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INTRODUCCION

El ser humano posee caracteristicas esenciales con influencia determinante en la historia de su
existencia. El devenir institucional, asi como una buena parte de las formas de concebir el
mundo y de concebirse a si mismo, han estado ligados al comportamiento humano en su

conjunto.

El campo de la Filosofia del Derecho y el de la disciplina juridica tienen un anclaje
evolutivo intimamente relacionado con la evolucion de la sociedad y con los cambios en la
concepcion teorico-practica del Estado, con las nociones de soberania, poder, legitimidad,
autoridad y derecho. Quiza esta Gltima —utilizada en plural- sea la que en los ultimos afios, le

ha dado congruencia a todas las anteriores.

El arribo de la era de los derechos’ha abierto el cauce, o alin mas, ha obligado a la

humanidad a repensar esas nociones con una vision antropocéntrica.

Y es que en la historia de las sociedades y de la Teoria del Estado se ha visto
claramente reflejada la relacion entre el ejercicio del poder y la restriccion o ampliacion de los
derechos. Se ha apreciado una mezcla, a veces heterogénea entre los fines del Estado y los

intereses de sus integrantes en su aspecto individual.

Pero la vida en sociedad ha sido delineada para brindar bienestar, para convivir con
una serie de reglas que eviten el caos; reglas igualadoras y equilibrantes; a cuyo imperio no

escapan los érganos del Estado.

Tanto la justificacion filoséfica de la existencia del Estado, como la diversa atinente a
la creacion de las reglas comparten dos fundamentos: justicia y libertad.

1 Con la expresion: “era de los derechos” nos referimos a que en épocas anteriores los derechos humanos no se
concebian con el alcance de hoy.



La lucha por elevar y conservar las libertades individuales al maximo permitido por la
convivencia grupal, y por obtener un resarcimiento ante la violacion de los derechos
individuales —o colectivos— por disminuir la brecha entre el que menos tiene y el que mas
posee 0 por aminorar las condiciones de vulnerabilidad, se observa en la historia de las

sociedades.

En lo que a esta disertacion respecta, la atencion se dirige al estudio de la justicia en su
vertiente procesal, aquella que decide en definitiva sobre los aspectos mas sensibles, aquella
que versa sobre aspectos incuantificables: la justicia de tribunales sobre violacion de derechos

fundamentales.

El poder absoluto —con independencia de su detentacion por un solo individuo o un

grupo de ellos— dejé de ser la base para la comprension del Estado.

La soberania como poder ostentado por el pueblo? —situado por encima de las leyes—
constituye un punto de partida para comprender la funcion de los poderes estatales

(constituidos) sus limites y la finalidad principal de su creacion.

Empero, los 6rganos estatales creados por mandato constitucional e impregnados del
espiritu popular presente en los constituyentes, son operados por personas, sujetas a las
interacciones del ambiente y al embate de los prejuicios, de los intereses y de las motivaciones
personales.

Esta caracteristica de los actos humanos obliga a considerar, dentro del disefio
constitucional, una serie de instrumentos para asegurar la permanencia del orden previsto en la
Constitucion, previendo los actos inconstitucionales —ya tengan ese caracter por error o por

cualquier otro motivo—.

2 Para utilizar los vocablos previstos en la Constitucion Federal vigente.



Estos instrumentos principalmente de naturaleza judicial implican la existencia de una
justicia constitucional,® la cual encierra dos postulados: primero, la limitacion del poder y;

segundo, que esa limitacion debe pronunciarse en sede jurisdiccional.

La dindmica de los cambios constitucionales, el recientemente modificado marco
juridico para el tramite y resolucion de los juicios constitucionales, asi como la renovada
vision sobre los derechos humanos, sus garantias y la jerarquia de aquéllos en el orden juridico

mexicano, animan este estudio.

Cuando observamos las caracteristicas del amparo, sus peculiaridades normativas, la
competencia de los tribunales federales, la centralizacion operativa de la justicia constitucional
y la persistencia del control concentrado, encontramos justificacion para emprender una

investigacion cuyo informe final hoy se presenta.

Para dar inicio a la investigacion debio elaborarse un proyecto, fue menester acudir a la
consulta de obras sobre programas de investigacion cientifica, metodologia general, técnicas
de investigacion y metodologia juridica, entre ellas, las que han servido de base, desde el

abordaje inicial hasta la presentacion de los resultados, son:*

I.- La Metodologia de los Programas de Investigacion Cientifica (1989).
I1.- Metodologia Juridica (2002).
I11.- Procesos de Investigacion Juridica (2005).

IV.- Introduccién a la Logica Juridica (2006).

V.- Metodologia, Docencia e Investigacion Juridicas (2006).

VI.- La Investigacién Cientifica. Su estrategia y su Filosofia (2011).

VII.- La Investigacién Juridica. Bases para las Tesis de Grado en Derecho (2011).

VII1.- Como Hacer Investigacion Cualitativa. Fundamentos y Metodologia (2014).

3 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Ed Trotta, 22 ed., Madrid,
2009, passim.

4 Solo se cita el titulo de la obra, la referencia completa puede consultarse en €l apartado denominado “fuentes de
investigacion”.




Coincidimos en que la investigacion en general debe revestir al menos dos
caracteristicas directamente incidentes en su valor intrinseco: el caracter contrastable de sus

resultados, y la transparencia con relacion a las fuentes y al método.®

A efecto de que el lector pueda verificar tanto las fuentes como los resultados
presentados, a continuacién se hace una resefia de la estructura metodolégica y de los pasos

seguidos para arribar a la version definitiva.®

A.- El Objeto de Estudio

El objeto de estudio de esta disertacion lo constituye el amparo, como instrumento de control
constitucional en México y su relacién con el sistema de tutela constitucional, desde la
perspectiva de la teoria de la justicia constitucional y en relaciéon principalmente con los

particulares.

El analisis se dirige a la regulacion procesal del instrumento en mencion, a

determinadas figuras y a la perspectiva de sus resultados con un enfoque de justicia.

B.- El Area de Investigacion

El 4rea del Derecho en la que se inserta esta investigacion es el Derecho Constitucional, dado
que en ésta se incluye el estudio de los instrumentos para la proteccion de los derechos
fundamentales.

C.- La Linea de Investigacion

El eje tematico sobre el cual discurre la indagacion es la Justicia Constitucional, la cual ha

sido sistematicamente abordada por estudiosos nacionales y extranjeros, cuenta con un marco

5 Cfr. Alvarez Gayou, Juan Luis. Como Hacer Investigacién Cualitativa. Fundamentos y Metodologia. Ed.
Paidds, 92 reimp., México, 2014, passim.
6 Cfr. Lara Saenz, Leoncio. Procesos de Investigacion Juridica. Ed. Porrta, México, 2005, passim.




conceptual propio, bibliografia suficiente y la actualidad necesaria para justificar nuevas

investigaciones.

D.- La Etapa Fenomenoldgica

La decision sobre el tema de investigacion para un trabajo que representa un esfuerzo de
muchos meses (para el autor es la conclusion de una empresa iniciada formalmente en enero
de 2010, aunque la inquietud por el tema y los primeros intentos por elaborar un proyecto de
investigacion se remontan al afio 2008) no tiene formulas infalibles, es un proceso de reflexion

y aproximacion a través de los medios al alcance.

Por supuesto, antes de tener un disefio de la investigacion surge la inquietud por un
tema —aunque en esta etapa no pueda considerarse ain como tema de investigacion— una idea,

la secuencia todavia desorganizada de las partes del fendmeno, los primeros acercamientos.

Para el abordaje de la inquietud inicial se tomaron en consideracion los siguientes

aspectos:

a) Originalidad.- Con base en las disposiciones reglamentarias, pero ademas con el
anhelo de que la investigacion constituya un avance en cuanto a las conclusiones
previamente expuestas, se ha revisado el estado del arte para tomar caminos

distintos de los que ya han sido escudrifiados.

Los rasgos de esta originalidad, a consideracion del suscrito investigador son
visibles en el marco tedrico, el uso de las fuentes, la perspectiva procesal y las

propuestas concretas.

b) La Viabilidad.- La investigacion en los términos propuestos se considerd viable.
Los parametros para esa consideracion fueron el tiempo de dedicacion, la
asequibilidad de la bibliografia y los medios econdmicos para su desarrollo. Se

valoraron ademas: la disposicion del tutor principal; la cual fue completa en el



d)

caso; asi como los margenes de calidad exigidos por el Reglamento General de
Estudios de Posgrado de la Universidad Nacional Auténoma de México.

Las fuentes.- Muy diversas fuentes se han considerado para la realizacion de este
trabajo, las cuales van desde los dictamenes y exposiciones de motivos de las
reformas constitucionales y legales, hasta las ejecutorias y criterios derivados de los
tribunales de la Federacion, asi como de tribunales extranjeros, tan remotas como
algunos programas de investigacion cientifica disefiados y ejecutados en
universidades allende el Atlantico, y tan préximas como la discusion en charlas y

reuniones cientificas con especialistas.

La Frontera del Conocimiento.- Se realiz6 una revision bibliografica para
identificar los Gltimos aportes que en cuanto a justicia constitucional se hubiesen

hecho en nuestro pais y en algunas partes del extranjero.

Para decidir cuéles paises serian revisados, se tomé en consideracion primero, el
modelo de Estado, y posteriormente la existencia de la figura del amparo en su
sistema de control de constitucionalidad o de una figura similar (aun cuando se

denomine de distinta manera).

Esta discriminacion fue necesaria debido a la diversidad de sistemas de justicia en
América y en Europa, no obstante, los caracteres configurativos de cada Estado,
previstos en su respectivas Constituciones dan luz para determinar las similitudes

en la aspiracion del modelo de justicia constitucional.

De esa revision preliminar hallamos algunas obras que sirvieron para decidir el
punto de partida del marco tedrico de la investigacion, en lineas subsecuentes se
citan Unicamente los titulos de las obras ya que los nombres de los autores y los

demaés datos editoriales se encuentran resefiados en la bibliografia:



.- “El Estado Constitucional Contemporaneo. Cultura vy Sistemas Juridicos

Comparados” 2 tomos (2006).

I1.- “Los Procesos Constitucionales. La Experiencia Espafiola” (2006).

I11.- “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales” (2009).

IV.- “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién” (2010).

V.- “La Institucionalizacion de la Justicia” (2010).

VI.- “La Justicia Constitucional y su Internacionalizacién. ¢Hacia un lus

Constitutionale Commune en Ameérica Latina?” (2010).

VII.- “Tendencias Recientes de la Justicia Constitucional en el Mundo” (2011).

VIIl.- “La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a

Héctor Fix-Zamudio en sus Cincuenta Afos como Investigador del Derecho.” 12
tomos (2010).

La perspectiva desde la cual se aborda el problema es diversa a la de aquellos que han
escrito sobre el particular, en cuanto a la delimitacion del objeto de estudio y los

objetivos perseguidos con el trabajo, los cuales se detallan en los puntos subsecuentes.

Asimismo, sobre la Ley de Amparo publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
dia 2 de abril de 2013, se han editado algunos textos eminentemente explicativos, de

donde se observa que el problema de investigacion es vigente.

E.- La Fase Aporética

Para definir y delimitar el problema de investigacién se utilizaron las siguientes herramientas:

a) Identificacion del Problema.- Dio comienzo con la elaboracion de un diagndstico y se
utilizaron de manera preponderante documentos, entre ellos se pueden citar:
legislacion vigente, exposiciones de motivos, documentos legislativos extranjeros,
instrumentos internacionales, articulos, informes y sentencias. Con esa base se hizo

una evaluacion sobre el disefio normativo constitucional y procesal constitucional en



vigor, como punto de partida para identificar inconsistencias, de acuerdo con una teoria

especifica sobre la justicia constitucional.

b) Delimitacion del Problema.- se gener6 una bateria de preguntas de investigacion y sus
respuestas tentativas, se consultd bibliografia adicional, para perfeccionar las
respuestas, se generd una serie de preguntas con mayor concrecion, se ensayaron

respuestas nuevamente y se logré enmarcar el problema con los siguientes limites:

I.- La investigacion se concentra en el derecho vigente, es decir, se asienta sobre las
normas en vigor desde que se efectud el plan inicial de trabajo y hasta el momento de
su conclusion, principalmente la Ley de Amparo 2013.7

Il.- La investigacion tiene un alcance nacional, debido a que la regulacion
constitucional y procesal constitucional que constituye su objeto de estudio, tiene

aplicacion en todo el territorio nacional.

c) El Diagnostico.- De la revision de las reformas constitucionales, la Ley vigente, asi
como los informes del C. Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
quien a su vez lo es del Consejo de la Judicatura Federal, publicados en las paginas
electronicas de las referidas instituciones (las cuales se citan en el apartado “fuentes

electronicas” de este libelo) se obtienen los siguientes datos:

I.- El nimero de drganos jurisdiccionales que conocen de amparo, hasta el cierre del
informe 2014 (11 de diciembre del mismo afio) comprende 355 juzgados de distrito, 41

juzgados de distrito auxiliares, 7 Juzgados de Distrito Especializados en Cateos

" No omitimos indicar que esta disertacion ha tenido una dinamica muy constante en su parte normativa. El autor
ingresé al programa de doctorado en el semestre 2010-2, es decir, en enero de 2010, poco méas de un afio después,
se publicaron dos grandes reformas constitucionales, en materia de amparo (publicada el 6 de junio de 2011 en el
DOF) y en materia de derechos humanos (publicada el 10 de junio de 2011 en el DOF). Por si esto fuera poco, e
incluso vencido el plazo establecido por el numeral segundo transitorio de la reforma citada en primer lugar, fue
publicada la Nueva Ley de Amparo (2 de abril de 2013 en el DOF) con lo cual no solo fue necesario ajustar las
referencias relativas al texto constitucional y a la legislacion vigente, sino que debi6 deconstruirse una parte del
proyecto. Esto impactd principalmente en los objetivos especificos, las conclusiones, los resultados y las
propuestas, por lo que fue necesario ademas un replanteamiento del problema, la revision de la hipotesis y la
eliminacidn de algunas propuestas.



Arraigo e Intervencion de Comunicaciones, 3 Juzgados de Distrito Especializados en
Ejecucion de Penas, 87 tribunales unitarios de circuito, 10 tribunales unitarios de
circuito auxiliares, 214 tribunales colegiados de circuito y 32 tribunales colegiados de

circuito auxiliares, y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.®

Es decir, al cierre del informe 2014 son 750 Organos jurisdiccionales de amparo,

incluida la SCIN para una poblacion de 112,336,538 mexicanos.®

Il.- La especializacién de los juzgados de distrito esta concentrada en los circuitos
primero a cuarto mientras que en la mayoria de ellos desaparece dicha especializacion,

lo mismo ocurre con los tribunales colegiados en 16 de los 32 circuitos judiciales.

I11.- La tercera parte de los asuntos que conoce la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion corresponden a incidentes de inejecucion de sentencia.®

IV.- Un particular no puede cuestionar la constitucionalidad de una norma general,
previo a su aplicacién, lo cual, en ocasiones, deriva en indefension, cuando dicha

aplicacion es de naturaleza irreparable.
V.- De los 493,405 amparos indirectos resueltos en un afio en los juzgados de distrito,

el sobreseimiento recay6 en 209,856 de ellos.!

VI.- La Defensoria Penal Federal en un afio promovi6 8842 de los 152,573 amparos

indirectos en materia penal.?

8 Esta informacion puede consultarse en la pagina 44 del Informe anual de labores 2014, es necesario precisar que
en la direccion electrénica http://www.dgepj.cjf.gob.mx/ correspondiente a la Direccion General de Estadistica
Judicial (antes Direccion General de Estadistica y Planeacion Judicial, en la consulta realizada el 20 de diciembre
de 2014) aparece un nimero de 6rganos distinto, nos obstante por el soporte documental y por la fuente se ha
preferido el uso del informe en comentario.

°Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
http://wwwa3.inegi.org.mx/sistemas/temas/default.aspx?s=est&c=17484,consulta 20 de diciembre de 2014.

10 Para el informe 2014 esta tendencia se modificé a la baja hasta llegar a constituir aproximadamente el 10%

1 Informe pégina 25.



d) Planteamiento de Objetivos.- Una vez que se reflexion6 con las preguntas de
investigacion y se fijo el objeto de estudio, se relacionaron las tareas a realizar con el
interés por ahondar en ciertas lineas tematicas. Se deline6 un objetivo general y se

esbozaron seis objetivos particulares.

e) Formulacion de la hipotesis.- La columna vertebral del trabajo y la base para el disefio
del guion inicial, después de los ajustes correspondientes, se enuncia de la siguiente

manera:

En el marco del Estado Constitucional de Derecho, la regulacion actual del amparo
como instrumento de control de la constitucionalidad, permite la denegacion de

justicia constitucional.
F.- La Etapa Heuristica
Para el disefio de la investigacion se han seguido los pasos enlistados a continuacion:
a) Determinacién del tipo de investigacion de acuerdo con la ubicacion del problema.- Se
trata de una investigacion de tipo documental, con una aproximacion metodoldgica
cualitativa, en la que se privilegia la descripcion del fenémeno a través de la

observacion y el andlisis de escritos.

b)Seleccion del método adecuado a la naturaleza del problema.- El enfoque de

investigacion es predominantemente cualitativo, pues lo que se persigue es el estudio

12 Informe péagina 25. Se considerd oportuno exponer los datos mas recientes, los cuales corresponden al informe
anual 2014 del C. Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la Judicatura
Federal, rendido el 11 de diciembre de ese mismo afio. No obstante, algunos datos que fueron considerados
durante el desarrollo de la investigacion sufrieron modificaciones sensibles, en relacién con los datos de informes
de los afios 2012 y 2013. Un ejemplo de ello es el porcentaje de incidentes de inejecucion de sentencia de
conocimiento de la SCIN, que en 2014 representaron alrededor de 10%, mientras que en los dos afios anteriores
representaron alrededor del 30% del total de asuntos de su conocimiento. No se realiza ninglin sefialamiento
acerca de las causas de la disminucion, debido a que no forma parte del objeto de estudio de la presente
disertacion.
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de las normas juridicas y su aplicacion en casos determinados, sin profundizar en

cuanto a las cantidades o cifras derivadas de esa aplicacion.

Las razones por las que se ha considerado el aspecto cualitativo como el mas idéneo

para el disefio y desarrollo de la investigacién toma como base el objeto de estudio.

El enfoque cualitativo permite escudrifiar en la naturaleza de las actividades,
relaciones, asuntos, medios e instrumentos en ciertas situaciones o problematicas, de

donde se parte para la obtencion de descripciones detalladas de la realidad.

El estudio cualitativo exige una serie de operaciones reflexivas sobre los datos a fin de

extraer significados atinentes al problema de investigacion.

Algunas de las caracteristicas determinantes para la eleccién de este tipo de

investigacion son las siguientes:

l.- El enfoque de percepcion de la realidad es subjetivo, dado su interés orientado al
significado y no descriptivo.

Il.- Hay punto de partida en las concepciones abiertas de la realidad, sin rechazar

inicialmente ninguna de las respuestas a considerar.

I11.- A través del analisis profundo de supuestos juridicos particulares se pretende

llegar a explicaciones mas generales, desde un acercamiento inductivo.

IV.- Existe contacto directo entre el investigador y el objeto de la investigacion.

Para alcanzar el objetivo se aborda el fendmeno a través del planteamiento de un
problema, se formula una hipotesis de investigacion y se da un énfasis mayor al
aspecto teorico para la formulacion de los objetivos de la investigacion. Esto implica

un método dialéctico y una técnica eminentemente documental. En este trabajo el
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método para el abordaje del problema se concentra en la interpretacion y en ciertos
resultados de la aplicacion de la ley, y emplea una estrategia documental para la

recoleccidn de datos.®

Elaboracion del Guion Inicial.- Con la delimitacion del problema, el objetivo general,
los objetivos particulares y la hipotesis en condiciones para iniciar la investigacion, se
procedio a disefiar un proyecto de capitulado que permitiera el abordaje de los

objetivos particulares en relacion con la comprobacion o disprobacion de la hipotesis.

G.- La Fase de Construccion

a)

b)

Elaboracion del marco teorico.- Para otorgar sustento al desarrollo del trabajo, a las
conclusiones y a la formulacion de las propuestas se construyd un marco tedrico que

sirviera como referente de la solidez de la investigacion.

Se emplearon varios textos para cumplir con esta tarea, los elementales fueron:*

.- EI Derecho y la Justicia (2000).
I1.- Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (2009).

I11.- Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (2010).

IV.- La Institucionalizacién de la Justicia (2010).

Los conceptos y la manera de visualizar al Estado, a la Constitucidn, a la Justicia en
general, y a la justicia constitucional, que se han tomado como base de este documento,
han sido extraidas de las ideas expresadas por los autores de los textos en mencion.

Ejecucion del plan de construccion

De acuerdo con el esquema propuesto, y por el tipo de investigacion, se ha considerado

adecuado entrar al estudio de la justicia en general, para desembocar posteriormente en

13 Cfr. Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. La Construccion del Derecho. Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, Serie J: Ensefianza del Derecho y Material Didactico, nimero 18, 22 ed., 2006, 12 reimp., México, 2007,

passim.

4 Vid. Supra, nota 4, p. 3.
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el acercamiento a la teoria de la justicia constitucional, en relacion con los modelos de
Estado y sus controles, lo que nos ha permitido identificar definiciones de justicia
atiles a la aproximacion general al tema de investigacion, ademas se ha estado en
aptitud de contrastar los componentes tedricos de la justicia constitucional y
relacionarlos con la manera en que los Estados controlan la constitucionalidad de los

actos de autoridad.

Por otra parte, el estudio de las normas constitucionales en vigor y la legislacion
ordinaria vigente, intimamente relacionadas con el objeto de estudio, juegan un papel
determinante en la validez de las conclusiones del trabajo, por ello se ha estimado
oportuno resefiar el andamiaje constitucional disefiado para ejercer el control de la
constitucionalidad en México, y posteriormente acudir a la ley reglamentaria respectiva
para verificar algunos detalles sobre su disefio, en relacion con el modelo de Estado y
la teoria de la justicia constitucional.

Esto nos ha permitido efectuar el contraste de las normas e identificar hipétesis en las
cuales, sin necesidad de observar resultados, se aprecia disconformidad entre el
mandato constitucional y su desarrollo en el &ambito legislativo.

Cabe recordar que el objetivo general de este estudio va dirigido al analisis normativo
y si bien se consideran resultados numéricos, estos ultimos no son su foco principal,
sino una fuente de conocimiento que permite observar de modo mas gréafico el impacto

de las modificaciones propuestas.

En cuanto a las pautas especificas del control de constitucionalidad mexicano, se
amplié el estudio a tres modelos extranjeros con sistemas de control judicial (en
aspectos de derechos fundamentales) similares al amparo nacional, lo cual arrojo como
hallazgo que los problemas de disefio normativo son comunes a todos los instrumentos
y que los diversos problemas de aplicacién varian de acuerdo con la subsidiariedad de

los instrumentos de control en las diversas realidades nacionales.
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Con este sustento, se ha entrado al analisis de algunas causales por las cuales se estima
que el disefio normativo permite la denegacién de justicia constitucional, y en algunos
casos reduce la posibilidad de su imparticion. El arribo a estas conclusiones se dio

principalmente por medio de la argumentacion.

Aunado a lo anterior, cada uno de los capitulos se integra por una aproximacion (que
hace las veces de introduccién al capitulo y explica su objetivo) por el desarrollo de los

puntos, y por un apartado de conclusiones.

F.- La Etapa de Comunicacion de Resultados

Por lo que respecta al desarrollo de los capitulos, el lector puede observar la siguiente

estructura:

En el Capitulo Primero denominado El Concepto de Justicia y su Aspecto Negativo,a
través de la induccion, la investigacion se adentra en la reflexion sobre las ideas de justicia
defendidas por autores eminentes en el campo respectivo, incursiona en el estudio de los
principios de la justicia, también accede al ambito de la justicia vivencial, o lo que se ha
designado como experiencia de injusticia, incide ademas en la discusion acerca de la
notoria confluencia entre el derecho y la moral; en las concepciones de la justicia y sus
principios, los valores, la seguridad juridica y la denegacion, asi como sus mutuas

implicaciones.

El Capitulo Segundo designado como La Justicia Constitucional, expone el marco
tedrico especifico de esa especie de justicia, su concepcion como una corriente filosofica
explicativa de un modelo de Estado de Derecho, con referencia principalmente al
constitucionalismo, asi como su vertiente procesal la cual comprende los postulados sobre la
via de resolucién de las controversias que involucran los derechos y las facultades de los

organos del Estado, previstas en la Constitucion vigente en un lugar y tiempo determinados.
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El Capitulo Tercero que ha sido denominado como EIl Derecho Procesal Constitucional
y sus Instrumentos en el Sistema Juridico Nacional, analiza los modelos de control de
constitucionalidad y las tesis sobre las jurisdicciones constitucionales (de la libertad, organica
y trasnacional) asimismo se mencionan los instrumentos jurisdiccionales de tutela
constitucional, principalmente la accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional
y el juicio de amparo, haciendo énfasis respecto de este ultimo, debido a que constituye el
objeto de estudio de la investigacion, a efecto de identificar su presencia en la regulacién
constitucional vigente en México y asi contrastar la norma vigente con la postura ideologica.
Finalmente dentro del capitulo en comentario, se aborda el control de convencionalidad como

una via para el acceso a la justicia constitucional.

El Capitulo Cuarto titulado Analisis Normativo de las Figuras Procesales de los
Principales Instrumentos de Tutela Constitucional, estd dedicado a la revision de las figuras
procesales de improcedencia, sobreseimiento, suspension del acto reclamado y cumplimento
de las ejecutorias, previstas en la Ley de Amparo vigente, con especial referencia a la
interpretacion que de dichas figuras han realizado los tribunales de la Federacion, se ocupa
también de algunas disposiciones transitorias de la propia Ley, ello con el comin denominador
de la posibilidad de bloqueo para el acceso a la justicia constitucional, con lo cual se considera
que se ha logrado evidenciar la manera en que la regulacion e interpretacion de las figuras
procesales en estudio, alejan al amparo de sus fines primordiales. Por Gltimo se realiza una
comparacion del amparo con ciertos instrumentos similares en el derecho extranjero, con un
enfoque de la justicia constitucional.

El Capitulo Quinto intitulado La Falta de Acceso a la Justicia Constitucional en
México, diserta sobre los obstaculos detectados en el proceso de justicia constitucional, con
fundamento en las disposiciones constitucionales y los modelos de estado y de control de
constitucionalidad estudiados en los acapites que le preceden, su vigencia y su aplicacién en el
Estado Mexicano.

En la aproximacion a lo que hemos considerado falta de acceso a la justicia
constitucional, desde la Optica procesal constitucional, las razones por las cuales se estima
acreditada la hipotesis destacan: el rezago en la imparticion de justicia constitucional, el
control concentrado de la constitucionalidad, las consideraciones relacionadas con la
centralizacion operativa, la capacidad econdmica de los promoventes, asi como la capacidad
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técnica de los operadores adscritos a los érganos de control de la constitucionalidad, con
énfasis también en el nimero de esos 6rganos.

En el Sexto Capitulo se plantean las alternativas de solucién propuestas para el
abatimiento o disminucion de la problematica encontrada. Es pertinente mencionar que se
vislumbra también cierta proyeccion. Con apoyo en las teorias seleccionadas, el analisis de la
Ley de Amparo vigente y sus criterios de interpretacion, se sugieren adecuaciones, con
relacion al amparo colectivo, al amparo contra actos de particulares, la nocion de interés
legitimo, la declaratoria general de inconstitucionalidad, se aborda también la figura del
control difuso de la constitucionalidad, la adecuacidn de los principios y la regulacion procesal
del amparo, especificamente en cuanto a las causas de improcedencia relacionadas con la
definitividad y la imposibilidad de impugnar reformas constitucionales, a propoésito de esta
ultima se analiza la posibilidad de que la accion de inconstitucionalidad sea promovida por

particulares, en ciertos casos.

Agradezco a la universidad Nacional Autonoma de México, la oportunidad y las
facilidades para mi formacion académica, asi como la posibilidad de exponer mis puntos de

vista allende las fronteras.
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CAPITULO PRIMERO
EL CONCEPTO DE JUSTICIA'Y SU ASPECTO NEGATIVO

SUMARIO: 1.1. Aproximacion. —1.2. La Justicia segin Rawls. —1.2.1. La Justicia como
Equidad. —1.2.2. Principios de la Justicia. —1.2.3. Justicia Procesal. —1.2.4. La Justicia
Politica y la Constitucion. —1.2.5. Critica a la Postura Rawlsiana. —1.3. La Experiencia de
Injusticia de Zagrebelsky. —1.3.1. La Justicia y el Interés Individual. —1.3.2. La Esperanza
de Justicia como Condicidn de Existencia. —1.3.3. Critica a la Postura de Zagrebelsky. —
1.4. La Justicia y sus Valores Internos de Acuerdo con Nino. —1.5. Reflexion acerca de la
Justicia desde la Perspectiva Axioldgica. —1.5.1. Derecho y Moral. — 1.5.2. La Férmula de
Radbruch. —1.6. Justicia y Seguridad Juridica. —1.6.1. Las Tensiones entre la Seguridad
Juridica y la Justicia segin Pérez Lufio. —1.6.2. El Conflicto entre Justicia y Certeza
Juridica —1.6.3. La Justicia como Correccién en Alexy. —1.6.3.1. La Institucionalizacién
de la Justicia. —1.6.3.2. La Formulacién de la Constitucién por Medio de la Teoria del
Discurso. 1.7. Denegacion de Justicia. —1.8. Conclusion.

1.1. APROXIMACION

La precision de un concepto complejo implica un ejercicio exhaustivo de reflexion, no sélo
por su natural dificultad sino por el disenso y la amplitud de posturas relativas. Por ello este
intento no pretende solventar la diversidad de opiniones, mucho menos establecer una
concepcién de justicia de manera permanente, Unicamente soporta en tesis previas una
aproximacion al concepto de justicia que brinde elementos para la construccion de un diverso
concepto de justicia constitucional, en cuanto ambos constituyen los carriles sobre los cuales

transcurre el referido ejercicio reflexivo.

Como en cualquier otra empresa, de similares dimensiones y condiciones, es
indispensable sefialar un punto de partida sobre el que discurre este constructo, en atencion a
su objeto delimitado, a su pretension y finalidad. Ese lugar es la postura tedrica de quienes, en

nuestra perspectiva, han sentado bases ineludibles para la descripcion del fendmeno, por cuya
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aportacion se erigen en referentes esenciales de un tema, asi como aquellos que mejor lo han

explicado, con arreglo a la ideologia iusfiloséfica del autor.

Cada fendmeno a estudiar presenta dificultades propias, retos distintos, que solo el
investigador, en la conviccidon de asequibilidad de su pretension, puede comprender al

momento de disefar la estructura de la investigacion.

Una investigacion que gravita en torno a la justicia, en nuestra perspectiva, representa
un desafio méximo, pues al menos para efecto de este documento es necesario expresar una

concepcion univoca funcional en el plano del disefio normativo.

Para la consecucion del objetivo se torna necesario el conocimiento teérico que nos
permita conocer las ideas en torno a la justicia, para contar con los elementos indispensables
en la busqueda de un modelo de justicia constitucional, contrastable con el entramado juridico
de los instrumentos de tutela constitucional en nuestro pais. Una herramienta indispensable
tanto en el estudio del aspecto positivo de la justicia, como en el aspecto negativo, es decir: su

denegacion.

El tema de la justicia ha motivado la escritura de un sinnimero de textos,
investigaciones y opiniones, desde las mas diversas Opticas y en los campos de aplicacion mas
apartados. Por esa razon, la nuestra Unicamente tiende a aprovechar las nociones difundidas
con antelacidn, sistematizarlas en torno a un objetivo general, y avanzar al menos un tramo

pequefio en el conocimiento de la justicia y su denegacion.

Con independencia de la materia especifica del estudio y de la disciplina cientifica a la
que se adscriba, la mayoria tenemos una idea propia —en ocasiones mayoritariamente

compartida— de justicia.

Esa idea cobra forma obligatoria cuando se incorpora en un mandato formal y
materialmente legislativo, y se realiza Unicamente cuando ese mandato es acatado en sus

términos.
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Los estudios sobre el particular se han efectuado sobre los burds de grandes bibliotecas

y universidades, asi como en las calles o en los centros de poblacién mas reconditos.

No podemos jerarquizar los estudios de gabinete por encima de los estudios de campo,
pues siempre que con trasparencia expresen su rigor metodoldgico tendran un valor para el

avance cientifico en la medida del alcance de sus objetivos.

Asi, es utilizable la descripcion de un concepto intangible como la justicia a través de
definiciones, estructuras y modelos; pero también lo es la matriz de resultados de encuestas,

estudios sociales y de caso, en donde la percepcién de la justicia es el referente principal.

Quiza la forma mas accesible de aproximarse a la justicia sea por medio de una
concepcion con nombre y apellido, o sea, incorporando el concepto de justicia a las areas de su
aplicacion, contrastarlo con suceso de la realidad o medir con alguna herramienta sus
consecuencias para detectar su presencia o ausencia, v. gr: justicia social, justicia distributiva,

justicia administrativa, o bien, justicia constitucional.

Para este intento, la primera parte se centra en el conocimiento de las ideas de justicia
mas respetadas, cuando menos para nuestro entorno —se ha tomado como criterio el mayor
namero de citas y la mejor comprension propia de sus prescripciones— asi como la funcién de
la justicia en la discusion sobre la necesaria confluencia entre el derecho y la moral; la
implicacion entre justicia y seguridad juridica, y el aspecto negativo de la justicia: su

denegacion.
1.2. LA JUSTICIA SEGUN RAWLS?®
Una vision destacada sobre lo que racionalmente debe concebirse como justicia lo

encontramos en la obra de John Rawls. Su aportacion ha descollado con fuerza en los estudios

posteriores y se ha convertido en un referente casi obligado —al menos en el mundo

15 Rawls, John. A Theory of Justice. Ed. Harvard University Press, ed. Rev., Cambridge, 1999, passim.

19



occidental- y ha motivado la creacion de madaltiples textos -tanto explicadores vy
desarrolladores de su obra, cuanto detractores de la misma-—.

El andamiaje creado por Rawls en su teoria de la justicia discurre sobre diversos
puntos, a saber:1® la justicia como equidad; los principios de la justicia; la posicion original; la
igualdad de libertades; las cuotas distributivas; el deber y las obligaciones; la bondad como

racionalidad; el sentido de la justicia; y el bien de la justicia.’

Antes de adentrarnos en algunos aspectos de la tesis rawlsiana de justicia en cuanto a
los procedimientos, por ser la parte que atafie directamente a esta disertacion, conviene

establecer aqui las bases sobre las que descansa el planteamiento del autor en cita.

1.2.1. La Justicia como Equidad

Con esta disertacion Rawls pretende establecer un estudio alternativo de la justicia méas alla
del contrato social, con base en el papel que juega la justicia en la cooperacion social y la
estructura basica de la sociedad y orientar su estudio hacia el papel de la justicia, los sujetos y

la posicion original.® Algunos aspectos relevantes son:
Si la sociedad esta ordenada segun una concepcion publica de la justicia entonces:
a) Cada cual acepta y sabe que los demas aceptan los mismos principios de justicia.
b) Las instituciones sociales basicas satisfacen generalmente estos principios y se sabe
generalmente que lo hacen. En este caso se reconoce un punto de vista comun

conforme al cual las pretensiones de cada uno se pueden resolver.

A su vez, la justicia como equidad cuenta con dos partes:

16 Se advierte al lector que la enumeracién corresponde a la division capitular efectuada por el autor precisamente
en la edicion resefiada (la traduccion es propia).

17 Se hace notar que este planteamiento estructural obedece a una forma de aproximacion a la obra en referencia
de donde se ha intentado destacar, algunos conceptos relacionados con nuestro objeto de estudio.

18 Cfr. Rawls, John. Op. Cit., pp. 3-10.
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a) una interpretacion de la situacion inicial y del problema de eleccion que se plantea

en ella.

b) un conjunto de principios en los cuales se dice habra acuerdo.

El autor citado sostiene que una concepcion de la justicia no puede ser deducida de
premisas evidentes o de condiciones sobre principios; por el contrario, su justificacion es cosa
de mutuo apoyo de muchas consideraciones y de que todo se ajuste conjuntamente en una

visién coherente.

Sefiala ademas que ciertos principios de justicia estan justificados porque habria
consenso sobre ellos en una situacion inicial de igualdad. Esta “posicion original” es
esencialmente hipotética. Supeditada asimismo en lo que denomina el “velo de ignorancia”,
una circunstancia que no permite a los integrantes de la sociedad, conocimiento previo
respecto del lugar que ocuparan en ella, debido a lo cual deben tender a mejorar las

condiciones de todas las posiciones.

1.2.2. Los Principios de la Justicia
Para Rawls la administracion imparcial de leyes e instituciones, con base en una serie de
principios, es concebida como justicia formal. No se concibe un sistema en que la demanda de

justicia no sea atendida mediante las posibilidades de su ajuste a la necesidad social.

Es decir, la estructura basica de la sociedad descansa sobre lo que él llama los dos

principios de la justicia, derivados de un acuerdo original.

El primer principio sefiala: cada persona tiene un derecho igual al mas amplio esquema

total de libertades basicas compatible con un sistema similar de libertad para los demas.®

El segundo principio sostiene: Las desigualdades sociales y econdmicas deben

disponerse de tal manera que sean, a la vez: a) para el mayor beneficio de los menos

19 Cfr. Ibidem, p. 266. (la traduccion es propia).
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favorecidos, en consonancia con el principio de ahorro justo, y b) unido a los cargos y

posiciones abiertas a todos en condiciones de igualdad de oportunidades.?

Asi, el sentido de justicia consiste en la capacidad moral para juzgar las cosas como

justas, razonar nuestro juicio, actuar en consecuencia y desear que otros lo hagan.

1.2.3. Justicia Procesal

El autor de referencia sefiala que el modelo de justicia procesal imperfecta se observa en los
juicios criminales, pues en ellos el resultado deseado es que el imputado sea declarado
culpable, si y solo si ha cometido el delito que le ha sido atribuido, pero parece imposible

disefiar normas que siempre lleven al resultado correcto.

Las diversas disposiciones juridicas pueden de manera razonable generar la
expectativa, en circunstancias distintas, de producir un buen resultado, si no siempre, al menos
en la mayoria de las ocasiones. Derivado de lo anterior, el juicio es un caso de justicia procesal

imperfecta.

Aun cuando la ley sea cuidadosamente observada, y los procedimientos sean correcta y
escrupulosamente conducidos, se puede alcanzar un resultado incorrecto. Unicamente con el
apoyo de una estructura basica justa, incluida una constitucion politica también justa y un
apropiado acuerdo respecto de las instituciones sociales y politicas, se podria sostener que el

proceso justo existe.?:

Es notoria la preocupacion del referido escritor en el sentido de llevar su modelo de
justicia a la practica de las instituciones publicas, debido desde nuestro punto de vista que la

construccion de su teoria enfrenta el problema de su aplicacion a la vida cotidiana.

20 fdem.
2L Cfr. Ibidem, pp. 74-76. (la traduccion es propia).
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Empero, al analizar las premisas obtenemos una posicion similar, en cuanto a que
dentro de la imperfeccion de los procedimientos, es posible construir instituciones juridicas

que se alejen en lo posible de la discrecionalidad, la arbitrariedad y el error.

En esta linea se acerca a la norma mas importante, a la Gnica que en nuestra opinion

podria concentrar las premisas de su concepcién de sociedad: la Constitucion.

1.2.4. La Justicia Politica y la Constitucion

La justicia politica —sefiala Rawls— es la justicia de la constitucion. Tiene dos aspectos que
surgen del hecho de que una constitucién justa es un caso de justicia procesal imperfecta.
Primero, la constitucion debe ser un proceso justo que satisfaga los requisitos de la igualdad en
el sistema de libertades; y segundo, debe ser el marco de todas las disposiciones justas

posibles.

Este Gltimo aspecto quizd, mas que ningun otro, desemboca en un justo y efectivo
sistema de normas. La justicia de la constitucién —sigue diciendo el autor— debe ser evaluada
bajo esos dos aspectos, de acuerdo con las circunstancias, tales evaluaciones se harian segun la
perspectiva del congreso constituyente.??

Sobre el particular, puede verse que el doctrinario citado pretende llevar las ideas de la
posicion original incluso al momento de la creacién de las instituciones, amén de que
encuentra defectos insolubles en la justicia procesal, caracteristicas a las que no escapa la

justicia politica.

Al respecto, se impone aclarar que la nocion de justicia de la constitucion en Rawls y
la diversa de justicia constitucional? tienen una distincion tedrico-conceptual a juzgar por los
planteamientos sociales especificos acerca de la posicion original y el principio de igualdad de

libertades.

22 Cfr. Ibidem, pp. 194. (la traduccion es propia).
23 Vid. Infra, subcapitulo 2.3., p. 76.
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1.2.5. Critica a la Postura Rawlsiana

No pasa desapercibido el valor de la teoria de la justicia en revision, cuenta con amplio
reconocimiento de la comunidad intelectual y de diversos estudiosos de la Sociologia y el
Derecho, no obstante, la utilidad de las teorias —aun las de mayor erudicion— tratandose de

investigaciones especificas, se mide por la utilidad que representan al objeto de estudio.

En este caso, pensamos que la teoria de Rawls reviste algunas caracteristicas que le
restan idoneidad para el abordaje completo de la tesis en ciernes, sin soslayar la posibilidad del

empleo de algunos de sus postulados.

Las principales objeciones encontradas para abordar la justicia con una perspectiva

realista, a efecto de brindar soluciones contrastables son las siguientes:

Muestra un apartamiento de la praxis politica y de la realidad social, al plantear una
sociedad cerrada, sin injerencia de otras, que contempla una agrupacion ideal donde imperan

los principios, en donde todos actdan justamente y mantienen la justicia de las instituciones.

A través de ella se percibe la existencia de un analisis ldgico-conceptual de justicia,
partiendo de una base de igualdad (abstracta e ideoldgica) que no puede a través de la

racionalidad exponer un sistema juridico completo.

Por otro lado, pretende determinar las condiciones en las cuales los integrantes de la
sociedad deben encontrarse para que opere la justicia, es decir, que se halle garantizada la
igualdad de la posicion inicial (posicion original) de cada uno y la valoracion completa de sus
problemas, sin conocimiento (velo de ignorancia) de las ventajas y desventajas de sus posibles
decisiones; esos dos aspectos deberian garantizar que esa valoracion no sea influida por la

decision egoista de cada individuo en particular.
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Esa posicion original pareciera carecer de una base real y por tanto las distintas
posiciones entre los individuos, por cuanto hace a la justicia, irian méas alla de la valoracion

racional realizada por cada uno.

En otras palabras, la idea de la posicion original sin posturas egoistas ni altruistas, con
mutuo desinterés, no implica el camino para su consecucién, en el plano de los conceptos
conforma una base ideoldgica que estructura y facilita la comprension del fendmeno, pero se
debe hacer un esfuerzo aparte, para cimentar la idea de justicia en su vertiente procesal y
constitucional, méas all& de la posicion original y con hincapié en su aspecto negativo, pues la
sola posicion independiente de los seres humanos, si es que ésta llegara a verificarse, resulta

insuficiente para su acercamiento automatico a la justicia.

Conforme a lo anterior, la idea de que la justicia es inmanente a los hombres y brota
por si tan solo con mantenerlos alejados de influencias conceptuales, se aparta de la realidad,
al dejar de considerar la pertenencia de cada hombre a determinado grupo, su naturaleza

personal o su idea propia del bien.

Resulta inviable la permanencia de una posicién original, debido a que, no obstante
gue en algin momento se dé, la pluralidad de actores hace poco posible que todos busquen el
mismo fin y no varien de dicha posicion acorde a los fines individuales determinados

aisladamente.

De manera que el segundo principio de la justicia de Rawls, soslaya el corte individual
de los integrantes de la sociedad, y la posibilidad de que los mejor dotados o los mas

favorecidos no entren en el esquema de cooperacion de los individuos de la sociedad.

En el mismo orden de ideas, pensamos que no debe existir obligacion para los mas
favorecidos de aportar incondicionalmente el apoyo a los mas desprotegidos, en primer lugar,
porque existen entre ellos quienes pueden pero no quieren mejorar su situacion, por lo cual la
aportacion de los mas favorecidos debe ser mesurada y sin que el Estado en su funcién

distributiva afecte el ejercicio de las libertades individuales.
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Otro aspecto consiste en el modo de ver la parte econémica, en donde —a decir de
Rawls— debe haber una compensacién entre aquellos que naturalmente han nacido con talentos
0 situaciones ventajosas sobre otras, o sea, implica injusticia cuando no se compensa esa

situacion particular.

Con esa base se observa el actuar de algunos 6rganos estaduales que aun toman como
fundamento esos aspectos teoricos para la distribucidn de la riqueza, v. gr: programas sociales
asistencialistas. Pero esa pauta de prioridad da lugar al reclamo en multiples ocasiones
ilegitimo de los sectores mas desprotegidos quienes negocian con gran influencia con las
instituciones del Estado. El problema se presenta cuando el propio Estado se percata de que la
asistencia, ayuda o compensacion de corte social, en bldsqueda de la igualacion hacia los mas
desprotegidos, ya no corresponde a la realidad de los individuos apoyados, pues en este Gltimo
supuesto, cuando el 6rgano estadual intenta retirar el apoyo encuentra una resistencia por parte
de los individuos que aun ilegitimamente obtienen dicho apoyo, por considerar que cuentan
con un derecho adquirido, o en el peor de los casos, desde su Optica, con una expectativa de
derecho, con la consecuencia de acudir a las instituciones de justicia formal en defensa de su
pretendido derecho, hipoétesis en la cual la bonhomia como presupuesto de la teoria de la

justicia no aparece.

Por otra parte, un Estado fundado en la teoria de Rawls, en donde todo debe tender a la
distribucion de la riqueza en beneficio de los que menos tienen, en donde el talento natural es
un bien de dominio publico, ni ese talento, ni las facultades para descollar del resto de los
individuos se conciben como bienes particulares, mucho menos como presupuesto de justicia,
ya que esas circunstancias sélo serian moralmente validas si al final se reflejan en beneficio de

los pobres.

Por lo anterior, las observaciones principales consisten en que la teoria hace a un lado
el mérito, el esfuerzo, la creatividad y la ambicion personales, para reducir la aportacién de los
individuos que generan el crecimiento social y econémico sélo a un fin consistente en la
distribucion del ingreso social entre los que menos tienen sin importar la ascendencia, las

circunstancias particulares o la falta de ambicion de esos menos favorecidos, es decir, sin
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revisar las causas que han originado que esas personas se hallen en ese estado, porque si bien
el haber nacido en una mejor circunstancia que otro no tiene nada de injusto, tampoco es
injusto el crecimiento econdmico y personal, el cual desde la tesis rawlsiana, solo tendria

justificacién para favorecer a los que menos tienen.

La justa valoracion del aporte de la teoria en estudio, a efectos de este documento, se
centra en el conocimiento de los conceptos necesarios para comprender la justicia, en su

género, para analizarla después en su especie constitucional.

1.3. LA EXPERIENCIA DE INJUSTICIA DE ZAGREBELSKY

La concepcién de justicia, no es una situacion estrictamente formal, conceptual o de
formulacién exclusivamente teorica, sino que depende de la experiencia sensorial, es decir,
sin demérito de las definiciones y de analizar los intentos méas reconocidos por definir la
justicia y describirla como fenémeno, ésta no tendria razdn de existencia sino genera en los

individuos la sensacion de su presencia.

En una de sus obras mas difundidas, Gustavo Zagrebelsky concibe a los derechos
conforme a la expresién de dos tradiciones humanistas y con sendos valores inevitablemente
vinculados a ellas, pero cuya existencia —dice— esta lejos de ser pacifica: la libertad y la

justicia.?

Para el autor en cita uno de los rasgos caracteristicos del constitucionalismo actual,
consiste en el establecimiento, dentro de los textos constitucionales, de principios de justicia
material destinados a informar todo el ordenamiento juridico, debido a las consecuencias
que —a su consideracion— han traido consigo los derechos individuales orientados a la

libertad.?®

24 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo. EI Derecho Ddctil. Ley, Derechos, Justicia. Ed Trotta, 62 ed., Trad. Marina Gascon,
Madrid, 2005, p. 76.
25 Cfr. Ibidem, p. 93.
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Ya en estas frases se delinea la nocion zagrebelskyana de justicia, por cuanto desde la
perspectiva histérica occidental a que alude, asoma la percepcién de la justicia por encima
de la libertad, una visién con rasgos de conjunto y quiza ain mas, con notas de indole

politica sobre aspectos econdmicos, sociales y ambientales.

En un primer acercamiento hacia la nocién de justicia advertimos la coincidencia de
sus estudiosos en la necesidad de incluir esos aspectos en su conformacion, considerando,
por supuesto, la premisa de la justicia como experiencia vital, y es que esta Gltima via de

aproximacion proscribe su estudio desde la perspectiva meramente analitica.

1.3.1. La Justicia y el Interés Individual

La nocion sobre la justicia como un interés supraindividual es uno de los soportes
conceptuales de la tesis de Zagrebelsky, su conviccion de que, en la regulacion
constitucional, los intereses generales son preponderantes sobre los intereses individuales y

que aquéllos son diversos de la suma de éstos puede apreciarse aqui de manera diafana:

[...] hay exigencias de justicia general, existe un orden que estd por encima tanto de
las voluntades individuales particularmente consideradas cuanto del acuerdo de las
mismas que se expresa a traves del principio de la mayoria, un orden que debe ser
perseguido como tal. Las normas de justicia de las Constituciones actuales
establecen asi una distincion, que puede convertirse en contraposicion, entre
intereses individuales e intereses generales cualitativamente distintos de la pura y
simple suma de los individuales.?®

De su lectura se obtiene que la justicia de la Constitucion se halla por encima de las
voluntades individuales y aun de las colectivas mayoritarias, vision asentada en la nocion de
que no se puede pretender la justicia fundandose solo en los derechos sino acaso también y
todavia mas en los deberes.

Lo que no queda referido con claridad es la vinculacion de la idea constitucional
formal de justicia y la exclusion definitiva de los enunciados —incluso legislativos—

contrarios a ese interes general.

% |bidem, p. 94.
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Visto desde otro angulo, la nocion de que las decisiones mayoritarias —leyes
formales— se hallan supeditadas a las normas constitucionales es una verdad aceptada en el

plano positivo y en el teérico del derecho.

Mientras una ley sea contraria los preceptos de la Constitucion, puede ser materia de
un control de regularidad, pero en el juicio para controlar esa regularidad el referente son

precisamente los derechos individuales.

Zagrebelsky menciona que los principios de justicia coexisten en las normas
constitucionales de modo que semejan vectores con fuerza equivalente cuyas resultantes
seran diversas en cada ocasion, por lo cual el resultado constitucional no esta dado sino que

debe ser construido, los derechos y la justicia tienen un punto de colaboracion.?’

Sostiene que para comprender el significado de la constitucionalizacién de los
principios de justicia se debe atender al intento de moderar el potencial “agresivo,
disgregador y destructivo de los derechos”, sobre todo aquellos orientados a la voluntad. ES

necesario —dice— contener los factores disgregadores de éstos.?

Para él, los derechos y la justicia expresan dos tendencias opuestas de la vida social,
por una parte los derechos configuran la tendencia a la desintegracién; por otra, la justicia
presenta una tendencia integradora. En consecuencia —comenta— el énfasis de los derechos
de corte individual constituye la respuesta constitucional al exceso de estructuracién social,
mientras que el énfasis de la justicia responde al desencadenamiento de las fuerzas
individuales que desembocan en la imposicion de los derechos de los més fuertes, sobre los

derechos de los mas débiles.?

En su opinidn, la suma de las pretensiones particulares (sustancia de los derechos
individuales) no produce per se un orden al menos aceptable. En la actualidad —sefiala

Zagrebelsky— resulta inviable, a fortiori respecto del pasado, el ideal de un orden espontaneo

27 Cfr. Ibidem, pp. 95 - 96.
28 Cfr. Ibidem, p. 97.
29 Cfr. Ibidem, p. 98.
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como resultado del libre desarrollo y de la libre combinacion de los derechos asentados en la

voluntad.®°

Quiza esta posicion de completa desconfianza en lo que el ser humano puede hacer
con el ejercicio de sus libertades individuales dé cuenta de los notorios vaivenes de la teoria
de los derechos, la cual ha evolucionado desde la idea de una proteccion contra las
decisiones autoritarias hasta la instauracion del orden publico y el bien comun, y acaso ahora
estemos en presencia de renovadas concepciones de los derechos individuales y su
obligacion de respeto por otros individuos, con lo cual, en nuestra opinidn, no se aprecia que
los deberes estén por encima de los derechos sino en un plano de equidad donde el disfrute
de esos derechos es exigible incluso a otros miembros de la sociedad sin poder formal de
decision, lo cual no es suficiente para desvincular al érgano autoritario de su compromiso
frente a la realizacion de los derechos, maxime si se considera que la condicion de libertad
elimina la posibilidad de coartar los actos permitidos, aun en la arena politica.

Si bien el profesor en cita hace hincapié en la referencia a lo que designa como
“derechos-voluntad”, respecto de los cuales ubica su origen en el Derecho Privado y les
contrapone a los derechos de justicia, 3 a consideracion de quien esto escribe, su
clasificacion no deja del todo fuera a los derechos de corte individual en general, o
libertades individuales, pues éstos se encuentran intrinsecamente ligados a la nocion de
voluntad, pues aquella persona que desee ejercitar un derecho en sentido positivo, es decir,
al que corresponda una respuesta del Estado, no tiene mayor impedimento que las
prohibiciones establecidas en el texto constitucional y aquellas instauradas en los textos
legales, siempre que éstos encuentren fundamento en el supremo ordenamiento y cuenten

con caracteristicas de generalidad y abstraccion.

En una obra ulterior Zagrebelsky realiza una critica a la postura racional de Rawls, en

la cual sugiere que el abordaje de la justicia es mas vivencial que conceptual, arroja la duda

30 fdem.
31 Cfr. Ibidem, p. 82.
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sobre la posibilidad de que sus postulados se verifiquen en la realidad y atribuye a la justicia

un cariz mas bien empirico:

La concepcidon de que la justicia es una idea bella y lista para brotar de la cabeza de
los hombres tan pronto como se les proteja de las perturbaciones conceptuales, es la
quintaesencia del mas ingenuo racionalismo. Como representativo de este modo de
razonar puede ser considerado el majestuoso sistema de la justicia como equidad
[...] cuyo sentido tedrico ha sido recientemente sintetizado asi por el propio autor:
«La justicia como equidad supone que los principios que parecen razonables {...}
son, a fin de cuentas, los mismos representados, racionales y sujetos a vinculos
razonables, que los ciudadanos adoptarian para regular sus instituciones
fundamentales. ¢Pero qué vinculos son razonables? Segun nosotros, aquellos que
nacen de situar a los representantes de los ciudadanos en una posicion simétrica por
el hecho de representarlos s6lo en cuanto libres e iguales y no en cuanto miembros
de esta 0 aquella clase social o dotados de esta 0 aquella caracteristica natural o
sequidores de esta concepcion (comprensiva) del bien»®. Sin embargo, no se dice
donde esta «posicion» pueda alcanzarse alguna vez. Ademas no es en una aséptica
«posicion original» y sobre la fria mesa de la anatomia de los conceptos donde la
justicia muestra su verdadero rostro (desfigurado), sino en las desgracias sociales y
desde alli grita al cielo y a los hombres. Consiguientemente es ingenua la idea de
que la luz racional de los hombres libres de vinculos conduzca automatica y
univocamente al bien y a la justicia.®?

La justicia y su aspecto negativo pueden considerarse como una vivencia personal, en
donde cada cual asume la posicidén que a su interés beneficia. Esto queda claro cuando una
de las partes en el proceso obtiene una sentencia desfavorable, o quien se considera victima

de un delito es notificada de una sentencia absolutoria respecto del procesado.

Tantas caras de lo justo dependen sin duda de la posicion y el interés del observador.
Ante ello, la justicia —en su vertiente vivencial— carece de un elemento homogeneizador —
normativo— que pueda unificar el acuerdo y soportar socialmente las decisiones por medio

de la trasparencia.

32 Zagrebelsky, Gustavo, et. al. La Exigencia de Justicia. Ed Trotta, Trad. Miguel Carbonell, Madrid, 2006, p. 22-
23. En el texto original no hay subrayado, se hizo para distinguir la transcripcion dentro de la cita, asimismo, se
aclara que la llamada en cursiva (6) al final del texto subrayado corresponde al parrafo transcrito y no a los
numerales para notas al pie de este trabajo.
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Sin embargo, antes de ejemplos concretos centrémonos en las percepciones
generalizadas, pues éstas dan cuenta de la vivencia especifica de ciertos individuos respecto

de un Estado.

1.3.2. La Esperanza de Justicia como Condicion de Existencia
El hilo argumentativo de Zagrebelksky muestra su interés preeminente por la justicia
palpable sobre la que no lo es. De modo que su apreciacion se concentra en los casos

concretos de justicia e injusticia, mas que en la descripcion de sus elementos.

Asegura que la esperanza de justicia —en el contexto colectivo y no el individual
(egoista)— es uno de los pilares de la existencia humana, cuya pérdida puede acarrear, segun

la sensibilidad del destinatario, hasta el deseo de perder la vida.

En la obra referida, el autor se ocupa de mostrar ciertos paradigmas de injusticia y
sus lagubres consecuencias en los seres mas sensibles, con lo que se suma al reclamo de

éstos, con las siguientes palabras:

Suprimida del todo la justicia o, mejor, la esperanza de justicia —y no so6lo la egoista
esperanza de justicia para si mismo— la misma existencia se ve sacudida en suUS
fundamentos. Remota iustitia, la depresion, el trastorno mental y el suicidio son las
consecuencias concretas que esperan a los espiritus sensibles frente a la impotencia
y frente al sentimiento de justicia irremediablemente roto .

Y continda diciendo:

La esperanza de justicia es una condicion de existencia y esta condicion desaparece
no solo donde existe opresion [...] sino también donde se da resignacion, atrofia,
aturdimiento, nihilismo morales. [...] La justicia es suprimida (remota) no soélo
cuando esta extinguida la libertad de perseguirla sino también cuando, por el
contrario, la libertad (como ausencia de constriccion) esta asegurada, pero no se
sabe a qué aplicarla, hacia donde dirigirla. [...] Justicia y libertad, como exigencias
existenciales, muestran de esta forma que estan implicadas, que no se puede lograr
una sin la otra: no hay justicia sin libertad de perseguirla; no hay libertad sin una
justicia que merezca ser perseguida.*

33 Ibidem, p. 24.
34 Ibidem, pp. 24-25. El subrayado se agreg6 para el efecto precisado en la nota 18 que antecede.
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Aqui el tratadista expone una relacién intima entre justicia y libertad, caracteristica
especifica de la manera en que concibe a la primera y en donde puede apreciarse con
meridiana claridad una preocupacion compartida, si no en el método, si en la sustancia con

la tesis de Rawls.

Este dltimo autor sostiene como uno de los pilares de su teoria el principio de
igualdad en el camulo de libertades, mientras Zagrebelsky concibe a la libertad como
condicidn necesaria de la justicia y acaso como su fin dltimo. Con esto no asumimos que
ambas tesis guarden identidad en cuanto a su concepcion axioldgica de la libertad,
simplemente deseamos resefiar que desde planos tan diversos, el reclamo mas sentido, el
anhelo humano por excelencia es la libertad, precisamente aquello que pretende

salvaguardarse con el uso de los instrumentos procesales de tutela.

Con esa base, la justicia se presenta como una expresion que no puede ser aislada de
la libertad, como un concepto o una vivencia, comprensible solo si va acompariada o bien si

persigue el disfrute de la libertad.

1.3.3. Critica a la Postura de Zagrebelsky

Por nuestra parte creemos que los principios de la justicia, engarzados en el ordenamiento
constitucional no necesariamente son contrarios al despliegue de las libertades individuales.
En otras palabras, la Constitucion por medio de esos principios puede establecer a qué
grupos se les permite el goce ilimitado de sus libertades individuales, la nocién de grupo
tiene una extension determinada respecto de la cual con un integrante menos ya no encuentra

legitimidad.

Establecer estos principios en los textos fundamentales tiene como finalidad
aprovechar la regla de limitacion de los derechos en el propio texto.

La justicia, como una condicién de experiencia vital, elimina la posibilidad de que

sea solamente la colectividad, en cumplimiento de su deber, en quien recaiga esa
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distribucion, o que esa relacién con el ambiente y la economia sea el Unico indicador de

acercamiento a la ruta de la justicia.

En un plano social, el trabajador que obtiene su salario integro, la madre de familia
que recibe las prestaciones para sus hijos, el desempleado que obtiene los alimentos para los
dias de bdsqueda, se incorporan a la esfera de lo justo.

Dentro de la actividad juridica, el querellante que obtiene una reparacién, el
accionante que obtiene una reivindicacion, el inconforme que obtiene una nulidad,
multiplicados por miles, en su individualidad muestran la justicia en su parte inicial y seré el
Estado por conducto de sus instituciones, el que asegure a cada uno y en su conjunto mas

bien heterogéneo.

En este otro plano, la posibilidad de que la justicia entre a la vida de las personas es
una responsabilidad del Estado. Responsabilidad que demanda la existencia de derechos,
reglas y principios precisos en el texto constitucional, que las leyes organicas y
reglamentarias adopten sin cortapisas esos principios, y que los drganos formales de
imparticién de justicia estén dispuestos y controlados de tal suerte que no evadan ni

condicionen sus determinaciones expresando razones superficiales.

El Estado constitucional de derecho, tiene entre sus premisas la necesidad de
asegurar a sus integrantes una respuesta acorde a sus derechos, cuando el orden social o
constitucional se ve alterado, por tanto, a efectos de la disertacion en curso, pensamos que
no puede verse la justicia, al final, sino en la resolucion de los tribunales, dado lo cual, la
creciente imposibilidad de someter a escrutinio actos de las potestades publicas o la

alarmante tendencia a vetar su impugnacion, es una suerte de denegacion de justicia.
La critica posible —desde nuestro punto de vista— a la posicion Zagrebelskyana es en

el sentido de que no es posible denostar las libertades individuales para salvaguardar el bien

de la colectividad.
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En el engranaje constitucional los derechos de corte individual significan una pieza
indispensable, conseguida con sacrificios humanos no menos cruentos que los ejemplos de

injusticia citados en la ultima obra referida.

La articulacion entre los derechos de corte individual y aquellos que no lo son no nos
parece imposible, por el contrario, si los derechos de esta naturaleza no tuviesen cuando
menos una proteccion formal similar a la de los derechos colectivos, se diluiria la
posibilidad de justicia en el plano formal, en donde parte del interés del conglomerado se

dirige al respeto de los derechos de corte individual.

Si la postura del profesor Zagrebelsky implica casos concretos de injusticia, en cuyo
estudio hall6 un comudn denominador: el ejercicio incorrecto de las libertades individuales, o
bien, el uso de las teorias de los derechos libertad para legitimar actos de barbarie, no
implica que las libertades o sus basamentos tedricos necesariamente son injustos, tampoco

significa que el primer paso hacia la justicia consista en derrocar los derechos individuales.

A ese respecto, pareciera que la evolucién de las ideas de justicia va de la mano con
la evolucién de las ideas sociales y que sin una connotacion necesariamente colectiva no
pueden entenderse, pero también puede verse que las instituciones del Estado se han creado
para atender las necesidades de los individuos de forma independiente de su pertenencia a un

grupo determinado.

V. gr: si una persona integrante de un grupo (el cual incluso podria ser minoritario, si
se recuerda que uno de los parametros para fortalecer la proteccion es la vulnerabilidad
derivada de la pertenencia a minorias) es beneficiada por un programa social, no cabe duda
que se estaria frente a un caso donde la distribucion impera sobre las voluntades
individuales, es decir, un grupo social determinado por si mismo dificilmente otorgaria el
beneficio al interesado, entonces debe ser el Estado el que capte los recursos y los destine a

la atencion de ciertas necesidades.
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En cuanto a la vigencia y destino del programa social, se atiende a un grupo, pero si
observamos la problematica de los casos concretos, es tan deleznable la transgresion de un
derecho a toda una comunidad como lo es a uno solo de sus integrantes, debido a que todos
estamos interesados en que cada uno tenga la posibilidad de cumplimento de sus

expectativas —en principio formalmente reconocidas— por parte del Estado.

Luego, si el Estado deja de lado la necesidad o la voluntad individual para privilegiar
la colectiva, debera ser exclusivamente en aquellas hipdtesis donde no se involucren
derechos fundamentales, los cuales a nuestro entender constituyen el pardmetro de la

justicia.

1.4. LAJUSTICIAY SUS VALORES INTERNOS DE ACUERDO CON NINO

Carlos Santiago Nino, coincide en que pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas
energias, provocan tantas controversias, y tienen tanto impacto en todo lo que los seres

humanos valoran como la idea de justicia.®

Desde los griegos que realizaban analogias con los elementos mas apreciados de la
naturaleza, hasta los cuestionamientos que en el curso de la historia han acufiado los conceptos
y definiciones mas variados desde muy distintas dpticas, la inquietud filosofica se ha centrado
en analizar un concepto utilizado en muchos tipos de discursos, mediante la articulacion de
concepciones que permitan justificar o impugnar los juicios formulados en los discursos donde

se emplea ese concepto.

La justicia se menciona en los juegos de nifios y adultos. Se apela a ella también en
contextos religiosos; ocupa un lugar central en el discurso juridico, y es absolutamente
distintiva del discurso moral, tanto en lo que hace a la dimension referida a la virtud o a la
excelencia personal, como a la que se refiere a las relaciones interpersonales, y a las practicas

que regulan estas instituciones.

% Cfr. Nino, Carlos Santiago, “Justicia” en Garzén Valdés et. al. (Eds.). EI Derecho y la Justicia. Col.
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Ed. Trotta, 22 ed., Madrid, 2000. p. 467.
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Entre estos discursos en que se emiten juicios de justicia —indica el autor en cita— el de
indole moral tiene una posicion dominante en nuestra cultura. La justicia de acuerdo a reglas
de juego sociales, religiosas, juridicas, esta supeditada a que las reglas en cuestion sean, a su
vez, justas. Las unicas reglas o principios de los que no tiene sentido preguntarse si son justas
son las de una moral ideal. Esto significa que el concepto de justicia debe analizarse
primariamente en el contexto del discurso moral, pues es ahi donde reside e interactia con

otros valores.

La localizacion de la nocion de justicia en el discurso moral le implica ser blanco del
impacto de los diferentes analisis propuestos acerca de la estructura y funciones de ese
discurso. Un punto de coincidencia de casi todos los filésofos intrinseco al concepto de
justicia es su caracter de valor intersubjetivo. Ademas de este caracter intersubjetivo, el valor
de la justicia esta relacionado con la idea de asignacion de derechos y obligaciones, o
beneficios y cargas entre diversos individuos de un grupo social.

También parece gue existe acuerdo en que parte del concepto mismo de justicia es que
el valor identificado por él puede satisfacerse o frustrarse independientemente de las
intenciones de los agentes que producen esa satisfaccion o frustracion, a diferencia de lo que

ocurre con otros valores, como la generosidad.

De acuerdo con Nino, las visiones metaéticas sobre el analisis del concepto y de los
enunciados de justicia se pueden clasificar en cognoscitivistas y no cognoscitivistas, segun se
entienda que tales enunciados formulan proposiciones que pueden ser verdaderas o falsas, por
un lado, o que fundamentalmente expresan emociones o imperativos de conducta, por el otro.
Las posiciones cognoscitivistas pueden ser de indole empirista 0 no empirista, segun
sostengan que las proposiciones de justicia hacen o no referencia a hechos accesibles a la

experiencia sensible.

Menciona que tanto en el empirismo como en el no empirismo cognoscitivista pueden
distinguirse posiciones objetivistas como subjetivistas, segin sostengan que los hechos que

determinan la verdad o falsedad de los juicios de justicia dependen de actitudes, creencias o
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preferencias de ciertos sujetos. A su vez, el subjetivismo empirista puede distinguirse en
individualista y societalista, segun sostenga que los juicios de justicia describen las actitudes
del hablante o las de la sociedad en su conjunto; esto ultimo es lo que constituye el

convencionalismo moral.

Quiza las posiciones escepticas, relativistas y subjetivistas sobre la justicia se
determinan por la preocupacion pre-tedrica por la intolerancia, el fanatismo y el autoritarismo
a los que suelen conducir posiciones éticas absolutistas. Sin embargo, esta prevencion quiza
pueda ser satisfecha, no en el plano ontoldgico de constitucion de principios de justicia, sino
en el plano epistémico, o sea, en el plano del conocimiento de los principios de justicia: lo que
conduce a la tolerancia es una posicion falibilista sobre si estamos acertados en nuestras

creencias sobre lo que es justo, no nuestra supuesta certeza de que no hay nada que conocer.*

Ese falibilismo —sostiene el autor— puede conducir a desconfiar de las intuiciones
individuales sobre la justicia y a confiar méas, en cambio, en el resultado de un proceso de
discusion colectiva como el que se organiza a través del procedimiento democratico. Una
forma de orientarse sobre las concepciones substantivas de justicia, o sea, las diversas
interpretaciones del concepto de justicia, consiste en hacer una revisién de la geografia
axioldgica, de modo de inspeccionar las relaciones entre la justicia y otros valores, como los

del bienestar o felicidad, la legitimidad, la eficiencia, el orden, la libertad o la igualdad.

Algunos de esos valores parecieran externos a la justicia, debido a que su satisfaccion
no implica necesariamente un estado de cosas mas justo; al contrario, pueden estar en tension
con la justicia. Por el contrario, otros entre ellos parecen ser internos, puesto que su

satisfaccion si parece ir en beneficio del valor justicia.

Es posible comenzar con la relacion entre el bien individual y la justicia. La justicia es
la virtud de una persona cuando la consideramos en relacién a otras personas. Ser justo es la
cualidad de obrar conforme a las leyes cuando éstas tienden a la ventaja comun, asi llamamos

“justo” a lo que tiende a producir o a conservar la felicidad de una asociacion politica. Este es

3 Cfr. Ibidem, pp. 468-469.
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el sentido general de justicia, pero hay un sentido particular referido a la justicia distributiva y
rectificatoria. La primera implica proporcionalidad y conduce a tratar igualmente a los iguales
y desigualmente a los desiguales; la segunda implica restaurar la igualdad alterada por un
delito o por el incumplimiento de un contrato. La justicia particular de un comportamiento es

el medio entre los dos extremos constituidos por el cometer una injusticia y por el sufrirla.

A decir del autor consultado existe una interpretacion idealista del bien intrinseco, que
admite que hay estados de cosas que pueden ser intrinsecamente buenos sin tomar en cuenta
las actitudes subjetivas que hacia ellos puedan tener los individuos. La concepcion utilitarista
de la justicia se distingue también segun sea el objeto primario de aplicacion por parte del
principio de utilidad: hay un utilitarismo de actos, otro de reglas, otro de disposiciones
humanas, otro de instituciones, etc. Por su parte, la corriente comunitarista que se opone a la
concepcion de la justicia del liberalismo deontoldgico de origen kantiano, ofrece también una
vision teleolégica de la justicia. Quienes la sostienen, objetan la pretension de sus
contrincantes de inferir principios de justicia sin una previa concepcion del bien de la persona.
Aducen que tal pretension lleva a la proposicion de formulas de justicia vacuas o, si no,
implica pasar de contrabando una cierta concepcion del bien. Pero los mismos autores
comunitarios también sefialan que las concepciones del bien se articulan a través de las
practicas y convenciones de una sociedad, y por lo tanto los principios que de ellas se infieren
varian segun las sociedades, al contrario de la aspiracion liberal deontoldgica de inferir

principios de justicia universales y abstractos.

En el caso de Kant —sigue diciendo Nino— los principios basicos de la moral debian
tener la universalidad de los principios de la l6gica y el contenido substantivo y no trivial de
las leyes de la fisica. Los principios morales para Kant deben ser autbnomos porque son
principios que uno se da a si mismo con independencia de toda autoridad humana o divina;
deben ser categoricos, porque lo que ellos ordenan no estd condicionado a intereses 0 deseos;

deben ser universales, ya que obligan a todos los seres racionales por igual.

Conforme a lo precitado, parece haber una clara conexion entre el deontologismo
propuesto por Kant y Rawls, en cuanto a abandonar la relacion interna entre la justicia y el
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bien o la felicidad, para substituirla por una relacion interna con otros valores. El principal es
el de la libertad entendida como autonomia personal, o sea, la libertad para elegir y
materializar visiones del bien personal. Si se sostuviese que la autonomia personal no es sino
otra concepcién del bien o de la felicidad, cabria decir que es en todo caso una concepcion
peculiar puesto que deja abierto a la eleccion de cada individuo otras especificaciones de ese

bien.3’

Por otro lado, la vision libertaria de la justicia difiere de las anteriores —mas
especificamente de la de Rawls— en el aspecto crucial de que su tesis no s6lo parte del valor
interno a la justicia de autonomia personal. El libertarianismo derivaria de relacionar
intrinsecamente la justicia con el orden establecido, desconociendo que el valor del orden es
externo y secundario al de justicia, ya que s6lo hay orden cuando se satisfacen principios de
justicia. De ese modo, buena parte de las discusiones sobre justicia en la filosofia politica
contemporanea, sobre todo entre las diversas variedades de liberalismo y de socialismo, se
refieren al alcance y al respectivo peso de los dos valores internos a la justicia constituidos por

la libertad o autonomia personal y la igualdad.

En apariencia —de acuerdo con Nino— las tensiones entre estos valores se atendan una
vez considerado su caracter complementario: la libertad es un valor substantivo que no nos
dice nada sobre quiénes y en qué medida deben ser beneficiarios de ella; la igualdad es un
valor adjetivo que no nos dice nada acerca de en qué respecto las personas morales deben ser
iguales. Esta circunstancia adopta una combinacion de ambos valores bajo la idea de que la

justicia consiste en una distribucion igualitaria de la libertad.

Finalmente, resulta importante determinar la relacién entre la justicia y valores
externos a ella. Uno de los valores que en ocasiones representa notoria tension con el de
justicia tanto en la teoria como en la practica politica y econdmica contemporanea es el de
eficiencia. El valor de eficiencia constituye la base axioldgica de las instituciones y practicas
sociales en general. La manera en que la eficiencia y la justicia deben relacionarse causa

controversia, y representa notorias variaciones relevantes entre diferentes escuelas.

37 Cfr. Ibidem, pp. 470-475.
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Hay quienes subsumen la eficiencia en la justicia, con la adopcion de una visién
utilitarista de la justicia. Otros subsumen la justicia en la eficiencia, ya que ven la justicia
como el objeto de preferencias individuales que deben ser ponderadas en el calculo de
eficiencia. Otros mas conciben la eficiencia y la justicia como valores independientes; en cuyo
caso, se tiende a dar prioridad a la justicia sobre la eficiencia, aunque se difiere sobre si esa

prioridad implica meramente una asignacion de peso superior o es de indole lexicogréfica.

Al final, posiblemente la manera de sortear estos problemas consiste en asignar a la
legitimidad politica plasmada en el consenso democratico, un valor epistémico sobre los
principios de justicia, con lo cual se sienten las bases para la construccion de los principios
morales sustento del conglomerado y base de la certeza necesaria para la convivencia entre los

seres humanos.38

1.5. REFLEXION ACERCA DE LA JUSTICIA DESDE LA PERSPECTIVA
AXIOLOGICA

La discusion acerca de las relaciones entre el derecho y la moral, sus mutuas implicaciones y
la posibilidad de existencia de uno sin la otra, han ocupado un sinnimero de paginas en el
acervo aportado por los juristas, la sola distincion de la concepcion juridica entre positivistas y
no positivistas con relacion a esas implicaciones nutre un debate tedrico a nuestro modo de ver

inagotable.

Pues asi como algunas tesis positivistas niegan en absoluto la presencia de rasgos
morales en las normas juridicas, con tal solidez argumentativa que inciden en las conciencias
mas recalcitrantes; asi las tesis no positivistas arguyen contra —y aun sobre— esas mismas tesis
con el denuedo otorgado por un modelo de argumentacion probado. Este fenémeno se repite
de un lado a otro y enriquece los cauces para la comprension de lo que es el derecho, pero

también sobre aspectos mas practicos como su interpretacion y su aplicacion.

38 Cfr. Ibidem, p. 476-479.
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En concordancia con los objetivos de esta disertacion, nos interesa el abordaje de las
relaciones entre el derecho y la moral a propdésito del concepto de justicia, y sobre la manera
en que algunos han marcado limites a la aplicacion de la voluntad mayoritaria, aun cuando
dicha voluntad se haya expresado conforme a los cauces y con los requisitos necesarios para la

produccion del derecho vigente.

Y es que en el plano de la justicia la voluntad mayoritaria es solo una cuestion formal
indispensable en un Estado democratico, a la cual se deben afadir otros factores diversos a la

simple formalidad de la produccion de normas.

1.5.1. Derecho y Moral
Las normas juridicas positivas son consideradas como reglas externas y objetivas destinadas a

calcular las conductas humanas para reconducirlas al campo de lo justo.

El conflicto surge cuando se ha pretendido precisar la naturaleza de esas reglas, con las
cuales, en ocasiones, se ha buscado la reduccion de la justicia al derecho, la del derecho a la

ley y la de la ley a la voluntad soberana del Estado.

Mediante esa reduccion, la justicia es entendida como conformidad con la ley, como
exigencia al respeto de la ley, de manera que la justicia se torna en legalidad. Empero, las
mas veces la legalidad nada tiene que ver con la justicia, motivo por el cual se requiere un
sistema de valores en el que se considere no solo la norma en si sino la correccion (justicia)

del sistema juridico completo.

Este esquema complejo no permite soluciones diafanas en ninguno de los dos
sentidos, pues mientras bajo el estandarte positivista se ha llegado al exceso de considerar
que la ley debe cumplirse sin importar la validez intrinseca de su mandato, por el lado no
positivista se ha cuestionado la validez de una norma de acuerdo con el carécter justo o

injusto de sus prescripciones.
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De la introduccién de la moral al &mbito del derecho surgen dos tesis: la positivista
de la separacién, y la no positivista de la conexion, la primera de ellas sostiene que el
concepto de derecho ha de construirse de modo que no incluya ningn elemento de la moral;
la segunda, exige la inclusion de esos elementos, sin excluir la decision de la autoridad ni la

efectividad social.

Sobre ambas tesis discurre buena parte de la produccion literaria de los teoricos del
derecho, a veces explotando una veta légica con una carga histérica, y otras, con el uso de la

argumentacion.

Se debe destacar en principio que si existe un punto de convergencia entre los
partidarios de ambas posturas, puede ser ubicado en cuanto a la injerencia de la moral en la

creacion de las normas juridicas, segun la ideologia de los encargados de su confeccién.

Por lo cual cabe distinguir que la discusion no es acerca de las relaciones de caracter

empirico entre el derecho y la moral sino especificamente de caracter conceptual.*®

En el texto en consulta, el profesor Garzon Valdés explica en orden cronol6gico
algunas ideas y argumentos sobre la relacion entre derecho y moral, que van desde las
concepciones historicas y las elaboradas por el clero regular, hasta las que postulan la
interrelacion entre seguridad y moralidad, entre las cuales destacamos las que nos parecen

mas ilustrativas.

a) EIl “punto de vista externo e interno del derecho”, atribuido a la obra de Hart,
ambos referidos a las razones para obedecer el derecho, en donde el segundo es
una condicion necesaria para la existencia de un orden juridico positivo. Por tal
motivo, si el punto de vista externo implica razones para la obediencia de tipo
prudencial, el punto de vista interno comporta razones de tipo moral, por lo cual
el punto de vista interno podria traducirse en el punto de vista moral, en

consecuencia todo enunciado de existencia de un sistema juridico positivo,

39 Cfr. Garzon Valdés, Ernesto, “Derecho y Moral” en Garzén Valdés et. al. Op. Cit., p. 397.
43



presupondria la existencia de un punto de vista moral, con lo cual se daria una

relacion necesaria entre derecho y moral.*°

b) En lo que se denomina como la “pretensién normativa” del derecho, reconocida
como aportacion de Viehweg, se sostiene que ninguna sociedad mantiene
cohesion si no cuenta una estructura juridica que establezca de manera dogmatica

qué es lo que en ella se considera justo.

En este aspecto la parte oficial del sistema juridico es la que hace valer la
“pretension de legitimidad”, cuya correccion moral no puede poner en tela de

juicio.*

c) La “pretension de correccion” visible en la obra de Alexy, se establece como un
elemento necesario del concepto de derecho, precisamente por ser la que
establece la conexion entre el derecho y la moral. A través de un ejemplo Alexy
ilustra sobre la referida pretension. Haciendo suponer que un Grgano
constituyente estipula en un precepto de la norma fundamental la frase “x es una
republica soberana, federal e injusta”, menciona que no hay duda en su defecto,
pero que tal defecto no es de orden técnico, convencional o moral, sino
conceptual, pues con el acto de dictar una Constitucién estd necesariamente

conectada una pretension de correccion, una pretension de justicia.*?

d) Estas ideas —dice Garzon Valdés— han sido apoyadas por otros autores, en el
caso de MacCormick comenta que la idea de una legislacion promulgada sin ni
siquiera la pretension de correccion es algo absurdo. En cuanto a Postema
refiere que la propiedad que distingue al derecho de otros ejercicios del poder
social, es que el derecho —la parte oficial- pretende autoridad para la
formulacion de sus directrices, lo mismo que para respaldarlas con la amenaza

de la fuerza, y que nos vemos forzados a negar hasta de facto autoridad a los

40 Cfr. Ibidem, p. 399.
#L Cfr. Ibidem, p. 400.
42 Cfr. Idem.
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imperativos respaldados por la fuerza si aquellos que los formulan no pueden
pretender legitimidad sin contradiccion ni autoengafio. Si la parte oficial no
puede pretender legitimidad para ella misma, no se tiene base para acordarle,
ni siquiera de facto legitimidad. En ese caso, hay un sentido directo en el cual
la fuerza coactiva institucionalizada no puede ser considerada como derecho.
A Raz atribuye la asercién en el sentido de que a pesar de que un sistema
juridico pueda carecer de autoridad legitima o de que su autoridad legitima
pueda no ser tan amplia como pretende, todo sistema juridico pretende tener
autoridad legitima. Si la pretension de autoridad es parte de la naturaleza del
derecho, entonces sin que importe lo que ademéas puede ser el derecho, tiene

que ser capaz de poseer autoridad.*

e) La “pretension de razonabilidad” reconocida a MacCormick, se refleja en la tesis
de que hay algo como la razon préctica y que el derecho pertenece al ejercicio
(aun defectuoso) de la razonabilidad préactica, lo cual tiene una importancia
fundamental, por ser la base de la pretension de que hay una conexion necesaria
entre derecho y moralidad; vinculados por ser modos de ejercicio de la razon
practica, al tiempo difieren por ser modos distintos de ella, con diferentes

criterios para las normas o reglas que aplican.

En esta misma clasificacion, Garzén ubica la opinién de Nino, quien sostiene que
hay casos de normas morales que son normas juridicas, puesto que la clase de las
normas juridicas justificatorias, es una especie de la clase de normas morales;
menciona que no todo principio o juicio moral es una norma juridica, pero toda
norma juridica que tiene un rol de razon operativa en el razonamiento practico, es

un juicio moral especial.

El autor en cita resefia a Laporta cuando afirma que en el derecho no solo pueden

darse relaciones ldgico-normativas, sino también relaciones justificatorias o

43 Cfr. Ibidem, p. 400-401, nota 2.
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instrumentales que pertenecen al mundo del razonamiento practico y son posibles

de aprehender en los lazos formales del razonamiento l6gico-deductivo.**

f) La interrelacion entre “seguridad juridica y moralidad” —a decir de Garzdn,
atribuida también a Brusiin— sostiene que sin importar la concepcion moral
sustentada, hay un valor que todo sistema juridico positivo tiene que respetar: la
seguridad juridica (entendida en el doble sentido de la convivencia pacifica y de
la previsibilidad de las decisiones juridicas). Sostiene que tratdndose de sistemas
totalitarios no habria conflicto alguno entre seguridad e injusticia. La cuestion
reside en saber si existe algun sistema juridico-politico en el que la violacion de

toda justicia vuelve imposible también la seguridad en los términos prescritos.

Un sistema de esa indole, tendria que utilizar procedimientos formal vy
materialmente arbitrarios para la aplicacion de sanciones, borrar cualquier

diferencia entre los juridicamente culpables y los inocentes.

Sigue diciendo Garzdn, el paso decisivo hacia la eliminacion de la méas elemental
seguridad juridica, se da cuando la clase de los culpables es abierta, cuando no
existe un criterio de demarcacion. Lo denomina “terrorismo de Estado”, en cuya
situacion la violaciéon extrema de todo atisbo de justicia vuelve imposible la
seguridad, o sea, los valores justicia y seguridad se entrelazan de modo tal que la
existencia misma del Estado amenaza derrumbarse. En este caso limite de
violacion de toda “pretension de razonabilidad” ni siquiera puede hablarse del
deber de obediencia de los ciudadanos, pues precisamente lo que se ignora es qué

debe obedecerse.*

Es posible apreciar una cantidad importante de argumentos —en nuestra opinion

bastante sélidos— para apuntalar la idea de la relacion necesaria entre el derecho y la moral.

4 Cfr. Ibidem, p. 401-402.
4 Cfr. Ibidem, p. 402-403.
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Estos razonamientos proceden de fuentes de diverso origen tanto filosofico cuanto

epistemoldgico.

Su importancia reside no solo en la posibilidad de estudiar su evolucion a la par de
los avances en cuanto al abordaje de las normas juridicas, sino en la posibilidad de asentar
sobre base firme la creencia personal de lo que es el derecho y por supuesto de lo que es la

justicia, cuando menos a efectos de este escrito.

Los argumentos en resefia han sido cuestionados a su vez por diferentes estudiosos —
en el propio texto que hemos venido citando— a efecto de sostener la tesis de la separacion,
tales cuestionamientos, a nuestro entender, no son suficientes para adoptar un punto de vista
distinto, empero, ante su conocimiento es imperativa su referencia. Con una vision general

resefiamos aqui los méas importantes.

El primero de ellos sostiene que el punto de vista interno es completamente ajeno a
las actitudes morales de la parte oficial del sistema. En un planteamiento atribuido a
Sartorius, se sefiala que si la parte oficial hace cumplir las reglas vélidas de acuerdo con la
regla de reconocimiento y los ciudadanos en su mayor parte la obedecen, puede decirse que
el sistema juridico existe, por lo tanto la voluntad de adhesion a sus normas basicas no seria

necesaria.*®

Por cuanto hace a los ejemplos justificantes de la “pretension de correccion™
alexyana, Bulygin —segun le atribuye GarzOn— menciona que se trata de una norma
prescriptiva y no descriptiva cuya veracidad o falsedad no puede ser verificada. Por tanto
como prescripciones careceria de sentido ordenar que una Constitucién o un Estado deban
ser justos o injustos, pues en realidad algunas constituciones son justas, pero ese es un

estado de cosas que no pueden ser prescriptas u ordenadas.

46 Cfr. Ibidem, p. 404-405.
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Si el propio Bulygin acepta que hay constituciones justas, pero su justicia o injusticia
es el resultado de acciones humanas y no de procesos naturales, si puede ser contenido de

una norma.

Cabe la posibilidad —de acuerdo con Garzon— de que la polémica Bulygin-Alexy se
entienda como una discusion que se mueve en diferentes planos, pues mientras el primero
hace recaer el énfasis de las supuestas prescripciones sobre los posibles destinatarios; el

segundo subraya la perspectiva de quien enuncia la frase.*’

El uso de palabras como justo y legitimo se emplean en un sentido denominado
“adscriptivo”. Las manifestaciones de justicia o injusticia tienen un caracter normativo. El
autor refiere una cita reconocida a Von Wright cuyo caracter ilustrativo permite su

trascripcion:

Prestar asentimiento a una norma no es afirmar una verdad; el disentimiento no es
una negacion (de una verdad). Asentir (disentir) es mas parecido a un acto de
legislacion o de dacion de norma. [...] Al asentir o disentir, un sujeto evidencia su
actitud moral frente a una norma, su concepcion de lo que es correcto y de lo que no
lo es. Cuando se trata de asuntos juridicos, lo que es correcto se dice que satisface
un ideal de justicia. Las actitudes de asentimiento de las normas se reflejan también
en la legislacién y en la interpretacion de la ley por parte de juristas y abogados.
Desde el punto de vista del legislador es conveniente que los ciudadanos presten su
asentimiento a las leyes.*

Desde luego se aducen problemas pragmaticos en la concrecion de las normas por
parte de legisladores cuyo punto de vista interno no compaginase con las prescripciones

normativas a cuya confeccién estan abocados.

En palabras de Atienza —de acuerdo con Garzon— se ha puesto en duda la relevancia
de la pretension de correccion y de la concepcion discursiva de la racionalidad,
preponderantemente en el terreno de las decisiones judiciales. Se dice ademas que, si acudir

a la “pretension de correccion” es un argumento en pro de la relacion conceptual entre

47 Cfr. Ibidem, p. 406-407.
48 |bidem, p. 407 (el resaltado es nuestro).
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derecho y moral, acarrearia consecuencias ideoldgicas no deseables. He aqui la cita en

comentario:

Por un lado, en relacién con el sistema juridico en su conjunto, éste podria estar
dotado de pretension de correccion pero /...] ser considerablemente injusto. Y una
norma o una decision juridica podria no satisfacer del todo la pretension de
correccion, sin dejar por ello de ser juridica. Pero, entonces, ¢de qué vale decir que
existe una conexion conceptual necesaria entre el Derecho y la moral? ¢No suena a
paradojico el que existiendo una conexion conceptualmente necesaria, pueda, sin
embargo, hablarse de Derecho injusto de norma juridica o de decision juridica
injusta?4®

En defensa de la “pretension de correccion”, Garzon Valdés menciona que esta tesis
no tiene que ver con la afirmacién de criterios seguros para la determinacién de la validez

objetiva de los juicios morales o para juzgar la correccién moral de esas pretensiones.

El observador externo del sistema juridico materia de escrutinio solo es capaz de
explicar cabalmente la validez de sus normas si recurre a las convicciones morales de
aquellos que las crean y las aplican. Es notorio que las “proposiciones morales” internas del
observador, pueden no coincidir con las de aquellos que aceptan e imponen el sistema; pero
eso no implica que necesariamente se deba negar el caracter juridico a tal sistema. Negar la
tesis de la separacion no significa que no pueda calificarse a un sistema juridico existente

como inmoral.°

El vaivén ideoldgico, conceptual y racional de los argumentos a favor y en contra de
las tesis de la separacion y la vinculacion necesaria entre derecho y moral es muy extenso,
tampoco reconoce los limites de las posturas iusnaturalistas o positivistas, por el contrario es
un debate permanente que delinea la manera en que se crea y se aplica el Derecho en una

época y lugar especificos.

49 |bidem, p. 408.
50 Cfr. Ibidem, p. 408.
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Su valor resalta cuando es necesario un escrutinio externo sobre la moralidad de las
normas Y el aspecto ético de sus creadores y operadores, pues quiza sea la Ginica manera en

que —dentro del sistema juridico— sea posible hallar la presencia de la justicia.

En cuanto a dicha presencia, entre las posturas que sefialan la posibilidad —y aun el
deber— de restar validez a aquellas normas juridicas con un caracter eminentemente injusto,
conviene destacar la de Gustav Radbruch, quien ha pretendido establecer limites a la

injusticia.

1.5.2. La Férmula de Radbruch

“La injusticia extrema no es derecho” es una de las traducciones mas aceptadas de la mejor
conocida como “Férmula de Radbruch” la cual pretende dar un parametro para la pérdida de
validez de las normas juridicas vigentes, en su aplicacion a los casos concretos. Tomando en
consideracién una serie de derechos previos los cuales no pueden ser menoscabados, ni

siquiera por una ley promulgada cumpliendo estrictamente los pasos del proceso legislativo.

El ilustre jurista aleman da cuenta de su ideologia en diversas obras, en donde sefiala
que la justicia no es la contenida en el derecho positivo, sino que es pauta axioldgica del
derecho positivo, valor absoluto, idea del derecho anterior y superior a la ley.>! Esta idea
cuenta con elementos iusnaturalistas e incorpora ademas la nocién de situacion extrema, con la
cual se observan al menos dos elementos indispensables para que una determinacién (judicial)
desconozca la existencia del derecho positivo dada su trasgresion insoportable, del derecho
justo previamente dado.

En una transcripcion realizada por el profesor argentino Rodolfo Luis Vigo, con
relacion a la formula de Radbruch, se puede leer lo siguiente: “alli donde la injusticia del
derecho positivo alcanza tales proporciones que la seguridad juridica garantizada por el

51 Cfr. Vigo, Rodolfo L. La Injusticia Extrema no es Derecho. De Radbruch a Alexy. Ed. La Ley, 1? ed., 12
reimp., Buenos Aires, 2006, p. 5. Se debe aclarar que en el texto invocado el profesor Rodolfo Luis Vigo atribuye
a Gustav Radbruch la autoria de los textos transcritos, en algunas partes con textos en espafiol y en otras con
textos en aleman sin hacer aclaracion acerca de si la traduccion es del propio profesor Vigo, se citan
principalmente: Introduccién a la Filosofia del Derecho. Ed. Fondo de Cultura Econdémica, México 1965;
Filosofia del Derecho. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1959; Los Fines del Derecho. Ed. UNAM,
México 1967; Derecho Injusto y Derecho Nulo. Ed. Aguilar, Madrid, 1971.

50



derecho positivo no represente ya nada en comparacion con aquel grado de injusticia, no
cabe duda que el derecho positivo injusto debera ceder paso a la justicia.”>?

Desde el enfoque iusnaturalista —recuérdese que Radbruch concibe un derecho anterior
y superior a la ley— la seguridad juridica tiene un matiz distinto, pues no solamente la ley
positiva deja de ser el Unico cauce para alcanzar la seguridad juridica, sino que en caso de
contradiccion con el derecho supralegal —concepto atribuido también al autor en cita— pierde
validez para dar paso a la aplicacion de éste, aungue no en cualquier caso, sino exclusivamente

en una situacion “extrema’”.

La nocién de derecho “extremadamente injusto” se desprende del pérrafo transcrito a

continuacion:

Sin embargo, por regla general, la seguridad juridica que el derecho positivo confiere
justificara también, precisamente en cuanto forma menor de la justicia la validez del
derecho positivo en cierta medida injusto...Si €S verdad que, en la mayoria de los
casos, la validez del derecho positivo puede justificarse, por las exigencias de la
seguridad juridica, no es menos cierto que, en casos excepcionales, tratandose de
leyes extraordinariamente injustas, cabe también la posibilidad de desconocer la
validez de tales leyes, por razon de su injusticia.>®

Cabe responder la pregunta acerca de cuéles son los casos de injusticia extrema, o si
éstos deben ser determinados en cada ocasion por el juzgador —a quien correspondiese la
inaplicacién del derecho positivo en el caso particular— o si, por el contrario, debe existir una
medida comun para que el aplicador del derecho positivo sepa cuando se halla frente a una ley

extremadamente injusta.

No existe una opinién unénime cuanto que hasta hace poco, al menos en la realidad
nacional, no se percibia esa posibilidad —aun cuando estuvo siempre autorizada por el numeral
133 de la CPEUM desde su promulgacién— solo a raiz de la Reforma Constitucional en
Materia de Derechos Humanos, contenida en el Decreto Publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011, la cual a su vez fue inspirada por el paragrafo 339 de la

> Ibidem, p. 10.
53 dem.
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sentencia de 23 de noviembre de 2009 pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, en donde se
determina la obligacion de los jueces del Estado mexicano de hacer prevalecer los derechos
previstos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por encima de las normas
internas que pudieran contrariarlos, inaplicando las normas incorrectas, conducta a traves de la

cual se despliega el control de convencionalidad.>

Con esa base, de manera inicial, consideramos que la determinacion de injusticia,
aungue no sea extrema, toma como parametro siempre a los derechos humanos, a las
potestades de corte preponderantemente individual, cuya prescindencia implica un menoscabo,
un detrimento en la condicion de persona y una alteracion en los estandares minimos para la

vida digna.

Similares conclusiones se pueden obtener de la lectura del texto en estudio, entre cuyas
multiples ideas sobresale la siguiente: “Cuando ni siquiera se aspira a realizar la justicia,
cuando en la formulacion del derecho positivo se deja a un lado conscientemente la igualdad,
que constituye el nicleo de la justicia, entonces no estamos solo frente a una ley que establece
un ‘derecho defectuoso’, sino que mas bien lo que ocurre es que estamos ante un caso de
ausencia de derecho, porgue no se puede definir el Derecho, incluso el Derecho positivo, si no

es diciendo que es un orden establecido con el sentido de servir a la justicia.”(sic)>

De donde se aprecia la preocupacion del jurista aleman por la necesaria bisqueda de la
justicia en la confeccion de las leyes, la cual en una primera etapa tiene como contenido la

igualdad.

En resumen, si las leyes en general pueden contrariar los mandatos supralegales dados
antes de la legislacion, y como consecuencia de ello alejarse de la justicia, habria que

reconsiderar la conveniencia del blason de la seguridad juridica donde descansa buena parte de

%4 Para un mayor acercamiento a este concepto Vid. Infra 2.5. p. 112.
5 |bidem, P. 14.
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la tradicién positivista. Debido a que maltiples arbitrariedades han pretendido ser justificadas
sobre la base de la certeza que —aparentemente— brinda la aplicacion de la ley tal cual.

Nuestro punto de vista es que la seguridad juridica no solamente se alcanza por la
senda del positivismo y que si para dotar de certeza a la pluralidad se debe aceptar la
contingencia de las arbitrariedades sobre intereses individuales, es notorio que debe revisarse
el significado de seguridad juridica en el plano positivista y en el no positivista, a fin de hallar

una respuesta al anhelo de justicia hasta hoy insatisfecho incluso en esos dominios.

1.6. JUSTICIA Y SEGURIDAD JURIDICA

Las ideas de los autores hasta aqui resefiados como ocurre con la mayoria de las areas del
conocimiento, han servido de base e inspiracion para que otros estudiosos elaboren, mejoren o
incorporen en sus propias tesis componentes de teorias anteriores para dar a conocer su
ideologia. La justicia y su concepcién desde las corrientes no positivistas no han sido la
excepcion. En ese escenario, la justicia no puede ser separada de la certeza o de la seguridad
juridica, por el contrario, no se concibe un sistema juridico que imparta justicia si no existe de

por medio al menos, dicha seguridad.

1.6.1. Las Tensiones entre la Seguridad Juridica y la Justicia segun Pérez Lufio

A decir de Pérez Lufio, la formacion conceptual de la seguridad juridica no ha sido
consecuencia de una elaboracion légica, sino resultado de las conquistas politicas de la
sociedad. La seguridad es un deseo inmanente al ser humano, por su terror a la inseguridad de
su propia existencia, y ante la imprevisibilidad y la incertidumbre a que esta sometido. Es una
de las necesidades humanas basicas que el derecho intenta satisfacer a través de la dimensién

juridica de la seguridad.

El profesor en cita sostiene que la seguridad en cuanto valor juridico no es algo que se

dé de manera espontanea y con idéntico sentido de intensidad, en los diferentes sistemas
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normativos. Su funcién y alcance se desarrolla de manera directa con relacion a las luchas

politicas y vicisitudes sociales de cada tipo de sociedad.>®

En el Estado de Derecho —continta el profesor Pérez Lufio— la seguridad juridica
asume perfiles definidos como presupuesto del Derecho, pero no de cualquier forma de
legalidad positiva, sino de aquella que dimana de los derechos fundamentales; y como funcién

del derecho que asegura la realizacion de las libertades.

De ese modo, la seguridad juridica no solo se blinda frente al riesgo de ser manipulada, sino
que se convierte en un valor juridico ineludible para el logro de los restantes valores constitucionales.

Sefiala también que la seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a los
Estados de Derecho, el cual se concreta en exigencias objetivas de “correccion estructural” (o
formulacion adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y “correccion funcional” (0 el
cumplimiento del derecho por sus destinatarios y principalmente por los drganos de
aplicacion. A la dimension objetiva debe afiadirse una acepcién subjetiva configurada por la
“certeza del derecho”, como la proyeccidon en las situaciones personales, de las garantias

estructurales y funcionales de la seguridad objetiva.>’

Las condiciones aceptadas de correccién estructural son, a saber:

a) Lex promulgata. Sin la promulgacion la ley no llegaria a conocimiento de sus
destinatarios y por lo tanto no estarian en aptitud de cumplirla.

b) Lex manifesta. Se refiere a la necesidad de que las normas sean comprensibles y
eviten expresiones ambiguas, equivocas u oscuras. Que delimiten con precision las
consecuencias juridicas, a efecto de evitar la excesiva discrecionalidad de los
encargados de su aplicacion.

c) Lex plena. Implica que ningdn comportamiento susceptible de revestir

trascendencia juridica, carecera de respuesta normativa. Dado que la razon de ser

% Cft. Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Seguridad Juridica” en Garzon Valdés et. al. (Eds.). Op. Cit., p. 481.
57 Cfr. Ibidem, p. 483.
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del ordenamiento es ofrecer soluciones con arreglo al derecho, en los casos

planteados por la convivencia de los seres humanos.

d) Lex stricta. Principio informador del Estado de Derecho por el que se reserva a la
ley la definicion de los aspectos basicos del status juridico de las personas —entre
los que sobresalen (derechos y libertades fundamentales, responsabilidad penal,
etc.). se complementa con la jerarquia normativa por la cual se establece una
prelacion entre fuentes del derecho lo cual impide la derogacién, modificacion o

infraccidn de normas de rango superior mediante normas de nivel inferior.

e) Lex previa. El derecho a través de sus normas introduce la seguridad en la vida
social al posibilitar la previa calculabilidad de los efectos juridicos del

comportamiento humano.

f) Lex perpetua. Significa que la estabilidad del sistema es un presupuesto basico para

la confianza en sus postulados.®®

En cuanto a la certeza del derecho, como faceta subjetiva de la seguridad juridica,
constituye la proyeccion de las situaciones personales de la seguridad objetiva. Tiene como

presupuesto la posibilidad de conocimiento del derecho por parte de sus destinatarios.

Por virtud de esa informacion, realizada por los conductos adecuados, quienes sean
sujetos del ordenamiento sabran lo que les estd ordenado, permitido o vedado. Con ese
conocimiento, los destinatarios serdn capaces de organizar su conducta presente y generar

expectativas y programas de conducta ulterior, bajo un esquema razonable de previsibilidad.>®

Sobre la seguridad y la justicia existen diversas tensiones y distintos rubros de
aplicacion de la norma que inclinan la balanza hacia un lado o hacia el otro. En la tradicién

positivista pareciera que es necesario —para los destinatarios de la norma— ajustarse a

58 Cfr. Ibidem, pp. 483-484.
59 Cfr. Ibidem, p. 484.
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determinadas exigencias o a ciertos principios, los cuales implican el soslayo de la realidad
objetiva, con el anhelo de seguridad.

Con otro matiz, se dice que solo el derecho positivo tiene la capacidad para cubrir las
exigencias de seguridad, aunque su propia rigidez, haga previsible —de manera razonable— que
tarde o temprano la cara més rigida del Derecho, vuelque sobre el destinatario sujeto de

proteccién —seguridad—

Al parecer, la seguridad juridica plantea un tratamiento inexorable de las situaciones
de aplicacion del derecho, pero lo hace para brindar seguridad. En ese mismo sentido, para que
exista seguridad debe haber inflexibilidad en la aplicacién de la norma a los casos concretos,

pero también en ciertas reglas especificas aplicables a todo el orden juridico.

Esas reglas se han creado con la finalidad de otorgar certeza en el ambito de la
aplicacion del derecho y en respuesta a la exigencia de seguridad juridica, pero configuran

problematica diversa (tensidn) cuando se les filtra a través de la justicia.

Las principales tensiones —sostiene Pérez Lufio— son: la ignorancia del derecho, la cosa

juzgada y la irretroactividad en relacion con los derechos adquiridos.®°

En cuanto a la ignorancia del derecho, el referido autor menciona que aun cuando a
primera vista se nota un conflicto irreductible entre la exigencia de seguridad juridica en la
frase: “la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”®® y la exigencia de justicia,
en el sentido de que no puedan derivar consecuencias juridicas desfavorables a quien sin culpa

desconoce el derecho.

La arcaica formula para relevar a los entes publicos de la carga de acreditar el

conocimiento del derecho, con relacién a una persona, y el necesario acotamiento de sus

%0 Cfr. Ibidem, p. 485.
61 Idem.
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alcances ha sido explicado de manera sobresaliente por el aludido profesor, a cuyas lineas

remitimos:

Este planteamiento tiende a ser superado en el Estado de Derecho, donde la
ignorantia iuris no opera como imperativo de que todos deben conocer el Derecho, ni
siquiera como presuncion de que todos lo conocen; por la notoria imposibilidad
material que supondria lo primero y la evidente falsedad de la segunda. La propia
libertad, igualdad y dignidad de la persona humana, que constituye el soporte
informador del Estado de Derecho, resulta incompatible con la atribucién a la
ciudadania de deberes imposibles, o de sumisiones a presunciones iuris et de iure
manifiestamente falsas o absurdas y, por tanto, injustas.®?

Entonces, en muchas ocasiones una de las principales formas de excluir a las personas
de la posibilidad de defensa, o bien atribuirles responsabilidad por el despliegue de una
conducta, procede de la aplicacion a rajatabla de un enunciado normativo alejado de las

realidades y por lo tanto ajeno a la justicia.

Dicho de otra manera, para que la ignorancia del derecho actle del lado de la justicia
debe reconocerse claramente su finalidad especifica, a efecto de que las consideraciones del
aplicador, sin dejar de lado la seguridad, sustenten una ordenanza compatible con las
condiciones de un Estado de derecho. En palabras del Profesor Pérez Lufio: “El sentido de la
ignorancia del Derecho en la sociedad democratica no es otro que el de garantizar los
principios de validez y eficacia del derecho. Esa garantia requiere la sujecion general de los
poderes publicos y de todos los ciudadanos al ordenamiento juridico, y consiguientemente la

igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. %3

Consecuentemente, la funcion de la ignorancia de la ley en el Estado de Derecho es
asegurar la validez y la eficacia general de las normas frente a los pretextos de su
desconocimiento, pero a la par, en el Estado social y democratico de Derecho, en cuanto

implica no solo un orden de garantias formales sino un sistema de valores materiales, no debe

62 [dem.
63 Idem.
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permanecer insensible a las circunstancias subjetivas que rodean el cumplimiento del

Derecho.%

Con relacién a la cosa juzgada, Pérez Lufio sefiala que se trata de una figura referente
de las decisiones tomadas en una sentencia irrevocable. Reconoce en ella dos aspectos: el
formal (que incluye la inmutabilidad de la sentencia al no admitir recurso alguno, sea porque
se agotaron las instancias, porque transcurrio el plazo de interposicion del recurso sin haberse
ejercitado, o bien porque habiéndolo hecho se desistio de él) y el material (que impide u
nuevo examen 0 una nueva decision frente a quienes han sido parte en el proceso). La cosa
juzgada significa la necesidad de poner fin a la posibilidad de impugnacion y revision de
resoluciones judiciales y actos administrativos. La cosa juzgada responde a dos expectativas
de seguridad juridica: primero, a la exigencia subjetiva acerca de la permanencia de la
decision; y segundo, a la exigencia mas bien colectiva de que a partir de cierto momento la

lucha por el derecho en los asuntos concretos llegue a un término.%

Por cuanto hace a la irretroactividad, el estudioso en comentario la entiende como la
proyeccion del ambito temporal de las normas a hechos o conductas previas a su

promulgacion.

Asimismo reconoce las expresiones en el sentido de que ninguna ley es retroactiva
stricto sensu, pues ésta no puede ni reglamentar, ni modificar el pasado, sino s6lo extender sus

consecuencias juridicas en el presente a situaciones producidas en el pasado.

Estas situaciones anteriores, a las que se atribuyen consecuencias juridicas presentes,
pueden haberse realizado completamente en el pasado “retroactividad auténtica” o haberse

iniciado en el pasado con una prolongacion hasta el presente “retroactividad impropia”.

La prohibicion de retroactividad de las leyes —dice— representa una manifestacion

basica y especifica de la seguridad juridica. Este requisito de la legislacion fue plasmado de

64 fdem.
85 Cfr. Ibidem, p. 486.
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manera plena en el célebre postulado: «Nullum crimen nulla poena sine lege», en donde lege,

se asume siempre como lege previa.

En el Estado liberal de Derecho —continta Pérez Lufio— la irretroactividad favorecio
una tendencia hacia la inmovilidad juridica. En contraste, en el Estado social de Derecho ha
supuesto un cambio de orientacién dada su incompatibilidad con esa inmovilidad que se
traduce en “petrificacion del ordenamiento juridico”. La seguridad juridica adopta en esta
forma politica, abierta y permeable a las necesidades sociales, un sentido dinamico que
implica la aceptacion técita de la clausula rebus sic stantibus como criterio basico de politica
legislativa.

Conforme a ese postulado, la irretroactividad de las normas es considerada un valor a
mantener en tanto subsista su ratio legis. Mas, en el momento en que se modifiquen las
circunstancias motivadoras de la promulgacion de la ley, el ordenamiento juridico en su

dimension de instrumento de progreso y perfeccionamiento no puede resistir su mutacion.®

Con relacion a los derechos adquiridos, el referido escritor los expone como aquellos
validamente constituidos y consolidados al amparo de una determinada legislacion. Por medio
de su reconocimiento se tiende a no cuestionar las situaciones juridicas establecidas en el
pasado, para asegurar la confianza de los integrantes de la sociedad y la estabilidad misma del

Derecho.

Sobre esta base —abunda el autor— la confianza de las personas en el Derecho reposa,
en gran medida, en el respeto general de aquellos poderes de actuacion, prerrogativas y
situaciones que el ordenamiento juridico ha puesto a su servicio para la consecucién de sus

fines personales.

La teoria de los derechos adquiridos ha sido constantemente invocada también como

un paradigma de la tensién entre justicia y seguridad juridica. El caracter intangible de los

% |bidem, pp. 486-487.
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derechos adquiridos puede llegar a ser incompatible con los imperativos de justicia y de bien

en comun.

En opinién del profesor consultado, el Estado de Derecho ha supuesto un
replanteamiento de los derechos adquiridos, con el cual se pretende superar la disyuntiva
seguridad-justicia. Porque en el Estado de Derecho, el problema de los derechos adquiridos no
se contempla exclusivamente como una cuestion de legalidad, sino como algo que concierne a

la legitimidad.

Ante tales premisas, el reconocimiento de los derechos adquiridos no se detiene en
condiciones formales de validez de la legislacién a cuyo esquema nacieron, sino que se
extiende a las condiciones de justicia (exigencia de buena fe, ausencia de dolo, etc.)

determinantes para la génesis de tales derechos y su mantenimiento.®’

A manera de conclusion con relacion a los términos de la resefia efectuada, conviene
parafrasear algunas ideas finales. En tiempos anteriores con frecuencia se aludia a dos tipos de
amenazas contra la seguridad juridica: las tedricas, procedentes de algunas escuelas juridicas,
asi como de las concepciones del Derecho en los sistemas totalitarios; y las facticas,
dimanantes de la pérdida de claridad y sencillez de las leyes, especialmente de los que él
designa como “hipertrofia legislativa” producida por un Estado convertido en maquina de

hacer leyes.

En afios posteriores, las amenazas tedricas han mudado su caracter, mientras que las
facticas se han multiplicado. Las amenazas tedricas a la seguridad, han perdido relevancia
actual, en cuanto provienen de juristas legitimadores de sistemas politicos totalitarios. Su corta
calidad cientifica aunado a su descrédito, les han puesto en una situaciéon de desventaja frente
a la dindmica de la coyuntura politica internacional, orientada en la actualidad hacia la

consolidacion de los Estados de Derecho a escala ecuménica.

57 Ibidem, p. 487.
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Para esta época —continua el profesor Pérez Lufio— las descalificaciones ideologicas
mas directas contra la seguridad derivan de ciertas tesis posmodernas. La infra-valoracion de
la seguridad juridica se prende de los planteamientos de corrientes muy diversas, desde Europa
a Norteamérica, desde el método hasta el contenido, pasando por una interpretacion sesgada
dirigidas a la satisfaccion de ciertos intereses. A pesar de esa variedad tedrica, el denominador
comun a estas doctrinas es su prolongacion, animada de una teoria progresista analoga al uso
alternativo del Derecho de las tesis del realismo juridico norteamericano en orden a: la
indeterminacion linglistica del derecho, el consiguiente e inevitable protagonismo de la
funcién judicial en la produccién normativa, y la también inevitable politizacion de
argumentos normativos que, lejos de obedecer a premisas légico-formales, responden a

opciones ideoldgicas con su carga de contingencia e irracionalidad.

Esta suerte de politizacion abusiva de la interpretacion del Derecho, por medio del
reforzamiento del arbitrio judicial supone un ataque frontal a la seguridad juridica, postulado
béasico del Estado de Derecho. En opinion del autor en paréafrasis, ha sido en el terreno de los
hechos desde donde, sin resquicio de duda, se han perpetrado los ataques mas implacables al
valor juridico de la seguridad. Nuestro tiempo se caracteriza por la ampliacion de las
atribuciones de los poderes publicos. La multiplicacion de intervenciones normativas del
Estado se realiza, las més veces, por via de medidas o providencias administrativas. La certeza
respecto del Derecho, en cuanto a la asequibilidad de sus destinatarios de conocer y cumplir
sus prescripciones se ha resentido del aluvién normativo y de su permanente modificacion,
pero en grado no menor de la prolijidad, complejidad y equivocidad del lenguaje empleado en

la expresion de las disposiciones legales.

Bajo estas condiciones —sostiene el profesor— no solo los particulares, sino aun el
propio legislador y los juristas (asi como funcionarios administrativos, jueces o abogados)
enfrentan graves dificultades para el conocimiento y aplicacion del Derecho. El constante
devenir de leyes y decisiones jurisprudenciales, cuyo exacto y puntual conocimiento es
imprescindible para el funcionamiento adecuado del sistema juridico, hace materialmente

imposible su discernimiento, interpretacion y aplicacion por los operadores juridicos. La
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transparencia del sistema normativo, que es presupuesto basico de la certeza del Derecho, se
ve suplantada por su creciente opacidad e inescrutabilidad.

En esas circunstancias, el Derecho positivo deviene inaccesible para los propios
especialistas. El valor de la seguridad juridica se resquebraja por el menoscabo de la vigencia
del ordenamiento juridico, muchas de cuyas normas permanecen inoperantes por falta de
informacidn. Ante esa situacion, que ha sido calificada como de decadencia de la seguridad
juridica, y en la que la certeza del Derecho se halla méas proxima al mito que a la realidad, se

hace apremiante la basqueda de soluciones restitutorias de la seguridad perdida.

Una de ellas —continta Pérez Lufio— quizd porque en la actualidad ofrece mayores
posibilidades sea la informatica. La crisis de la seguridad se enmarca en un proceso de crisis
de adaptacién de los conceptos y categorias juridicas heredados del pasado a las exigencias de
la sociedad tecnoldgica. En consecuencia, las aportaciones de la Informaética Juridica, o la
disciplina que aborda la proyeccién de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion al Derecho, representan una respuesta ineludible para la resolucion de

problemas juridicos para los que los métodos tradicionales han perdido capacidad operativa.®®

Esta tension seguridad juridica-justicia representa un area de oportunidad en la que la
legislacion procesal constitucional, puede avanzar un tramo importante en la aplicacion de
elementos tedricos, vigentes, acordes al modelo de Estado de aspiracion casi universal, en
donde las decisiones jurisdiccionales atinentes al acceso a la justicia en el plano constitucional,
respondan a mucho mas que una interpretacion (muchas veces ni siquiera exhaustiva)

efectuada con métodos superados.

1.6.2. El Conflicto entre Justicia y Certeza Juridica
Para Robert Alexy, el conflicto entre la justicia y la certeza juridica, con relacion a normas

individuales, encuentra solucién en la aplicacion prioritaria del derecho positivo, salvo que la

% |bidem, pp. 487-490.
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contradiccion entre éste y la justicia sea tan evidente que la condicion de “derecho incorrecto”

deba apartarse para dar paso a la justicia.®®

Asi, el hecho de que una norma individual sea correcta (justa) no implica
necesariamente que todo el sistema juridico lo sea, esto se puede observar a través de la
existencia o inexistencia de determinados principios relacionados con la legalidad como son la

generalidad del derecho, la promulgacion y la prohibicidn de su aplicacion retroactiva.

El sometimiento del Estado a un ordenamiento juridico implica que el ejercicio del
poder publico sea realizado de conformidad a las disposiciones legales que lo regulan, por lo
que, cuando los actos de autoridad son formulados en contravencion al mandato legal, deben

ser corregidos.

De ese modo la seguridad juridica no puede significar sino una clase de justicia, que

queda concretada mas especificamente, por su relacién, con el actuar autoritario.

Partamos de la base de que los Organos del Estado cuentan con facultades y
atribuciones establecidas en ordenamientos juridicos de conocimiento publico, sobre los
cuales deciden si actian o no —en el caso de facultades discrecionales—y en caso positivo —que

no esté reglado— el alcance de su actuacion.

Cuentan ademas con la presuncion de legalidad de sus actos, debido a que éstos son
validos y ejecutables mientras no exista ulterior resolucién que les prive de efectos —sea por el

propio érgano emisor o bien por uno diverso—.

En una situacion ideal, en donde el ente autoritario se rigiese exclusivamente por las
pautas normativas, sin intromision de las pasiones, desviaciones, intereses, amenazas 0
prejuicios —todos ellos inherentes al ser humano— cabria aun la posibilidad del error, de esa

caracteristica humana por excelencia, que determina nuestra evolucion.

89 Cfr. Alexy, Robert. Derecho y Razén Préctica. Ed Fontamara, 32 reimp., México, 2006, pp. 54-55.
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Ante el error, la decisién estatal puede ser revocada por el propio 6rgano emisor, o bien
por uno diverso, en la misma sede o una distinta. Pero qué ocurre cuando el error se encuentra
precisamente en el pardmetro de la actuacion autoritaria, en el basamento de su intervencion

en un caso concreto, en la ley.

Es indispensable que la ley sea sujeta de un escrutinio con el menor formalismo
posible, es necesario que el caracter positivo de la ley no resulte un impedimento para que la

justicia se abra paso.

El referente para determinar el apego de la ley a la justicia serdn necesariamente
los derechos humanos, en otros términos, la seguridad juridica, en su maxima
expresion, sera aquella certeza de que, no obstante los “errores” en que puede incurrir
el legislador, el administrador, el juzgador o algin otro que sin pertenecer al &mbito de
los tres poderes, despliegue actos autoritarios, el filtro de los derechos humanos
determinara al final la justicia de la decisidn sobre los bienes juridicos individuales o

colectivos.

1.6.3. La Justicia como Correccion en Robert Alexy

En palabras del profesor aleman Robert Alexy, la justicia de la mano del derecho tiende a la
consecuciéon de la participacion de un ente autoritario encargado de la aplicacion del
derecho, la efectividad social y el sistema de valores que permitan la materializacion de lo

“correcto” para una sociedad en un tiempo y lugar determinados.™

La tesis alexyana de la justicia como asienta sus detalles en la postura no positivista
de la conexién entre derecho y moral, sobre la que descansan en buena medida varios

planteamientos de esta obra.

La referida tesis se sostiene en argumentos referidos a la justicia conmutativa y a la
justicia distributiva. Sobre el efecto distributivo, —dice el profesor Alexy— si un individuo A

recibe una sancion muy grave por un acto y otro individuo B es sancionado levemente por el

70 Cfr. Alexy, Robert. Op. Cit., p. 45.
64



mismo acto, frente a la existencia de idénticas circunstancias relevantes para la punibilidad, no
solo se plantea la cuestion de si la relacién entre la pena y la culpa ha sido determinada de
forma incorrecta, en uno o en ambos supuestos, de manera que se hubiese lesionado la justicia
conmutativa, sino también si existe un trato desigual incausado, lo que constituye un problema

de justicia distributiva.

Por cuando hace al ambito de la justicia conmutativa, trasciende la relacion entre
prestacion y contraprestacion. La distribucion de los bienes materiales de una sociedad

depende, esencialmente, de la relacion entre trabajo y salario, obra y pago, mercancia y precio.

En ese tenor, el problema de la justicia distributiva se presenta no sélo cuando entra en
escena un sujeto que distribuye (que seria el Estado) como en el caso de la asistencia social o

del impuesto, sino también cuando la distribucion se confia a la mano invisible del mercado.

Asi, los conceptos de distribucion y compensacion no solo estan estrechamente
interrelacionados; existen también problemas morales en los que no resulta facil decir si se

trata de un problema de distribucion o de compensacion.’

Para Robert Alexy la justicia versa siempre sobre la distribucion y la compensacion, por
ello sefiala que una definicion genérica de justicia seria: “Justicia es correccion en relacién

con la distribucion y la compensacion. ~7?

Sostiene el autor que a primera luz esa definicién tiene el inconveniente de su
abstracciéon y vacio de contenido. Es decir que el concepto abstracto e indeterminado de
justicia se reemplaza por el ain mas abstracto e indeterminado concepto de correccion. A
pesar de ello, precisamente la intensa abstraccion del concepto de correccién permite la
clarificacion del concepto de justicia.

L Cfr. Alexy, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Ed. Comares, Col. Filosofia, Derecho y Sociedad, 22
ed. Ampliada, Trad. José Antonio Seoane et. al., Granada, 2010, pp. 49-50.
2 |bidem, p. 51.
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El objeto de la justicia no es todo el ambito de la moral, sino solo por cuanto hace a la
distribucion y la compensacion. El concepto de justicia parte de lo que el autor denomina:
“criterios supremos de valoracion”. En donde el méas importante de los conceptos analogos al
de justicia es el de verdad, pues —de acuerdo con su planteamiento— al igual que la verdad es el
criterio supremo de valoracion para determinar la correccion de los enunciados acerca de lo
que ocurre, la justicia es el valor superior para determinar la correccién de la distribucion y la

compensacion.”

Por su carécter de caso especial de correccion —sefiala el autor en cita— la justicia tiene
profundas implicaciones para la teoria encargada de su estudio. La afirmacion del carécter
justo de algo, implica también su correccion, en el mismo sentido, afirmar que algo es
correcto, da a entender que es fundamentable. Por lo tanto, la justicia como correccion lleva a

la justicia como fundamentabilidad.

Las cuestiones de justicia —sostiene Alexy— son cuestiones normativas. Lo cual implica
que la justicia como fundamentabilidad se ocupe de la fundamentabilidad de las normas sobre

la distribucion y la compensacion del modo previamente sefialado.

A este respecto, surgen diversas teorias relativas a la fundamentacién de las normas. Por
un lado pueden hallarse las teorias emotivistas, subjetivistas, relativistas y decisionistas; por

otro, las racionalistas, objetivistas, absolutistas y cognitivistas.

A decir del autor resefiado, ninguno de los dos extremos es acertado. ElI emotivismo
puro ignora que los juicios de justicia son verdaderos en los que se formula la pretension de
correccion. Esta pretension conlleva que los juicios de justicia son algo mas que la expresion
de una opinion o decision meramente subjetiva o relativa. Por otro lado, el objetivismo radical
asimila en exceso los juicios de justicia a juicios de hecho corrientes. Los valores morales no
existen de la misma manera que los hechos empiricos, con los cuales nuestros juicios de

justicia s6lo han de estar en correspondencia de algin modo para ser verdaderos.

3 Cfr. idem
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Mas bien, la correccién de nuestros juicios de justicia depende permanentemente,
ademas, de los intereses y necesidades de todos los implicados, asi como de su tradicion y

cultura.

La posible salida a este dilema —continta Alexy— es ofrecida por la teoria del discurso.
Por un lado, se hace cargo del hecho de que se puede argumentar de forma racional sobre la
justicia. Con lo cual nos coloca por encima de la posicién emotivista-subjetivista. Por otro, en
ella no se pasa por alto que una teoria de la justicia solo resulta aceptable cuando tiene
suficientemente en cuenta los intereses y necesidades, asi como la tradicion y cultura de todos

los implicados.”™

Con ello la teoria del discurso se torna en la base de una adecuada teoria de la justicia.

La teoria del discurso es una teoria procedimental de la correccién de las normas.

Segun la cual, una norma es correcta si, y solo si, puede ser el resultado de un

determinado procedimiento, que es el de un discurso practico racional.

Para el caracter de la teoria del discurso como teoria de la justicia tiene especial
importancia que el procedimiento del discurso sea un procedimiento de argumentacion, y no
un procedimiento de decision. Esto la diferencia de las teorias procedimentales previas de la
justicia en las que lo correcto no se busca con argumento contraargumentos, Sino que se

maximiza la utilidad por medio de la negociacién y la decision.

Asimismo —sefiala el autor— un discurso préactico es racional en la medida en que se
cumplan las condiciones de la argumentacion practica racional. Estas pueden dividirse en dos
grupos. Las condiciones del primer grupo formulan reglas que también son vélidas para
cualquier argumentacion practica racional, con independencia de la teoria del discurso. Entre
ellas figuran la no contradiccidn, la universalizabilidad, en el sentido de un uso coherente de
los predicados empleados, la claridad linguistico-conceptual, la verdad empirica, la

consideracion de las consecuencias y la ponderacion. Estas reglas valen también para

74 Cfr. lbidem, pp. 52-53.
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monologos. Para la teoria del discurso como teoria de la justicia tienen una importancia crucial

las reglas especificas del discurso. Estas tienen un caracter no monolégico.™

Las reglas méas importantes de acuerdo con el estudioso en cita disponen:

1. Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.
2. (a) Cualquiera puede cuestionar cualquier afirmacion.
(b) Cualquiera puede introducir cualquier afirmacién en el discurso.
(c) Cualquiera puede expresar sus opiniones, deseos y necesidades.
3. No se puede impedir a ningun hablante, mediante coaccion interna o externa al
discurso, ejercer sus derechos establecidos en (1) y (2).7

En relacion con las personas, estas reglas expresan las ideas de libertad e igualdad en el
plano de la argumentacion. A través de la libertad y la igualdad de las personas se asegura que
seran considerados todos los argumentos, y que ninguno serd excluido de antemano. A la vez
que todos los argumentos quedan son expuestos a la critica intersubjetiva en condiciones de
libertad e igualdad. Con ello, se realizan las ideas de neutralidad y objetividad en el plano de
los argumentos. Libertad e igualdad de las personas y neutralidad y objetividad de los

argumentos son las partes esenciales de la teoria discursiva de la justicia.

La estructura de la argumentacién contiene, asi, la estructura de la justicia. De manera
simultanea surgen otros dos atributos significativos de la teoria discursiva de la justicia: la
procedimentalizacion y la idealizacion. La primera se manifiesta con claridad en que las reglas
mencionadas no establecen directamente ninguna exigencia material o de contenido para la
argumentacion. La expresion de la idealizacion consiste en que no cabe esperar que las reglas
del discurso sean de hecho cumplidas integramente. Ambas culminan en el concepto del
discurso ideal. Un discurso ideal en todos los aspectos es un discurso en el que se busca
respuesta a una cuestion practica en condiciones de tiempo ilimitado, participacién ilimitada y
ausencia total de coaccion, en aras de producir completa claridad linguistico-conceptual,
completa informacidn, capacidad y disposicion completas para el cambio de roles y ausencia

total de prejuicios.

S Cfr. Ibidem, pp. 53-54.
76 Ibidem, p. 54.
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Al comparar este concepto con la posicién original rawlsiana se hace patente una
diferencia fundamental en la construccién. En la posicion original, la neutralidad se asegura
por medio de restricciones de informacion; en el discurso, a través de una “ampliacion

idealizante”.”’

En la teoria discursiva de la justicia el discurso ideal opera como una idea regulativa.
Esto mismo resulta aplicable para el criterio de correccion mas general definido con ayuda de

dicho concepto:

Son correctas y, por tanto, justas las normas para la distribucion y la compensacion a
las que todos darian su aprobacion en un discurso ideal.”®

Aparte de las discusiones generadas por esta y por el concepto de discurso ideal, es
notorio que la teoria del discurso solo puede ofrecer una teoria de la justicia apropiada si esta
en condiciones de resolver los problemas de la ampliacion. Sélo puede hallarse tal solucion si
se puede responder a los problemas de la idealizacion con una teoria de la institucionalizacién

y a los de la procedimentalizacion con una teoria del contenido.

1.6.3.1. La Institucionalizacion de la Justicia

Frecuentemente se expone —dice Alexy— que el caracter ideal de la teoria del discurso conduce
a la necesidad del derecho. Muchos conflictos sociales no son susceptibles de aguardar sin
solucién hasta la llegada de un consenso precedido por una permanente. Tal circunstancia

vuelve necesarios procedimientos juridicos como el legislativo y el jurisdiccional.

El basamento formal de todos ellos se encuentra en la Constitucion. Uno de los
presupuestos basicos de la teoria del discurso es que resulta mas factible un acuerdo sobre las
partes esenciales, materiales y procedimentales, de la Constitucion que sobre las maultiples
particularidades de la politica y de la vida social. La Constitucion, por tanto, se convierte en el

primer objeto de la teoria discursiva de la justicia.

"’ Cfr. Ibidem, p. 55.
8 ldem.

69



La institucionalizacion constituye un problema acompafiado por otro: el del contenido.
Si partimos del hecho del pluralismo, es posible observar que las sociedades modernas se
caracterizan porque en muchas cuestiones normativas fundamentales se sostienen

concepciones muy diferentes.

La situacion por conocer se centra en la posibilidad de un discurso racional que consiga

un consenso suficientemente amplio sobre las partes esenciales de la Constitucion.”

1.6.3.2. La Formulacion de la Constitucién por medio de la Teoria del Discurso

En el discurso relativo a la Constitucidn subsiste la regla fundamental de insercion: cualquiera
puede introducir sus concepciones de justicia en el discurso. Las diferentes concepciones de
justicia estan basadas en distintas tradiciones y autocomprensiones. Inicialmente ninguna de
ellas esta excluida del discurso. Con esa base, todos los principios de justicia pueden ser
introducidos en el discurso. A pesar de ello, ninguna tradicién y ninguna comprension del
mundo o autocomprension estan protegidas. Todo queda expuesto a la luz de los argumentos.
Con esto se expresa una idea profundamente arraigada en la teoria del discurso: la confianza
de la razon en si misma, como base esencial de la autonomia individual. Si esta idea no es
mera ilusion, puede suponerse que, en un discurso libre, algunas opiniones problematicas
acerca de la justicia seran reducidas a la nada o, al menos, relativizadas. Razon por la cual, los

dictadores, tiranos y déspotas, religiosos y profanos, recelan del discurso publico libre.

Asimismo —refiere Alexy— el hecho de que las concepciones de justicia problematicas
puedan ser disueltas o, al menos, relativizadas en el discurso no implica que los argumentos
estén en condiciones de eliminar todas las diferencias. Existen convicciones normativas, muy
resistentes a los argumentos. Para ellas, una Constitucion democréatica pone dos lugares a su
disposicion: los ambitos de libertad garantizados por los derechos fundamentales y el
escenario de la competencia democratica, cuyo telon puede volver a levantarse incluso tras
una decision legislativa parlamentaria. De este modo, queda espacio suficiente para las

diferencias. Para ello es decisivo que, sin perjuicio de todas las diferencias, predomine un

9 Cfr. Ibidem, p. 56.
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acuerdo suficientemente amplio respecto de los derechos fundamentales y la estructura basica
del proceso democratico.

Las distintas concepciones acerca de la justicia —continda el profesor Alexy— estan
basadas en principios de justicia diversos. Entendidos los principios como normas que
prescriben que algo sea realizado en la mayor medida posible, a consideracion de las

posibilidades facticas y normativas.

Las normas sobre la justicia pueden ser tratadas como reglas o como principios. Si se
las trata como reglas, encontrara la inconveniente necesidad de establecer entre ellas 6rdenes

jerarquicos fijos.

El panorama es distinto si las normas de justicia son tratadas como principios. En tal
caso, se arriba a una teoria de la justicia basada en la ponderacion, pues la forma de aplicacion
de los principios es la ponderacion. Esta —sefiala Alexy— es la estructura preferible para una
teoria de la justicia. Permite la consideracion adecuada de todos los puntos de vista, que es uno
de los postulados fundamentales de la racionalidad. De ese modo, se puede intentar obtener en
ella un equilibrio razonable entre los derechos de libertad liberales y los derechos sociales en

un catalogo de derechos fundamentales.

Lo mismo resulta aplicable a la relacion entre igualdad juridica e igualdad de hecho. Al
tiempo, todo el instrumental de la ponderacion racional puede resultar productivo para la
teoria de la justicia. La justicia como ponderacién tiene, ademas, una ventaja adicional.
Expresa la idea de la medida correcta, idea clasica para la justicia. Excluye, asi, cualquier
forma de fanatismo. El postulado de la disposicidn a la ponderacion es un postulado esencial del
discurso racional de la justicia. Expresa el respeto de los principios de justicia de los otros y, con
ello, es un corolario del reconocimiento de los otros como interlocutores del discurso en igualdad

de derechos y como miembros de una sociedad integrada por individuos libres e iguales.

A manera de corolario —explica el autor en consulta— la ampliacion del discurso ideal

ha experimentado una primera restriccion: la exigencia de una disposicion basica a la
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ponderacién. Esta exigencia no significa que todo pueda ser arrastrado por ella. Hay “nucleos
de estabilidad normativa” frente a los que ya no caben buenos argumentos. Pero esos nucleos,

en una teoria racional, son también el resultado de una ponderacion.

El fanatismo hostil a la ponderacion no es lo unico que debe ser excluido. Cuando se
trata de la solucion pablica de conflictos de intereses y del establecimiento de un orden comin
de libres e iguales, como sucede en las cuestiones de justicia y constitucionales, la teoria del
discurso exige que soOlo puedan ser sostenidos argumentos verificables por todos los

participantes.

Por ello, no se le prestara atencién o serd excluido de un discurso racional quien, por
motivos religiosos, metafisicos 0 magicos, cuestione los derechos a la libertad y a la igualdad
y, a pesar de todas las advertencias sobre el notorio caracter no verificable de sus argumentos,
persevere en ellos. Naturalmente, el criterio de la verificabilidad necesita ser interpretado y
precisado. En casos dudosos es preferible votar antes a favor que en contra de la admisibilidad
de un argumento. Sin un criterio de esas caracteristicas peligraria la idoneidad practica de la

teoria del discurso como teoria para la elaboracion de una teoria publica de la justicia.

Sobre la apreciacion de la vision alexyana de la justicia; la construccion de sus
principios y su inclusion en la Constitucion, aunados a las expresiones filosofico-axioldgicas
abordadas en este acépite, nos resta Unicamente la aproximacion al concepto de denegacion de
justicia, para luego analizar el concepto de justicia constitucional y la manera cdmo se ha

materializado en el contexto juridico mexicano.
1.7. DENEGACION DE JUSTICIA
Impedir el arribo a la justicia puede significar la diferencia entre el alcance o no de las

aspiraciones personales de un individuo, entre vivir con honra y libertad o sin ellas, e incluso

entre conservar la vida y perderla.
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Aun mas, puede configurar la permanencia o no de las personas en el lugar de su
predileccién o bien de la conservacion del modo de vida que idearon y que han despegado
hasta el momento de la intervencion —o en el que pretendieron la intervencion— del érgano
judicial. Resulta pertinente aclarar que la alta responsabilidad de impartir justicia — y por
tanto la posibilidad de denegarla— estudiada en este apartado, se refiere exclusivamente a las

decisiones jurisdiccionales.

Hallar la univocidad de un concepto de denegacion no auxilia al fondo de nuestro

objetivo, como si lo hace identificar los sitios donde la denegacidn se presenta.

Con esa advertencia, hacemos un intento por definir el vocablo denegacion. Dicho
vocablo procede del latin denegatio, -onis, que significa accion y efecto de denegar, por su
parte el término denegar procede también de la raiz latina denegare, la cual denota no

conceder lo que se pide o solicita.

Es posible que la idea cuya proyeccion se pretende con la palabra denegacién no sea
exacta, no obstante debemos hacer patentes las raices de la palabra, con la intencion de
desentrafiar al menos uno de sus significados engarzado a la nocién de justicia referida en

lineas precedentes.

Ahora bien, con la base etimolégica podemos iniciar el escrutinio del significado de
denegacion en cuanto a lo que aqui interesa, consistente en la accion de no conceder de una
manera injustificada, en otras palabras, es posible que un tribunal no conceda al que pide lo
solicitado pero que esa denegacion de lo pedido sea correcta, es decir ajustada al derecho de
las personas en el caso particular, sin embargo, la denegacién materia de esta disertacion se
refiere a aquella en donde se niega lo solicitado por un actuar incorrecto del drgano

jurisdiccional.

Es notorio el cambio del enfoque general de los actos estatales sujetos a una evaluacién

con relacion a su caracter justo, a un escrutinio directo de la actividad jurisdiccional.
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La existencia de actos publicos cuya naturaleza intrinseca puede ser analizada por su
caracter distributivo, por su correccion, acorde con la conformacion del Estado y sus
instituciones, toma un cariz distinto, cuando el cauce de esas instituciones indica que su

juzgamiento debe realizarse en sede jurisdiccional.

En otros términos, la pauta constitucional indica que la prueba de justicia de los actos

del poder debe realizarse siempre ante aun 6rgano formal y materialmente jurisdiccional.

Este cauce se encuentra determinado por las normas especificas rectoras de los
procedimientos, las cuales en principio constituyen un acto legislativo y el primer contacto

entre la justicia o su denegacidn, en relacion con los justiciables.

Con esta grave encomienda los tribunales se alzan como el segundo engranaje en
la maquinaria de la vigencia constitucional, abriendo u ocluyendo el paso a quienes ante
ellos ejercitan un derecho procesal, con la intencidén de someter a una revision judicial un
acto autoritario, generalmente con base en un derecho sustantivo o en una regla

constitucional.

Este mapa legislativo-procesal da cuenta de los sitios donde puede aparecer el acceso a
la justicia o su denegacion. En otras palabras, marca los puntos donde la ley y el juez permiten

el juzgamiento de los actos estaduales o lo impiden.

Nuestro objetivo es precisamente el estudio de los casos en donde se impide la revision
judicial de los actos de autoridad y en desentrafiar las causas y consecuencias del
impedimento, con el auxilio de la norma procesal y con base en la norma constitucional y la

definicion de justicia conocida hasta aqui.
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Con independencia de que este camino de la justicia se vea mas diafano en capitulos

subsecuentes  hagamos un recuento de los sitios donde se hace posible observar la

denegacion de justicia:

a)
b)

c)

d)

e)
f)

9)
h)

El disefio de las normas constitucionales.

El disefio de las normas procesales.

La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en los acuerdos iniciales de los
procedimientos.

La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en los acuerdos relativos a la
medida cautelar.

La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en los autos de sobreseimiento.
La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en las determinaciones
intraprocesales.

La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en las sentencias definitivas, y

La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en las resoluciones de los
tribunales de segundo grado.

La interpretacion y aplicacion de las normas citadas en la ejecucion de las

sentencias.

Esta clasificacion inicial obedece en su mayoria al estudio de la actuacion de los

jueces constitucionales, habria que agregar el componente de la ilegalidad, de la diversidad

de criterios y de la multiplicidad de interpretaciones.

Fendmenos éstos, inmanentes a la justicia de tribunales, al ser finalmente un acto de

autoridad desplegado por seres humanos, en quienes se ha depositado esa insigne funcién

confiando en su formacién, preparacion y erudicion; pero también en su probidad,

sensibilidad y sentido de la ética,.

Para quien esto escribe, un aspecto tal elemental como el acceso a la justicia no debe

dejarse al mero arbitrio judicial. Debe cerrarse de tal modo que la facultad de interpretar no

8 Vid. Infra, p. ---
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sirva de comparsa para ejercer verdaderas violaciones al derecho de acceso a la justicia, a
fortiori, si con el bloqueo de su disfrute se cierran las ultimas o quiza Unicas oportunidades

de proteger la vigencia constitucional.

Denegar la justicia es ejercer violencia en contra de las personas, y aun en contra de
las instituciones, no debe olvidarse que cuando existe un conflicto de disconformidad entre
una norma general (aun no aplicada a un caso concreto) y la Constitucion, o una invasion de
atribuciones constitucionales, los destinatarios y los afectados de manera mediata o

inmediata son siempre los particulares.

Un acto de esa indole no solo deja el paso libre a la ejecucion del acto autoritario
incorrecto y sus consecuencias sino que en ocasiones esta decision no es revisable, erigiendo
al o6rgano de defensa del orden constitucional en legitimador de la subsistencia del acto
originario ilegal y a su vez en titular de su propio acto indebido.

Pero en el plano de la paz, de la tranquilidad social, envia un mensaje demoledor por
cuanto hace al funcionamiento del Estado y sus instituciones, a la confianza que el individuo
o el ente publico o privado deposita en la justicia. Pues al menos el individuo ha depositado
parte de sus libertades, ha renunciado al uso de la fuerza personal y a la retribucién de la
ofensa sufrida, confiando en la promesa del pacto social, elevado a rango constitucional, de
que sera protegido contra las amenazas internas o externas, y que no necesitara empufiar su
espada para defender su derecho, por el contrario, contara con todas las facilidades para
acceder a un tribunal que resuelva en definitiva las afectaciones inferidas a su persona por

sus pares o por 6rganos de autoridad.

Mas, para que el anhelo de justicia se concrete no es suficiente con la posibilidad de
acceder a un tribunal; no alcanza con que la ley procesal establezca la atribucion para el
conocimiento de determinados casos, menos aun que el caso concreto encuadre en la
descripcion legal, se requiere una materializacion de la justicia en donde el arbitrio del
juzgador no sea tan amplio como para constituir una verdadera denegacion de justicia, es

necesaria una acotacion de la facultad de interpretar en materia de acceso a la jurisdiccion,

76



bien por medio de reformas juridicas procesales tendientes a disminuir la discrecionalidad en
las resoluciones iniciales, bien por la exigencia de obligaciones de trasparencia, rendicion de
cuentas y un sistema funcional de responsabilidades, o quizad una combinacién de ambas,
que sienten las bases del respeto irrestricto al derecho de acceso a la justicia como el Unico

cauce para arribar a la defensa de todos los demas derechos fundamentales.

Se ha de disefiar el control de las decisiones jurisdiccionales de tal suerte que no se
deseche una pretension formal de justicia sino después de una revision exhaustiva,

justificada y sobre hipdtesis juridicas cerradas, las cuales ademéas deben ser escasas.

¢Qué hacer cuando el 6rgano encargado de impartir justicia es el que la deniega?
Cabe hacer una interpretacion actualizada de las condiciones sociales, politicas y
econdmicas en que ese pacto se dio y la disponibilidad de los poderes constituidos de
respetarlo, sobre todo si se trata de érganos de justicia constitucional, ya que en principio,

una actividad irregular en esa materia le resta legitimidad a la institucion judicial.

En las paginas subsecuentes intentamos establecer una vision de la justicia
constitucional, enfocada en el ambito nacional, que justifigue una modificacion en la
regulacion de los instrumentos de tutela constitucional® —esencialmente el amparo— para
llevar a su minima expresién la posibilidad de denegacion en el ejercicio de la accion
constitucional de amparo y plantear un control de la actuacién jurisdiccional a posteriori en
los casos concretos, como una manera de acceder a la justicia sin formalismos, y con la mira
puesta en la concrecion de la forma mas sentida de proteccién de las libertades individuales

y la supremacia de la Constitucién.
1.8.  CONCLUSION
El estudio tedrico de la justicia representa un reto mayor. Hemos observado distintas

perspectivas sobre el tema y una diversidad entre sus elementos esenciales, segin quienes se

pronuncien sobre el particular.

81 Vid. Infra, 3.4.
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Lo que parece poco cuestionado es que los seres humanos —debido a su conducta

gregaria— requieren cerca a la justicia.

Con esas posturas tedricas se sientan las bases para la creacion de las instituciones,
en este caso principalmente el Estado, con una serie de componentes que le distinguen de
otros de su especie, segun el lugar y el tiempo en el que se ha realizado su construccion

ideoldgica.

Por lo tanto, los elementos integradores del concepto de justicia dependen del contexto
historico, asi como del ideoldgico constitucional que sirve de soporte a la definicion y de la
corriente del pensamiento a que se adscriba el filosofo. Con ello no es posible dar un concepto
univoco de justicia, sino delinear, en el contexto del investigador, los elementos de su

composicion, a efectos de la investigacion en curso.
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CAPITULO SEGUNDO

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO MEXICANO

SUMARIO: 2.1. Aproximacion. —2.2. Sobre el Origen y la Legitimidad del Control de la
Constitucionalidad. —2.3. EI Modelo de Estado y la Justicia Constitucional. —2.3.1. La
Justicia Constitucional en el Estado Constitucional de Derecho. —2.3.2. La Justicia
Constitucional y su Ascendencia en la Teoria del Derecho. -2.3.3. La Justicia
Constitucional desde la Vision Procesal. —2.4. Conclusion.

2.1. APROXIMACION

Después de un ejercicio reflexivo por el que entramos al estudio de las corrientes de
pensamiento sobre la justicia en general —con énfasis en el aspecto social- y fijamos nuestra
postura con relacion a la que por considerar mas acertada encauza el derrotero de este
documento, se hace un acercamiento al tema de la justicia constitucional.

El estudio propuesto es necesario para sentar las bases tedricas de lo que se entiende
por justicia constitucional, por ser éste el ambito donde se despliega el objeto de estudio. Por
tal motivo, su abordaje es indispensable.

Esta tarea arranca en la exposicién de algunos aspectos relevantes en el devenir
constitucional en algunas partes del mundo occidental, a través de los cuales se aprecia el
origen y la manera en que se ha podido sustentar el control de constitucionalidad. En esta tarea
cobra relevancia el modelo de Estado, el cual también es abordado, para finalmente tomar
postura sobre las posibles acepciones de justicia constitucional, desde concebirla como una
corriente filosofica explicativa de un modelo de Estado de Derecho, como una teoria que
encierra los postulados de como se regulan las controversias en una sociedad determinada, o
como una serie de presupuestos y normas procesales que permite la resoluciéon de conflictos
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donde se involucran los derechos fundamentales y la competencia constitucional de los
poderes constituidos.

A nuestro modo de ver, la Unica manera de confrontar la existencia plena o disminuida
de la justicia constitucional en un orden juridico dado, es por medio de la eleccion de un
modelo y su contraste con la realidad juridica.

A tal fin, después de una incursion sobre las diversas posiciones que determinan a la
justicia constitucional, elegimos la que mejor se adapta a la consecucion del objetivo. La
describimos lo mejor posible y la aplicamos al caso mexicano, con la finalidad de apreciar si
se encuentran o no satisfechas las exigencias de la posicién elegida.

Al respecto, nos sumamos a la vision del profesor Luis Prieto Sanchis a cuyas palabras
remitimos: “Ninguna constitucién sin teoria ética que la sustente, ninguna interpretacion
constitucional sin argumentacion moral”.%?

22. SOBRE EL ORIGEN Y LA LEGITIMIDAD DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

En cuanto al modelo de Estado, su relacion con la Constitucion y de manera mas concreta con
la justicia constitucional, desde la perspectiva de su desarrollo en las constituciones a partir de
la ideas de soberania, Estado y democracia, hemos tomado como base la obra de Maurizio
Fioravanti, quien expresa que cuando los jueces declaran nula una ley contraria a la
Constitucion no reclaman una superioridad sobre el Poder Legislativo, sino que son
instrumentos de la propia Constitucion, que se sirve de ellos con la finalidad de confirmar la
superioridad de la Ley Fundamental sobre las leyes ordinarias, asi como la supremacia del

poder originario del pueblo sobre el poder derivado del legislador.®®

Por lo cual en definitiva —continta Fioravanti— el control de constitucionalidad es
esencial e irremplazable no s6lo como instrumento de proteccion de los derechos de los

individuos y de las minorias, atento a los posibles actos arbitrarios de los legisladores y de las

8 Prieto Sanchis, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Ed. Trotta, 22 ed. Madrid, 2009, p. 30.
8 Cfr. Fioravanti, Maurizio. Constitucion. De la Antigliedad a Nuestros Dias. Ed. Trotta, 12 reimp., Trad. Manuel
Martinez Neira, Madrid 2007, pp. 109-110.
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mayorias politicas, sino también y sobre todo con el fin de impedir que uno de los poderes, el
Legislativo, pueda aspirar a cubrir y representar todo el espacio constitucional.

Es una manera en que los jueces constitucionales (pero también los actores e
instrumentos de control) le hacen ver al legislador que su papel es el de un poder muy
relevante pero derivado de la delegacion hecha por el pueblo soberano, a través de la Carta

Fundamental.

En ese orden de ideas, si se observa la experiencia constitucional en nuestro continente,
de manera conjunta, es posible advertir que se dirige a conciliar la tradicion del
constitucionalismo con la novedad de la soberania popular. La primera de las nombradas no

era susceptible de reproduccion.

La reciente historia constitucional inglesa mostraba que sin constitucion escrita,
asentada sobre la base sélida del constituyente emanado del pueblo, por la cual se sefialaran
prescriptivamente los limites y los ambitos de cada poder, el constitucionalismo conduciria

exclusivamente a una busqueda de equilibrios parlamentarios.

En otros términos —continda Fioravanti— el constitucionalismo sin democracia producia
absolutismo parlamentario. Aunque también era verdad que en América se temia también la
democracia sin constitucionalismo, la cual conducia a la concentracion de los poderes en la
soberana asamblea de los representantes del pueblo, y también a esta segunda contraponian la
supremacia de la Constitucion como garantia de poderes limitados, en la relacion de equilibrio
entre ellos. En una frase que el autor en cita atribuye a Thomas Paine se lee: “Una
Constitucién no es producto de un gobierno sino del pueblo que constituye un gobierno, y el

gobierno sin Constitucion es poder sin derecho”.8*

Aqui hallamos los elementos del constitucionalismo conocidos, principalmente la
primacia de la Constitucion creada por el pueblo soberano sobre el gobierno, entendido éste

como conjunto de poderes constituidos, derivados de la misma Constitucion.

8 |bidem, p. 110.
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De acuerdo con el texto en consulta, hay otro elemento a descollar en el
constitucionalismo norteamericano, a proposito de la supremacia de la Constitucion: si la
Constitucidn es suprema porque es voluntad del pueblo soberano, no se puede impedir que ese
mismo pueblo revise continua y periédicamente, al menos una vez cada generacion, la misma

Constitucion.

Con esta aseveracion, a la supremacia de la constitucion querida por el pueblo
soberano, que articula y limita los poderes, se sobrepone la imagen, sin duda distinta del
pueblo soberano que actua a través de su Constitucion, de manera casi permanente y en
continua renovacion, porque tiene un deber fundamental que realizar, en esencia, el de destruir

el antiguo régimen.®

Asi se dio el nacimiento de los nuevos regimenes, en Europa y en América, por un lado
con la ruptura de cualquier similitud con la tradicion constitucionalista del equilibrio de los
poderes, por la cual se amenazaba con transformar la supremacia de la Constitucion
democraticamente fundada en otra cosa, en la afirmacion, a secas y sin componendas, de la
soberania del pueblo a través de una constitucién sometida continuamente a revisién por parte

de ese mismo pueblo soberano.

En este mismo caso (americano) s6lo en parte se corrid ese riesgo, pues al tiempo que
se agotd el impulso revolucionario, y una vez emanada la Constitucion federal, emplearon la
préactica de la enmienda, ordenada y prescrita en su propia Constitucion. Esta admitié diversas
revisiones, aun en aspectos muy relevantes, sin entrar a discutir los fundamentos, sin tener ya
necesidad de evocar y de poner en movimiento la originaria fuerza generadora del pueblo

soberano.

En el otro caso (europeo) no fue asi para los constituyentes franceses, que se
encontraban en una situacion en esencia distinta. Quien debia asumir la tarea de demoler todo
el conjunto de las relaciones politicas y sociales del antiguo régimen no podia permitirse el

lujo de concebir el pueblo soberano sélo como origen y fundamento de la Constitucion. Ese

8 Cfr. idem.
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pueblo debia entenderse mas bien, en sentido plenamente politico, como el soberano que a

través de la Constitucion representa y sostiene el proceso revolucionario.

De esta suerte —continda Fioravanti— el constitucionalismo posrevolucionario acepta en
esencia la herencia que la misma Revolucién habia dejado, pero s6lo después de definir
cuidadosamente sus confines. Ahi se encuentra comprendida la supremacia de la ley y el
principio de igualdad entendido como igual sometimiento de todos a la misma ley. Sin
embargo, todo cambia cuando a esta imagen de la Revolucidn se sobrepone otra, en la que el
protagonista es el pueblo soberano dotado de un poder constituyente en esencia privado de

limites.

Ante esto —dice el profesor Fioravanti— se elevan las voces del constitucionalismo
europeo, algunos le contraponen el equilibrio y la moderacion inherentes a la tradicion
constitucional inglesa; otros, la idea de la soberania limitada y de la garantia de los derechos
que se obtiene a través de la instauracion de una forma de gobierno antidespotica; unos mas, la
busqueda de una clase dirigente radicada de manera autonoma en la sociedad, independiente
del poder politico, verdadero y auténtico contrapeso a la nivelacién social y a la concentracion
de poderes inherentes a una ilimitada expansion del principio democratico.

En toda aquella discusion de la primera mitad del siglo XIX estaba también contenido
otro aspecto decisivo, en la critica del exceso de contractualismo, pero también la negacion de
la legitimidad de cualquier resistencia del pueblo frente al poder constituido.

Una preocupacién por la estabilidad de la obligacion politica, que podia ponerse en
peligro por una interpretacion radical y ultrademocratica de la Revolucion, segun la cual toda
autoridad politica, en cuanto contractualmente querida por los individuos, podia ser revocada

por éstos en cualquier momento.

En resumen, la Revolucién podia y debia ser aceptada en sus contenidos y principios
fundamentales, pero con la condicion de que de ella no se originase un movimiento de

generalizada y continua discusion de los poderes constituidos. La Revolucion era asi descrita
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como el punto de partida de un acontecimiento que inmediatamente habria conducido a un
desorden generalizado, dentro del cual todo poder habria sido objeto de continua contestacion
y todo orden constitucional estable, de los poderes y de la misma sociedad, habria resultado

imposible.

El pensamiento contrarrevolucionario terminaba por asentarse sobre posiciones
opuestas a las del constitucionalismo, negaba de raiz las mismas ideas de los derechos
individuales y de la Constitucion escrita. Y, sin embargo, también ese pensamiento era un
sintoma que revelaba la existencia de una situacion incierta e irresuelta. En ella muchos, desde
posturas distintas o desde puntos de vista mas o menos ligados a la herencia de la Revolucion,
advertian la necesidad de buscar un fundamento que permitiese individuar un ndcleo
fundamental estable en la experiencia politica posrevolucionaria, sustraido por su naturaleza a
la fuerza corrosiva de la lucha politica, a la influencia directa de las fuerzas y de los intereses
particulares, y asi a la ilimitada y permanente soberania del pueblo que el mismo

constitucionalismo temia desde siempre.8®

La idea de la constitucion estatal —sostiene Fioravanti—viene de Alemania, en donde
atribuye a Hegel el denostar que los alemanes considerasen constitucion al resultado de la
practica de una serie de contratos, pactos y actos de arbitraje, con frecuencia s6lo sancionados

desde el punto de vista formal a través de las sentencias de los tribunales.

Los alemanes tenian un fuerte apego a este patrimonio consuetudinario, que consentia
a cada territorio, a cada autoridad, a cada estamento, obtener su propio espacio, gozar de

determinadas inmunidades y libertades, de determinados privilegios y derechos.

El autor en resefia sefiala que los individuos, desde posturas distintas, destruyen el
principio de unidad politica, reducen el Estado a mero resultado de un contrato entre distintas
partes, que siempre puede ser revocado por ellas. Asi, la constitucién estatal valora en grado
méaximo los poderes portadores del valor politico de la universalidad o, mas sencillamente, del

interés general del Estado: el monarca, en primer lugar, como punto y lugar institucional

8 Cfr. Ibidem, pp. 131-134.
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concreto en el que se representa la globalidad de la Constitucion, en el que es posible pensar el
Estado como unidad méas alld de los poderes individuales, Legislativo y Gubernativo; pero
también los cuerpos y asambleas representativas a las que esta confiado el decisivo deber de
introducir el sentido y el sentimiento del Estado y del gobierno en el cuidado de los intereses
particulares de las comunidades, de las corporaciones y de los individuos, que de otra manera
permanecerian aislados y tenderian irremediablemente a enfrentarse al Estado; y la burocracia,
en fin, el conjunto de los funcionarios ejecutivos, que tienen el deber de mantener firme el

interés general del Estado.

Al final, lo que de verdad produce la afirmacion de la Constitucion estatal es, en pocas
palabras, la soberania del Estado, que hace impensable la soberania de cualquier sujeto
politico fuera de la Constitucion, sea el monarca o el mismo pueblo, que solo en el Estado y en
su Constitucién encuentra orden y forma vy, por ello, capacidad de existir en el plano

constitucional.

La Constitucion —dice Fioravanti— opone la soberania del Estado, no sélo a los antiguos
derechos estamentales, sino también al mismo monarca que en ella encuentra la disciplina de
sus prerrogativas, y al mismo pueblo al que se sustrae de esa manera el poder constituyente v,
con él, la cualidad de sujeto soberano originario de cuya voluntad depende la misma
constitucion. Este parece ser el significado mas profundo de aquel célebre pasaje en el que
Hegel afirma que la Constitucion no es algo que viene dado, que resulta de la voluntad de un
sujeto, pues si eso fuese posible, la misma existencia de la Constitucién dependeria

inevitablemente de esa voluntad que podria disponer de ella continuamente.

En suma, la soberania del Estado impedia la soberania popular y también la
monarquica. Las constituciones del siglo XIX no querian ser democraticas y populares, pero
tampoco monarquicas, querian ser simplemente constituciones estatales. Fue asi inevitable, en
la cultura constitucional del siglo XIX, que coincidiera la soberania del Estado con la
soberania del ordenamiento juridico dado por ese mismo Estado, que con sus reglas anulaba la
soberania politica del monarca o del pueblo, transformandola en poderes juridicamente

regulados, insertos en ese mismo ordenamiento.
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En pocas palabras, esto es el Estado de derecho que precisamente en los Ultimos afios
del siglo asume su forma tedrica definitiva.8” El primero es la sustancial equiparacion de
Hobbes y de Rousseau. Se trata, en ambos casos, de doctrinas politicas de la soberania que
inevitablemente buscan legitimar poderes absolutos, privados de limites formales y

sustanciales.

De esa tradicion politica de la soberania fue prisionera la misma Revolucién francesa,
que habia salido de la demolicién de la soberania del rey generando otra soberania igualmente
absoluta, la del pueblo y sus representantes. Y contra todo esto era necesario llegar a la
soberania del Estado y su derecho, que consistia precisamente en la negacion de todo principio
politico dirigido unilateralmente a monopolizar todo el espacio publico. Las reflexiones del
profesor en cita contienen también la conviccidn de que la mejor garantia posible para los
derechos de los individuos y de los ciudadanos viene dada por el Estado de derecho, por el
principio del Estado soberano.

Unicamente este principio permite la negacion de la soberania politica del monarca y
del pueblo, que son las que histéricamente han debilitado los derechos: la primera
reduciéndolos a concesiones del soberano, la segunda proclamandolos en el plano politico o
quizas declarandolos, como en el 89 francés, y dejandolos después privados de garantias, a
disposicion de la voluntad de las asambleas, de los representantes del mismo pueblo soberano.
De manera contrastante, en el sistema del Estado de derecho los derechos estan sélidamente
confiados a la ley del Estado soberano, disciplinada por las reglas constitucionales que
garantizan que en su formacién concurran poderes limitados en si ya que no son expresion de
ningan principio politico dominante, ya que son conscientes de ser solo y exclusivamente

poderes del Estado.

A Jellinek atribuye el autor consultado la siguiente definicion de Constitucion:

La Constitucion del Estado comprende los principios juridicos que determinan cuéles
son los 6rganos supremos del Estado, el modo de su formacién, sus relaciones

87 El autor atribuye estas ideas a Georg Jellinek.
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reciprocas y su esfera de accion, y en fin la posicion fundamental del particular
respecto al poder del Estado.®

Es posible apreciar en la sistematica planteada por el autor en cita, el acompafiamiento
entre el modelo de Estado y la idea de Constitucion. Este documento basal es esencial para la
existencia del Estado, en cuya ausencia no seria posible conocer cuales son los 6rganos
supremos, como se forman, como expresan su voluntad y que limites tienen, y en fin cémo se

situan los particulares, con sus derechos, frente al Estado.

Aunque no es menos cierto que la relacién entre Estado y Constitucion es a tal grado
estrecha que imposibilita la existencia del Estado sin ella, aunque también parece poco posible

la existencia de una Constitucion sin Estado.

Han transcurrido ya los tiempos de la Revolucion y los cercanos a ella en donde a
través de la constitucion se expresaban sustancialmente los valores y principios politicos,
como el de la soberania del pueblo, o se emprendian batallas que se pensaban esenciales,

como la limitacién de los poderes.

Han quedado atras también las concepciones liberales de la primera mitad del siglo
XIX. Ahora la constitucién existe exclusivamente para sostener un Estado soberano, para
organizarlo, disciplinarlo y limitarlo. Sin este Estado la constitucion careceria fundamento y se
reduciria a pura palabra de orden politico.

Por su parte, el Estado de derecho dio una fuerte respuesta a la necesidad de estabilidad
que atravesaba la Europa liberal tras la Revolucion, con la condicion de dar un corte seco, de
negar del todo el origen revolucionario del derecho publico europeo, de manifestarse de

manera explicita contra el principio democratico.®

8 |bidem, p. 141.
8 Cfr. Ibidem, pp. 141-142.
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La injerencia del sistema democratico es esencial en la conformacion de la
constitucién, esto se torna visible a través de una serie de elementos. El primero de ellos,
acaso generador al menos en parte de todos los demas, parte de la presencia de un explicito

Poder Constituyente, colocado al inicio de la Constitucion.

La existencia de la Constitucion depende del sujeto titular del poder originario, la ha
creado tomando determinadas decisiones e imprimiendo por consecuencia, a esa misma
Constitucion, determinados caracteres. Esas decisiones informan la constitucion, y adquieren
vigencia en el plano normativo, a través de principios, referidos a los derechos de los
ciudadanos en el plano civil, politico y también social. EI conjunto de estas normas, en fin, se
concibe como un verdadero y auténtico nucleo fundamental de la Constitucién, derivado
directamente del Poder Constituyente, con lo que representa el aspecto mas esencial y en

definitiva irrenunciable de cada carta fundamental.

Las Constituciones democraticas del siglo XX, a partir de Weimar,?® pretenden superar
los confines fijados por la precedente forma constitucional estatal y parlamentaria. En pocas
palabras, ya no pretende limitarse al ordenamiento de los poderes y al reenvio a la ley para
garantizar los derechos; mas bien pretende, sobre todo, significar la existencia de algunos
principios fundamentales generalmente compartidos, que el ejercicio del poder soberano

constituyente del pueblo ha colocado en la base de la convivencia civil.

Desde ahi —sigue Fioravanti—surge una historia diferente que consiste en la bisqueda
de los instrumentos institucionales necesarios para la tutela y para la realizacion de estos

principios fundamentales.

Baste decir que entre éstos existen al menos dos que, desde este punto de vista,

presentan problemas de notable relevancia:

9% Alemania 1919.
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a) el principio de la inviolabilidad de los derechos fundamentales, que de nuevo
propone la gran cuestion del control de constitucionalidad de las leyes en relacién con

las constituciones que han enunciado esos derechos normativamente; vy,

b) el principio de igualdad, que, en las constituciones democréticas, tiende a afirmarse
mas alla de la mera prohibicion de la discriminacion, situdndose en el plano del acceso
a los bienes fundamentales de la convivencia civil, tal como la instruccion o el trabajo,
poniendo asi de manifiesto la otra gran cuestion de la garantia y de la realizacion de los

derechos.%!

Asi, con un significado en realidad bastante cercano al prevaleciente en el curso de la
Revolucion americana, en el ambito europeo el Poder Constituyente termina por perder su
tradicional agresividad frente a la Constitucion vigente, apartandose cada vez maéas del
concepto europeo-continental de soberania y por el contrario uniéndose cada vez mas al
concepto de legalidad constitucional, de una legalidad superior a la ordinaria, que puede asi

limitar la potestad del propio legislador.

Algo similar puede sostenerse con relacion a la otra vertiente de las doctrinas de la
constitucion democratica, en la que encontramos el modelo kelseniano. No existe ninguna
duda de que este modelo, con su inspiracion en sentido pluralista, haya influido en
profundidad en nuestras constituciones que se han proclamado democréaticas también, y
quizas, sobre todo, porque estan dirigidas a realizar en el parlamento la necesaria mediacion

entre las distintas fuerzas politicas y entre los distintos intereses sociales.

No obstante, el modelo kelseniano no podia ser integralmente adoptado, sobre
todo por su inclinaciéon a unir democracia y relativismo y a considerar, asi, como buena,
toda solucion legislativa asumida respetando las reglas general del compromiso, del
reciproco reconocimiento pacifico entre las fuerzas sociales y politicas, del respeto de las

minorias.

%1 Cfr. Ibidem, p. 150.
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En el fondo, la democracia kelseniana, aunque corregida por la introduccion del control
de constitucionalidad, continuaba bajo este perfil siendo una democracia legislativa o
parlamentaria. Y, por el contrario, sobre todo en el caso de Italia y de Alemania, fue muy
fuerte la tendencia, con las nuevas cartas constitucionales, a concebir la Constitucion como el
lugar en el que se enunciaban los principios fundamentales y las grandes decisiones que
caracterizan el tipo de democracia que se intentaba construir, colocando los unos y las otras,
en su objetividad, en una zona anterior a la asociacion politica y a su ley positiva, casi

reproduciendo el modelo iusnaturalista que el propio Kelsen siempre habia rechazado.

En resumen, los regimenes politicos europeos de la segunda mitad del siglo XX
intentaban ser, también bajo este perfil, democracias constitucionales, es decir, democracias
dotadas de una precisa identidad por estar dotadas de una Constitucién en la que se encuentran

expresados los principios fundamentales que caracterizaban al mismo régimen politico.

La legalidad que estas democracias expresan, que es la constitucional, ya no permite
una subversion integral de la Constitucion en nombre del Constituyente soberano como en el
modelo radical de ascendencia rousseauniana, pero tampoco una negociacion incesante, sin fin
y sin direccion determinada, entre las fuerzas sociales y politicas considerada legitima solo
porque se desarrolla segun las reglas parlamentarias del pluralismo social y politico, como en

el modelo kelseniano.

La legalidad constitucional aqui visible se separa, al final, del dominio del ese poder
soberano, sin renunciar a dotar de significado y de grandes objetivos de fondo a la concreta via

de las democracias contemporaneas.

Esa legalidad opone al mito democratico revolucionario del Poder Constituyente los
valores de la estabilidad, del equilibrio, del limite con la finalidad de garantizar los mismos
derechos de los ciudadanos, pero no por ello pierde del todo su caracter directivo fundamental
para el futuro, y no por esto se reduce a mera obra de registro del resultado del libre desarrollo

de la negociacion entre las fuerzas politicas y entre los intereses sociales.
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No por casualidad estas mismas constituciones democraticas, aunque de distinta
manera y en distinta medida, asumen el principio de igualdad como central, no solo en clave
de prohibicion de la discriminacion entre aquellos que las mismas constituciones consideran
iguales sino también como indicador normativo de direccion para el futuro, para la promocion
y la realizacion de condiciones de creciente igualdad entre los ciudadanos en el acceso a

algunos bienes sociales tenidos como de primera magnitud, como el trabajo o la instruccion.

En fin, en un plano histérico ain mas amplio, estas mismas constituciones representan
el intento de recomponer la gran fractura entre democracia y constitucionalismo. Sobre esta
base hemos tenido constituciones nacidas del ejercicio del Poder Constituyente por parte del
pueblo soberano, fundadas sobre el principio de la soberania popular, pero al mismo tiempo
decididamente orientadas a situarse por encima de los legisladores, de aquéllos que puedan
decirse intérpretes y representantes, sobre la base del principio de mayoria, de la voluntad del
pueblo soberano.

Es ésta una forma constitucional, como se aprecia con claridad, absolutamente
incomprensible a la luz de la tradicién moderna que siempre habia obligado a todos a situarse
de una parte o de otra: con el pueblo soberano, y asi contra la misma idea de una ley
fundamental vinculante para el futuro, o con la constitucion como limite, como ideal de

estabilidad y de equilibrio, y asi contra la desmedida y amenazante idea del pueblo soberano.

En la formula contemporanea de la democracia constitucional parece estar contenida la
aspiracion a un justo equilibrio entre el principio democrético, dotado de valor constitucional a
través de las instituciones de la democracia politica y el mismo papel del legislador y del
gobierno, y la idea, inmanente a toda la tradicion constitucionalista, de los limites de la
politica a fijar mediante la fuerza normativa de la Constitucion y, en particular, a través del
control de constitucionalidad siempre mas determinante en el ambito de las democracias

modernas.

Este mismo equilibrio, precisamente por haber sido alcanzado en tiempos recientisimos

y porque, en suma, carece de una larga tradicion a la que referirse, es sin embargo
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inevitablemente inestable y esta sometido a tensiones de distinto género. La primera de ellas,
afecta a la relacién entre los sujetos protagonistas de este equilibrio: los sujetos de la politica
democratica, el parlamento, los gobiernos y los partidos, por una parte, y los sujetos de la

garantia jurisdiccional, los jueces y en particular los tribunales constitucionales, por otra.

El mantenimiento y la progresiva consolidacion del equilibrio presupone que los unos
no adviertan la tentacion de invadir el campo de los otros, y viceversa. No siempre es asi en la
vida real de nuestras democracias constitucionales, en las que todavia es recurrente la in-
tolerancia de la politica frente a los vinculos y los limites de orden constitucional; pero
también, por otra parte, con frecuencia a causa de las faltas y de las inobservancias de la
misma politica, existe una difusa tendencia a extender de manera considerable el papel de los

jueces y, en particular, el control de constitucionalidad.%

A manera de colofdn, una vez conocidas las ideas que han dado origen a las etapas del
constitucionalismo que nos interesan, conviene resaltar la idea de control de constitucionalidad
en un contexto democratico, en donde la ley que se aparte de la regularidad
constitucionalmente establecida sera un mero acto mayoritario, sujeto a la sancion de invalidez
a pronunciar por un 6rgano especifico, debido a que no coincide con el ideal de realizacion de
la pacifica convivencia entre la pluralidad de fuerzas e intereses que operan en la realidad. A
propdsito de esto consideramos oportuno citar un breve pronunciamiento atribuido al fundador

de la Escuela de Viena:

Si la esencia de la democracia reside no ya en la omnipotencia de la mayoria, sino en
el constante compromiso entre los grupos que la mayoria y la minoria representan en
el parlamento, y asi en la paz social, la justicia constitucional parece instrumento
idoneo para realizar esta idea.”

92 Cfr. Ibidem, p. 151.
% |bidem, p. 158.
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2.3. EL MODELO DE ESTADO Y LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Se requiere una concepcion del Estado a efecto de ubicar el modelo de justicia constitucional.
Asi el estado de derecho o el estado sometido al derecho, tiene como su rasgo mas
caracteristico la existencia de un sistema de control judicial del apego al derecho de todos los
actos de las potestades publicas al que no se sustraen las leyes. Esta posibilidad deriva
precisamente de la idea de Constitucion como norma fundamental y suprema cuya prevalencia

es superior a cualquier otra norma o acto estadual.®*

Sobre este tdpico se pronuncia Morales-Paulin, al decir:

...cardcter eminentemente procesal del conjunto de instituciones, a través de las cuales
se busca garantizar el cumplimiento de la Constitucién por parte de los poderes o
entidades publicos, ese matiz procesal ha dado lugar al analisis de la justicia
constitucional a partir de sus elementos adjetivos, lo que ha originado que vaya
adquiriendo carta de naturalizacion el llamado derecho procesal constitucional.(sic)®®

Asimismo, consideramos conveniente, por su caracter esclarecedor, trascribir la
opinion del jurista espafiol Pablo Pérez Tremps, a propdsito de la justicia constitucional
en Espafia:

Una de las novedades mas significativas que la constitucion de 1978 introdujo en el
panorama juridico-constitucional espafiol fue la creacién del Tribunal Constitucional
[...] siguio muy de cerca los modelos italiano y, sobre todo alemdan, instaurados tras la
Segunda Guerra Mundial, basados a su vez, en el disefio llevado a cabo por Hans
Kelsen, formalizado en las constituciones checa y austriaca de 1920, aunque en su
version actualizada de los afios 40 del siglo XX.%

El profesor Antonio Enrique Pérez Lufio, menciona al respecto que con frecuencia se
incluye entre los requisitos que implica el funcionamiento del Estado de Derecho el que se

refiere a la defensa de los derechos fundamentales. Sin embargo, no siempre se recuerda la

% Cfr. Brewer Carfas, Allan. “La Justicia Constitucional como Garantia de la Constitucién” en Von Bogdandy,
Armin, et. al. (Coords.) La Justicia Constitucional y su Internacionalizacion. ¢/Hacia un lus Constitutionale
Commune en América latina? T. I. Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2010. pp. 25-26.

% Morales-Paulin, Carlos. Justicia Constitucional. Ed. Porrda, México, 2002. p. 2.

% Pérez Tremps, Pablo. Los Procesos Constitucionales. La Experiencia Espafiola. Ed. Palestra, Lima, 2006. pp.
19-20.
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correlativa parte que le corresponde a la teoria de los derechos humanos en la formacion del
concepto de Estado de Derecho.

De ahi que parezca tema obligado de una exposicion general de los derechos humanos
el estudio del condicionamiento mutuo existente entre ambas nociones. Uno de los problemas
mas importantes, si no el principal, de la teoria juridico-politica reside en la conciliacion entre
los derechos de los particulares y la soberania del Estado. La doctrina de los derechos
fundamentales del Estado de Derecho se ha presentado como un modelo articulador de las
exigencias, en principio antagonicas, que reflejan las ideas de libertad y de ley, en cuanto

imperativo de la comunidad social.

La superacion de esta antinomia sélo podia llegar a partir de una sintesis entre ambas
nociones. Para ello era necesario concebir a la ley no como producto del arbitrio sino como
resultado de una voluntad general encaminada directamente a garantizar los derechos
fundamentales de los individuos. Hacia esa sintesis se dirigié la idea guia del Estado de
Derecho, en el que los derechos fundamentales no aparecen como concesiones, sino como el
corolario de la soberania popular, a través de cuyo principio la ley no sélo implica un deber,

sino también un derecho para el individuo.

Se cumplia asi el axioma a tenor del cual el hombre sélo puede ser libre en un Estado
libre, y el Estado sélo es libre cuando se edifica sobre un conjunto de hombres libres. En su
perspectiva histérica la teoria de los derechos fundamentales precede a la formulacion

doctrinal de la nocién del Estado de Derecho.?’

En efecto —continta Pérez Lufio— en las Declaraciones de derechos del siglo XVIII se
halla presente el germen de todos los principios que forman el substrato ideol6gico del moderno
régimen constitucional. Dichos textos representan la sintesis de las ideas y tendencias
encaminadas a arrinconar los vestigios arbitrarios del absolutismo y a encaminar al Estado hacia

una conquista, en ocasiones lenta y trabajosa, de los principios de libertad y democracia.

% Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Ed. Tecnos, 102 ed.,
Madrid 2010, p. 218
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El Estado absoluto, fue sustituido por el Estado de derecho, que supuso una
delimitacién y reglamentacion de las funciones del poder y la adopcion de formas
representativas; todo ello directamente orientado hacia la defensa de los derechos de los
ciudadanos. De ahi que pudiera escribirse con referencia expresa a la Declaracion francesa de
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, que en sus postulados, es innegable la
dependencia historica del Estado de Derecho de las declaraciones de derechos humanos, no es
menos cierto que éstas no pueden alcanzar su formulacion positiva al margen del
ordenamiento juridico del Estado. Si bien los derechos fundamentales encarnan, a su vez, los

principios inspiradores de toda la politica estatal.

Por lo que cumplen una mision de fundamento y limite de todas las normas que
organizan el funcionamiento de los poderes pablicos, y, en suma, de todas las experiencias

concretas de juridicidad, surgidas en el seno del ordenamiento en que se formulan.

La dependencia reciproca entre las teorias de los derechos fundamentales del Estado de
Derecho es tal, que gran parte de las incertidumbres e imprecisiones que han aquejado a la

moderna construccion del Rechtsstaat nacen de haber olvidado esta interdependencia.

Es importante tener presente que la propia nocion de Estado de Derecho represento, en
pristinas manifestaciones en la experiencia histérica y doctrinal germana, la busqueda de un
“ideal institucional” o de una “realidad espiritual” orientada a proteger al ciudadano con su
libertad, sus valores, asi como sus derechos innatos y adquiridos frente al peligro de
eventuales abusos por parte de los detentadores del poder politico. Por ello, para una exacta
comprension de las peculiaridades y alcance actual del Estado de Derecho, para captar la
necesidad de las reciprocas implicaciones entre la teoria del Estado de derecho y el sistema de

los derechos fundamentales toma como base su devenir histdrico.%®

2.3.1. La Justicia Constitucional en el Estado Constitucional de Derecho
Como se ha sefialado previamente, el modelo de Estado se encuentra intimamente ligado al

modelo de justicia constitucional. Como sucede con otras muchas expresiones de uso

% |bidem, pp. 219-220.
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frecuente en el lenguaje politico y juridico, maxime si aparecen rodeadas de una cierta carga
emotiva, Constitucion y constitucionalismo presentan una multiplicidad de significados, a
veces descriptivos y en no pocas ocasiones valorativos, que ni siquiera es posible clasificar o

resumir aqui, en un texto con limitantes metodologicas.

Para resefiar esta circunstancia, se habla, por ejemplo, de constitucionalismo antiguo y
moderno, procedimental y sustantivo, débil y fuerte, de reglas y de principios, de la
Constitucién como orden o como norma, como orientacion moral, como precepto juridico
vinculante, como limite o garantia y como norma dirigente dotada de un impulso de

transformacion social.

Hablando de neoconstitucionalismo, antes que un modelo ideal construido en sede
tedrica, debe entenderse una forma de organizacion politica que se abre paso en el viejo
continente desde mediados del siglo XX; guarda caracteristicas de modelo histérico que no
retne en todas sus manifestaciones unos elementos de absoluta uniformidad, pero si una serie
de rasgos generales compartidos que permiten hablar de algo diferente, no radicalmente nuevo

pero si diferente a lo que pudo representar el Estado de Derecho decimonénico.

Desde esta perspectiva, es decir, entendido como una forma de organizacion politica
adscribible a la tipologia del Estado de Derecho, cabe decir que el neoconstitucionalismo es el
resultado de la convergencia de dos tradiciones constitucionales que con frecuencia han

caminado separadas:

a) la primera concibe la Constitucién como regla de juego de la competencia social y
politica, como pacto de minimos que permite asegurar la autonomia de los individuos
como sujetos privados y como agentes politicos a fin de que sean ellos, en un marco
democratico y relativamente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida
personal y adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertinentes en cada

momento historico.
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En lineas generales, ésta es la tradicién norteamericana originaria, cuya contribucion
béasica se cifra en la idea de supremacia constitucional y en su consiguiente garantia
jurisdiccional; dado su caracter de regla de juego y, por tanto, de norma lI6gicamente
superior a quienes participan en ese juego, la Constitucion se postula como
juridicamente superior a las deméas normas y su garantia se atribuye al mas “neutro” de
los poderes, a aquel que debe y que mejor puede mantenerse al margen del debate

politico, es decir, al Poder Judicial.

La idea del Poder Constituyente del pueblo se traduce aqui en una limitacién del poder
politico y, en especial, del que se considera mas amenazador de los poderes, el
Legislativo que encarna la voluntad de la mayoria, mediante la cristalizacién juridica

de su forma de proceder y de las barreras que no puede traspasar en ningun caso.

En este esquema, es verdad que el constitucionalismo se resuelve en judicialismo, pero,
con independencia ahora de cudl haya sido la evolucion del Tribunal Supremo
norteamericano, se trata en principio de un judicialismo estrictamente limitado a vigilar

el respeto hacia las reglas bésicas de la organizacion politica.

b) La segunda tradicion, en cambio, concibe la Constitucion como la encarnacion de un
proyecto politico bastante bien articulado, generalmente como el programa directivo de
una empresa de transformacion social y politica. Si puede decirse asi, en esta segunda
tradicion la Constitucion no se limita a fijar las reglas de juego, sino que pretende
participar directamente en el mismo, condicionando con mayor o menor detalle las
futuras decisiones colectivas mediante el reconocimiento de un amplio catadlogo de
derechos, de principios, en suma, de clausulas materiales que necesariamente inciden
en lo que a veces se llama la agenda politica; incluso en areas como puedan ser el
modelo econdmico, la accion del Estado en 1a esfera de la educacion, de la sanidad, de

las relaciones laborales, etc.

Tambien en lineas generales, cabe decir que ésta es la concepcion del

constitucionalismo nacido de la Revolucion francesa, cuyo programa transformador

97



queria tomar cuerpo en un texto juridico supremo. Sin embargo, aqui la idea de Poder
Constituyente no quiere agotarse en los estrechos confines de un documento juridico
que sirva de limite a la accion politica posterior, sino que pretende perpetuarse en su
ejercicio por parte de quien resulta ser su titular indiscutible, el pueblo; pero, como
quiera que ese pueblo actla a través de sus representantes, a la postre sera el
Legislativo quien termine encarnando la rousseauniana voluntad general, que, como es

bien conocido, tiende a concebirse como ilimitada.

Por esta y por otras razones, entre las que se encuentra la propia disolucion de la
soberania del pueblo en la soberania del Estado, tanto en Francia como en el resto de Europa a
lo largo del siglo XIX y de parte del XX, la Constitucion tropezd con dificultades
practicamente insalvables para asegurar su fuerza normativa frente a los poderes constituidos,

singularmente frente al legislador y frente al gobierno.

De modo que este constitucionalismo se resuelve méas bien en legalismo: es el poder
politico de cada momento, la mayoria en un sistema democréatico, quien se encarga de hacer
realidad o, muchas veces, de frustrar cuanto aparece prometido en la Constitucién. Sin duda, la
presentacion de estas dos tradiciones resulta esquematica y necesariamente simplificada. Seria
erroneo pensar, por ejemplo, que en el primer modelo la Constitucién se compone sélo de
reglas formales y procedimentales, aunque sélo sea porque la definicion de las reglas de juego
reclama también normas sustantivas relativas a la proteccion de ciertos derechos
fundamentales, y ello sin contar lo que significo la evolucién del constitucionalismo

norteamericano, impulsada en gran parte por la propia accion del Tribunal Supremo.

Como también seria erroneo suponer que en la tradicion europea todo son
Constituciones revolucionarias, prolijas en su afan reformador, y carentes de cualquier
formula de garantia frente a los poderes constituidos. Pero, como aproximacion general,
parece al menos ser cierto que en el primer caso la Constitucion pretende determinar
fundamentalmente quién manda, como manda y, en parte también, hasta donde puede mandar;

mientras que en el segundo caso la Constitucion quiere condicionar también en gran medida
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qué debe mandarse, es decir, cudl ha de ser la orientacion de la accion politica en numerosas

materias.®®

Aunque, eso si —continta el profesor en cita— como contrapartida, la férmula
politicamente mas modesta parece haber gozado de una supremacia normativa y de una
garantia jurisdiccional mucho més vigorosa que la exhibida por la version mas ambiciosa. El
neoconstitucionalismo retne elementos de estas dos tradiciones o de estos dos modos de
concebir la funcién de la ley fundamental: fuerte contenido normativo y garantia

jurisdiccional.

De la primera de esas tradiciones se recoge la idea de garantia jurisdiccional y una
correlativa desconfianza ante el legislador; cabe decir que la nocion de Poder Constituyente
propia del neoconstitucionalismo es mas liberal que democratica, de manera que se traduce en
la existencia de limites frente a las decisiones de la mayoria, no en el apoderamiento de esa
mayoria a fin de que quede siempre abierto el ejercicio de la soberania popular a través del

legislador.

De la segunda tradicion se hereda, sin embargo, un ambicioso programa normativo que
va bastante mas alld de lo que exigiria la mera organizacion del poder mediante el
establecimiento de las reglas de juego. En pocas palabras, el resultado puede resumirse asi:
una Constitucion transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones
de la mayoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir correspondiendo al legislador

democratico, pero donde irremediablemente la Gltima palabra se encomienda a los jueces.

Para comprender mejor el alcance del constitucionalismo contemporaneo, al menos en el
marco de la cultura juridica europea, tal vez conviene recordar y tomar como punto de referencia
la aportacion de Kelsen, cuyo modelo de justicia constitucional ya conocemos. Kelsen, en
efecto, se mostr6 como un firme partidario del constitucionalismo escueto, circunscrito al

establecimiento de normas de competencia y de procedimiento, esto es, a una idea de

% Cfr. Prieto Sanchis, Luis. Op. Cit., pp.107-109.
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Constitucién como norma normarum, como norma reguladora de las fuentes del Derecho y, con

ello, reguladora de la distribucion y del ejercicio del poder entre los érganos estatales.

La Constitucion es asi, ante todo, una norma interna a la vida del Estado, que garantiza
solo el pluralismo en la formacion parlamentaria de la ley, y no una norma externa que desde
la soberania popular pretenda dirigir o condicionar de manera decisiva la accion politica de ese
Estado, es decir, el contenido de sus leyes. Puede decirse que con Kelsen el constitucionalismo
europeo alcanza sus ultimas metas dentro de lo que eran sus limitadas posibilidades de
desarrollo: la idea de un Tribunal Constitucional es verdad que consagraba la supremacia
juridica de la Constitucion, pero su neta separacion de la jurisdiccién ordinaria representaba el
mejor homenaje al legislador y una palmaria muestra de desconfianza ante la judicatura, bien
es verdad que entonces estimulada por el Derecho libre; y asimismo, la naturaleza formal de la
Constitucion, que dejaba amplisimos espacios a la politica, suponia un segundo y definitivo
acto de reconocimiento al legislador. Constituciones garantizadas sin contenido normativo y

Constituciones con un méas o0 menos denso contenido normativo, pero no garantizadas.

Dicho de un modo algo trivial, éste es el dilema que lene a resolver el
neoconstitucionalismo, apostando por una conjugacion de ambos modelos: Constituciones
normativas garantizadas. Que una Constitucion es normativa o, mejor dicho, que esta dotada
de un contenido material o sustantivo que se postula como vinculante significa que, ademas de
regular la organizacion del poder y las fuentes del Derecho (dos aspectos de una misma
realidad), genera de modo directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles. Los
documentos juridicos adscribibles al neoconstitucionalismo se caracterizan, efectivamente,
porque estan repletos de normas que les indican a los poderes publicos, y con ciertas
matizaciones también a los particulares, qué no pueden hacer y muchas veces también qué
deben hacer. Suelen recibir distintas denominaciones, como valores, principios, directrices,
derechos y garantias, pero dado que se trata de normas y mas concretamente de normas
supremas, su eficacia ya no depende de la interposicion ce ninguna voluntad legislativa, sino

que es directa e inmediata.
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A su vez, el caracter garantizado de la Constitucion supone que sus preceptos pueden
hacerse valer a través de los procedimientos jurisdiccionales existentes para la proteccion de
los derechos: la existencia de un Tribunal Constitucional no es, desde luego, incompatible con
el neoconstitucionalismo, pero si representa un residuo de otra época y de otra concepcién de
las cosas, en particular de aquella época y de aquella concepcion kelseniana que extraia el
conocimiento de la Constitucion a los jueces ordinarios, justamente por considerar que aquélla
no era una verdadera fuente del Derecho, sino una fuente de las fuentes, cuyos conflictos

habian de dirimirse ante un 6rgano especialisimo con un rostro mitad politico y mitad judicial.

Pero si la Constitucion es una norma de la que nacen derechos y obligaciones en las
mas diversas esferas de relacidn juridica, su conocimiento no puede quedar cercenado para la
jurisdiccion ordinaria, por mas que la existencia de un Tribunal Constitucional imponga

complejas y tensas formulas de armonizacion.

El constitucionalismo europeo de la posguerra parece asi haber tomado elementos de
distintas procedencias, conjugandolos de un modo bastante original. Frente a la idea
rousseauniana de una soberania popular permanentemente activa que, ademas de dotarse de
una Constitucién, quiere prolongarse en la inagotable voluntad general que se hace efectiva a
través del legislador, parece haber retornado méas bien a la herencia norteamericana que veia
en la Constitucion la expresion acabada de un poder constituyente limitador de los poderes

constituidos, incluido el legislador.

Pero, frente a la concepcion mas escueta de la Constitucion como regla del juego que
se reduce a ordenar el pluralismo politico en la formacion de la ley, una vision presente en el
primer constitucionalismo norteamericano, pero también en Kelsen, las nuevas Constituciones
no renuncian a incorporar en forma de normas sustantivas lo que han de ser los grandes
objetivos de la accion politica, algo que se inscribe mejor en la tradicion de la Revolucién

francesa.

Del primero de los modelos enunciados se deduce la garantia judicial, es el método

mas consecuente de articular la limitacion del legislador; pero del segundo se deducen los
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parametros del enjuiciamiento, que ya no son reglas formales y procedimentales, sino normas

sustantivas.

En este sentido, no cabe duda de que el Estado constitucional representa una férmula
del Estado de Derecho, acaso su mas cabal realizacién, pues si la esencia del Estado de
Derecho es el sometimiento del poder al Derecho, s6lo cuando existe una verdadera
Constitucidn ese sometimiento comprende también al legislativo; de ahi que se pueda hablar

del constitucionalismo como un perfeccionamiento del Estado de Derecho.'®

En opinion de Prieto Sanchis, al margen de que en el pasado se haya elevado mas el
principio de legalidad que el de constitucionalidad y al margen también de que se afirmase
mas la supremacia que el equilibrio entre los poderes, habia al menos dos elementos que en el
constitucionalismo contemporaneo suponen una cierta correccion al modelo liberal europeo de

Estado de Derecho y ambos han sido ya aludidos:

a) El primero es la fuerte rematerializacion constitucional, impensable en el contexto
decimononico. Como hemos visto, la Constitucion ya no sélo limita al legislador al
establecer el modo de producir el Derecho y, a lo sumo, algunas barreras
infranqueables, sino que lo limita también al predeterminar amplias esferas de
regulacién juridica, en ocasiones por cierto de forma no suficientemente univoca ni

concluyente;

b) El segundo elemento, y tal vez mas importante, es lo que pudiéramos llamar el
desbordamiento constitucional, esto es, la inmersion de la Constitucion dentro del

ordenamiento juridico como una norma suprema y garantizada.

Los operadores juridicos ya no acceden a la Constitucion a través del legislador, sino
gue lo hacen directamente, y, en la medida en que aquélla disciplina numerosos aspectos
sustantivos, ese acceso se produce de modo permanente, pues es dificil encontrar un problema

juridico medianamente serio que carezca de alguna relevancia constitucional.

100 |bidem, pp. 110-112.
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Es la combinacion de ambos elementos lo que confiere a la Constitucion una
virtualidad antes desconocida; en términos llanos, la Constitucién ya no so6lo le dice al
legislador muchas mas cosas, sino que todas esas cosas pretende decirselas indistintamente a
todos los operadores juridicos y no Unicamente al legislador, de manera que la rigida
organizacion jerarquica entre los distintos drganos estatales no desaparece, pero se ve muy
atenuada desde el momento en que cada uno de ellos quiere mantener linea directa con la

Constitucion.

Desde la perspectiva de las relaciones entre juez y legislador, las normas materiales de
la Constitucién presentan un rostro bivalente. De un lado, y por mucha fe que se tenga en la
argumentacion racional, parece que la aplicacion de este tipo de normas comporta mayores
riesgos de subjetividad valorativa que la aplicacion de las reglas legales. Sin embargo, de otra
parte, que es la que ahora mas nos interesa, lo que parecen hacer los principios
constitucionales es justamente cercenar la discrecionalidad o el arbitrio del legislador.

En el esquema del positivismo la Constitucidn era fundamentalmente una Constitucion
de reglas formales, de manera que alli donde éstas no resultaban concluyentes o sencillamente
aparecian con amplia discrecion legislativa no fiscalizable por ningdn tribunal. En el esquema
del constitucionalismo contemporaneo, en cambio, el sistema queda por asi decirlo saturado
mediante los principios; con la particularidad de que estos principios, que antes han limitado la
libertad politica del legislador, se muestran después como ddctiles instrumentos en manos del

juez.

La conclusion, tal vez poco matizada, puede formularse asi: la rematerializacién de la
Constitucidn supone un desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a la
judicial; bien es verdad que no se trata ya de la misma discrecionalidad, y la diferencia debe o
deberia ser esencial: la del legislador ha sido siempre una discrecionalidad inmotivada,
justificada en el mejor de los casos en su legitimidad democratica, mientras que la del juez

pretende venir dominada por una depurada argumentacion racional.
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Conviene subrayar la importancia que para la justicia constitucional tiene la confluencia de
esas dos tradiciones y, consiguientemente, la incorporacion de principios, derechos y directivas a
un texto que se quiere con plena fuerza normativa. Porque ahora esas clausulas materiales no se

presentan solo como condiciones de validez de las leyes, segun advirtié Kelsen de forma critica.

Si Unicamente fuese esto, el asunto seria transcendental s6lo para aquellos érganos con
competencia especifica para controlar la ley y para aquellos otros con competencia para instar
el recurso abstracto de inconstitucionalidad (accién abstracta en el caso mexicano) lo que en
verdad no es poco. Sin embargo, la vocacién de tales principios no es desplegar su eficacia a
través de la ley sino hacerlo de una forma directa e independiente.

Con lo cual la normativa constitucional deja de estar atrapada dentro de los confines
que describen las relaciones entre Organos estatales, deja de ser un problema a resolver
exclusivamente entre el legislador y el Tribunal Constitucional, para asumir la funcién de
normas ordenadoras de la realidad que los jueces ordinarios pueden y deben utilizar como
parametros fundamentales de sus decisiones. Desde luego, las decisiones del legislador siguen
vinculando al juez, pero solo a través de una interpretacion constitucional que efectia este
ultimo. Con esto, el neoconstitucionalismo ofrece una version particularmente fuerte del

genérico Estado constitucional de Derecho.

A decir de Prieto Sanchis, otros estudiosos como Guastini han sefialado que la
constitucionalizacion es un proceso, no una cualidad todo o nada, algo que se tiene 0 no se
tiene, por eso cabe hablar de distintos grados o intensidades; un proceso que se inicia, si se
quiere en forma minima y muy precaria, en tanto que Loewenstein llam6 Constituciones
nominales y semanticas que puede continuar en la amplia fenomenologia de las Constituciones
sin garantia o con garantia sélo politica, de las meramente formales, y que parece alcanzar su
cima en el constitucionalismo de la posguerra, por lo demas no absolutamente uniforme en

todos sus rasgos.

En resumen, los elementos caracterizadores de ese constitucionalismo fuerte serian, los

siguientes:
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a) primero, caracter normativo o fuerza vinculante. La Constitucion no es una
sugerencia politica o una guia moral dirigida al legislador virtuoso, sino una norma
como cualquiera otra que incorpora la pretension de que la realidad se ajuste a lo que

ella prescribe;

b) segundo, supremacia o superioridad jerdrquica en el sistema de fuentes. La
Constitucion no es sélo una norma, sino que es la norma suprema, y ello significa que
condiciona la validez de todos los demas componentes del orden juridico y que

representa frente a ellos un criterio de interpretacion prioritario;

c) tercero, eficacia o aplicacion directa. Es consecuencia de lo anterior, pues si la
Constitucion es una verdadera norma suprema ello supone que no requiere la
interposicién de ningun otro acto juridico (especificamente una ley) para desplegar su
fuerza vinculante; por eso, en la medida en que los preceptos constitucionales sean

relevantes en un proceso cualquiera, su aplicacion resultara obligada;

d) cuarto, garantia judicial. Como sabemos en este apartado las posibilidades son muy
amplias: control concreto y abstracto, a priori 0 a posteriori, encomendado a érganos
especiales 0 a los jueces ordinarios, etc. Pues bien, con independencia que resulten
viables distintas formulas de articulacion, parece ser notorio que la competencia
corresponde a los jueces ordinarios para que resuelvan los litigios a la vista de todo el

ordenamiento juridico, incluida por tanto la Constitucion;

e) quinto, presencia de un denso contenido normativo que tiene como destinatarios a
los ciudadanos en sus relaciones con el poder y también, con las modulaciones que se
quieran y que nacen de la propia Constitucion, en sus relaciones sociales horizontales
de Derecho privado; contenido normativo que esta formado por principios, derechos y
directrices, mas o0 menos precisos, pero que, siempre que resulten relevantes, estan

Ilamados a su aplicacion en los casos concretos; y,
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f) sexto, la rigidez constitucional. No cabe duda de que el constitucionalismo resulta
tanto mas fuerte cuanto mas costosa sea la alteraciéon del texto, cuanto mas inaccesible

se muestre frente a la mayoria legislativa.

2.3.2. La Justicia Constitucional y su Ascendencia en la Teoria del Derecho

Se hace necesario concebir a la justicia constitucional en todos sus caracteres como cimiento
del analisis de la realidad constitucional mexicana. Al respecto nos parece que la tesis sobre
justicia constitucional esbozada por Prieto Sanchis cuenta con los componentes necesarios

para la correcta y adecuada comprension del fendémeno.

A continuacion se entra al estudio de esa teoria especifica de la justicia constitucional,
a efecto de desentrafiar sus pormenores y acercarnos a sus argumentos, como apoyo del

modelo de justicia deseable en el Estado constitucional de derecho

A decir del autor en referencia no parece posible trazar una nitida coincidencia entre la
filosofia del control jurisdiccional de la ley y alguna particular concepcidn sobre el Derecho, y
ello por dos motivos fundamentales. Primero, porque las funciones de la justicia constitucional
responden a ideologias y culturas juridicas diferentes y en alguno de sus componentes, casi

cabe decir opuestas, a saber:

a) La tradicion de los derechos naturales, la fuerza constituyente de la soberania popular
que plasma en un texto normativo la confianza en el poder neutro de los jueces, en el

modelo americano;
b) La supremacia de la ley como expresion de voluntad general inagotable, la mutacién de
la soberania popular en soberania estatal y la desconfianza en el estamento judicial en

el modelo europeo.

Y en segundo lugar, porque las dos grandes representaciones sobre el Derecho guardan

hacia su interior perfiles heterogéneos.
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El empleo de las etiquetas iusnaturalismo y positivismo para calificar en el curso de la
historia las diversas ideas o posiciones respecto de lo que es el Derecho muchas veces de
manera polémica y emotiva, han deteriorado su significado de una manera casi irreversible,
hasta el punto en que casi nadie se halla dispuesto a expresar su apego a alguna de estas

corrientes, sino tras extensas precisiones y matizaciones.

El profesor en cita intenta realizar algunas precisiones, tras el examen de las
influencias especificas y de los contextos historicos de cada uno de los modelos, bajo el
cuestionamiento relativo a en qué medida la justicia constitucional responde a una tradicion
iusnaturalista o bien hasta qué punto el positivismo resulta incompatible con dicha institucion.
La resta categdrica o concluyente —dice el profesor Prieto Sanchis— no procede en este caso,
por lo cual se decanta por explicar que la filosofia del control de la ley parece binar una
ideologia iusnaturalista en sentido muy lato con una teoria de la interpretacion positivista, o al
menos moderadamente positivista. Quiza la cuestion mas polémica se halle en esfera
metodoldgica o conceptual, donde la justicia constitucional puede ponerse al servicio de una
cierta concepcion iusnaturalista en la linea ya anunciada por Radbruch. Pero a lo que hay que

apreciar por separado.’o!

En el plano ideoldgico se sabe que la antigua doctrina del Derecho natural ha servido a
muy distintos sefiores, de suerte que si a veces ha operado como estimulo a la critica del
Derecho positivo, a su desobediencia e incluso a la revolucion, en otros momentos ha sido
invocada justo para lo contrario, como justificaciéon moral de lo existente, cualquiera que fuera
el estado de cosas existente. Pero aunque es cierto que no todo Derecho natural esta sin mas en
la base del constitucionalismo, parece verdadero que este Ultimo representa una traslacion a la
esfera del Derecho positivo de los postulados de un cierto Derecho natural, concretamente del

iusnaturalismo racionalista.

Aln en la actualidad, si se buscase una ideologia candidata a fundar la justicia
constitucional, es obvio que ésta no podria ser la que recomienda la obediencia ciega al poder

constituido y que generalmente se identifica con el positivismo; habriamos de acudir a una

101 |bidem, p. 93.
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ideologia critica con el poder que, al menos, defienda como deber ser moral la obligacion por
parte de las autoridades de respetar ciertas exigencias también morales. Y en la medida en que,
en un sentido muy amplio, dicha ideologia parece responder a una de las tradiciones del
Derecho natural, cabe decir que la justicia constitucional, como toda forma de limitacion o

control del poder, encuentra mejor acomodo en esa ideologia iusnaturalista.

Hay por tanto en el constitucionalismo y en la justicia constitucional lo que el autor en
cita denomina un residuo funcional de iusnaturalismo, en el sentido de que las constituciones
desempefian la funcién en otro tiempo desempefiada por cierto Derecho natural, desde luego

con un alcance muy diferente.

Tal circunstancia —continua el profesor consultado— puede entenderse mejor manera si
se leen los argumentos rousseaunianos, que esencia son los mismos que en la actualidad se
esgrimen por quienes censuran la existencia de una norma superior garantizada judicialmente,

con una clara tendencia positivista.

La caracterizacion de la voluntad general como fuente inagotable de la ley, la ley justa
mas exactamente, que actlia sin traba constitucional alguna, se traduce hoy en el reto de la

vigencia de lo decidido por las generaciones anteriores.

El iusnaturalismo que se transforma en constitucionalismo, encierra una exigencia de
imitacion del poder constituido desde una instancia externa, situado en la soberania popular
cristalizada en un texto fundamental. Ese tipo de construccion es una metafora o una ficcion,
tal como lo es la imagen legitimadora de una voluntad general representada y residenciada en
el parlamento, pero es una ficcidon fecunda para alcanzar dicha construccién, y de eso se trata

desde un punto de vista pragmatico. %

El autor en referencia estima dudoso que el Estado de Derecho europeo que culmina en
Kelsen pudiera compartir estas premisas y, por eso, es también dudoso que su modelo de

justicia constitucional pueda ser adscrito al iusnaturalismo en comento, aun cuando se

102 |hidem, p. 95.
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concibiese en amplios términos; pues en tanto se prefiere hablar de la soberania estatal y de la
Constitucion como norma interna al propio aparato del Estado, es realmente dificil que la
nocion de Poder Constituyente despliegue toda su virtualidad, y las muchas cautelas que
rodean la actuacion del Tribunal constitucional austriaco son la mejor prueba de ello. Pero
precisamente el abandono sustancial de este Gltimo modelo permite conectar de nuevo el

constitucionalismo a esta herencia funcional de la ideologia iusnaturalista.®®

Asi, tenemos que la justicia constitucional encierra dos postulados: uno es que el poder
debe estar limitado; otro, que esa limitacion ha de ser una tarea judicial, y este segundo
aspecto requiere una determinada concepcién de la interpretacion y aplicacién del Derecho. Y
quiza también, una cierta actitud ante la judicatura o, cuando parece excluir algunas. Por
ejemplo, por muy norteamericano que sea, excluye el realismo o escepticismo extremo que a
considerar sencillamente que “el Derecho es lo que los jueces dicen que es”, pues en tal caso
practicamente de nada sirve disponer de una Constitucion, ni tiene mucho sentido sustituir la
voluntad del Poder Legislativo por la voluntad de otro poder, el que ademas no es
democratico; salvo que encontremos jueces alguna virtud prodigiosa capaz de sanar los
defectos de la legislacion o que les atribuyamos alguna funcidn politica autbnoma, como hizo

més o menos el Derecho libre.

Esto indica que la discrecionalidad judicial como tesis descriptiva milita en contra de
cualquier forma de control de constitucionalidad de la ley, mientras que, al contrario, como
tesis prescriptiva o normativa alienta, y de hecho ha alentado, la mayor extensién y
profundidad de dicho control, aunque sea al precio de transformar al juez en un protagonista

politico dotado de legitimidad propia.

Por eso, salvo que se esté dispuesto a asumir esta dificil empresa, la justicia
constitucional se concilia mejor con una teoria de la interpretacion positivista, al menos de un
positivismo moderado: es preciso mantener, ya que no una posicion toscamente mecanicista, si

cierta creencia en que el texto constitucional es algo objetivo y cognoscible, capaz de generar

103 fdem.
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en su interpretacion acuerdos razonables (con independencia de su unanimidad) acerca de su

significado.

No es sorprendente por ello que la primera justificacion de la justicia constitucional en
Norteamérica aparezca estrechamente vinculada a una teoria de la interpretacion que luego se
asoci6 con el primer positivismo, segln la cual el juez es casi la “boca muda”® de la ley, en
este caso de la Constitucion; teoria que naturalmente exime de mayores esfuerzos
argumentativos, dado que si la interpretacion del Derecho es un acto de conocimiento y no de
voluntad, objetivo y guiado por patrones l6gicos, la existencia de una justicia constitucional

parece un corolario de la existencia misma de una Constitucion normativa.

Precisamente, las muchas cautelas adoptadas por Kelsen para asegurar la no
contaminacion politica del Tribunal se explican mejor desde su teoria de la interpretacion, que
como teoria descriptiva puede calificarse de realista, que, en un plano normativo, seguia fiel al

ideal europeo del Estado de Derecho.

No cabe duda en este sentido de que mientras se acentue la idea de la discrecionalidad
como una imagen adecuada del comportamiento de los tribunales, todo modelo de justicia
constitucional adolecera de un déficit de legitimidad; déficit que Kelsen intentd salvar
forzando un disefio institucional al servicio de la I6gica juridica, pero que, en la medida en que
no seamos capaces de superar, obliga a una justificacién suplementaria que trate de compensar
de algin modo las carencias democraticas de la judicatura; razén por la cual los criticos
actuales del control de la ley siempre comienzan subrayando al mismo tiempo la naturaleza

creativa de la jurisprudencia y su caracter elitista 0 no democrético.

Y esto seguramente también explique en parte el extraordinario desarrollo de la teoria
de la argumentacion juridica y de la interpretacion constitucional, hasta el punto de que desde
ciertos enfoques el Derecho parece agotarse en la argumentacion y la teoria de la Constitucién

en una teoria de la interpretacion constitucional.

104 |bidem, p. 96.
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Es logico que asi sea, pues ahi se juega la legitimidad del control judicial de
constitucionalidad, e incluso para algunos también algo mas importante, como es la justificacion

moral del sistema juridico en su conjunto. Esto nos permite enlazar con la ultima cuestion.

Acorde con la teoria de la justicia constitucional en andlisis, son dos las tesis
fundamentales del positivismo conceptual: a) que el Derecho es un producto social y b) que no
existe una conexién necesaria entre el Derecho y la moral; de donde se deduce una tercera
tesis metodoldgica relativa a la actitud que procede adoptar frente al conocimiento del
Derecho, que ha de ser una actitud neutral, externa o no comprometida con sus claves
axiologicas. ¢Podran quedar en entredicho estos postulados por la existencia de Constituciones
y Tribunales Constitucionales? En principio la respuesta podria ser facilmente negativa: el
constitucionalismo es una realidad historica de la que disfruta solo una pequefia parte de la
humanidad, por lo que, aun cuando admitiésemos que el Estado constitucional representa la
mas justa de las formas de organizacion politica, ello no afectaria al positivismo, cuyas tesis se

mueven en otro plano, en el plano conceptual, o, si se quiere universal,

Pues, como es obvio, el positivismo no niega que algunos sistemas juridicos puedan
resultar justos y hacerse por ello acreedores a la obediencia y a la participacion comprometida
de los ciudadanos y de los operadores juridicos; lo que sostiene, primero, es que éste es un
problema moral y no juridico, Y. segundo, que no afecta al concepto de Derecho desde el
momento en que también pueden existir 6rdenes inicuos que no por ello dejan de ser sistemas
juridicos. Desde luego, no faltan constitucionalistas, (como el caso de Alexy)® que rehisan
compartir estas ideas, hablando en su lugar de una “pretension de correccion”, como elemento

insoslayable del concepto mismo de Derecho.

Pero cabe pensar que estos esfuerzos, expresamente inspirados en el Radbruch de la

posguerra,’%® son independientes de la existencia de Constituciones y Tribunales, precisamente

105 vid. Infra, 1.6.3.
106 vid. Infra, 1.5.2.
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por su caracter de “minima pretension” quieren poder predicarse de todo sistema de

organizacién minimamente evolucionado.*’

Al parecer —en la vision del profesor Sanchis— el positivismo, como teoria universal del
Derecho, es inmune al constitucionalismo. Pero, prescindiendo de estas consideraciones, si se
admite que la teoria del Derecho pueda ser una teoria particular del Derecho, entonces las
preguntas antes formuladas adquieren un sentido nuevo. Este es, por ejemplo, el sentido que
presentan en Dworkin, quien de modo expreso escribe desde y para el Estado liberal
democréatico y, mas concretamente, a la vista de la Constitucion norteamericana; y también
puede ser el caso de Alexy y de su propuesta de ver en la argumentacién juridica un caso

especial del discurso moral.

De forma muy esquematica, su perspectiva es ésta: las Constituciones, ademas de
reglas, incorporan principios y derechos fundamentales que tienen un incuestionable caracter
moral, por lo que los problemas juridicos son en el fondo problemas morales cuya respuesta
remite al final a una teoria €tica, y de ahi que se postule una especie de disolucion del Derecho

constitucional en esa teoria ética.

A su vez, unido a lo anterior, la argumentacion constitucional, que es juridica y moral a
un tiempo, permite hallar una Unica respuesta para cada problema practico o, al menos, una

respuesta mejor que cualquier otra.

De donde se deduce que el modelo constitucional jurisdiccionalmente garantizado
encarna un Estado justo que reclama por parte del jurista una actitud comprometida con los
valores morales que estan en la base del mismo, y por eso aparece la figura ejemplar del juez
Hércules. No por casualidad Hércules es un juez constitucional, pudiendo haber sido un sabio
legislador, y es que precisamente es la justicia constitucional firmemente asentada en una
depurada argumentacion normativa la que viene a representar el eslabén de cierre de sistema
en su conjunto, aquel que nos invita a abandonar definitivamente las premisas positivistas que

ya conocemos: es en la aplicacion del Derecho y especialmente en la interpretacion

107 Cfr. Prieto Sanchis, Luis. Op. Cit., p. 97.
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constitucional, guiadas por una teoria plausible de la argumentacion, donde al parecer culmina

la reconciliacién de la razdn préctica, del orden juridico y de la moralidad.

Con estas opiniones se ilustra la manera como a partir de una determinada
comprension de la justicia constitucional es posible desembocar en tesis conceptuales a
proposito del Derecho.

2.3.3. La Justicia Constitucional desde la Vision Procesal

Quiza la especie mas sentida de la justicia, desde la perspectiva juridica, sea la que se conoce
como justicia constitucional. El anhelo de que los derechos se respeten, que los entes de poder
publico realicen exclusivamente lo que las normas —de cualquier rango— les permiten,
exactamente de la manera en que se lo permiten, ha dado paso a la existencia de instrumentos

procesales garantes del orden constitucional.

Esta prevision es necesaria debido a que las normas juridicas no aseguran por si
mismas su cumplimiento, por lo cual deben existir procedimientos por los cuales se garantice

su vigencia y prevalencia, a pesar de las decisiones —mayoritarias o0 no— que las contrarien.

Ya en la época en que florecié el dilema sobre el defensor de la Constitucion, Hans
Kelsen a quien se debe esta construccion doctrinal, la inicid con el clasico estudio del
fundador de la escuela de Viena, en donde sostenia que el texto primigenio requeria de una
garantia jurisdiccional,'%® una manera de regular la actuacion enfocada principalmente al

control de las normas.1%

De esa manera, la inclusion en los textos constitucionales de procedimientos destinados
a hacer prevalecer las disposiciones constitucionales sobre los actos autoritarios —aun
legislativos— es una medida indispensable para la vigencia de la Constitucion, en otros

términos, de poco serviria contar con una Ley Fundamental dotada de reglas y principios de

108 Kelsen, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucidn. La Justicia Constitucional. Spi, passim.
109 Es importante sefialar que la preocupacion manifiesta del referido autor se centra en la regularidad de las
normas, al constituirse como una expresion mayoritaria cuyo apego al texto constitucional es requisito de validez.
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vanguardia, si los instrumentos de tutela constitucional son inexistentes o bien insuficientes, a

grado tal que las desviaciones en su contra no puedan ser enmendadas.

En una primera parte, el analisis consiste en observar la existencia de instrumentos que
abarquen todo el espectro de posibilidades de la actuacion irregular del Estado, y en la
segunda, la idoneidad y suficiencia de esos instrumentos, para todo tipo de actos y finalmente

la manera en que se aplican en la actualidad y los resultados que arroja su aplicacion

Conviene hacer una resefia de la evolucion de la justicia constitucional, en el ambito
occidental, a efecto de apreciar el movimiento de sus elementos caracteristicos, de acuerdo
con la geografia y con la ideologia imperante, es decir, no puede entenderse la concepcion de
justicia constitucional, separada de la concepcién de Estado, bien sea decimononico,

democratico o constitucional.

Poniendo el énfasis en aclarar a qué exactamente nos referimos cuando hablamos de
justicia constitucional, se hace necesario optar por una escuela definida compatible con el
modelo de Estado y que ademas contenga los soportes conceptuales requeridos.

Acaso sea menos complicado conceptualizar la justicia constitucional enumerando los
elementos que la componen, a saber: un sistema que asegure la divisién de poderes; el control
asentado en 6rganos formal y materialmente jurisdiccionales; respeto al principio de legalidad;
existencia de instituciones solidas donde la base constitucional distribuya las competencias,

limite el poder publico y reconozca los derechos fundamentales

La justicia constitucional como deber del Estado, tiene como Vvértice la desconfianza.
La desconfianza en los seres humanos que integran sus 6rganos. El Estado concebido como
una ficcidn juridica, como un sistema, como un organismo Vivo y aun como un ser surge de la
ideologia reinante en un tiempo y lugar determinados y alcanza solidez en los textos

constitucionales.
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Cada sociedad determina, por conducto de su propia asamblea constituyente, cuales
seran las bases ideoldgicas consolidadas en derechos principios y reglas, que serviran de cauce

a su desarrollo y que permitiran no solo su supervivencia sino también su trascendencia.

Pero el hecho de que las normas constitucionales dispongan lo que los 6rganos
constituidos deben y pueden hacer, no asegura en lo futuro el respeto irrestricto de esos

dispositivos.

Que las constituciones sefialen la potestad exclusiva del congreso para establecer
limites a ciertas actividades particulares no asegura que el ejecutivo deje de inmiscuirse en esa
tarea, ya por medio de normas generales ya a través de actos individuales; que las normas
supremas impongan a un 6rgano determinado proveer a la satisfaccion de una necesidad social

no garantiza que ese organo realice las actividades tendientes a su cumplimento.

Pues bien, existen diversas razones que nutren la desconfianza de quienes han creado la
Constitucidn para prever la solucion frente a los casos de incumplimiento de sus dispositivos,

en su fase menos agresiva —omision— asi como en la mé&s perniciosa —violacion directa—.

Entre esas razones destaca la inestabilidad en el caracter del ser humano, la voluntad y
las mdltiples circunstancias internas y externas que moldean el caracter y que inciden en las

motivaciones del ser humano.!1°

Asimismo otras ideas de corte realista 0 quiza pesimista ubican la actividad de los

jueces en un plano de franca desconfianza, asi se pronuncia Alf Ross:

En la medida en que el juez individual esté motivado por ideas individuales,
personales, éstas no pueden ser atribuidas al derecho de la nacion, aunque ellas
constituyen un factor que debe ser tomado en cuenta por quien tenga interés en
predecir una decision juridica concreta”

El concepto de vigencia del derecho (...) descansa en hipotesis referidas a la vida
espiritual del juez. No puede determinarse lo que es derecho vigente por medios

110 Frank, Jerome. Derecho e Incertidumbre. Ed. Fontamara, México, sae, p. 50.
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puramente conductistas (behaviouristic), esto es, mediante observacion externa de
regularidades en las reacciones (costumbres) de los jueces. (...) la cambiante conducta
del juez solo puede ser comprendida y predicha mediante una interpretacion
ideoldgica, esto es, mediante la hipotesis de una cierta ideologia que anima al juez y
motiva su accion.!!

Y continda diciendo:

El punto de vista tradicional no cuestiona que la parte dispositiva es el resultado del
razonamiento hecho en los considerandos. La sentencia, de acuerdo con este punto de
vista es un silogismo. Los considerandos contienen las premisas, la parte dispositiva,
la conclusién. En oposicion a este punto de vista algunos estudiosos han sostenido en
tiempo mas recientes que el razonamiento hecho en los considerandos no es mas que
una racionalizacién de la parte dispositiva. En efecto, dicen, el juez toma su decision
parcialmente guiado por una intuicion emocional y parcialmente sobre la base de
consideraciones y propositos practicos. Después que la conclusion es establecida, el
juez halla una argumentacion juridica-ideoldgica plausible para justificar su decision.
Por lo comin esto no le ser& dificil. La variedad de las reglas, la falta de certeza de su
interpretacion, y la posibilidad de hacer construcciones diversas sobre los temas en
debate, permitiran las més de las veces que el juez halle un ropaje juridico plausible
para revestir su decision. La argumentacion juridica contenida en los considerandos
no es mas que una fachada dirigida a hacernos creer en la objetividad de la
decision.*? (sic)

Pensemos en un funcionario del Estado que durante varios afios ha transgredido la
prohibicion de no aceptar emolumentos mas alla del salario devengado por los servicios
prestados, o en otro funcionario que destina una parte del presupuesto asignado a su
dependencia para el pago de sus gastos y dispendios personales. Un curso de capacitacion
sobre la ética del servidor publico, una invitacion a conducirse con probidad en el desempefio
de su encargo, o una modificacién en las leyes y reglamentos aplicables al area para tornarlo
mas transparente 0 mas &gil, casi seguramente harian menos efecto que un buen control

basado en la rendicion de cuentas y la efectividad de los procedimientos disciplinarios.

La desconfianza anima la creacion de instrumentos o procedimientos!'® destinados a

prevenir, corregir, enmendar o sancionar las conductas de las personas fisicas integrantes de

- Ross, Alf. On law and Justice. Spi., p. 22.
112 1dem.
113 Esta es la nocién de garantia en cuanto instrumento procesal de tutela constitucional.
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los Organos estatales, quienes por un simple error de apreciacion (que dicho sea de paso
tampoco debe quedar fuera a priori de la rendicion de cuentas ni de la responsabilidad) o por
una motivacion un tanto méas deleznable, decidan —convencidos de la legalidad de su actuacion
o0 de la conveniencia de su apartamiento del cauce constitucional— sobre derechos o facultades

sin respeto a las disposiciones que sobre el particular establece el texto fundamental 4

Con la manifestada posibilidad, el interés primario en el sentido de hacer prevalecer
los mandatos de la Constitucion, frente al yerro natural o ante el no menos natural pero si
méas censurable actuar intencional, el supremo ordenamiento crea una serie de
instrumentos para su propia defensa y para asegurar su vigencia aun en las condiciones

mas irregulares.

La nocion de garantia en el aspecto semantico ha agradado a los juristas y los
participantes politicos por su bagaje de aseguramiento, aun cuando la existencia de discursos
de reglas y derechos en el maximo ordenamiento o en otros de nivel inferior per se, no

aseguren sino la redaccion de los textos en cuestion.

Pero veamos cémo se han concebido las garantias en el plano supranacional a
propdsito de dar una aproximacion al concepto de garantia constitucional —objeto de estudio

del derecho procesal constitucional—

2.4, CONCLUSION

La justicia constitucional es una especie de justicia conformada en buena medida por el
modelo de Estado en el que se pretende analizar. La teoria de la justicia constitucional
descansa necesariamente en una serie de elementos a corroborar en la practica politica y que
definen los objetivos del pueblo.

114 Cabe recordar que también la transgresion de una ley puede significar ilegalidad o inconstitucionalidad, segin
se trate de actos autoritarios formal y materialmente legislativos en contra de una ley general o bien aquellos en
los que se afecten derechos fundamentales a la sombra de una legislacion que no observa los requisitos
constitucionales de validez del acto de autoridad.
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Para el estudio de la justicia constitucional es indispensable su adscripcion a un modelo
de Estado, ya que el papel jugado por la Constitucion en cada caso es determinante para
sustentar de manera ideoldgica (y en su caso axioldgica) primero, la concepcion de la
Constitucion “querida” por el pueblo y después el estatuto de los principios y los derechos

fundamentales.

La justicia constitucional puede entenderse como una teoria, esta teoria inscrita en el
constitucionalismo tiene una serie de caracteristicas distintivas, entre las mas importantes esta
la sujecion de los actos del Estado (aun los legislativos) a la Constitucion, la rigidez del texto
constitucional y el respeto a los derechos fundamentales.

La justicia constitucional, en su vertiente procesal, se identifica con el denominado
Derecho Procesal Constitucional, disciplina relativamente reciente cuyo objeto de estudio son
las garantias constitucionales, o sea los instrumentos de tutela constitucional, previstos en las
constituciones con la pretension de hacer prevalecer el orden y la supremacia constitucionales

cuando han sido quebrantados.
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CAPITULO TERCERO
EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y SUS
INSTRUMENTOS EN EL SISTEMA JURIDICO NACIONAL

SUMARIO: -3.1. Aproximacién. -3.2. Derecho Procesal Constitucional. -3.2.1.
Actualidad de los Modelos de Control Constitucional. —-3.2.2. Jurisdicciones
Constitucionales y Ambito de Proteccion. —3.3. El Control Politico de la
Constitucionalidad. —3.4. Analisis de los Instrumentos Jurisdiccionales de Tutela
Constitucional en el Sistema Juridico Nacional. —3.4.1. Juicio de Amparo. —-3.4.2.
Controversia Constitucional. —3.4.3. Accién de Inconstitucionalidad. —3.5. Control de
Convencionalidad. —3.6. Conclusion.

3.1. APROXIMACION

La disciplina juridica en cuestion tiene por objeto el estudio sistematico de las garantias
constitucionales, de los instrumentos procesales disefiados y contenidos en la Constitucion

para asegurar su vigencia.

Cada Estado, en su acepcién de sujeto de Derecho Internacional, ha creado segun sus
propias tradiciones juridicas, las herramientas que ha considerado mas propicias para la

defensa constitucional.

En este apartado se entra al estudio de los modelos de control juridico iniciales
(“puros™) y de la evolucion que éstos han tenido hasta nuestros dias, se hace también
referencia los controles politicos de constitucionalidad.

Por dltimo se analizan de manera individual los principales instrumentos
jurisdiccionales de tutela constitucional establecidos en la Ley Fundamental mexicana, este
ejercicio tiene como finalidad sentar las bases para la identificacion de esos instrumentos y sus
caracteristicas, lo cual resulta necesario a efecto de apreciar correctamente el ambito de su

proteccion.
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3.2. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

El estudio profundo y sesudo de la disciplina en alusion ha sido abanderado en México por el
ilustre jurista Héctor Fix-Zamudio. Una prolija coleccion de obras sobre control de
constitucionalidad, Derecho Procesal Constitucional, Justicia Constitucional, asi como
diversos textos referidos a las garantias constitucionales en particular, dan cuenta del interés y

la devocion mostrada por el Dr. Fix-Zamudio a estos temas.

Siguiendo al profesor Fix Zamudio, ante la diversidad conceptual debe primero
precisarse tanto la estructura como el contenido de la disciplina en cita. A partir de la idea de
la existencia de dos disciplinas, a saber: "Derecho Procesal Constitucional™ y "Derecho
Constitucional Procesal”. Independientemente de las consideraciones expresadas en contra de
este método, debe advertirse que la primera de ellas constituye una parte del Derecho Procesal
y la otra, un sector del Derecho Constitucional, aunque ambas han sido estudiadas por juristas

de los dos &mbitos.1t®

Las dos disciplinas se encuentran en el limite de esos dos grandes campos del derecho,
sin importar que su fuente comun se halle en las normas constitucionales. El derecho procesal
constitucional tiene como objeto esencial el analisis de las garantias constitucionales, o sea los
instrumentos predominantemente procesales que estan dirigidos a la reintegracion del orden

constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los érganos del poder.

En contraste, el Derecho Constitucional Procesal examina las instituciones procesales
desde el angulo y las perspectivas del Derecho Constitucional, debido a que las constituciones
contemporaneas, especialmente las surgidas en esta segunda posguerra, han elevado a la
jerarquia de normas fundamentales a varias instituciones de naturaleza estrictamente procesal,
y aunque figuraban previamente en las constituciones, su aparicion era aislada, en tanto que
actualmente existe la conciencia de otorgar rango constitucional a las categorias procesales

mas eminentes.

115 Fix Zamudio, Héctor. Introduccion al Derecho Procesal Constitucional. Coleccion Derecho, Administracion
y Politica, Ed. FUNDAp, México, 2002, pp. 26-27.
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A proposito de que las dos disciplinas mencionadas tienen por objeto el examen
sistematico, pero desde distintas perspectivas, de instituciones procesales, ambas se
entrecruzan de manera constante, por lo que deben considerarse como estudios de frontera y
de confluencia, lo que requiere de una constante colaboracion de los cultivadores de las

mismas.

Con relacion al Derecho Procesal Constitucional —asevera el profesor en cita— se
impone aclarar que la existencia de los instrumentos y 6rganos de solucién de controversias de

orden constitucional es anterior a su andlisis cientifico.

A efecto de analizar los antecedentes de dicha disciplina se puede invocar la judicial
review norteamericana consolidada en los primeros afios del siglo X1X, por conducto del muy
conocido caso Marbury versus Madison, resuelto por la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos de América, bajo la presidencia del juez Marshall en 1803.

El reconocimiento acerca de la paternidad kelseniana de la novel materia juridica, sin
encontrarse adscrito a los estudiosos del procesalismo cientifico, no procede de la promocién
para el establecimiento de la Corte Constitucional ni la Constitucion austriaca de 1920, sino
por haber establecido los lineamientos, principios e instituciones de esa rama del Derecho, en
sus aspectos genéricos, que con anterioridad, casi no se habia estudiado de manera

sistematica.'t®

En la conviccién de Fix-Zamudio, quien sobre este particular expresa su acuerdo con
Gonzélez Pérez, no cabe duda del encuadramiento de la ciencia del Derecho Procesal
Constitucional en el campo del Derecho Procesal, a cuya clarificacion atribuye al Gltimo
profesor mencionado la frase: "s6lo empleando la técnica propia del derecho procesal podréan
replantearse correctamente y en consecuencia, resolverse felizmente, los problemas que

plantean las normas reguladoras del proceso constitucional”.

116 Cfr. Ibidem, pp. 28-29.
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Desde el punto de vista genérico —dice el autor en cita— se observa la existencia de dos
sistemas de solucion de conflictos constitucionales, de manera tradicional, a partir de la
Revolucion francesa, los jueces, considerados simples aplicadores mecanicos de las
disposiciones legislativas, no contaban con facultades para desaplicar las propias disposiciones
que se consideraban contrarias a los preceptos constitucionales (ante una prohibicidn expresa),
ésa fue la manera en que se desvirtuo el principio juridico de la supremacia de la Constitucién
politica como fundamento de validez de todo el ordenamiento juridico, y se le confirié un

simple valor politico, objeto de tutela por instrumentos y 6rganos de esa misma naturaleza.

Contrariamente, en la Carta fundamental de Estados Unidos de 1787, y con
precedentes en la legislacion de las colonias inglesas en América, se impuso el principio
contrario, desarrollado con posterioridad por la jurisprudencia de la Corte Suprema, en mérito
del cual los jueces de todas las categorias poseen no solo la atribucion, sino también la
obligacion de desaplicar, en los procesos concretos sometidos a su jurisdiccion, las

disposiciones legales que estimen contrarias a la Constitucion Federal.

De esta manera —continua el doctrinario en alusion— se han desarrollado dos sistemas
diversos. En el primero denominado austriaco, continental europeo, se impuso el criterio de
que los jueces y tribunales ordinarios no pueden conocer ni decidir cuestiones de
inconstitucionalidad debido a la influencia Rousseauniana, que postulaba la supremacia del
organo legislativo como representante de la voluntad general y Montesquieu, quien concebia

al juez como un aplicador mecéanico de la ley.

El otro modelo, denominado como americano, estatuye que todos los jueces y
tribunales, pueden decidir sobre la constitucionalidad de los actos de autoridad, especialmente
respecto de las disposiciones legislativas. En América Latina, por influencia del ordenamiento
constitucional norteamericano, se ha impuesto con algunas excepciones, la facultad de los
jueces ordinarios, o al menos algunos de ellos, para conocer y decidir las cuestiones de

constitucionalidad.
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Fix-Zamudio menciona que para esquematizar el sistema americano, es posible afirmar
que sus elementos consisten en la facultad del 6rgano judicial en su conjunto, sin importar su
jerarquia, para resolver las cuestiones de constitucionalidad, lo cual le ha valido el calificativo
de difuso, siempre y cuando la cuestion respectiva se plantee, bien por las partes o por el
juzgador natural, al interior de un proceso concreto, lo cual —dice— se ha calificado
incorrectamente como “via de excepcion”, al tiempo que algunos procesalistas italianos le han
denominado mejor como “cuestion prejudicial” si se toma en cuenta que el problema de la
inconstitucionalidad debe considerarse como un aspecto incidental de la controversia principal

en cuyo seno se plantea.

El segundo modelo, austriaco o continental europeo encomienda a un &rgano
especializado —Corte o Tribunal Constitucional- cuya naturaleza aun hoy es materia de debate,
la decision de las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las leyes y, en general, de los
actos de autoridad, mismas que no pueden ser resueltas por los jueces ordinarios, ya que deben
plantearse en la via principal por los 6rganos del Estado afectados por el ordenamiento
inconstitucional o en forma indirecta por los jueces o tribunales que carecen de la facultad
para resolver sobre la constitucionalidad de las disposiciones aplicables, en la inteligencia de
que el fallo dictado por el tribunal especializado, cuando declara la inconstitucionalidad, tiene
efectos generales o erga omnnes; es decir, implica la ineficacia de la ley respectiva a partir del
momento en que se publica la decisidn de inconstitucionalidad, o en el plazo que fije el propio

tribunal constitucional.!t’

Al realizar un examen teorico de los dos sistemas, se observan caracteristicas
reciprocamente contrarias, de acuerdo con la tesis de Piero Calamandrei,*'® quien sostuvo que
los lineamientos del binomio aparecen de ordinario agrupados segun cierta necesidad ldgica,
de modo que el control judicial (modelo europeo) es concentrado principal, general y

constitutivo.

17 Cfr. Ibidem, pp. 31-33.
18 vVid. Infra, p.------
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Ahora bien, en la préactica solo la presencia mayoritaria de los elementos caracteristicos
otorga a los sistemas el adjetivo de americano o de austriaco, en virtud de que en la actualidad
no se presentan en su forma pura, ya que existe una clara tendencia hacia su mezcla a través de
sistemas que aprovechan las ventajas de los dos y tratan de evitar los inconvenientes de una
estructura rigida, con lo que se han confeccionado los denominados como: "sistemas mixtos",

los cuales se han vuelto cada vez mas comunes sobre todo en Latinoamérica.'?

El Derecho Procesal Constitucional, tiene una trascendencia notable en los estudios
juridicos actuales. La profusion de los escritos —relativos al objeto de estudio de esa area del
Derecho— dan cuenta de la atencion generada por los instrumentos procesales de defensa
constitucional. Y es precisamente el andlisis desde la perspectiva procesal (instrumental) la
que ha justificado su denominacién, de uso frecuente aun por doctrinarios que antafio
empleaban con frecuencia los vocablos justicia o jurisdiccién constitucional para aludir a la

misma rama.

En consideracion a lo precitado y siguiendo al profesor Fix- Zamudio entendemos al
Derecho Procesal Constitucional como: la disciplina juridica, situada dentro del campo del
derecho procesal, que se ocupa del estudio sistematico de las instituciones y de los 6rganos
por medio de los cuales pueden resolverse los conflictos relativos a los principios, valores y

disposiciones fundamentales, con el objeto de reparar las violaciones de los mismos.t?

3.2.1. Actualidad de los Modelos de Control Constitucional

La actualidad de los sistemas de control constitucional se halla un tanto alejada de la division
mas bien tedrica planteada en su momento por Calamandrei,?! por la cual se los define a
través de una serie de binomios contrapuestos: el sistema judicial o difuso y el sistema
auténomo o concentrado.!??

119 fdem

120 Fix-Zamudio, Héctor. Op. Cit., pp. 45-46.

121 Tanto Fix-Zamudio como Fernandez Segado citan como referencia de la postura de Calamandrei el texto: “La
llegitimidad Constitucional de las Leyes en el Proceso Civil", en su obra Instituciones de Derecho Procesal Civil
(Estudios sobre el Proceso Civil) vol. Ill, trad. Santiago Sentis Melendo, Ed. Libreria EI Foro, Buenos Aires,
1996.

122 Cfr. Fernandez Segado, Francisco. La Justicia Constitucional ante el Siglo XXI: La Progresiva Convergencia
de los Sistemas Americano y Europeo- Kelsenianio. Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2004, pp. 25-26.
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b)

b)

El sistema difuso poseia las siguientes caracteristicas:

Incidental: Unicamente puede proponerlo en via prejudicial quien es parte en una
controversia concreta

Especial: la declaracion de inconstitucionalidad conduce exclusivamente a negar la
aplicacion de la ley al caso concreto.

Declarativo: la decision de inconstitucionalidad opera como declaracion de certeza
retroactiva de una nulidad preexistente y, por tanto, con efectos ex tunc, implica
ademas que todos los 6rganos jurisdiccionales pueden ejercitarlo.

El sistema concentrado, contaba con estos rasgos:

Principal: el control se plantea como un tema por separado y principal de la accion, a
través de él se cuestiona de manera directa la legitimidad de la ley en general, sin
esperar que se ofrezca la ocasién de una controversia especial, el cual por supuesto se
gjercita ante un 6rgano constitucional especial.

General: al realizarse la declaracién de inconstitucionalidad, se arriba a la invalidacion
de la ley erga omnes, con lo que el ordenamiento pierde su eficacia normativa general.

Constitutivo: el pronunciamiento de inconstitucionalidad opera como ineficacia ex

nunc, opera hacia el futuro, sin alterar respecto del pasado la validez de la norma
general declarada inconstitucional.

El profesor Fernandez Segado opina que en la actualidad el valor explicativo de los

conceptos concentrado y difuso es bastante dudoso. Pues adn, incluso desde una perspectiva
histérica se advierte que la completa vigencia practica de los postulados tedricos en que se
sustentaba la bipolaridad difuso-concentrado fue mas bien escasa y que muy temprano se
produjo una cierta relativizacion de algunos de sus rasgos mas definitorios.?

Indica el doctrinario en cita que una opinion extendida en nuestros dias, por no decir

generalizada, resalta la presencia de una tendencia claramente convergente entre los dos
clasicos modelos. Para lo cual resefia a Cappelletti, para quien el control jurisdiccional de las

123 Cfr. lbidem, p. 27.
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leyes, en su funcionamiento en el mundo contemporaneo, revela el hundimiento de las
antiguas dicotomias, por lo que ambos modelos se encuentra en proceso de unificacion.

Una de las aproximaciones se observa en el control de constitucionalidad de las leyes
con motivo de sus actos de aplicacion, con lo que se hace participe de la atribucion a la
totalidad de los jueces, relativizando el punto diferencial difuso-concentrado.

Otra diferencia consistente en la naturaleza incidental o principal del control, deriva de
que, en el caso del sistema americano, la ley no puede impugnarse en forma directa, sino que
ha de cuestionarse con motivo de su aplicacion —si bien con trascendencia al resultado del
proceso principal- en una controversia concreta; mientras que en el sistema europeo-
kelseniano, el procedimiento ante el Tribunal Constitucional se inicia mediante la presentacion
de una accion o recurso de inconstitucionalidad, de manera directa en contra de la ley estimada
inconstitucional.

En la actualidad —sefiala Fernandez Segado- la diferencia no es diafana, ya que al
introducirse en los sistemas figuras como la cuestion de constitucionalidad que consiste en la
revision de una ley con motivo de su posible aplicacion a un caso concreto, a instancia de
persona o autoridad legitimada, por el Tribunal Constitucional, se diluyen los conceptos de
concrecion y abstraccion, por cuanto a los binomios en estudio.*?*

En cuanto a los efectos de la sentencias con un pronunciamiento de
inconstitucionalidad de la norma general impugnada —continua el autor en resefia— resalta una
divergencia relativa a su extension y naturaleza.

En el modelo americano el juez no anula la ley sino se limita a declarar una nulidad
preexistente, a un acto de inaplicacion de una ley por estimarla contrastante con el texto
constitucional. Consecuentemente, los efectos de dicha declaracion son retroactivos y, debido
a la naturaleza incidental de la peticion, no mas alla del caso particular.

En el modelo europeo, el tribunal no ejerce propiamente una auténtica funcion
jurisdiccional, sino que al dilucidar entre la funcion jurisdiccional y la funcién legislativa, es
posible notar que mientras la Gltima crea normas generales, la primera no crea sino normas
individuales que la anulacion de una ley es resultado de la aplicacion de la Constitucion a un
hecho concreto de produccion legislativa, el Tribunal Constitucional no crea, por el contrario

124 Cfr. Ibidem, pp. 35-40.
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destruye una norma general, o sea, que oficia de legislador negativo. Con lo cual mas que
resaltar el aspecto politico del control se vislumbra la intencién de un efecto erga omnes a la
determinacion del juzgador constitucional y a la exclusién de la fuerza retroactiva de la
resolucion judicial.

A decir del autor citado, una relativizacion de los binomios de Calamandrei, atinente al
aspecto en estudio se presenta con una de las caracteristicas de los sistemas del common law,
puede hallarse en la regla del precedente como una obligacion del juzgador de atender a los
precedentes judiciales o criterios para resolver por los oOrganos jurisdiccionales con
anterioridad (stare decisis).

Con esta peculiaridad, el stare decisis puede modificar los alcances de una sentencia
referida exclusivamente a un caso concreto sobre todo cuando existe un tribunal
jerarquicamente superior cuya jurisprudencia debe ser acatada, con lo cual las determinaciones
de inconstitucionalidad en casos concretos pueden desembocar en un efecto general.

La disminucion de la distancia aparentemente irreconciliable de los dos sistemas de
control en parte procede del hecho de que el contenido de muchos pronunciamientos de los
jueces constitucionales es principalmente interpretativo. Estos, han mostrado su voluntad de
compaginar la provocacion de una expansion de los valores constitucionales, facilitando su
ingreso en todas las ramas del ordenamiento juridico. Con ello las sentencias interpretativas
pretenden evitar vacios en el ordenamiento y han funcionado en la practica, con una eficacia

similar a la del precedente propio del modelo americano.'?®

El autor en cita resefia la visualizacion de una especie de tercer modelo de justicia
constitucional, que reuniria caracteres del sistema americano y del europeo, el cual a través de
una combinacion de formulas o mecanismos procesales cuyo elemento en comudn consiste en
la permanencia del control en un érgano centralizado, la caracteristica de lo difuso se

introduciria en la fase introductoria del proceso, en vez de la fase de resolucion.

Ahora bien —de acuerdo con Fernandez Segado— este esquema de tercer modelo es

insuficiente para clasificar los distintos y distantes sistemas de control imperantes en la

125 Cfr. Ibidem, pp. 45-47.
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actualidad. Una de las formas en que esto se demuestra, es el avance del estudio de los
sistemas de control, hacia otras clasificaciones sobre todo en algunos paises europeos y
latinoamericanos en donde se observa la coexistencia del control difuso con el control

concentrado.

Por lo tanto, aunque seria de esperar que los miembros de las asambleas constituyentes
y de los organos legislativos ordinarios crearan sistemas de justicia constitucional, tendientes a
encontrar la méaxima eficacia y racionalidad, haria falta la combinacion de elementos

procedentes de los dos modelos primigenios.

Empero —sostiene el autor— una buena parte de los cuerpos legales son motivados por
otras razones como la estratificacién de textos normativos, de orientaciones politicas, de la
propia y peculiar evolucion historica, de influencias culturales, los cuales al final constituyen
un conjunto dispar de variables dificilmente reconducibles a criterios racionales univocos. Por
lo cual es en extremo complicado generar un tercer modelo derivado de la hibridacion de los

dos modelos bipolares.*?®

En el mismo orden de ideas, el profesor en resefia reitera que la dicotomia expuesta de
los modelos de justicia constitucional contrapuestos debe ser abandonada. Para soportar esa
conclusion cita algunos otros criterios de clasificacion atribuidos a estudiosos de los modelos

de justicia constitucional, entre los que descuellan los siguientes:

a) La diferenciacion entre dos grandes modelos de justicia constitucional: la jurisdiccion
de los derechos fundamentales y la justicia politica. EI primero de ellos encuentra su
ultima ratio en la nueva concepcion constitucional de los derechos, que se nos
presentan no s6lo como limites respecto de los poderes publicos, sino también como
elementos positivos de orientacion, integracion y direccion, que operan como
parametros de legitimidad del ejercicio de los poderes publicos, particularmente de la

funcién legislativa. El segundo halla su nicleo central en una funcién de moderacion,

126 Cfr. Ibidem, pp. 91-94.
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en sintonia con la cual al Tribunal Constitucional corresponderia la tutela de los

principios de la forma de gobierno.

b) La contraposicion de los sistemas concretos a los sistemas abstractos, a cuya mayor
precision acude la division entre el modelo centrado en la ley, y los modelos centrados
en la defensa de los derechos.

c) La clasificacion asentada en el procedimiento por el cual se acude al juez
constitucional, asi como en la naturaleza de su decisién. Con lo cual se distingue entre
el procedimiento constitucional atinente a una légica subjetiva y concreta (la sentencia
constitucional pone fin a la demanda de una persona titular de derechos subjetivos,
versando sobre la situacion concreta de esa persona) y el diverso donde se da respuesta
a una logica objetiva y abstracta (la sentencia constitucional zanja una cuestion
planteada por un actor de la vida politica relativa a contactos entre normas u érganos
del Estado).'?’

En un intento por sentar las bases de una nueva clasificacion, el autor en resefia indica
que debe considerarse a la que atiende a si el control de constitucionalidad es un control de la
ley, al margen de su aplicacion, o por el contrario, se trata de un control con ocasién de la

aplicacion de la ley.

Si se tratase del primer caso, el control constitucional se lleva a cabo en ausencia no
solo de un litigio judicial previo, sino, mas ampliamente, de todo conflicto de intereses
subjetivos. En el segundo, el control podrd desencadenarse a raiz de una litis que enfrente
intereses subjetivos contrapuestos, pero no siempre sucedera asi; pensemos, por ejemplo, en el
control que puede desencadenar un conflicto de competencias que oponga al Estado y a un
ente territorial descentralizado en un Estado compuesto, que légicamente surge con ocasion de

la aplicacion de una norma legal.

127 Cfr. lbidem, pp. 131-133.
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Esta diferenciacion, que no ha de dejar de tener consecuencias, de mayor o menor
relevancia, en el enjuiciamiento, como por lo demés creemos se ha puesto ya de relieve en un
momento precedente, aunque con reminiscencias evidentes de la contra posicion bipolar
previamente explicada, parece mas pertinente, quiza por su mayor abstraccion, permite un mas
nitido encasillamiento del control que posibilita la cuestion de inconstitucionalidad, que no
cabiendo duda alguna de que se trata de un control con ocasién de la aplicacion de la ley,
suscita por el contrario, alguna mayor complejidad cuando se trata de reconducir al binomio
referido, debido a que la concrecion proviene del planteamiento, pero convive con la

abstraccion del enjuiciamiento.

En la primera modalidad (control de la ley) —sefiala el profesor en cita— habria que
atender a dos variables, cada una de las cuales conduce, a su vez, a una distincion que se

bifurca en dos:

a) EIl momento de verificacion del control, que lleva a distinguir entre un control a
priori, previo o preventivo y otro a posteriori, sucesivo o represivo, segun que el
control se lleve a cabo antes o después de la promulgacion de la ley. Dentro, a su
vez, del control sucesivo, quiza tenga cierto interés establecer una nueva
diferenciacion segun que el control se halle delimitado temporalmente o bien que

no exista limite temporal para su verificacion.

b) La naturaleza del interés constitucional objeto de salvaguarda a través del control
conduce a diferenciar entre un control objetivo, o en interés del orden
constitucional general, y un control competencial, que en el marco de un Estado
compuesto pretende salvaguardar el orden constitucional de competencias
establecido con relacion a los distintos entes territoriales. En la segunda modalidad
de control, esto es, en el control de constitucionalidad que se lleva a cabo con
ocasion de la aplicacion de la ley, seria preciso, a su vez, atender a tres diversas
variables: 1) La primera con relacion al hecho de que la competencia se atribuya a
una pluralidad de 6rganos o a un o6rgano Unico, diferenciando de esta forma un

control difuso, en el que cualquier juez o tribunal puede efectuar el control
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constitucional de una norma que ha de aplicar en un caso litigioso del que esta
conociendo, y un control concentrado, en el que ese control corresponde a un
organo unico, sea un tribunal constitucional, o sea, como sucede en algunos paises
latinoamericanos (control preventivo y control sucesivo) donde se agrega un
tribunal supremo. Il) La segunda variable atiende a la instancia desencadenante del
control, pudiéndose diferenciar aqui cuatro modalidades: a”) El control instado por
un organo jurisdiccional, como es el caso caracteristico, bien frecuente en Europa,
como Yya se vio, de la cuestion de inconstitucionalidad; b”) EIl control que insta una
persona lesionada en sus derechos o intereses legitimos. Contra lo que pudiera
pensarse, esta modalidad de control no se agota en el procedimiento de amparo o
queja constitucional; por el contrario, al margen del recurso de amparo, en
ocasiones, un individuo puede desencadenar un control de constitucionalidad de
una ley que, aun no siendo objeto de un acto de aplicacion especifico, por su
caracter autoaplicativo, afecta la esfera de intereses legitimos del individuo en
cuestion. Esta afectacion justificaria que esta modalidad de control se ubique dentro
del control de constitucionalidad que se realiza con ocasion de la aplicacion de la
ley, aunque no exista acto expreso de aplicacion. I11) La ultima de las variables a
las que se ha de atender es la relativa a la eficacia de las sentencias, particularmente
de las sentencias estimatorias, segun tengan efectos en el caso concreto o proyecten

sus efectos con caracter general.

De ese modo, es posible concluir que en la actualidad, la poco asequible
heterogeneidad de los sistemas de control de constitucionalidad, es resultado de una continua
mixtura entre los elementos caracteristicos de los dos grandes sistemas del pasado, y que el
estudio de un sistema determinado debe tomar como base no solo la descripcion de las
caracteristicas informadoras de la dicotomia inicial, sino las nuevas y actuales clasificaciones,

tomando como eje la jurisdiccion constitucional de la libertad.*?®

128 Cfr. lbidem, pp. 135-141.
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3.2.2. Jurisdicciones Constitucionales y Ambito de Proteccion
Siguiendo a Mauro Capelletti, Fix-Zamudio divide en tres aspectos a la justicia constitucional:

a) Jurisdiccion Constitucional de la Libertad: constituida por todos aquellos
instrumentos establecidos en los ordenamientos constitucionales, a través de los
cuales se ventila la posible contradiccion entre una norma general o un acto
autoritario individualizado y los derechos humanos previstos en la Constitucién y

en los tratados o convenciones internacionales.

Entre las figuras que se adscriben a este sistema se encuentra el habeas corpus:
recurso utilizado para cuestionar principalmente detenciones arbitrarias, en los
paises donde opera la tradicion del derecho anglosajon; la judicial review:
consistente en la obligacion de los jueces de inaplicar las leyes que estimen
inconstitucionales, en donde el dictamen de inconstitucionalidad se encuentra

intimamente relacionado con los derechos humanos.

Adscrito a esta especie podemos encontrar también al amparo: creado en el &mbito
federal en la Constitucion Federal mexicana de 1857 y que con la misma
denominacién prevista en la Ley Fundamental mexicana vigente, y que tiene por
objeto, mediante un procedimiento sencillo,*?® con medidas cautelares importantes,
conocer de la violacién de los derechos fundamentales previstos en las cartas

constitucionales y en los instrumentos supranacionales.

En el ambito latinoamericano se encuentra en las constituciones nacionales de
Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,

Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.

129 E| estudio acerca de la sencillez del procedimiento de amparo en México no es parte de los objetivos de este
trabajo. No obstante, aunque en apariencia la presentacion de la demanda, el acuerdo que le recae (admisorio) un
informe de la autoridad y una dilacién probatoria no reflejan complicacidn, lo cierto es que los procedimientos de
amparo si tienen complicaciones que los alejan de la sencillez prevista en la ley procesal, a nuestra consideracion,
esas complicaciones, en no pocas ocasiones, se generan por la interpretacion que de esa ley hacen los tribunales
del conocimiento.
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Asimismo, puede encontrarse con idéntica denominacion en la Constitucion
espariola, y con denominaciones equivalentes como mandado da seguranca, en la
Constitucion Brasilefia; recurso de proteccion, en la Constitucion chilena; y accion

de tutela en la Constitucion colombiana.3°

También es posible encontrar figuras similares en otras constituciones europeas
como el caso de la Carta de la Republica Federal Alemana, donde se estatuye la
Verfassungbeschwerde, la cual guarda similitudes con el amparo espafiol y el

latinoamericano.

Por dltimo en cuanto a esta primera clasificacion se incluye a los organismos no
jurisdiccionales protectores de los derechos humanos inspirados en el ombudsman
escandinavo, a cuya competencia corresponde el conocimiento de las violaciones
de derechos humanos atribuidas a las autoridades administrativas o a otro tipo de
autoridades al desplegar actos materialmente administrativos. Si bien esta
institucién no se inscribe en el &mbito jurisdiccional de proteccion, se considera
importante a su labor como auxiliar en el conocimiento y la investigacién de
conductas oficiales violatorias de derechos humanos. En el caso mexicano,
representadas por las 33 comisiones a que alude el articulo 102, apartado B de la
CPEUM.

b) Jurisdiccion Constitucional Organica. Los instrumentos que dirimen las
controversias sobre la competencia constitucional entre dos 0 mas 6rganos del
Estado y aquellos que permiten el cuestionamiento de la constitucionalidad de las

leyes de manera abstracta.

Parafraseando al profesor Fix-Zamudio, es importante resaltar que esta division
obedece a un criterio doctrinario para distinguir los ambitos de proteccion de las

garantias constitucionales, lo cual no evita que en el aspecto préactico, los

130 Se debe recordar que en algunas de esas constituciones extranjeras, ademas del amparo o figura equivalente,
existe el habeas corpus como instrumento para la proteccion de la libertad o integridad personal. En el caso
mexicano, la procedencia del amparo se extiende también a esos derechos.
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instrumentos de tutela que preservan el orden constitucional de manera horizontal
entre los entes publicos, o bien vertical atendiendo a los diversos 6rdenes de

gobierno, puedan incidir en la defensa de los derechos humanos.

A esta especie corresponden la controversia constitucional y la accion de
inconstitucionalidad previstas en las fracciones 1 y Il, respectivamente, del articulo
105 de la CPEUM

c) Jurisdiccion Trasnacional. Constituida por todos aquellos tribunales, con fuerza
vinculante que estado fuera del aparato del Estado nacional tiene competencia para
conocer de violaciones en materia de derechos humanos o bien de determinado
tipos de delitos o cuando los sujetos son de derecho internacional, generalmente
sujetos a un ordenamiento multilateral suscrito o ratificado por los Estados

miembros.3!

3.3. EL CONTROL POLITICO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

De acuerdo con Karl Loewenstein, la finalidad primordial de una Constitucién escrita consiste
en limitar la concentracion del poder absoluto en un solo detentador, a través de la distribucién

de las funciones entre varios detentadores.32

Asi, las propias constituciones establecen una serie de controles, ejercidos por los
propios 6rganos, hacia su interior, asi como hacia el exterior, (hacia otros 6rganos). El autor en
cita ha les ha designado como controles intraorganos Yy controles interorganos,

respectivamente.

En opinidn de quien esto escribe, los controles no jurisdiccionales juegan un papel

relevante, al medir el pulso de la gobernabilidad al interior de un Estado. La manera en que los

181 Cfr. Fix-Zamudio. Op. Cit., p. 90-112.
132 Cfr. Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucién. Ed. Ariel, 2 ed., Trad. Alfredo Gallego Anabitarte,
Barcelona 1976, p. 232.
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propios 6rganos hacia su régimen interno disciplinan su actuacion, permite mostrar un rostro

homogéneo en la actuacion.

Por otro lado, los controles interorganos dan cuenta de un sistema en el que, sin
necesidad de ejercitar una accion judicial formalmente dicha, es posible orientar o reconducir

la decision de uno de los érganos del Estado.

Un ejemplo notorio de los controles interorganos es el modelo de sistema bicameral,
por el cual el Poder Legislativo, delinea su politica, sin necesidad de acudir a un 6rgano

jurisdiccional, mediante un accion procesal de caracter formal.*3

3.4. ANALISIS DE LOS INSTRUMENTOS JURISDICCIONALES DE TUTELA
CONSTITUCIONAL EN EL SISTEMA JURIDICO NACIONAL

El andlisis de los instrumentos de tutela se realiza desde la perspectiva procesal, de acuerdo
con sus caracteristicas propias. Se privilegia la figura del amparo, pero también se aborda la
accion de inconstitucionalidad, exclusivamente en cuanto a la legitimacion para su promocién
y las hipotesis de procedencia; asimismo y solo de un modo somero se menciona la
controversia constitucional, por ser, a nuestra consideracion, parte de la triada que completa el

espectro de las garantias constitucionales en sus vertientes organica y de la libertad.

Es necesario hacer precisiones iniciales y division de los puntos a estudiar para una
mejor comprension: no se estudia la totalidad de los instrumentos de tutela constitucional, el
estudio abarca al amparo con las acotaciones ya sefialadas, la mencion de la controversia
constitucional y la revision de ciertos rasgos de la accion de inconstitucionalidad, en cuanto
instrumentos procesales de tutela se circunscribe a lo indispensable para la consecucion de

nuestro objetivo.

133 Cfr. lbidem, p. 246.
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Entre los instrumentos procesales que delinean esta parte del sistema procesal
constitucional (jurisdiccional) mexicano, el amparo es el mas antiguo, seguido de la

controversia constitucional y de la accion abstracta de inconstitucionalidad (en ese orden).

La busqueda de la justicia constitucional se realiza por su conducto, pero a nuestra
consideracién no se consigue, al menos en los parametros suficientes para incrustar a nuestro

pais en un modelo de Estado constitucional de derecho.

Ciertamente, en nuestra percepcion el disefio normativo es la variable principal de este

aserto, veamos por qué.

La justicia constitucional, en este caso, se observa por medio de los siguientes
aspectos: a) la norma procesal; b) la interpretacion de la norma constitucional por medio de la
norma procesal; ) los resultados arrojados por la jurisprudencia.

Por lo tanto, a consideracion de quien esto escribe, el papel desempefiado por el juez
constitucional (interpretacion) resulta indispensable, pero esa apertura (caracteristica de la

norma constitucional) no debe trasladarse a la norma procesal constitucional.

La revision de los criterios de tribunales federales y la reciente creacion de los plenos
de circuito y el cimulo de asuntos de las Salas y el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en cuanto a contradiccion de tesis, dan cuenta de la existencia del problema.

Esta parte del problema tiene que ver con la interpretacion. Entonces, si la
interpretacion de la Constitucion y de la codificacion procesal constitucional ha constituido y
sigue constituyendo una causa para la bifurcacion de criterios, el paso necesario hacia su
unificacion, previa a la existencia de resoluciones que necesariamente afectaran los derechos
individuales o colectivos de manera irreversible, es la confeccion de normas procesales

constitucionales con parametros de acceso a la justicia.
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Ese es el aspecto a resaltar en el estudio individualizado de los instrumentos
procesales. En otras palabras, entre las posibles perspectivas para el tratamiento de las
garantias constitucionales la que aqui se privilegia tiene por objeto analizar sus caracteristicas

como vias para acceder a la justicia constitucional.

3.4.1. Juicio de Amparo

Desde las coloridas y relajadas descripciones que comparan el amparo con las personas!3* o
con ciertas experiencias de la vida, hasta las nociones ya muy conocidas de connotados
autores en el &mbito nacional dedicados a su estudio hace tiempo, lo cierto es que el juicio de

amparo delinea el rostro de la justicia mexicana y si se quiere, de la justicia a la mexicana.

No nos parece posible la comprension del sistema juridico mexicano en su conjunto sin
hacer alusion a la figura del amparo. Este procedimiento ideado para salvaguardar las

libertades ha ido desarrollando el vértice de la justicia constitucional en nuestro pais.

Y es que desde su incorporacion al sistema juridico mexicano®3® se ha buscado que el
amparo constituya la piedra angular de un sistema de justicia fundado en el respeto de los

derechos y las libertades individuales.

En esta alusion historica conviene citar a quienes se encargaron del estudio y
sistematizacion del amparo y sentaron un precedente y una escuela para su estudio a nivel

nacional.

Ignacio Burgoa ha formulado el concepto de amparo que se transcribe a continuacion:

El amparo es un juicio o proceso que se inicia por la accidon que ejercita cualquier
gobernado ante los 6rganos jurisdiccionales federales contra todo acto de autoridad
(lato sensu) que le causa un agravio en su esfera juridica y que considere contrario a

134 principalmente en cuestiones de género aludiendo a su denominacién cuyo origen latino designa proteccion o
cobijo.

135 En sede estatal primero, al integrarse a la Constitucién yucateca de 1841, y con posterioridad en la
Constitucion Federal de 1857.
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la Constitucidn, teniendo por objeto invalidar dicho acto o despojarlo de su eficacia
por su inconstitucionalidad o ilegalidad en el caso concreto que lo origine.t%

Por su parte, Juventino V. Castro considera para fines de comprension completa y

objetiva la siguiente definicion de amparo:

El amparo es un proceso concentrado de anulacion —de naturaleza constitucional—
promovido por via de accion, reclamandose actos de autoridad, y que tiene como
finalidad el proteger exclusivamente a los quejosos contra la expedicion o aplicacion
de leyes violatorias de las garantias expresamente reconocidas, en la Constitucion;
contra los actos conculcatorios de dichas garantias; contra la inexacta y definitiva
atribucion de la ley al caso concreto; o contra las invasiones reciprocas de las
soberanias ya federal ya estaduales, que agravien directamente a los quejos, (sic)
produciendo la sentencia que conceda la proteccion el efecto de restituir las cosas al
estado que tenian antes de efectuarse la violacion reclamada -si el acto es de
caracter positivo—, o el de obligar a la autoridad a que respete la garantia violada,
cumpliendo con lo que ella exige, si es de caracter negativo.’

El amparo es un juicio autbnomo que se tramita en sede jurisdiccional y que versa
sobre violacion de derechos humanos y sus garantias. ES un instrumento procesal
constitucional caracterizado por su funcion reparadora de las violaciones a los derechos
publicos subjetivos de los gobernados establecidos en la Constitucién o en cualquier otro
ordenamiento. Se sitta dentro de lo que la doctrina ha denominado jurisdiccion constitucional
de la libertad, sistema al que pertenecen otras figuras pertenecientes al derecho comparado

como el habeas corpus o el mandado da seguranga.

Las notas caracteristicas del amparo mexicano lo vuelven el instrumento Unico —
infortunadamente a nuestra consideracion no el idoneo— para exigir la revision de actos de

autoridad contrarios a los derechos humanos.

Ha habido voces criticas del amparo (en su mayoria con pleno desconocimiento de su
significado y sus alcances) han existido detractores que pugnan por su desaparicion y otros
incluso que sefialan que se ha abusado de él, como si la solicitud de intervencion a un érgano

jurisdiccional en defensa de un derecho fundamental pudiera considerarse un abuso.

136 Burgoa, Ignacio. El Juicio de Amparo. 342 ed., Ed. Porrda, México, 1998, p. 173.
137 Castro, Juventino V. Garantias y Amparo. 122 ed., Ed. Porria, México, 2002, p. 355.
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Tales voces y opiniones han tenido un eco parcial, si bien al menos en nuestro punto de
vista la desaparicion del amparo en México no se ve en la esfera de lo probable, si se observa
una tendencia hacia su proscripcién —respecto de ciertos actos y procedimientos donde su

tramite resulta inGtil- asi como a su sustanciacion cada vez dificil y compleja.

Este demérito del amparo se ve asi en las disposiciones juridicas que lo regulan, como

en algunas decisiones jurisdiccionales que en su virtud se pronuncian.

El tratamiento equivocado del Unico instrumento —en ocasiones— eficaz para la
restitucion de los derechos de las personas, da pauta para estudiarlo a profundidad, conocer sus

caracteristicas y pugnar por su pronta recuperacion.

Debe existir un equilibrio, un balance entre los fines del Estado y la proteccion de los
derechos de sus integrantes. La parte mas importante de los pesos de ese delicado sistema,
descansa en los tribunales, pues a ellos compete la realizacion de la justicia y mas

especificamente de la justicia constitucional.

Que el Poder Legislativo falle en la confeccion o modificacion del instrumento
procesal y su regulacién, no significa que el Poder Judicial deba apreciar a la distancia la
regresion constitucional y/o legal, por el contrario —dentro del equilibrio de poderes— es el
encargado de hacer prevalecer la vigencia constitucional aun en contra de las decisiones

democraticas.

Pero ocurre algo mas grave, en ocasiones el legislador instaura un sistema, crea o
transforma un procedimiento tutelar, atendiendo a las reglas del debido proceso y a los fines
de la convivencia entre el Estado y sus integrantes, pero es el juzgador quien, por medio de la

interpretacion, tergiversa o hace nugatoria la finalidad del instrumento.

Esta Gltima hipotesis nos parece extrema, si consideramos que la Gltima puerta para la

proteccion de los derechos es efectivamente la via constitucional y los encargados de tornarla
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en justicia, los drganos jurisdiccionales con competencia para resolver aspectos de

constitucionalidad.

El amparo desde la perspectiva teorica es el reflejo de la lucha por la conquista del
respeto de los derechos fundamentales, aun contra las decisiones mayoritarias. Es un baluarte
constitucional de los mexicanos y una de las figuras mas estimadas en otros sistemas juridicos

por su extension protectora.

Sin embargo, la visién del amparo, la teoria que pretende explicarlo, su desarrollo
historico, han ido siempre impregnados de su inseparable naturaleza procesal, dan cuenta de

ello las definiciones acufiadas a lo largo de los afios.

La ubicacion del amparo en el plano de los medios de impugnacion seria en los medios

de defensa en la via constitucional, por accion y 6rgano especifico.

Desde la postura procesal, el amparo es un medio de defensa o un recurso
extraordinario que se incoa por medio de una accién, es decir, un derecho de naturaleza
procesal que pretende la proteccion de derechos sustantivos.

Los elementos de la accion constitucional de amparo son los siguientes.

a) Sujeto activo: Gobernado titular de un derecho humano, de una garantia o de un interés
relacionado con éstos derivado de una situacion juridica concreta quebrantada por una

autoridad o particular equiparado.

b) Sujeto pasivo. La autoridad o el particular equiparado que despliega el acto violatorio

de derechos humanos o sus garantias.

c) Causa remota: La situacion juridica concreta del gobernado frente al estatuto

constitucional.

d) Causa proxima: La violacion cometida mediante el acto u omision autoritaria.
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e) Objeto. La proteccion de la justicia federal contra el acto autoritario, por medio de la

prestacion del servicio publico jurisdiccional . **

El amparo puede ser de dos tipos, por violacion de derechos humanos y sus garantias o

por invasion de esferas competenciales.

Es preciso notar que la afectacion en uno y en otro caso se da sobre intereses
particulares, ya que la obligacion de que el acto privativo o el de molestia provengan de
autoridad competente es un mandato previsto en el numeral 16 de la CPEUM.

El numeral en estudio en su primer parrafo dispone lo siguiente:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento.

En la doctrina se conoce como garantia de legalidad, a partir de 2011, se refuerza su
caracter de medio para el cumplimiento de otros derechos, a nuestra consideracion por las

razones siguientes:

La garantia en este caso tiene la nocién de medio, es decir el ambiente, estado o las
circunstancias propicias para algo. Lo que el numeral 16 establece es un cimulo de requisitos
para que la actividad estatal dirigida a un particular o bien a un ente que sin ser particular,

guarde una situacion subordinada a esa actividad.

La Gnica forma de tener certeza de que cierto hecho ocurrié y por lo tanto motiva la
intervencion de la autoridad es con el cumplimiento de las reglas previstas en el numeral en
estudio, pero ademas para que el actuar autoritario sea valido, no solo se debe acreditar la
existencia del hecho que motiva la intervencion del dérgano estadual, sino que se debe

desplegar una serie de actos por los cuales se permita al destinatario la defensa de su interés

138 Cfr. Burgoa, Ignacio. Op. Cit., pp. 320-325.
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para el caso de que exista un error, una irregularidad, una apreciacion incorrecta sobre os

hechos que motivaron el actuar autoritario.

De no cubrirse esos requisitos se puede producir indefension, o sea un estado de cosas
respecto de una persona por la cual debido a la manera en que se emitié o bien se ejecut6 o
ambas, el acto estatal, se le priva de la posibilidad de esgrimir una defensa.

Los requisitos en estudio no operan aisladamente, es una serie de actos l6gicamente y
necesariamente concatenados de suerte que permitan la verificacion de todos los puntos

necesarios para la defensa.*®

3.4.2. Controversia Constitucional

Por cuanto hace a la controversia constitucional como medio de control de la
constitucionalidad, tiene su origen en la jurisdiccion constitucional orgénica, pero a diferencia
de la accion abstracta de inconstitucionalidad, el fin que persigue es la resoluciéon de los
conflictos entre los diversos oOrganos del poder, en lo referente a sus facultades y

competencias.

Es una via dedicada a la resolucion de conflictos entre érganos politicos, presentados a
manera de conflictos competenciales entre ellos, con motivo de actos y omisiones, o bien, de

normas generales.14

En los estados federales, como el nuestro, surgieron debido a la necesidad de resolver
las controversias suscitadas entre los poderes locales y federales, acerca de las competencias
establecidas en las constituciones federales, asi como para resolver los denominados
“conflictos de atribucion”, es decir, los que surgen entre los 6rganos constitucionales, y que

deben solucionarse en acatamiento al principio de division de poderes.

139 El amparo y sus principios rebasan el objetivo especifico de este acapite, en cuanto a los puntos cuestionados
del tramite, se remite al lector a los capitulos 4 y 5 subsecuentes

140 Hernandez Chong Cuy, Maria A. “De Conflictos Competenciales a Controversias Constituciones. Avances y
Pendientes en la Resolucion de Conflictos de Competencias™, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et. al. (Coord). La
Proteccién Orgénica de la Constitucion. Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2011. p. 161.
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Conforme a lo dispuesto por el articulo 105 fraccion | de la Ley Fundamental, la
Suprema Corte de Justicia conocerd y resolverd, de conformidad con lo preceptuado por la
aludida Ley Reglamentaria, las controversias constitucionales que con motivo de las
facultades conferidas por la Constitucion, surjan entre la Federacion, el Distrito Federal,

Estados y Municipios, asi como entre poderes en los distintos niveles.

Esta situacion permite observar que con el paso de los afios la Corte mexicana ha
asumido funciones de un tribunal constitucional, sin serlo de manera formal, principalmente
por dos caracteristicas: a) es la cabeza del Poder Judicial de la Federacién y b) el ingreso de
sus miembros tiene un sistema diverso al empleado en aquellos lugares donde existen

tribunales formalmente constitucionales (V. gr: Alemania o Espafia).'** [[[ahondar]]]

3.4.3. Accion de Inconstitucionalidad

La base tedrica para instaurar el medio de defensa en este caso es también la jurisdiccion
constitucional organica, la cual se dirige hacia la proteccion directa de los principios
constitucionales que consagran las atribuciones de los 6rganos del Estado, en especifico, el
control judicial de la constitucionalidad de las leyes, también [lamado control abstracto de las

disposiciones legislativas.#?

En cuya virtud, un sector minoritario de los legisladores, y algunos otros sujetos de
Derecho Puablico, pueden impugnar una norma general publicada, por considerar que su texto

no es conforme a la Constitucion.

El articulo 105 fraccién 1l de la Carta Magna, en virtud de la reforma constitucional de
31 de diciembre de 1994, dispone que el equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de diversos 6rganos legislativos, el Procurador General de la Republica; y, gracias
a la reforma constitucional de agosto de 1996, también las dirigencias de los partidos politicos
afectados (tratandose de leyes electorales), pueden interponer, ante la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, una accién de inconstitucionalidad en contra de normas de caracter

141 Cfr. Fix Zamudio, Héctor. Ensayos sobre el Derecho de Amparo. 32 ed., Ed. Porrtia, México, 2003. pp. 206 a
210.
142Cfr. Fix Zamudio, Héctor. Introduccién... Op. Cit., pp. 113-121.
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general, cuyo texto se estime contrario a la Constitucion. El proceso respectivo se detalla en la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y 11 del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Esta expresion de la justicia constitucional permite un control de las normas tildadas de
inconstitucionales previo a su primer acto de aplicacion, es decir, en abstracto. De esa manera
se intenta salvaguardar el orden constitucional y se legitima a las minorias, pues no basta con
que exista un consenso democratico (dimension formal) por el que se decida instaurar un
cuerpo legal en el orden juridico respectivo, sino que es necesario que ese CONsenso encuentre

sustento en el respeto de los derechos fundamentales (dimension sustancial).4®

Se tiene conocimiento de diversas opiniones y propuestas con relacion a la regulacion
actual de la acciéon de inconstitucionalidad, las cuales estiman que el estado en que se
encuentra esta garantia, impide su adecuado funcionamiento, a partir de la revision de sus

fines, a saber:

a) el porcentaje requerido de la minoria legislativa;

b) el nimero de ministros necesario para declarar la inconstitucionalidad;
c) lalegitimacion limitada para las Entidades Federativas;

d) el plazo para su interposicion,

e) lainexistencia de medidas cautelares;

f) la ausencia de un control previo de los tratados internacionales.**

Sin embargo, dentro de la esfera de influencia del objetivo y la hipdtesis de este
documento, existen dos caracteristicas de la accidén de inconstitucionalidad en su regulacién
vigente, que a nuestra consideracion representan un problema en relacion con sus alcances en

la materializacion de la justicia constitucional, a saber: A.- Falta de legitimacion de los

143 Con estos vocablos se hace alusion a la tesis ferrajoliana de las dos dimensiones de la democracia. Vid.
Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del Mas Débil, Ed. Trotta, Madrid, 2005.

143 Cfr. Natarén Nandayapa, Carlos F. “Las Deficiencias Legislativas y Jurisdiccionales de la Accién de
Inconstitucionalidad en México, en Programa de Cooperacion, Unién Europea-México. Derecho Procesal
Constitucional. Tendencias y Perspectivas. Ed. Procuraduria General de la RepUblica- Unién Europea, México,
2006, pp. 221-223.
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individuos particulares y de las colectividades de éstos para su promocién; B.- Imposibilidad
para intentarla en contra de reformas o adiciones a la Constitucion General de la Republica.

Los rasgos en cita se abordan en cuanto guardan un ligamen estrecho con el ambito de
proteccion de los derechos fundamentales, en donde no opera el juicio de amparo,
precisamente a efecto de que al menos un instrumento permita la revision de la actuacion

oficial en los casos mencionados.

Ciertamente, existen hipdtesis de presunta vulneracion a los derechos fundamentales,
materializadas por medio de una disposicion general, cuya aplicacion no se ha dirigido a una

persona o ente de manera individual.

Ciertos huecos donde cabe la ejecucion irreparable, ciertas disposiciones normativas
generales (no siempre formalmente legislativas) que subsisten en el limbo del control de la

constitucionalidad, debido a su disefio y a su aplicacion de imposible reparacion.

En otras palabras, hay actos de autoridad (principalmente normas generales) que
aungue no causan agravio a alguien (persona, colectividad o institucion) con su sola vigencia,
no obstante su inconstitucionalidad sea claramente apreciable (si bien mientras no se declare
sigue siendo presunta) si se materializa el agravio en su primer acto de aplicacion, la ejecucion

de su contenido se da de manera que no existe medio de defensa Util para su combate.

Por supuesto en la via constitucional, pues si entre las garantias constitucionales se
aprecia la inexistencia de un instrumento idéneo, con mayor razon la oquedad subsiste el caso

de la jurisdiccion ordinaria.
Como ejemplo de tales normas podemos citar las que autorizan los retenes carreteros o

citadinos; la implementacion de peajes, cuotas o salvoconductos en caminos; las revisiones

aleatorias; y los programas publicos de verificacién administrativa.
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Este tipo de actos —en su mayoria de corte materialmente administrativo— gravitan
dentro de las causas de improcedencia del juicio de amparo, en el &mbito de lo inimpugnable,
en un primer momento, debido a que no tienen un destinatario especifico, y en el momento

posterior a su aplicacion, a causa de su naturaleza irreparable.

He aqui algunas de las razones por las cuales se ha determinado que las acciones

inconstitucionalidad no deben abrirse a la promocion particular:

a) Porque el individuo —o la colectividad— sin interés publico no debe cuestionar una
norma aprobada por el legislativo, cuando dicha norma no le ha sido aplicada o cuando su

aplicacion no es inminente.

b) Porque el individuo —o la colectividad— sin interés publico no debe controvertir el
contenido de una disposicion que se presume legitima hasta en tanto incida en su esfera de

derechos.

c) Porque la accidn de inconstitucionalidad puede tener un efecto general.

Maés alla de la justificacion tedrico-procesal de este impedimento, conviene hacer
patentes algunas razones por las cuales creemos que si es viable como una solucion a los
problemas de la justicia constitucional, la apertura del procedimiento en ciertas hipotesis

generales.'#

Hasta aqui se han abordado las caracteristicas de los instrumentos jurisdiccionales de
tutela, en cuanto se relacionan con nuestro objeto de estudio, ahora veremos el funcionamiento
de una alternativa de la justicia constitucional incorporada al texto fundamental en fechas

recientes.

145 Esta alternativa de solucion sera desarrollada en el Capitulo sexto.
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3.5. Control de Convencionalidad

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos, publicada en México el dia 10 de
junio de 2011, intenta colocar al pais en consonancia con el concierto internacional, a raiz de
la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos (Desaparicion Forzada) de 23 de
noviembre de 20009.

En esa sentencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos (paragrafo 339)
determind que los juzgadores en México, se encuentran obligados a aplicar ex officio el
control de convencionalidad en los procesos bajo su direccion.

Pero, ¢Qué es el control de convencionalidad? Para dilucidar este inicial planteamiento

conviene hacer algunas remembranzas.

En este apartado se aborda la figura del control de convencionalidad como un referente
infaltable en el estudio de la actualidad de la justicia constitucional en México, aparte de las

consideraciones que en torno a los instrumentos judiciales en via de accion.

Durante un lapso considerable se debatio acerca de la posibilidad de que, conforme a
la parte final del articulo 133 de la Constitucion Federal, en nuestro pais fuera posible un
control difuso de la constitucionalidad de normas generales, es decir, que los juzgadores
locales (estatales) efectuaran el anélisis de las leyes (locales) que les corresponda aplicar, y
en caso de que las estimaran desajustadas a los dispositivos de la Ley Cimera, evitaran su

aplicacion.

Aun con la autorizacion constitucional expresa y aduciendo que el intérprete de la
Constitucién y los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion tenian a su cargo esa funcion
primordial de Estado, durante mucho tiempo se prohibié en nuestro pais el control difuso de

la constitucionalidad.

Al respecto, cabe desatacar que en tratdndose del control de convencionalidad

dirigido a contrastar las leyes nacionales con las normas de derechos humanos previstas en
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los tratados internacionales, ademas del control difuso, existe también un control

concentrado, a cargo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Si bien desde hace algun tiempo los estudiosos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos han sostenido que la jurisdiccion internacional ha sido obligatoria para
México, aun en oposicion al derecho interno, con independencia de que el texto constitucional
no lo estableciera expresamente, esa aseveracion no habia permeado en la generalidad de los
juzgadores nacionales, los cuales seguian privilegiando la aplicacion de la legislacion

nacional.

Han dado cuenta de ello, las diversas sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual por cierto ha corroborado la opinidn de los juristas referidos, entre
la que podemos destacar, por su trascendencia en el orden juridico mexicano, la sentencia de
fecha 23 de noviembre de 2009, relativa al caso Rosendo Radilla Pacheco (desaparicion
forzada) en donde, entre otras cosas, la Corte Interamericana se pronuncia sobre la obligacién
de los jueces nacionales de aplicar las disposiciones del pacto de San José de Costa Rica, aun

de oficio y en contra de la legislacion nacional.

El hecho de no haber encontrado resolucion favorable en los tribunales mexicanos,
compelio a los interesados a buscar la justicia internacional, lo cual en su conjunto trascendio

incluso al texto constitucional actual.

El numeral 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefala a la

letra:

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

Por su parte, el paragrafo 339 de la sentencia citada establece:
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339. En relacion con las précticas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana.

El régimen actual de los derechos humanos en nuestro pais y la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos se sefiala en el numeral 1 que
antecede, con base en dos principios, pro persona y de interpretacion conforme, en virtud de
los cuales, la aplicacion de las normas deberé realizarse de acuerdo con la interpretacion que
mas beneficie al titular del derecho; y por otro lado, para el caso de que una norma admita
varias interpretaciones debera prevalecer la que vaya de acuerdo con la norma constitucional o

con el tratado internacional.

La obligacién en estudio fue reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al sefialar que la totalidad de los jueces en México (sin importar el fuero) deberian aplicar el

control difuso de convencionalidad.

En el expediente varios 912/2010 la Corte mexicana efectud, entre otras, las siguientes

consideraciones: 146

a) El reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte IDH.
b) La obligacion del Poder Judicial de Federacion de atender las directrices emanadas

de la sentencia interamericana en estudio.

146 para referencia directa, Vid. Infra, Anexo 2, en el cual se ha transcrito la parte conducente de la resolucién del
expediente Varios 912/2010, relativa al control difuso.
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c) La autorizacion definitiva del control de convencionalidad y de constitucionalidad,

difuso, en todos los 6rganos jurisdiccionales del pais.

Con posterioridad a la reforma de 2011, hemos notado —al menos de manera parcial-en
la manera de resolver los conflictos y antinomias legislativas por parte de la justicia federal
mexicana, por cuanto a la tutela de los derechos se refiere en los proceso de control de
constitucionalidad (concretamente en el juicio de amparo) pues ahi donde la aplicacion estricta
del derecho interno mas de una vez dejo sin defensa a quienes acudian a solicitar la proteccion
de un derecho, ha operado una apertura tutelar, con base en el ejercicio del control de

convencionalidad, aun de oficio dentro de los referidos procesos.

Citamos algunos ejemplos de control de convencionalidad dentro de los juicios de

amparo.

A. Amparo indirecto 908/2011-V del indice del Juzgado Tercero de Distrito en el

Estado de San Luis Potosi.

En este asunto, en donde el acto reclamado fue una orden de arraigo, el juez del
conocimiento previo control de convencionalidad oficioso estimé que el numeral 168 del
Caodigo de Procedimientos Penales de esa Entidad Federativa es juridicamente incompatible
con los diversos numerales 7.5, 8.2 y 22.1 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, motivo por el cual decidié otorgar el amparo solicitado por el quejoso.

Como comentario al margen creemos pertinente precisar que la razén principal por la
cual en este proceso de amparo se llegd a una sentencia, fue que la orden de arraigo no habia
sido ejecutada, por la cual su tramite no se encontraba supeditado a la posibilidad de un

cambio de situacion juridica que diera lugar al sobreseimiento.'4’

147 Cfr. Mendoza Salazar, César Augusto. “Reflexiones sobre la Eliminacion del Arraigo”, en Iter Criminis,
Revista de Ciencias Penales del Instituto Nacional de Ciencias Penales, No. 19, enero-febrero de 2011, Cuarta
Epoca, México, pp. 98-100.
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B. SUPLENCIA DE LA QUEJA EN LOS CONCEPTOS DE VIOLACION O
AGRAVIOS DE LA VICTIMA U OFENDIDO EN EL JUICIO DE AMPARO EN
MATERIA PENAL. OPERA CONFORME AL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD  (INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 76 BIS,
FRACCION I, DE LA LEY DE AMPARO Y DE LAS TESIS 2a. CXXXVI1/2002 Y
1a./J. 26/2003).

De conformidad con los articulos 1o. y 133, ambos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (el primero en su texto vigente a partir del 11 de
junio de 2011), los Jueces nacionales deben inicialmente respetar los derechos
humanos establecidos en la Constitucion Federal y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte. Asimismo, deben acudir tanto a los
criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion como a los establecidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para evaluar si existe algin
derecho que resulte mas favorable y procure una proteccién mas amplia del que se
pretende proteger. En este sentido, en ejercicio del control de convencionalidad, lo
dispuesto en el articulo 76 Bis, fraccion Il, de la Ley de Amparo, y en las tesis 2a.
CXXXVI1/2002 y 1a./J. 26/2003, de rubros: "OFENDIDO EN MATERIA PENAL.
NO SE ACTUALIZA EN SU FAVOR LA SUPLENCIA DE LA QUEJA
DEFICIENTE." y "OFENDIDO EN MATERIA PENAL. NO PROCEDE LA
SUPLENCIA DE LA QUEJA PREVISTA EN EL ARTICULO 76 BIS, FRACCION
1I, DE LA LEY DE AMPARO A FAVOR DE AQUEL CUANDO COMPAREZCA
COMO QUEJOSO EN EL JUICIO DE GARANTIAS.", publicadas en el Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI, noviembre de

2002, péagina 449 y Tomo XVIII, agosto de 2003, pagina 175, respectivamente,
relativo a que la suplencia de la queja deficiente en materia penal s6lo opera
tratandose del reo, no son acordes con los instrumentos internacionales, como son:
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulos 7 y 8); el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulo 17); la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos "Pacto San José Costa Rica" (articulo 25) y
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 11), de

cuyos preceptos se advierte que todas las personas son iguales ante la ley y tienen,
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sin distincién, derecho a igual proteccion de ésta. Por tanto, ante la obligacién que
tienen los 6rganos judiciales de cualquier nivel, de analizar si determinada norma
juridica es acorde con los tratados en materia de derechos humanos, es
conveniente que en los conceptos de violacidn o agravios de la victima u ofendido

deje de aplicarse el citado articulo 76 Bis, fraccion Il, de la Ley de Amparo, que

sefiala que en materia penal, la suplencia opera aun ante la ausencia de conceptos
de violacién o de agravios del reo, asi como las tesis 2a. CXXXVI1/2002 y 1a./J.
26/2003 en cita; ello en razén de que, al tener los derechos de la victima y del
ofendido la misma categoria e importancia que los que se otorgan al inculpado,
deben tener, sin distincion, igual proteccion, ademés de que al tener una
proteccion a nivel constitucional, no puede obligarseles al cumplimiento de
formulismo alguno al momento de elaborarlos, que de no cumplirlos se les limite la
proteccién de sus derechos; suplencia con la que se da preferencia a lo previsto en
los instrumentos internacionales aludidos, que disponen que todas las personas
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, el mismo derecho a su proteccion
cumpliendo asi con el mandato previsto en el articulo 1o. constitucional.

[J]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro V, Febrero de 2012, Tomo 3;
P&g. 2218. Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. (sic)

En este criterio de jurisprudencia por reiteracion, el tribunal federal inaplica el
contenido del articulo 76 bis de la Ley de Amparo, vigente hasta el 2 de abril de 2013, pues lo
estima contraventor de diversas disposiciones internacionales relativas a la igualdad en el

derecho a la proteccion de la ley.*

C. Amparo Indirecto 1471/2011 del indice del Juzgado Cuarto de Distrito en el Estado
de México, con residencia en Naucalpan de Juarez, resuelto por el Juzgado Cuarto
de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region.

148 En cuanto al criterio en cita, es menester precisar que por contradiccion de tesis, se le dejo sin efecto y a partir
de ahi se aplicd el estricto derecho en el caso de las victimas. Finalmente, el problema fue superado por la
regulacion que para el caso de la suplencia de la queja estableci6 el numeral 79 fraccion Il inciso b) de la LA
2013.
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En este juicio de amparo, el juzgador analiza la constitucionalidad de una resolucion
judicial que niega el trdmite a la promocién de una de las partes en el juicio natural, debido a que
no se hallaba autorizada por la firma de su abogado patrono, tal como lo exige el cddigo
procesal local, el juez decidi6 otorgar el amparo ya que a su consideracion, el juez del
conocimiento se encontraba obligado a realizar un control de convencionalidad y dejar de
aplicar la norma adjetiva dada su contradiccion con el numeral 17 de la Constitucion Federal, asi
como los diversos numerales 8.1 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.1*°

Las reformas constitucionales en materia de amparo y preponderantemente la de

Derechos Humanos, buscan operar, en cuanto a la imparticion de justicia constitucional.

Como puede observarse, el ejercicio de la facultad de controlar la convencionalidad ha
permitido a los juzgadores de amparo reducir algunas de las causas que obstaculizan el acceso

a la justicia constitucional de los particulares.

En otros términos, la existencia de un sistema de proteccion para los derechos que
permita evidenciar la inconsistencia incluso de normas de la Ley Suprema con los
instrumentos internacionales de derechos humanos, ponen a México en el sitio adecuado para
replantear y discutir temas como los limites a la reforma de la Constitucion y la rendicion de
cuentas en el ejercicio de la facultad de su Poder Revisor, circunstancias que hasta hace poco

parecian impensables.

3.6. CONCLUSION

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia seis de junio
de 2011, resolvié de manera parcial, ciertos problemas de la justicia constitucional en el
ordenamiento mexicano. La mayoria de los obstaculos contindan, lo que hace vigentes y
viables las investigaciones que sobre esa tematica se desarrollen.

149 Cfr. Secretaria de Gobernacion. Cultura Constitucional. Cultura de Libertades. Ed. Secretaria Técnica del
Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, 3% Ed., México, 2012, pp. 306-
311.
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La parte instrumental de la justicia constitucional se compone de una serie de
garantias (en su acepcion de procedimientos) estatuidas en el texto constitucional y definidas
en leyes o codigos procesales, éstas constituyen el objeto de estudio de una rama del
Derecho denominada Derecho Procesal Constitucional.

Los dos grandes modelos de control de constitucionalidad, cuyo estudio corresponde
asimismo a la rama en cita, han evolucionado entrelazando de una manera sistematica sus
caracteristicas, al grado que hay quien sostiene la existencia de un tercer gran modelo y de la
inclusion de las jurisdicciones internacionales como parte del modelo nacional.

El control politico de la constitucionalidad tiene un peso especifico en el
funcionamiento de los instrumentos de control juridico, pues constituye un complemento
para su eficacia, desde la tesis lowensteiniana de los frenos y contrapesos.

En el caso mexicano, los instrumentos procesales mas eminentes, por su intervencién
en el espectro para la conservacion de la supremacia son: el amparo, la controversia
constitucional y la accion de inconstitucionalidad.

El amparo es una garantia constitucional perteneciente a la clasificacion de la
jurisdiccion constitucional de la libertad. Tiene como finalidad la tutela de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales signados o
ratificados por el Estado mexicano, asi como de las garantias para su proteccion establecidas
en la Ley Suprema.

La controversia constitucional es un instrumento propio de la jurisdiccién
constitucional organica, tiene por objeto restaurar el equilibrio instaurado en la Constitucion,
por medio de la competencia otorgada a cada uno de los 6rganos del Estado.

La accion de inconstitucionalidad, es un instrumento inscrito en el dmbito de la
jurisdiccion constitucional organica, cuya finalidad es el analisis de la constitucionalidad de
las normas generales formalmente legislativas (locales y federales) asi como los tratados
internacionales, aun sin haber sido aplicadas, pero con la limitante de que Unicamente ciertas
minorias legislativas y personas de derecho publico, cuentan con legitimacion activa para su
interposicion.
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Finalmente, dado el disefio caracteristico en la regulacion actual de esos instrumentos,
el control de convencionalidad, en su vertiente difusa —la que se realiza por los tribunales
nacionales— se alza como una opcion viable para el control de la regularidad de las leyes que
de otro modo no pueden ser enjuiciadas.

Aunque, desde nuestra vision, ese control deberia extenderse a la regularidad de las
normas generales de corte administrativo no solo en los casos de conocimiento de los
tribunales de cualquier jurisdiccién, sino en el caso de la impugnacion formal a traves de
acciones abstractas, 0 para que tuviese mayor viabilidad, a través de ciertas hipotesis de
procedencia del amparo indirecto.

Ahora es posible entrar al estudio de las figuras procesales seleccionadas, conforme a

las leyes procesales vigentes, a su interpretacion, y con el auxilio del método comparativo en
relacién con figuras similares del derecho extranjero.
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CAPITULO CUARTO
ANALISIS NORMATIVO DE LAS FIGURAS PROCESALES DE
LOS PRINCIPALES INSTRUMENTOS DE TUTELA
CONSTITUCIONAL

SUMARIO: 4.1. Aproximacion. —4.2. La interpretacion de la Constitucion y de los
Codigos Procesales Constitucionales. —4.3. Ley de Amparo 2013. -4.3.1. La
Improcedencia. —4.3.2. El Sobreseimiento. —4.3.3. La Suspensién del Acto reclamado. —
4.3.4. Articulos Transitorios de la LA 2013. —4.4. Ley Reglamentaria de las fracciones |
y Il del articulo 105 de la Constitucion Federal. —4.4.1. Procedencia de la Accion de
Inconstitucionalidad. —4.4.2. Legitimacion. —4.5. Referencia a Otros Procesos
Constitucionales similares al Amparo en el Mundo. —4.5.1. Argentina. —4.5.2. Espafia. —
4.5.3. Alemania. —4.6. Conclusion

4.1. APROXIMACION

En paginas anteriores se dio cuenta de las definiciones sobre garantias constitucionales y los
procedimientos que en su virtud se tramitan. Conocimos las pautas del Derecho Procesal
Constitucional y los elementos integradores de los modelos de control de constitucionalidad

aplicados en nuestros dias.

Conviene recordar que el estudio propuesto centra su atencion en algunas figuras del
proceso (0 procedimiento) de amparo, partiendo de la premisa de que es precisamente ahi
donde se presentan problemas de imparticion de justicia constitucional, en su vertiente del

disefio de los instrumentos procesales de tutela.

El analisis propuesto consiste en abordar la configuracion normativa, a partir de un
modelo de justicia constitucional basado en la transparencia y el control de los actos estatales,
con el parametro de los derechos humanos, y de un modelo de Estado constitucional de

derecho.
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En ese contexto, destacan ciertas normas para la admision, sustanciacion, decision
sobre medidas cautelares y resolucién de los procedimientos constitucionales, asi como
aquellas que regulan el cumplimiento de sus sentencias, en esas circunstancias, se impone la
revision de figuras especificas, primero porque este trabajo tiene ese caracter, aunado a que la
decision de incluir precisamente las normas relativas obedece a su distribucién en el cauce

procesal a seguir en la promocion e impulso de las garantias constitucionales.

Asi, la procedencia delimita las hipdtesis respecto de las cuales se puede incoar un
proceso en determinada materia. Tratandose del juicio constitucional estas hipotesis se
determinan a partir de los tipos de acto y el 6rgano estadual del cual emanan.

La improcedencia estipula los actos de autoridad que no son susceptibles de
impugnacion, independientemente de la razon esgrimida para ello, por la prohibicion legal de

conocimiento.

Del mismo modo, los plazos del amparo son susceptibles de estudio debido a que cada
etapa procesal tiene un antecedente y su vez un consecuente, los cuales se hallan sujetos a los
términos que la ley fija, aunado a que los derechos adjetivos de las partes tiene sujecion

también a los términos para su ejercicio.

El sobreseimiento constituye una figura trascendente en la determinacién final de los
juicios de amparo, aparece frecuentemente en las sentencias (de manera aislada o junto a una
sentencia concesoria o denegatoria) y de su legalidad depende en buena medida la posibilidad

de acceder a la justicia constitucional.

La suspension, ha evolucionado hacia su negacién sistematica (incluidas las hipotesis
en donde se dice conceder para determinados efectos que en la realidad constituyen una
negacion) hacia su clausura, tomando como base la presuncion de validez de ciertos actos
autoritarios, aunque no exista forma de acreditar siquiera las hipétesis constitucionales que los

rigen.
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El cumplimento de las ejecutorias ha sido un problema desde hace tiempo (antes de la
promulgacion de la Ley vigente) principalmente por cuanto hace a la materia administrativa,
han hecho falta muchos meses para lograr que una autoridad administrativa acate un fallo

protector, incluso a veces con mayor dilacion que el tramite del juicio.

En este lugar hacemos una revision, acorde con el objeto de estudio, de las figuras
procesales de procedencia, improcedencia, sobreseimiento, suspension del acto reclamado y
cumplimento de las ejecutorias, en cuyo ejercicio —a nuestro entender— puede reflejarse la
denegacidn de justicia.

El punto de partida es la regulacion actual del amparo, **° algunos criterios de
interpretacion relacionados con las figuras paradigmaticas de nuestro interés y su comparacion
con ciertos instrumentos similares en el derecho extranjero, respecto de las cuales también se
citan criterios sostenidos por el Tribunal Constitucional;*®! todo ello desde un enfoque de la
justicia constitucional, basada en el respeto a los derechos humanos, bajo el criterio de que la
norma procesal injusta —obstaculizante— o la interpretacion inadecuada —blogueadora— del
acceso a la justicia no deben prevalecer, por el contrario con base en el numeral primero de la
CPEUM, una y otra deben ceder paso a la justicia, en caso que se demuestre su falta de apego
a la norma constitucional.

Para este apartado hemos considerado indispensable entrar al estudio de la
interpretacion constitucional y la interpretacion legal, solo con la finalidad de medir su peso en
la aplicacion de las figuras procesales en estudio, ya que en la labor de los tribunales
encargados del control de la constitucionalidad, no sélo se realiza la interpretacion de la norma
constitucional, en un principio se efectda la interpretacion de la norma adjetiva rectora del
instrumento de control. Esto no significa que nuestro estudio sea sobre la aplicacion a casos
concretos especificos, mas bien se trata de un andlisis normativo para determinar qué tan
abierta se encuentra la posibilidad de denegar la justicia, justificando ese actuar con la
potestad de interpretar.

Esta interpretacion de la norma procesal constitucional, si bien no se rige por los
parametros de la interpretacion de normas constitucionales, tiene una gran relevancia si se

150 Con una evolucién menor a dos afios.
151 as sentencias a que se hace referencia son las emitidas por el Tribunal Constitucional espafiol.
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considera que de ella depende en muchas ocasiones, la posibilidad de que se ventile, en la sede
judicial, la controversia constitucional de que se trate.

4.2. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y DE LOS CODIGOS PROCESALES
CONSTITUCIONALES.

La interpretacion se erige como un factor esencial en el acceso a la justicia constitucional. Su
correccion o su yerro desembocan en la imparticion o en la denegacion de justicia, segun el

Caso.

Si consideramos que la gravedad de los temas a tratar en la controversia versan sobre
competencia constitucional de los 6rganos politicos, acerca de la regularidad de las leyes y los
tratados internacionales, o bien sobre derechos fundamentales, la decision de entrar al estudio
0 no hacerlo, decretar medidas cautelares o su negativa, o proveer al cumplimiento de una
resolucion firme por uno u otro cauce, llevan a la conclusion de que no puede darse a los
organos jurisdiccionales una posibilidad tan amplia de resolucién, cuando menos en torno a
estos puntos delicados; no es viable que un solo detalle sobre el acto autoritario sea bastante
para atribuirle el caracter de causa de improcedencia; que se niegue la medida cautelar con
riesgo de que la afectacion al derecho en disputa sea irreversible, o que se prolongue en el
tiempo la vulneracion constitucional, al arbitrio del ente publico trasgresor, cuando existe una
resolucion inatacable que le impone el deber de cumplimiento, solo porque los procedimientos

que lo procuran resultan anacrénicos y redundantes.

Si se establece un régimen especial para el tratamiento de la ley de amparo como
norma general, para efectos de su impugnacion, ¢no seria también necesario sefialar pautas
especificas para su interpretacion? Es decir, si la posibilidad de impugnacion de Ley de
Amparo, a través de los instrumentos jurisdiccionales de control de constitucionalidad, es
bastante restringida, quiza seria menester sentar algunas bases para su interpretacion por los
operadores juridicos, a efecto de que no se obstaculice la posibilidad de su acceso por parte de

los justiciables.
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Pues bien, la existencia del problema en estudio es visible en la Ley de Amparo de
1936. Esta ley evolucion6 en mayor medida en los tribunales, por medio de las resoluciones

jurisdiccionales, de lo que se desarroll6 por conducto de los cambios legislativos.

La interpretacion de la legislacion rectora del amparo incorporé al &mbito positivo las
figuras de la ampliacion de la demanda y el plazo para su promocion, la apariencia del buen
derecho y el peligro en la demora, e incluso la posibilidad de plantear la inconstitucionalidad

de una norma de la Ley de Amparo través del sistema de recursos.>?

Pero también ha ampliado las causas de improcedencia o las ha hecho abiertas, ha
servido de base para negar la suspension de los actos reclamados, haciendo inutil el tramite del
amparo, ha hecho tortuoso el cumplimiento de las sentencias, y, en el caso de la RMA y de la
ley vigente, ha hecho nugatorias las medidas legislativas dirigidas a abatir el rezago en el

cumplimiento de las sentencias constitucionales.

La interpretacidn consiste en un ejercicio de comprension, en una via para desentrafiar
el significado de las normas. Pero ese ejercicio, al ser una encomienda a la capacidad y
conciencia del operador juridico, requiere no solo de formacion y capacitacion sino de un

sentido de la responsabilidad y de un componente ético.

No obstante, en este lugar nos ocupamos exclusivamente de verificar su componente
objetivo, es decir, si existen o no reglas, limites o contornos para la interpretacion, los cuales
permitan disminuir la contradiccion de criterios o el empleo de la interpretacion como una

herramienta para la denegacion de justicia constitucional.

152 Nos referimos al recurso de reclamacion 130/2011 del indice de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Este dltimo caso llama la atencion, debido a que la propia Ley de Amparo proscribe la posibilidad de pedir
amparo contra sus preceptos, por lo cual, la Gnica posibilidad de cuestionar la constitucionalidad del contenido de
la ley en cita, ademas del control difuso, (y Unicamente con motivo de un acto de aplicacion) es por medio de la
sustanciacién de un recurso ante u tribunal de segundo grado.
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4.3. LEY DE AMPARO 2013

El transito de la cobertura original a la actualidad de la injerencia de esta figura trascendental
en la vida juridica mexicana, ha tenido altibajos que la han flexibilizado, la han endurecido, la

han masificado, y en ocasiones la han restringido.

No puede hablarse de una evolucion del amparo en un sentido lineal, mucho menos
sostener que las leyes de amparo que han existido a nivel nacional, y la multiplicidad de sus
reformas sucedidas en el tiempo, han mejorado siempre la situacion de los actores en el

amparo.

Por el contrario, en no pocas ocasiones la modificacién legal ha generado vacios de
inimpugnabilidad, ha complicado el trdmite o incluso ha colocado a personas o grupos en
estado de indefensién, ya por la apertura en la interpretacién de ciertas normas, ya por el
aumento de causas de improcedencia o por el incremento de las hipdtesis para denegar la

suspension de la ejecucion de los actos reclamados.

En nuestro punto de vista, la Ley de Amparo 2013 no escapa a esta linea de estudio y
presenta algunas caracteristicas retrogradas, en relacion con la diversa Ley de Amparo de 1936

(abrogada).'®3

La linea a seguir para el andlisis con un enfoque procesal, parte de las figuras de
improcedencia, sobreseimiento y suspension, algunos plazos, asi como algunas disposiciones

transitorias y sus criterios de interpretacion por parte del Poder Judicial de la Federacién.

Una enumeracion inicial del enfoque sobre el fendmeno observado incluye las figuras
siguientes: el aumento de las causales de improcedencia; el incremento en las hipotesis de

sobreseimiento; la rigidez para otorgamiento de la suspensién; las modificaciones a los

153 Debe tenerse en cuenta que aln existen numerosos juicios de amparo tramitados con las normas de la ley
anterior, aunado a que por disposicion del articulo Décimo Transitorio de la LA 2013, la suspension del acto
reclamado en los juicios de amparo incoados contra actos de naturaleza penal, en aquellos lugares en donde no
haya entrado en vigor el sistema acusatorio, seguiran tramitandose conforme a las normas de la LA 1936, con lo
cual éstas seguiran en aplicacion, incluso después del 18 de junio de 2016.

161



supuestos de procedencia en relacion con los plazos de interposicion; y la interpretacion de las
disposiciones relativas al cumplimiento de las ejecutorias por parte de la SCJIN.

4.3.1. La Improcedencia
Las causas de improcedencia en cualquier codigo o ley procesal constituyen impedimentos
legislativos para que el juez entre al estudio del fondo del asunto.

Se ha estimado que la improcedencia es la imposibilidad de que la accion logre su
objeto, el cual consiste en decir el derecho sobre la cuestién de fondo que su ejercicio plantea;
en otro aspecto, una accién especifica improcedente es aquella respecto de la cual no se
obtiene la pretension de quien la ejercita por existir un impedimento para el pronunciamiento

por parte del 6rgano jurisdiccional.*>*

Pero si realizamos un analisis en el plano de la justicia pueden constituir hipotesis de
denegacion y el triunfo del positivismo (en su vertiente mas acre del formalismo). En una
primera impresion, las causas de improcedencia son auxiliares procesales indispensables para

dar viabilidad a los procedimientos.

Un acercamiento a las hip6tesis de improcedencia hace aparecer justificado el hecho de
evitar la promocion de diversos juicios sobre un mismo objeto, impedir la impugnacién de
resoluciones al infinito, ocluir la posibilidad de instar sin limite de tiempo o compeler a los

accionantes a esperar la resolucion de un procedimiento anterior, antes de iniciar otro.

Lo cual significa que en los procesos la improcedencia es una herramienta de
contencion y de viabilidad, una barrera para evitar resoluciones contradictorias, para proscribir
la inseguridad juridica generada por la incerteza y para impedir que situaciones juridicas
concretas previamente falladas admitan la apertura de un nuevo procedimiento en la misma

instancia, entre muchas otras.

154 Cfr. Burgoa, Ignacio. Op Cit., p. 445 — 446.
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La improcedencia comparte una base de causales sin importar la materia del proceso,
pero también diferencia los procedimientos con una serie de hipotesis propias delineadoras de

un tipo de proceso especifico.

Hablando del amparo, la pretension del titular de la accion constitucional es en el
sentido de que drgano jurisdiccional competente analice una norma general, o bien un acto u

omision autoritarios por estimarlos contrarios al orden constitucional.

Para que el tribunal del conocimiento concluya que el acto es inconstitucional (en cuyo
caso otorgara el amparo al considerar fundada la accion ejercida) o, por el contrario establezca
que dicho acto es respetuoso de las normas constitucionales (en cuya hipdtesis negara el
amparo debido al caracter infundado de la accidon ejercitada) es indispensable que tramite el

juicio en todas sus etapas.

En el mismo sentido, si un tribunal de amparo declara improcedente una accién
constitucional, no entra a estudiar la constitucionalidad del acto enjuiciado, sino que en una
resolucion inicial o intermedia (ante la notoriedad manifiesta de la hip6tesis invocada) o bien
en la sentencia definitiva (en los casos en que la causa invocada se acredite una vez concluida
la tramitacion del procedimiento) declara la existencia de la causa de improcedencia y cesa en

el conocimiento del asunto.

Las causas de improcedencia en el amparo son aquellos supuestos juridicos que
determinan el desechamiento de la demanda por parte del tribunal sin que se entre al estudio
del asunto, y por ser disposiciones de orden publico, son de estudio preferente, lo aleguen o no

las partes.
El articulo 61 de la Ley de Amparo en vigor enumera en veintitrés fracciones las

causas de improcedencia del juicio constitucional. En este lugar se estudian Unicamente

aquellas que en nuestra opinién permiten la denegacion de justicia.
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Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente:

I. Contra adiciones o reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos;

I1. Contra actos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;
I11. Contra actos del Consejo de la Judicatura Federal;

IV. Contra resoluciones dictadas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion;

V. Contra actos del Congreso de la Union, su Comisién Permanente o cualquiera de
sus camaras en procedimiento de colaboracion con los otros poderes que objeten 0 no
ratifiguen nombramientos o designaciones para ocupar cargos, empleos o0 comisiones
en entidades o dependencias de la Administracion Puablica Federal, centralizada o
descentralizada, oOrganos dotados de autonomia constitucional u drganos
jurisdiccionales de cualquier naturaleza;

V1. Contra resoluciones de los tribunales colegiados de circuito;

VII. Contra las resoluciones o declaraciones del Congreso Federal o de las Camaras
que lo constituyen, de las Legislaturas de los Estados o de sus respectivas Comisiones
o Diputaciones Permanentes, en declaracion de procedencia y en juicio politico, asi
como en eleccion, suspension o remocion de funcionarios en los casos en que las
Constituciones correspondientes les confieran la facultad de resolver soberana o
discrecionalmente;

VIII. Contra normas generales respecto de las cuales la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion haya emitido una declaratoria general de inconstitucionalidad en términos
de lo dispuesto por el Capitulo VI del Titulo Cuarto de esta Ley, 0 en términos de lo
dispuesto por la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

IX. Contra resoluciones dictadas en los juicios de amparo o en ejecucion de las
mismas;

X. Contra normas generales o actos que sean materia de otro juicio de amparo
pendiente de resolucion promovido por el mismo quejoso, contra las mismas
autoridades y por el propio acto reclamado, aunque las violaciones constitucionales
sean diversas, salvo que se trate de normas generales impugnadas con motivo de actos
de aplicacion distintos. En este Gltimo caso, solamente se actualizara esta causal
cuando se dicte sentencia firme en alguno de los juicios en la que se analice la
constitucionalidad de las normas generales; si se declara la constitucionalidad de la
norma general, esta causal no se actualiza respecto de los actos de aplicacion, si
fueron impugnados por vicios propios;
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X1. Contra normas generales o actos que hayan sido materia de una ejecutoria en otro
juicio de amparo, en los términos de la fraccion anterior;

XI1. Contra actos que no afecten los intereses juridicos o legitimos del quejoso, en los
términos establecidos en la fraccion | del articulo 50 de la presente Ley, y contra
normas generales que requieran de un acto de aplicaciéon posterior al inicio de su
vigencia;

X111, Contra actos consentidos expresamente o por manifestaciones de voluntad que
entrafien ese consentimiento;

XIV. Contra normas generales 0 actos consentidos tacitamente, entendiéndose por
tales aquéllos contra los que no se promueva el juicio de amparo dentro de los plazos
previstos.

No se entendera consentida una norma general, a pesar de que siendo impugnable en
amparo desde el momento de la iniciacion de su vigencia no se haya reclamado, sino
solo en el caso de que tampoco se haya promovido amparo contra el primer acto de su
aplicacion en perjuicio del quejoso.

Cuando contra el primer acto de aplicacion proceda algun recurso o medio de defensa
legal por virtud del cual pueda ser modificado, revocado o nulificado, seré optativo
para el interesado hacerlo valer o impugnar desde luego la norma general en juicio de
amparo. En el primer caso, s6lo se entendera consentida la norma general si no se
promueve contra ella el amparo dentro del plazo legal contado a partir del dia
siguiente de aquél al en que surta sus efectos la notificacion de la resolucion recaida
al recurso o0 medio de defensa, si no existieran medios de defensa ordinarios en contra
de dicha resolucion, o de la ultima resolucion recaida al medio de defensa ordinario
previsto en ley contra la resolucion del recurso, aun cuando para fundarlo se hayan
aducido exclusivamente motivos de ilegalidad.

Si en contra de dicha resolucion procede amparo directo, deberda estarse a lo dispuesto
en el capitulo respectivo a ese procedimiento;

XV. Contra las resoluciones o declaraciones de las autoridades competentes en
materia electoral;

XVI. Contra actos consumados de modo irreparable;

XVII. Contra actos emanados de un procedimiento judicial o de un procedimiento
administrativo seguido en forma de juicio, cuando por virtud del cambio de situacion
juridica en el mismo deban considerarse consumadas irreparablemente las violaciones
reclamadas en el procedimiento respectivo, por no poder decidirse en tal
procedimiento sin afectar la nueva situacién juridica.

Cuando en amparo indirecto se reclamen violaciones a los articulos 19 6 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, solamente la sentencia de
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primera instancia hard que se consideren irreparablemente consumadas las
violaciones para los efectos de la improcedencia prevista en este precepto. La
autoridad judicial que conozca del proceso penal, suspenderda en estos casos el
procedimiento en lo que corresponda al quejoso, una vez concluida la etapa
intermedia y hasta que sea notificada de la resolucién que recaiga en el juicio de
amparo pendiente;

XVIII. Contra las resoluciones de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo,
respecto de las cuales conceda la ley ordinaria algin recurso o medio de defensa,
dentro del procedimiento, por virtud del cual puedan ser modificadas, revocadas o
nulificadas.

Se exceptla de lo anterior:

a) Cuando sean actos que importen peligro de privaciéon de la vida, ataques a la
libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacién, deportacion o expulsion,
proscripcion o destierro, extradicion, desapariciéon forzada de personas o alguno de
los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como la incorporacién forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea
nacionales;

b) Cuando el acto reclamado consista en Grdenes de aprehensiéon o reaprehension,
autos de vinculacién a proceso, resolucion gue niegue la libertad bajo caucion o que
establezca los requisitos para su disfrute, resolucion que decida sobre el incidente de
desvanecimiento de datos, orden de arresto o cualquier otro que afecte la libertad
personal del quejoso, siempre que no se trate de sentencia definitiva en el proceso
penal;

c¢) Cuando se trate de persona extrafia al procedimiento.

Cuando la procedencia del recurso o medio de defensa se sujete a interpretacion
adicional o su fundamento legal sea insuficiente para determinarla, el quejoso
quedard en libertad de interponer dicho recurso o acudir al juicio de amparo;

XIX. Cuando se esté tramitando ante los tribunales ordinarios algin recurso o medio
de defensa legal propuesto por el quejoso que pueda tener por efecto modificar,
revocar o nulificar el acto reclamado;

XX. Contra actos de autoridades distintas de los tribunales judiciales, administrativos
o del trabajo, que deban ser revisados de oficio, conforme a las leyes que los rijan, o
proceda contra ellos algun juicio, recurso o medio de defensa legal por virtud del cual
puedan ser modificados, revocados o nulificados, siempre que conforme a las mismas
leyes se suspendan los efectos de dichos actos de oficio 0 mediante la interposicion del
juicio, recurso o medio de defensa legal que haga valer el quejoso, con los mismos
alcances que los que prevé esta Ley y sin exigir mayores requisitos que los que la
misma consigna para conceder la suspension definitiva, ni plazo mayor que el que
establece para el otorgamiento de la suspension provisional, independientemente de
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que el acto en si mismo considerado sea o no susceptible de ser suspendido de acuerdo
con esta Ley.

No existe obligacion de agotar tales recursos o medios de defensa, si el acto
reclamado carece de fundamentacion, cuando sélo se aleguen violaciones directas a la
Constitucion o cuando el recurso o medio de defensa se encuentre previsto en un
reglamento sin que la ley aplicable contemple su existencia.

Si en el informe justificado la autoridad responsable sefiala la fundamentacion y
motivacion del acto reclamado, operard la excepcion al principio de definitividad
contenida en el parrafo anterior;

XXI. Cuando hayan cesado los efectos del acto reclamado;

XXII. Cuando subsista el acto reclamado pero no pueda surtir efecto legal o material
alguno por haber dejado de existir el objeto o la materia del mismo; y

XXI11. En los demas casos en que la improcedencia resulte de alguna disposicion de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o de esta Ley.

A efecto de encauzar el analisis de las causas de improcedencia, se precisa cuales de
ellas seran resefiadas, a saber: a) aquellas que se han incorporado al texto de la LA 2013 y que
constituyen una regulacién novedosa; y b) aquellas que sin ser novedosas, por su
concatenacion con otras disposiciones de la Ley de Amparo han permitido una interpretacién

distinta a la que tenfan previo a la vigencia de la Ley en vigor.t®®

Es necesario aclarar que este apartado no pretende agotar el estudio de las causas de
improcedencia, exclusivamente intenta dictaminar la situacién actual de éstas con un enfoque

de justicia constitucional.

Por supuesto, acorde con la metodologia planteada para este trabajo, uno de los
aspectos presentados por el fendmeno en revision es el impacto de las causas de

improcedencia y su interpretacion, en la denegacion de justicia constitucional.

155 Se omite la resefia de las causas de improcedencia que no han sufrido ninguna modificacién, o cuya
modificacion no es de fondo; debido a que el objetivo es analizar el impacto de la improcedencia en la
aproximacion a la justicia constitucional, por ese motivo, las causas de improcedencia se analizan en su conjunto
desde un enfoque interpretativo. Para ahondar sobre el estudio de las causales en particular, segun la redaccion de
la LA 1936, se sugiere consultar Mendoza Salazar, César Augusto. “El Principio de Definitividad en el Amparo
Administrativo. La defensa Administrativa en la via Constitucional ”. Ed. Académica Espafiola, Saarbriicken,
2013.
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De suerte que algunas causales de improcedencia y su interpretacion pueden
observarse desde este acépite, como una razén mas entre las que delinean la faz de la justicia

constitucional en nuestro pais.

a) La causal marcada con la fraccion I, establece que el juicio de amparo es
improcedente contra adiciones o reformas a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. La decision del legislador federal deja claro que las
determinaciones del Poder Revisor de la Constitucion, no son cuestionables en la

via jurisdiccional. '

¢En realidad las decisiones tomadas de manera formal por el 6rgano instituido para
reformar la Ley Suprema, gozan de una legitimidad plena para su modificacion en cualquier

aspecto?

Esta interrogante admite al menos dos respuestas. Desde la vision de quien esto

escribe, la respuesta ha de surgir de la concepcion que se tenga del Estado.

Si se concibe al Estado como un ente creado (constituido) con los mismos alcances del
Poder Constituyente, no cabe duda que su decision de modificar la Constitucion puede
impactar validamente en la esfera de los derecho fundamentales y no precisamente para

potenciar su desarrollo sino a acaso y alin mas en proveer a su disminucion o a su limitacion.

Es el caso del numeral 135 de la Constitucion mexicana que al no establecer limites

formales a la reformabilidad constitucional ha permitido que el revisor de la Constitucion®’

1% Aungue tampoco en la via politica.

157 Esta forma de pensar ha generado que en nuestro pais se le designe también como: ‘“constituyente
permanente” denominacion que, desde la tesis de la conformacion del Poder Constituyente para un solo efecto y
su posterior desaparicion, nos parece conceptual y axiolégicamente incorrecta. A fin de cuentas el revisor de la
Constitucion (2/3 del Congreso de la Unién —aunque no necesariamente de la totalidad— y la mayoria de las
legislaturas estatales) esta integrado por 6rganos del Estado (poderes constituidos) los cuales requieren facultad
de modificaciéon constitucional, para ajustar su competencia a la realidad nacional, asi como facultades y
atribuciones para materializar sus obligaciones de respeto y garantia de los derechos fundamentales, y aun para
ampliar su alcance protector, pero en ningun caso para disminuirlo.
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establezca regimenes especiales y limitaciones a los derechos fundamentales (humanos en el

lenguaje positivo constitucional).

En contraste, si consideramos la conformacion del texto fundamental de un Estado,
como la expresion de legitimidad politica de los seres humanos que integran la colectividad,
con una serie de rasgos definitorios en comdn, como la muestra de identidad con la que desean
ser reconocidos, no cabe duda que la Constitucién y sus principios, reglas y derechos,

constituyen el producto ideoldgico surgido de una asamblea (poder) constituyente.

La incipiente constitucion tendra en sus dispositivos la forma de organizacion elegida
segun el acuerdo de los constituyentes originarios, y seran los poderes derivados (constituidos)

quienes materialicen los valores e ideales en la vida de todos los integrantes del Estado.

Desde este Gltimo punto de vista, que nos parece el mas acertado, los poderes
constituidos no estarian en aptitud de alterar (hacia su disminucion o limitacién) los derechos
fundamentales. Esto es lo que la doctrina ha entendido como la existencia de limites no

formales a la reformabilidad de la Constitucién.®®

Estas circunstancias nos llevan a considerar que la prohibicion expresa contenida en la
Ley de Amparo, para impugnar reformas o adiciones a la CPEUM representa un retroceso en
la justicia constitucional, pues no existe otra via jurisdiccional ni politica, por la cual pueda

cuestionarse la conducta del revisor de la Constitucion.

b) La causa de improcedencia estatuida en la fraccion Il del numeral en estudio, ya
estaba incluida en el texto de la LA 1936, era la primera causa de improcedencia

sefialada en el anterior numeral 73.

1%8 Estas ideas han sido desarrolladas entre otros, por Felipe Tena Ramirez en su muy conocida obra Derecho
Constitucional Mexicano, la cual cuenta con varias ediciones en la Editorial Porrua, en nuestro pais.
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La justificacion para evitar el cuestionamiento de las decisiones de la Corte mexicana,
como cabeza del Poder Judicial, consiste principalmente en su caréacter de drgano terminal e

intérprete Gltimo de la Constitucion Federal.

A nuestro modo de ver, este argumento es sustentado debido a que no es posible crear
instancia sobre instancia para conocer de los fallos dictados, menos aun tratdndose de
decisiones de constitucionalidad, al menos mientras la Corte siga ejerciendo funciones de

tribunal constitucional.

Sin embargo, a nuestra consideracion el hecho de que no se puedan establecer
revisiones constitucionales interminables, no implica que los integrantes de la SCIJN puedan

dictar resoluciones en contra de la Constitucion sin consecuencias.

Por ese motivo, es indispensable el establecimiento de un sistema de rendicion de
cuentas, destinado sancionar a los funcionarios judiciales de los érganos terminales, en caso de
que se acredite la emision de actos jurisdiccionales indebidos, en contra de los cuales no

proceda recurso ni medio de impugnacién alguno.

c) La causa marcada con la fraccion I del articulo en consulta estipula que el amparo

es improcedente contra actos del Consejo de la Judicatura Federal.

El caso del Consejo de la Judicatura Ilama la atencion debido a su naturaleza, de
acuerdo con lo sefialado en el articulo 94, segundo parrafo de la CPEUM, es un o6rgano
administrativo de vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la Federacion, con excepcion de
la SCIN.

Por otra parte el numeral 100, parrafo primero del mismo ordenamiento indica que el
CJF tendré independencia técnica y de gestidn, asi como para emitir sus resoluciones; por su
parte el parrafo octavo sefiala que el Consejo tiene facultad para expedir acuerdos generales
para el adecuado ejercicio de sus funciones; y finalmente el parrafo noveno dispone que las

decisiones del Consejo seran definitivas e inatacables y que en su contra no procede juicio ni
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recurso alguno, salvo aquellas atinentes a la designacion, adscripcion, ratificacion y remocion
de magistrados y jueces, en cuyo caso podra existir revision por parte de la SCIN, con el Unico
propdsito de verificar que se haya respetado el procedimiento.

En afos anteriores, se presentd la discusion acerca la posibilidad de impugnar los actos
del Consejo de la Judicatura por medio de procedimientos de caracter ordinario o bien de
caracter extraordinario (juicio de amparo). Esta situacion se referia principalmente a la
impugnacion de las decisiones sobre sanciones aplicadas al personal del Poder Judicial de la

Federacion (de secretarios de tribunal hacia abajo) con un corte administrativo-laboral.

No obstante, en cuanto al nivel de analisis que nos ocupa, la preocupacion se
manifiesta en la posibilidad de que individuos particulares resientan en su esfera de derechos

las consecuencias de los actos pronunciados por el CJF.

Al respecto, a nuestra consideracion, la hipotesis de que la SCIN revise los acuerdos
generales del Consejo es remota. Cabe la posibilidad de que algin lineamiento establecido en
sus acuerdos violente un derecho previsto en la CPEUM vy por virtud de la causa de

improcedencia en estudio, no seria posible incoar un juicio constitucional en su contra.

Nuestro punto de vista es que las razones para dejar incélumes ciertos actos
autoritarios deben ser suficientes, deben evidenciarse en las exposiciones de motivos y
debatirse con amplitud, pues cada vez que se niega la posibilidad de impugnar determinados

actos, se abre la puerta para la impunidad y el abuso de poder.

Sobre el particular, de la exposicion de motivos que antecedio a la creacién de la Ley
de Amparo vigente no se aprecia un argumento o una necesidad acreditada para disponer la

inatacabilidad de las actuaciones del Consejo.

No pasa desapercibido que la Constitucion Federal sefiala que sus actos son definitivos
e inatacables, pero si se acepta esta Ultima decision constitucional como valida, debe
instaurarse un sistema de rendicion de cuentas por parte de los integrantes del CJF y un

fortalecimiento de la revision de los acuerdos generales por parte de la SCIN.
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d) La fraccion VI del articulo en estudio dispone que el amparo es improcedente
contra las resoluciones pronunciadas por los Tribunales Colegiados de Circuito.

Esta modificacion a la ley reglamentaria fortalece el caracter érgano terminal de los
tribunales colegiados. A efecto de comprender el alcance de la disposicion, conviene citar los
procedimientos sujetos a la decision de esos tribunales.

En materia de amparo tienen conocimiento de las demandas promovidas en la via
directa, de los recursos en segunda instancia (revision y queja) del recurso promovido contra
los acuerdos dictados por la presidencia del tribunal (reclamacion) de los recursos
relacionados con el cumplimiento de las ejecutorias (inconformidad) de los conflictos
competenciales. (Con fundamento en lo dispuesto por la Ley Organica del Poder Judicial de la

Federacion).

Vista la competencia es indiscutible que las resoluciones de los tribunales colegiados
no podrian ser impugnadas en via de amparo, sin abrir una segunda via de revision
constitucional sobre la ya existente, lo cual tendria como consecuencia, permitir las
impugnaciones de manera infinita, lo cual no es conveniente a los fines de la justicia

constitucional.

No obstante, debido a la delicada labor de decidir en definitiva sobre aspectos
trascendentes de la vida nacional (interpretacion de la CPEUM) de controlar la regularidad de
las normas generales, asi como de fallar asuntos relevantes con repercusion nacional en
componentes econdmicos, los tribunales colegiados deben privilegiar la transparencia y la

rendicién de cuentas en su actividad jurisdiccional.

En la hipdtesis de que se llegase a demostrar que uno 0 mas miembros de un tribunal
de esta naturaleza han dictado una resolucidn incorrecta, con independencia de que esta haya
adquirido firmeza por disposicion de la ley, debe existir un mecanismo de reparacion o

resarcimiento a cargo del juzgador, asi como un mecanismo sancionador.
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Con ello se lograrian dos fines, la inhibicion de conductas alejadas del derecho y la
justicia, y el mensaje politico de que no hay nadie por encima de la ley y la Constitucion, ni

siquiera sus Ultimos intérpretes.

e) La fraccién marcada con el namero VIII menciona que el amparo es improcedente
contra normas generales respecto de las cuales la SCIJN haya emitido una
declaratoria general de inconstitucionalidad en términos de lo dispuesto por el
Capitulo VI del Titulo Cuarto de la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales, o bien en términos de lo dispuesto por la Ley Reglamentaria de
las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion.

La fraccion en estudio evita la tramitacion del juicio constitucional, cuando se esta en
presencia de normas generales a las cuales haya recaido una declaratoria general de
inconstitucionalidad, es decir, cuando existe unja declaratoria en ese sentido, no hace falta que
el quejoso tramite un juicio de amparo, pues la norma general de cuya aplicacion se duele, ya

fue privada de sus efectos obligatorios.

Sin embargo, no se evita el tramite, en la regulacion anterior, al no existir la figura de
la declaratoria general, cuando se aplicaba en la esfera juridica de una persona una norma
general (principalmente leyes stricto sensu) declarada inconstitucional por la jurisprudencia de
la SCJIN, tal persona debia ejercitar la accién de amparo a efecto de que la jurisprudencia se

aplicara en el caso concreto.

En la actualidad, la obligacion de ejercitar la accion de amparo subsiste tratandose de
la jurisprudencia de la Corte o de los Plenos de Circuito,'*® con mayor razén si la declaratoria
general tiene una serie de candados que desde el 7 de junio de 2011 hasta la conclusion de esta

investigacion, han evitado que se pronuncie una resolucion de esa naturaleza.®

159 Articulo 118 LA 2013.
160 vid. Infra, 6.2.4.
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En cuanto a la aplicacion de normas generales que hayan sido materia de una
declaratoria general de inconstitucionalidad se establece un procedimiento aparentemente

sumario en el numeral 210 de la Ley de Amparo.®

f) En cuanto a la fraccién XIlI del precepto en referencia, la misma decreta la
improcedencia del amparo contra actos que no afecten los intereses juridicos o
legitimos del quejoso, segun lo dispuesto por la fraccion | del articulo 50 de su Ley
reglamentaria, asi como en contra de normas generales que requieran de un acto de

aplicacion posterior al inicio de su vigencia.

La inclusién del interés legitimo ha sido el resultado de un reclamo procesal y de la
ampliacion del espectro protector del amparo esencialmente contra actos de indole

administrativa.

La modificacion de esta causal obedece a la inclusion del interés legitimo como
elemento esencial de la accion constitucional. Cabe aclarar que la nocién de ese tipo de interés
ha tenido un desarrollo claro en el ambito del Derecho Administrativo, no asi en el Derecho
Procesal Constitucional, no obstante, también cabe la posibilidad de aducir un interés legitimo
tratandose de normas generales, pero en caso de actos formal y materialmente jurisdiccionales

solo es admisible el interés juridico.6?

Asimismo la fraccion XII establece la improcedencia contra aquellas normas generales

que la doctrina y la jurisprudencia han designado como heteroaplicativas.

La complicacion se presenta cuando estos conceptos poco claros, o desarrollados en un
area especifica del Derecho se incrustan en otra y deben ser definidos con el cufio de las

sentencias, es decir, con la interpretacion judicial.

161 fdem.
162 vid. Infra, 6.2.3.
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Y es que la Unica manera de conocer el concepto jurisdiccional definitivo de interés
legitimo en el amparo es por medio de los criterios unificadores de los plenos de circuito y de
la Suprema Corte, los cuales por cierto llegan después de cierto tiempo debido al curso

seguido por los tramites de los procesos constitucionales.

En cualquier caso, de la interpretacion judicial depende el interés de las personas en los
casos concretos, los componentes del concepto encuentran materialidad en la decision
jurisdiccional que les brinda —o les niega— en cada ocasion el estatus necesario para su estudio

de fondo.

El problema, se insiste, estriba en la falta de certeza para los accionantes, cuando una
causal de improcedencia es interpretada de modo que bloquea (en unas ocasiones en primera
instancia y otras en definitiva) el acceso al tribunal, esta circunstancia es visible en ciertas

resoluciones de segunda instancia, asi como en las resoluciones de contradiccién de tesis.

Pero qué pasa con el solicitante que meses después se entera que la resolucion
denegatoria era en realidad injusta, ¢Cuenta con herramientas para defender su derecho? la

respuesta hasta ahora es negativa.

Utilizando otras palabras, las resoluciones jurisdiccionales son normas individualizadas
para las partes en el proceso. Atendiendo a la descripcion de la codificacion procesal
constitucional en estudio, el proceso inicia con la presentacion de la demanda; entonces, el
actor en el amparo al presentar su demanda ante los tribunales ejercita la accién constitucional
y debe tenerse como iniciado el proceso de amparo (aun cuando materialmente en el caso de

un desechamiento de plano no exista auto admisorio ni partes en el juicio).

Sin embargo, en relacién con el quejoso, la resolucion definitiva (de desechamiento)
derivada de una incorrecta interpretacién, veta de manera permanente la apertura del proceso
constitucional, pues aun cuando el dltimo intérprete de la Constitucién y de la codificacién
procesal constitucional (en este caso la Ley de Amparo) determinare la incorreccion, para el

accionante en el amparo desechado esa resolucion seria irrelevante, pues de acuerdo con el
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numeral 226 in fine de la Ley en estudio dispone que “la resolucion que decida la
contradiccion de tesis no afectard las situaciones juridicas concretas de los juicios en los

cuales se hayan dictado las sentencias que sustentaron las tesis contradictorias”.

Cabria preguntarse si limitando el margen de interpretacion (el cual ha demostrado
haber permitido la denegacion de justicia en un gran numero de casos concretos) se

disminuiria la posibilidad de denegacion de justicia, con consecuencias permanentes.

En nuestra opinion, el fortalecimiento del amparo, debe sustentarse en su apertura, en
su sencillez y en el cumplimiento de los plazos intraprocesales, no asi en la abundancia de

causales de improcedencia.

Si los solicitantes de justicia encontraran en los tribunales méas cercanos a ellos, una
solucidn a sus conflictos, con aplicacion del marco constitucional, seria menos recurrente la

peticién de amparo.

Mientras los tribunales de control formal de constitucionalidad tengan menos presion
de solicitudes, el estudio previo a la resolucion inicial serd méas profundo y el empleo de la

improcedencia y el sobreseimiento seran menos recurrentes con fines de despresurizacion.

g) La fraccion XVI del articulo en comentario estatuye la improcedencia del amparo
contra actos consumados de modo irreparable.

Como seguramente apreciara el lector, estd causa de improcedencia no constituye
ninguna novedad, se ha construido paulatinamente a partir de los diversos actos autoritarios,
cuya declaracion de inconstitucionalidad seria ociosa en virtud del carécter irreparable de su

ejecucion.

Las horas que una persona permanece arrestada, la revision corporal, el cateo, y el
estudio de personalidad constituyen ejemplos de actos que de llegar a consumarse tornarian

materialmente imposible la restitucion de las cosas al estado en que se encontraban previo a su
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ejecucion. Son actividades humanas que no tienen vuelta atras, que no pueden restablecer el
derecho de las personas, aun cuando se llegase a la conclusion judicial de su

inconstitucionalidad.

Por supuesto, queda en el tintero la discusion, si el cardcter de acto consumado de
manera irreparable, le resta ilegalidad a la actuacion del 6rgano estatal, por el contrario, en
caso de que se demuestre la ilegalidad del acto y su ejecucion irreparable, mereceria una
sancion, pero la pregunta sin respuesta en el andamiaje juridico nacional seria: ¢Existe algun
procedimiento para dilucidar sobre la legalidad de los actos de autoridad ejecutados de modo

irreparable? En nuestra opinion la respuesta es negativa.®®

Si consideramos la irreparabilidad del acto de autoridad insuficiente para merecer una
revision de constitucionalidad, con las formalidades del juicio constitucional, entonces deberia
existir una via para declararlo y permitir de manera fehaciente la declaracion de

inconstitucionalidad con efectos sancionadores.

Hasta ahora, sin la posibilidad de acudir al amparo, en virtud de la ejecucion
irreparable, queda endeble la proteccidn del particular, para exigir la responsabilidad derivada

del actuar autoritario ilegal.*®*

h) Continuando con el andlisis del numeral 61 de la Ley de Amparo en vigor, puede
verse que en su fraccion XVII dispone la improcedencia del juicio constitucional en
contra de actos emanados de un procedimiento judicial o de un procedimiento
administrativo seguido en forma de juicio, cuando por virtud del cambio de

situacién juridica en el mismo deban considerarse consumadas irreparablemente las

163 Se ha incluido esta causa de improcedencia en los comentarios, a sabiendas que no es novedosa, debido a su
relevancia para las conclusiones y propuestas, aunado a su interaccién con la causal que se refiere a las normas
generales heteroaplicativas. Vid. Infra, 6.4.1.y 6.4.2.

164 A nuestro parecer la intencién se aprecia claramente en la redaccion del articulo 65 de la LA 2013 cuando
dispone que el sobreseimiento no prejuzga sobre la constitucionalidad o legalidad del acto reclamado, ni sobre la
responsabilidad de la autoridad responsable al ordenarlo o ejecutarlo, lo que trae como resultado la dificultad de
acreditar actuaciones indebidas de las autoridades en los procedimientos.

177



violaciones reclamadas en el procedimiento respectivo, por no poder decidirse en

tal procedimiento sin afectar la nueva situacion juridica.

Dispone también que cuando por medio del amparo indirecto se reclamen
violaciones a los articulos 19 ¢ 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, solamente la sentencia de primera instancia hard que se consideren
irreparablemente consumadas las violaciones para los efectos de la improcedencia
prevista en este precepto. En esos casos, la autoridad judicial que conozca del
proceso penal, deberd suspender el procedimiento en lo que corresponda al
quejoso, una vez concluida la etapa intermedial® y hasta que sea notificada de la

resolucion que recaiga en el juicio de amparo pendiente.

Esta causal va relacionada con procedimientos judiciales o administrativos seguidos en
forma de juicio, toma en consideracion las etapas del procedimiento para determinar cuando
existe un cambio de situacion juridica, lo cual en ocasiones torna indtil la promocion del

amparo.

Veamos el ejemplo de los procedimientos penales:%® partamos de la base de que los
actos penales tienen un sistema de impugnacion especifico, si los dividimos de acuerdo con el
organo de procedencia, tenemos que inicialmente, los actos del Ministerio Publico (de manera
principal aquellos que se cuentan por plazos de horas) no tienen vias ordinarias de
impugnacion, ésta debe realizarse por medio de los érganos jurisdiccionales de control de la

constitucionalidad.

165 |_a etapa intermedia o de preparacion del juicio es aquella que inicia con la formulacion de la acusacion por
parte del Ministerio Publico y concluye con el auto de apertura a juicio oral, su objeto es el ofrecimiento y
admisién de los medios de prueba, asi como la depuracién de los hechos controvertidos que seran materia del
juicio ante el tribunal de enjuiciamiento. Articulos 211, fraccion Il y 334, parrafo primero, del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales.

186 No los del sistema acusatorio, referidos en el parrafo segundo de la fraccion en alusion, sino aquellos que se
efectlan aun en la mayor parte del pais.
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Existen dos hipotesis en el numeral 16 de la Constitucion por la cual el agente del
Ministerio Publico puede ordenar la privacion de la libertad de una persona, a saber: la

flagrancia y el caso urgente.

Dado el caso de un acuerdo de retencion (en algunos codigos procesales se denomina
como acuerdo de detencion) o de una orden de detencion, el probable responsable (o
imputado) queda a disposicion del funcionario en mencion, por virtud de alguna de las
resoluciones aludidas, y comienza a correr un plazo perentorio para que se decida su situacion

juridica.

Hay ocasiones en las que el funcionario administrativo obstruye el ejercicio de la
defensa, sea porque no permita al detenido la comunicacion con el exterior, porque no le
permita designar a un defensor y entrevistarse con él en privado o porque deniegue el acceso a
los documentos que contienen los hechos que se le atribuyen (averiguacion previa o carpeta de

investigacion).

Es estas circunstancias, cualquiera que sea el resultado de la determinacién ministerial,
el juicio de amparo tendra como resultado el sobreseimiento, debido al cambio de situacion

juridica, si la persona es liberada, o si es consignada, el juicio de amparo concluye.

Una situacion similar ocurre cuando se impugna en via de amparo una orden de
aprehension. En estos casos, por virtud de la concesion de la suspension (siempre que no se
trate de un delito grave) el inconforme podrd evitar la ejecucién de la orden judicial,
sujetandose a una serie de requisitos, entre los que destaca la exigencia de acudir a la sede del
organo jurisdiccional a rendir su declaracion preparatoria, este Gltimo acto procesal permite al

mencionado érgano determinar la situacion juridica del solicitante del amparo.
Lo que acarrea indudablemente como consecuencia (en el caso de que se determine

sujetarle al proceso) la inutilidad del juicio constitucional, pues las posibles violaciones

constitucionales cometidas en la orden judicial, seran irreparablemente consumadas agravando
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la situacion del accionante en el amparo, al obligarlo a intentar una nueva accion

constitucional contra la nueva resolucion.

i) La causa de improcedencia marcada con el nimero XVIII dispone que no procede
el amparo contra las resoluciones de tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo, respecto de las cuales conceda la ley ordinaria algin recurso o medio de
defensa, dentro del procedimiento, por virtud del cual puedan ser modificadas,

revocadas o nulificadas.

Dice también que se exceptian de lo anterior los actos que importen peligro de
privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento,
incomunicacion, deportacion o expulsion, proscripcién o destierro, extradicion,
desaparicion forzada de personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la incorporacion
forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea nacionales; asimismo cuando el acto
reclamado consista en &rdenes de aprehension o reaprehension, autos de
vinculacion a proceso, resolucion que niegue la libertad bajo caucién o que
establezca los requisitos para su disfrute, resolucion que decida sobre el incidente
de desvanecimiento de datos, orden de arresto o cualquier otro que afecte la
libertad personal del quejoso, siempre que no se trate de sentencia definitiva en el
proceso penal; tampoco operara esta causa de improcedencia cuando se trate de
persona extrafia al procedimiento y que cuando la procedencia del recurso o medio
de defensa se sujete a interpretacién adicional o su fundamento legal sea
insuficiente para determinarla, el quejoso quedara en libertad de interponer dicho

recurso o acudir al juicio de amparo;

Por su parte, la fraccion XX del articulo en estudio (estrechamente relacionada con
la numero XVIII) sefiala que no procede el amparo contra actos de autoridades
distintas de los tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, que deban ser
revisados de oficio, conforme a las leyes que los rijan, o proceda contra ellos algun

juicio, recurso 0 medio de defensa legal por virtud del cual puedan ser modificados,
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revocados o nulificados, siempre y cuando, de acuerdo a esas mismas leyes se
suspendan los efectos de dichos actos de manera oficiosa o mediante la
interposicion del juicio, recurso o medio de defensa legal hecho valer por el
quejoso, con los mismos alcances previstos en la Ley de Amparo y sin que sean
exigidos mayores requisitos que los que ésta enumera para conceder la suspension
definitiva, ni plazo mayor que el que establece para el otorgamiento de la
suspension provisional, con independencia de que el acto en si mismo considerado

sea 0 no susceptible de ser suspendido de acuerdo con las hipdtesis legales.

Asimismo sefiala que no existe obligacion de agotar tales recursos o medios de
defensa, si el acto reclamado carece de fundamentacion (cuando no exista ni un
solo precepto que le sustente) cuando s6lo se aleguen violaciones directas a la
Constitucion (V. gr: las 6rdenes verbales) o cuando el recurso o medio de defensa
se encuentre previsto en un reglamento sin que la ley aplicable contemple su

existencia.l®’

Finalmente la fraccién en andlisis indica que si en el informe justificado la
autoridad responsable sefiala la fundamentacion y motivacion del acto reclamado,

operara la excepcion al principio de definitividad relativa a los actos infundados.

La regulacion en cita, encuentra sustento en el articulo 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el cual, en la parte conducente (fracciones Ill, IV y V)

sefiala lo siguiente:

I11. Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo,
el amparo s6lo procedera en los casos siguientes:

a) Contra sentencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, ya sea
que la violacion se cometa en ellos o que, cometida durante el procedimiento, afecte
las defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo. En relacion con el
amparo al que se refiere este inciso y la fraccion V de este articulo, el Tribunal
Colegiado de Circuito debera decidir respecto de todas las violaciones procesales que

167 Para ahondar al respecto se sugiere consultar Mendoza Salazar, Op. Cit., p. 100 y siguientes.
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se hicieron valer y aquéllas que, cuando proceda, advierta en suplencia de la queja, y
fijara los términos precisos en que deberd pronunciarse la nueva resolucion. Si las
violaciones procesales no se invocaron en un primer amparo, ni el Tribunal Colegiado
correspondiente las hizo valer de oficio en los casos en que proceda la suplencia de la
queja, no podran ser materia de concepto de violacion, ni de estudio oficioso en juicio
de amparo posterior.

[..]

Para la procedencia del juicio deberan agotarse previamente los recursos ordinarios
que se establezcan en la ley de la materia, por virtud de los cuales aquellas sentencias
definitivas, laudos y resoluciones puedan ser modificados o revocados, salvo el caso
en que la ley permita la renuncia de los recursos.

Al reclamarse la sentencia definitiva, laudo o resolucién que ponga fin al juicio,
deberan hacerse valer las violaciones a las leyes del procedimiento, siempre y cuando
el quejoso las haya impugnado durante la tramitacion del juicio mediante el recurso o
medio de defensa que, en su caso, sefiale la ley ordinaria respectiva. Este requisito no
sera exigible en amparos contra actos que afecten derechos de menores o incapaces,
al estado civil, o al orden o estabilidad de la familia, ni en los de naturaleza penal
promovidos por el sentenciado;

b) Contra actos en juicio cuya ejecucion sea de imposible reparacion, fuera de juicio o
después de concluido, una vez agotados los recursos que en su caso procedan, y

c) Contra actos que afecten a personas extrafias al juicio;

IV. En materia administrativa el amparo procede, ademas, contra actos u omisiones
que provengan de autoridades distintas de los tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo, y que causen agravio no reparable mediante algiin medio de defensa legal.
Sera necesario agotar estos medios de defensa siempre que conforme a las mismas
leyes se suspendan los efectos de dichos actos de oficio o mediante la interposicion del
juicio, recurso o medio de defensa legal que haga valer el agraviado, con los mismos
alcances que los que prevé la ley reglamentaria y sin exigir mayores requisitos que los
que la misma consigna para conceder la suspension definitiva, ni plazo mayor que el
que establece para el otorgamiento de la suspension provisional, independientemente
de que el acto en si mismo considerado sea 0 no susceptible de ser suspendido de
acuerdo con dicha ley.

No existe obligacion de agotar tales recursos o medios de defensa si el acto reclamado
carece de fundamentacion o cuando solo se aleguen violaciones directas a esta
Constitucion;

V. El amparo contra sentencias definitivas, laudos o resoluciones que pongan fin al

juicio se promovera ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente de
conformidad con la ley, en los casos siguientes:
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a) En materia penal, contra resoluciones definitivas dictadas por tribunales judiciales,
sean éstos federales, del orden comdn o militares.

b) En materia administrativa, cuando se reclamen por particulares sentencias
definitivas y resoluciones que ponen fin al juicio dictadas por tribunales
administrativos o judiciales, no reparables por algun recurso, juicio o medio ordinario
de defensa legal;

c) En materia civil, cuando se reclamen sentencias definitivas dictadas en juicios del
orden federal o en juicios mercantiles, sea federal o local la autoridad que dicte el
fallo, o en juicios del orden comdn.

En los juicios civiles del orden federal las sentencias podran ser reclamadas en
amparo por cualquiera de las partes, incluso por la Federacion, en defensa de sus
intereses patrimoniales, y

d) En materia laboral, cuando se reclamen laudos dictados por las Juntas Locales o la
Federal de Conciliacion y Arbitraje, o por el Tribunal Federal de Conciliacion y
Arbitraje de los Trabajadores al Servicio del Estado;

[..]

La regulacion constitucional en alusién establece una de las bases del juicio
constitucional, ampliamente conocida como principio de definitividad, el cual en resumen
dispone que el afectado por un acto de autoridad debe acudir al amparo (como medio de
impugnacion de carécter extraordinario) Unicamente cuando ya no existan medios de

naturaleza ordinaria, por los cuales sea posible la modificacion o revocacion del acto.

La CPEUM en su version anterior a 2011, asi como la LA 1936, detallaban el principio
de definitividad, por lo tanto no se trata de una incorporacion, pero si sufrié algunas

modificaciones, entre las cuales existen diversas con fuente jurisprudencial.

Lo sobresaliente es que el juicio constitucional no sera admitido a tramite si se puede
(o se pudo) combatir el acto reclamado por otra via. Salvo los casos que los textos juridicos en

consulta estatuyen como excepcionales.'®

188 \id, infra, Capitulo Sexto.
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Existen distintos aspectos a resaltar sobre la defnitividad, uno de ellos es su intima
relacion con la interpretacion, ¢Sera viable que las causas de improcedencia sean evaluadas e
interpretadas por los tribunales encargados de su aplicacion, en relacién con el derecho de

acceso a la justicia?

Se observa que esa atribucion en ocasiones ha generado una denegacion de justicia, las
causas de improcedencia tienen en alcance de dar por concluida la instancia constitucional del
solicitante del amparo, evitan el curso del procedimiento y frenan el movimiento de los

tribunales.

Como se dijo inicialmente, existen algunos casos sin lugar a dudas donde se propiciaria
el movimiento inutil de la autoridad jurisdiccional (como la cosa juzgada, la litispendencia, el
6rgano emisor, etc.) sin embargo existen otros casos donde la improcedencia por definitividad
no es tan certera y ante este caso deberia adoptarse como regla la admision de la demanda

j) Por ultimo en cuanto al acercamiento a las causas de improcedencia, la fraccion
XXI1I menciona que el amparo sera improcedente en los demas casos en que la
improcedencia resulte de alguna disposicién de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, o de la propia Ley de Amparo.

En este parrafo es posible advertir la apertura de las causas de improcedencia, en
cuanto a las posibilidades de su aplicacién. Desde nuestra Optica, la improcedencia establecida
en la Constitucion Federal, debe estipularse en la Ley Reglamentaria y ésta a su vez debe ser
capaz de reunir las causales por las cuales no es posible entrar al conocimiento del fondo, en u
solo precepto, estimar lo contrario implica dejar en indefensién al solicitante del amparo,
cuando acude al juzgador y éste le desecha la demanda por una causa que no se encuentra

enumerada en las hipotesis legales.

Es aqui donde se aprecia lo delicado de la interpretacion procesal constitucional, pues
si la CPEUM no sefiala especificamente causas de improcedencia, ni la Ley reglamentaria es

técnicamente solvente para concentrar esas causales en un solo precepto, es evidente que
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gueda a la prudencia del intérprete la decision sobre permitir o no el acceso a la jurisdiccion.
Con lo cual cabe la posibilidad de que se deniegue la justicia constitucional, al hacer una

interpretacion con restrictiva de derechos fundamentales, en especifico, el acceso a la justicia.

4.3.2. El Sobreseimiento

Cuando se emplea el lenguaje procesal, es comun el uso de la palabra sobreseimiento, éste es
la determinacion consistente en dar por concluido un juicio sin resolver la controversia de
fondo que en él se haya planteado, tomando como base para ello las hipdtesis especificas

sefialadas en la ley.

En el caso de la Ley de Amparo, las causas de improcedencia se reducen a la muerte
del quejoso, al desistimiento, a la aparicion de una causal de improcedencia, y a dejar de

promover el emplazamiento del tercero interesado.®

Cuando una persona ejercita una accion procesal pretende una resolucion que dirima la
controversia planteada en el fondo (en el caso del amparo consiste en declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado). De modo que si el proceso tiene
un curso sin accidentes, después de sus etapas se dara por concluido de manera regular, por

medio una sentencia definitiva.

El sobreseimiento, por el contrario, no permite un pronunciamiento para resolver la
controversia en lo principal, pero también da por concluido el proceso, con lo cual su efecto es
evitar la continuacion del juicio. Consecuentemente, el proceso de amparo habra concluido sin

que el juzgador haga una declaracion relativa a la constitucionalidad del acto enjuiciado.

La determinacién de sobreseimiento en el amparo se puede dar en dos momentos: en
un auto pronunciado en cualquier etapa del procedimiento (lo que se conoce como

sobreseimiento fuera de audiencia constitucional, por referirse a su verificacién en los

189 E| tercero interesado, en términos generales, es aquel que tiene interés en la subsistencia del acto reclamado a
través del amparo. Para conocer de manera especifica quienes pueden ostentar ese caracter, consultese el numeral
5° fraccion 111 de la LA 2013.
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amparos promovidos en la via indirecta) o bien, en la sentencia definitiva, en los amparos

promovidos por cualquier via.

Para Ignacio Burgoa el sobreseimiento es un acto procesal proveniente de la potestad
jurisdiccional, que concluye una instancia judicial, sin resolver el negocio en cuanto al fondo,
sustantivamente, sino atendiendo a circunstancias o hechos ajenos, o al menos diversos, de lo

substancial de la controversia subyacente o fundamental.*’

El numeral 63 de la LA 2013 establece de manera taxativa las causas de improcedencia

que se citan a continuacion.

Articulo 63. El sobreseimiento en el juicio de amparo procede cuando:

I. El quejoso desista de la demanda o no la ratifique en los casos en que la ley
establezca requerimiento. En caso de desistimiento se notificara personalmente al
quejoso para que ratifique su escrito en un plazo de tres dias, apercibido que de no
hacerlo, se le tendra por no desistido y se continuara el juicio.

No obstante, cuando se reclamen actos que tengan o puedan tener como consecuencia
privar de la propiedad o de la posesion y disfrute de sus tierras, aguas, pastos y
montes a los ejidos o nucleos de poblacién que de hecho o por derecho guarden el
estado comunal, no procede el desistimiento del juicio o de los recursos, o el
consentimiento expreso de los propios actos, salvo que lo acuerde expresamente la
Asamblea General, pero uno y otro si podran decretarse en su beneficio;

Il. El quejoso no acredite sin causa razonable a juicio del érgano jurisdiccional de
amparo haber entregado los edictos para su publicacion en términos del articulo 27 de
esta Ley una vez que se compruebe que se hizo el requerimiento al 6rgano que los
decreto;

I11. El quejoso muera durante el juicio, si el acto reclamado sélo afecta a su persona;

IV. De las constancias de autos apareciere claramente demostrado que no existe el
acto reclamado, o cuando no se probare su existencia en la audiencia constitucional; y

V. Durante el juicio se advierta o sobrevenga alguna de las causales de improcedencia
a que se refiere el capitulo anterior.

170 Burgoa, Ignacio., Op. cit., p. 413.
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Las hipdtesis transcritas podrian dividirse en aquellas que obedecen a situaciones
contingentes con razon evidente para dar por concluido el juicio y aquellas que constituyen
una sancién procesal al quejoso por el incumplimiento (o0 al menos por la estimacion que la

autoridad jurisdiccional realice en ese sentido) de alguna obligacion que la haya sido impuesta.

Cabe aclarar que el sobreseimiento deja sin efecto todas las providencias contenidas en
las actuaciones e intocadas las facultades de las autoridades responsables para proveer a la

ejecucion material del acto reclamado en los casos en que dicha ejecucidn es necesaria

En casos como el de la muerte del quejoso, si se trata por ejemplo de una orden de
privacion de libertad no ejecutada o cuya ejecucion se haya interrumpido, es incuestionable
que el seguimiento del juicio y el pronunciamiento posterior sobre la constitucionalidad de la

actuacion autoritaria seria ociosa, perjudicando el tramite de otros asuntos a cargo del tribunal.

Empero, en el caso de los edictos, parece desproporcionada la sancidn con respecto de

la posibilidad o el deber de proveer a su publicacion.

Desde luego la fraccidon V relativa a la advertencia o aparicion de alguna causal de
improcedencia, se torna la mas preocupante, en cuanto al nimero de proceso que se resuelven

sin tender el fondo.

Partamos de un dato contundente: tratdndose de amparos en la via indirecta de
conocimiento de los juzgados de distrito, resueltos durante el afio 2014, se decreto el
sobreseimiento en 209,856 de los 493,405 totales.!’

En otros términos, cerca de la mitad (mas del 42%) de los amparos indirectos
efectivamente resueltos en los juzgados federales, obtuvieron una resolucion de
sobreseimiento, este hecho hace notable el uso de la figura en estudio para los

pronunciamientos definitivos en los procesos de amparo indirecto.

171 Informe 2014 PJF.
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La base del sobreseimiento, a nuestro parecer, se concentra en las causas de
improcedencia. Existen multiples criterios de interpretacion relacionados con éstas, de modo
que al final de los procesos de amparo indirecto, y aun fuera de la audiencia constitucional.

En este marco encontramos la reinterpretacion de los plazos para la interposicion del juicio,
los actos futuros no inminentes, la inexistencia del acto reclamado, la ausencia de interés

legitimo, etc.

Es decir, si retomamos el aspecto de las causas de improcedencia en los términos arriba
citados, aseveramos que algunas de ellas son indispensables para asegurar el correcto
funcionamiento de esa eminente institucién juridica, pero en todo caso, debe redactarse de
modo que su aplicacién sea estricta, y en caso de duda se proceda a la admision de la

demanda.

Ya que la problemaética subsiste cuando se permite al juzgador una interpretacion tan
amplia, de suerte que muy poco tiempo le ocupa determinar qué debe entenderse por actos

futuros no inminentes, por inexistencia del acto o por falta de interés.

En ese tenor, v. gr: en la impugnacion de leyes en amparo indirecto, se evidencia que la
concepcién de autoaplicatividad y heteroaplicatividad se presta para decretar muchos
sobreseimientos, en contravencion con los principios que norman el juicio de amparo, bajo
una nocién poco acertada de interés juridico y de la existencia de un agravio personal y

directo.

Otra de las razones para sobreseer en el juicio de amparo, es la aplicacion del principio
de estricto derecho, en virtud del cual el acto autoritario sera apreciado exclusivamente a la luz
de los conceptos de violacion expresados por el quejoso, sin que se pueda realizar la suplencia
de la queja deficiente, salvo en determinados casos, previstos en el numeral 79 de la Ley de

Amparo.

Tales son la razones que nos llevan a concluir que algunas instituciones juridicas

trascendentales como la que se discute, no deben quedar al arbitrio de los juzgadores, maxime
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si pensamos que después del juicio constitucional el quejoso no cuenta con ninguna otra
instancia para defender su derecho, —excepcion hecha del recurso de revision, que dicho sea de
paso es aln mas estricto que la primera instancia— en tal virtud debera controlarse el acceso a
la justicia, asi como su imparticion bajo los principios protectores que animan el mencionado
medio de defensa, so pena de devaluar como en ocasiones sucede, uno de los més nobles

sistemas para la proteccion de los particulares frente a los actos autoritarios ilegales.

4.3.3. Suspension del Acto reclamado

Una de las figuras trascendentales en materia de justicia constitucional, es la suspension del
acto reclamado (en amparo), dicha institucion tiene por objeto mantener las cosas en el estado
en que se encuentran, una vez interpuesto el medio de defensa, hasta en tanto se dicte la
resolucion correspondiente, protegiendo al interesado de una posible ejecucion irreparable con

la que el fondo del proceso quedaria sin materia.

La medida precautoria en comento reviste algunos inconvenientes, esto es asi porque
cuando la autoridad administrativa actta en ejercicio de sus facultades, no puede ser sustituida
en ellas sino a través de una sentencia que resuelva el fondo del negocio, motivo por el cual es
comun que, una vez negada la suspension, la autoridad emisora del acto enjuiciado proceda
con la ejecucion del mismo, dejando sin materia el juicio respectivo, en franco perjuicio para
el demandante, toda vez que al ejecutarse un acto de un modo irreparable, se actualiza una

causa de improcedencia que derivara en el sobreseimiento del juicio

Esta medida cautelar pretende mantener viva la materia del amparo hasta en tanto el
tribunal que conoce del asunto emite una resolucion con relacion a la constitucionalidad del
acto reclamado. El primer efecto o si se quiere, el efecto general de la suspensién es el de
hacer que las cosas permanezcan en el estado en que se encuentran al momento de su
solicitud, no obstante existen otros efectos que van desde los meramente formales o

declarativos, hasta los restitutorios.

La suspension del acto reclamado obedece a una necesidad apremiante, de privar de

efecto a las ordenes presuntamente inconstitucionales, hasta en tanto el juez del conocimiento
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emita un fallo definitivo. Por supuesto que existen actos de naturaleza muy variada, con lo

cual el efecto principal de la suspension no siempre es el idéneo.

Por ejemplo si el acto reclamado es la omisidn autoritaria por no dar respuesta a una
solicitud o instancia, conceder la suspension para mantener las cosas en el estado en que se
encuentran resultaria absurdo; si el acto reclamado consistiese en un arresto en ejecucion, el
efecto general de la suspension consumaria de manera irreparable la violacion, para efectos de

la improcedencia del amparo.

Consecuentemente, y segun los tipos de acto, ademas del efecto principal, pueden
identificarse al menos tres efectos de la suspension aplicables a todos los actos de autoridad, la
suspension de las consecuencias del acto reclamado, la suspension de los efectos del acto a

partir de la suspension provisional y la suspension con efecto restitutorio.

Ahora bien, existen multiplicidad de actos procedentes de todos los 6rganos del
Estado, de organismos que no pertenecen a ninguno de los tres poderes y de Organos
auténomos, incluso de particulares equiparables a una autoridad, por ello la Ley de Amparo,
designa efectos especificos, seguin la materia a la que corresponda el acto de autoridad. En esta
distincion cobra relevancia la materia penal, pues los actos de esa naturaleza, acarrean
consecuencias graves en las condiciones personales, econdmicas, familiares y sociales de los

individuos a quienes va dirigido.

Estos efectos suspensionales, cuando menos cuando se trata de actos contra la libertad
personal, se agrupan en tres bloques atendiendo al érgano del Estado del cual emana la orden:
actos de autoridades administrativas distintas del Ministerio Publico (policia, fuerzas armadas

etc.) actos del Ministerio Publico, y actos de autoridad jurisdiccional.

La distincién pretende orientar la medida cautelar, desde darle un efecto pleno, hasta

suprimirlo del todo, segun el érgano estadual del cual emane.

190



Asi, el efecto de la suspensién en la primera hipdGtesis es para que la autoridad
administrativa, ponga a disposicion del Ministerio Publico al detenido, si lo considera
probable responsable de un delito cometido en flagrancia, o en caso contrario lo ponga en

libertad de manera inmediata.

Cuando se trata de ataques a la libertad personal por parte del Ministerio Pablico el
efecto de la suspension es verificar el plazo con que cuenta el agente para determinar si
ejercita accion penal o deja en libertad al indiciado, siempre que se acredite que en el caso

hubo flagrancia o caso urgente

La manera en que se encuentra regulada la suspension del acto reclamado, en nuestra

opinidn, abre la posibilidad de hacer nugatorio el juicio de amparo.

El numeral 125 de la LA 2013 sefiala establece los tipos de suspension del acto
reclamado, por su parte, en cuanto a la suspension a peticion de parte (que es la que
corresponde a la gran mayoria de los casos concretos) el numeral 129 en XIII fracciones
sefiala en qué hipotesis no es viable la concesion de la medida cautelar por considerar que de
hacerlo se seguirian perjuicios al interés social o se contravendrian disposiciones de orden

publico.

Nos parece que el manejo actual de la suspension la aleja de la finalidad para la que fue
concebida, existen ejemplos en todas las materias, uno de ellos, relevante por su nimero y por
tratarse de un acto que involucra la libertad personal, es la suspension contra la ejecucion de la

orden de aprehension por delito no grave.

En este caso, dentro de las medidas de aseguramiento se establece la imposicion al
quejoso de comparecer ante el juez de la causa a efecto de rendir su declaracion preparatoria,
en esa hipotesis, cuando el juzgador dicta la resolucion de plazo constitucional, no solo la

suspension, sino el fondo del amparo se torna indtil, debido al cambio de situacion juridica.
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4.3.4. Articulos Transitorios
Es importante analizar los articulos tansitorios de la LA 2013 en con la vision de la justicia
constitucional, principalmente el caso especifico de la RCA en cuanto a la aplicacién

retroactiva de las disposiciones en materia de cumplimiento de las sentencias de amparo.

La exposicion de motivos de la reforma en estudio sefiala que uno de los reclamos de
los justiciables en el amparo es en el sentido de la dilacion en materia de cumplimiento y que
por tanto el Poder Revisor de la Constitucion, considerd oportuno realizar una modificacion
constitucional que agilizara los tramites para el cumplimiento y que ademéas auxiliara al
abatimiento del rezago que en ese rubro tienen las ejecutorias de amparo, es decir que tuviera

una aplicacion retroactiva para eliminar la problematica en pro del acceso a la justicia.

El numeral Tercero Transitorio del Decreto que expide la Ley de Amparo 2013,
refuerza esta determinacion, sin embargo, ambas disposiciones fueron materia de

interpretacion por parte del Poder Judicial de la Federacion.

Ante la voluntad legislativa, la SCIN impidié la aplicacién retroactiva de la RCA
aduciendo que la voluntad del PRC fue la de aplicar de manera retroactiva las nuevas reglas
para la consecucion del cumplimiento de la sentencia de amparo Unicamente aquellos asuntos
en los cuales no hubiera ejecutoria, reduciendo al minimo el impacto favorable de la reforma

en el rezago de los procedimientos tendientes a exigir el cumplimiento.

4.4. Referencia a Otros Procesos Constitucionales Similares al Amparo en el Mundo

Si bien el objetivo general de este documento no gravita en torno al método comparatista, se
ha considerado oportuna la cita de algunas caracteristicas que acercan y distancian al amparo
mexicano de otras figuras de control de constitucionalidad en el ambito de la jurisdiccion
constitucional de la libertad.
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Se han seleccionado tres paises para esta parte del estudio: Argentina, Espafia y
Alemania. El criterio para la seleccion de éstos dentro de la amplia gama de Estados'’? que en
sus respectivas constituciones poseen instrumentos de control similares al amparo mexicano,

se explica a continuacion.

En principio, la seleccion obedecid a las circunstancias del idioma, con lo que se tiene
la mejor posibilidad de comprensién de las normas juridicas donde se establece el instrumento
materia del estudio, salvo el caso de Alemania, en los otros dos paises la redaccion de la

Constitucion y la bibliografia consultada se encuentra en castellano.

Esta caracteristica permite, al menos en cuanto a los paises hispanoparlantes alejarnos
del riesgo natural de la equivocidad y la posibilidad del desvio de las ideas, latente en la

lectura de traducciones y aun en la traduccion, hechas por el propio investigador.

Por otra parte, se buscé la existencia de al menos un integrante de Latinoamérica en el
estudio y si bien se tiene conocimiento de la evolucion del Derecho Procesal Constitucional en
el Derecho Colombiano, dos son las razones que nos hacen optar por el ejemplo argentino, a
saber: a) la idéntica designacion del instrumento de control en su Constitucion; y, b) la

conformacién del Estado argentino como una federacion.

En cuanto a la seleccion del modelo espafiol, aunado a las razones idiomaticas, se suma
la posibilidad de realizar esta parte de la investigacion de manera directa, a la abundante
bibliografia disponible y al acceso a los criterios y resoluciones del Tribunal Constitucional

Espafiol y a su explicacion por parte de los operadores.t™

Finalmente, la seleccion de la “queja constitucional” prevista en la Constitucion
Alemana, se efectué debido a la extensa bibliografia que sobre derechos fundamentales y

acerca de las sentencias pronunciadas sobre el particular existen traducidas al espafiol,

172 Vid. Supra, 2.4., p. 113.

17 Nos referimos a la estancia de investigacion realizada por el autor en las Universidades de Huelva y Sevilla,
en Espafia, en donde se tuvo acceso a las bibliotecas de ambas instituciones, asi como a la diversa de la
Universidad Internacional de Andalucia y a la del Tribunal Constitucional Espafiol.
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precisamente de la autoria de los estudiosos tomados como base tedrica del presente

documento.

4.4.1. Argentina

La decision por el amparo argentino entre las posibilidades de estudio del amparo
latinoamericano ha obedecido de manera primordial a dos razones: a) el conocimiento de
algunas caracteristicas especificas del instrumento, por conducto de los operadores juridicos
de aquel pais, en el marco de diversos congresos y encuentros académicos realizados en
México, América y Europa; y, b) la bibliografia que sobre la teoria del amparo y el Derecho
Procesal Constitucional se ha escrito con base en el modelo de amparo argentino.

El articulo 43 de la constitucién argentina sefiala:

Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre que no
exista otro medio Judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere,
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el Juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva. Podran
interponer esa accion contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Un insigne profesor argentino, expresa diversas opiniones sobre el instrumento de

tutela constitucional que estimamos conveniente parafrasear.

Menciona el profesor Néstor Pedro Saguiés que la regla constitucional contenida en el
numeral transcrito es de manera simultanea y paradojica, de una parte positiva, pero en otros

aspectos “infiel, imperfecta y desvirtuada”.1’

174 sagliés, Néstor Pedro. Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstaculos. Ed. Ad Hoc, Buenos Aires,
2006, p. 234.
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Las criticas centrales del autor en cita (empleando sus palabras) han sido divididas en:

norma provechosa; norma infiel; norma imperfecta; y norma desvirtuada.

En la primera de ellas (de manera resumida) identifica los aspectos siguientes:

a) El constituyente defini6 a la accion de amparo como “expedita y rapida",
cuestiones que hacen por cierto a su naturaleza, y que imponen cargas procesales fuertes a los
operadores del sistema. Aduce que no siempre se respeta esta directriz constitucional, como en
el caso posterior a la interposicion de la demanda de amparo, se la “desactiva”, en tanto se
haya obtenido una medida cautelar beneficiosa para su promotor.

b) En segundo lugar, la procedencia del amparo contra actos de particulares.

c) Que la reforma mantuvo el amparo contra actos u omisiones, dafios 0 amenazas,
lesiones o meras perturbaciones a los derechos, y en cuanto exige que estas conductas
padezcan de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, una de los aspectos basicos para diferenciar

el amparo de un proceso comdn.

Comenta también el profesor Sagiiés que en la practica, esa indicacion constitucional
no siempre es respetada si se plantean amparos intrincados, complejos, articulados en materias

y conflictos decididamente opinables, donde su promotor no tiene un derecho cierto y nitido.

d) Asimismo que la Asamblea permitié que el juez declarase la inconstitucionalidad
de la norma que hubiere sustentado al acto lesivo, ultimando asi la absurda prohibicion del art.
2°, inc. d) de la ley 16.986, decididamente incomprensible en un proceso destinado a sostener

la supremacia de la Constitucion.

e) También amplid la legitimacion activa, v. gr. en cuanto al Defensor del Pueblo, en la

custodia de ciertos derechos de raiz constitucional .1’

175 |bidem pp. 234-235.
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Con este inicial diagndstico nos acercamos a la actualidad del amparo argentino, a
decir del especialista en consulta, por medio de una serie de reformas que le dotan de aspectos
de vanguardia o que son indispensables para la justicia constitucional, acaso el problema
asome —como en algunas ocasiones en el caso mexicano— en los actos de aplicacion —que por

supuesto van precedidos de una interpretacion de la codificacion procesal constitucional-—.

En relacion con el andlisis en resefia, a propdésito del punto 11 (donde le designa como
norma infiel) 1® el autor plantea los que denomina desaciertos del numeral 43 (de la
Constitucion Argentina). El problema de la norma infiel —expresa— es que luego provoca, para
el operador, el dilema de seguir al texto de la norma, o a la intencion de quien la hizo, debate
inacabado e inacabable en el ambito de la teoria general del derecho, y que se proyecta, desde

luego, a todas las disciplinas juridicas.

A proposito del articulo transcrito —dice— la infidelidad normativa no es un caso
aislado, sino multiple, pues desde el inicio del articulo, el mismo pregona que el amparo
puede ser interpuesto por "toda persona”. La exégesis literal podria conducir a entender que
cualquiera, a favor de si mismo, o de un tercero, o de todos, cuenta con legitimacién activa

para articularlo.

Para el autor en cita, esa misma literalidad da pie a conjeturar que el amparo es en
Argentina una accién popular, al estilo del habeas corpus, empero, atendiendo a los motivos
de la Convencién Constituyente que el amparo en referencia no es una acciéon popular.
Primero por los debates precedentes a la redaccién del numeral en alusion y a su propio

contenido.”’

Otro aspecto a considerar de acuerdo con el texto en consulta, cuya similitud con el
amparo mexicano es evidente consiste en la interpretacion de las normas, respecto del papel
subsidiario o por el contrario, principal, de la accion de amparo. En el caso sudamericano

segun el texto, "siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo".

176 Seglin explica el propio autor, debido a que Werner Goldschmidt denominé "norma infiel" a aquella que no
traduce gramaticalmente, de modo correcto, la voluntad de su autor. Ibidem, pp. 235-237.
177 Cfr. lbidem, p. 239.
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Quien lo consulte —continta el profesor Sagués— puede concluir que el amparo
prospera aunque hubiese para atender al acto lesivo algun procedimiento administrativo o
judicial atil, idoneos y efectivos para su combate. La hermenéutica gramatical podria llevar a
concluir que Unicamente para la hipotesis de que mediare un proceso Judicial mejor (segun el

criterio del accionante) que el amparo, éste podria ser inadmisible.

De los debates de la Asamblea Constituyente, de acuerdo con el doctrinario en resefia,
se aprecia que la voluntad mayoritaria se incliné por estimar al amparo como proceso
excepcional, no viable ante la existencia de procedimientos judiciales o administrativos
eficaces para su cuestionamiento. No obstante —continuta el profesor— el texto constitucional
finalmente aprobado aparenta seguir el criterio minoritario que delinea al amparo como una
accion principal. Esta condicion ha generado controversias doctrinarias y jurisprudenciales
permanentes, las cuales se han reflejado en posturas contradictorias de la Corte Suprema —
Argentina— con lo cual los accionantes tienen al menos un veredicto sobre el cual apoyar su

pretension.t’®

En comparacién con el instrumento de tutela de las libertades previsto en el numeral
103 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los planteamientos en
alusién se refieren por un lado al principio de definitividad y por otro a la naturaleza principal

en via de accién y de instancia, diversa del amparo mexicano.

Pues mientras el amparo debe incoarse como un procedimiento independiente de los
juicios o procedimientos de donde proceda el acto de autoridad (si es el caso) su procedencia
(en este sentido se entiende la “viabilidad” expresada por el profesor en consulta) se halla

sujeta al caracter definitivo del acto o resolucidn cuestionados.

A mayor abundamiento, en referencia al punto Il el Dr. Sagiiés sefiala que numeral 43
tampoco no es totalmente acabado. V. gr: cuando refiere a los derechos susceptibles de
proteccién constitucional, sefiala los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion

(argentina) un tratado o una ley, con lo cual —textualmente— soslaya el debate relativo a si toda

178 Cfr. lbidem, p. 240.
197



"garantia" es custodiable por el amparo (que, a su turno, es también una garantia), pero al final
el debate de la Convencion determind que todos los derechos emergentes de un tratado son

protegibles en via de amparo, sin importar su rango constitucional.

Lo cierto —continla el autor consultado— es que aun cuando otros derechos como los
derivados de un decreto, de una resolucién ministerial o universitaria, de una ordenanza
municipal, no se incluyen de manera expresa en el amparo, en los hechos (principalmente en

la interpretacidn judicial) todos los derechos, con independencia de su fuente, son amparables.

Otro aspecto a considerar es la facultad del juez del amparo para declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se sustenta el acto u omision lesiva, la que —de

acuerdo con el autor existe ausencia de definicion en cuanto a su procedencia oficiosa.

Aqui se observa una similitud con el amparo —mexicano— contra normas generales, el
cual dicho sea de paso no procede de manera oficiosa y que la Unica manera de encontrar ese

pronunciamiento seria por medio del control difuso o en la via del amparo directo.

Por ultimo, en relacidén con la exposicion en estudio, se sefiala que el derrotero del
multialudido numeral 43 de esa constitucion meridional ha sido alterado mas por alteraciones
introducidas por los operadores del sistema constitucional que por defectos de técnica
legislativa

Asi ocurre con el amparo colectivo previsto para atender supuestos de discriminacion,
y la proteccién del ambiente la competencia, el usuario y consumidor, "asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general”. En donde en la practica se ha extendido a la

tutela de intereses que no configuran un "derecho”.

Con estas premisas, concluye el profesor consultado se puede hacer un balance de la

situacion actual de amparo —argentino— en estos aspectos principales:
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A.- El articulo 43 de la Constitucién argentina no es una norma clara, consolido
algunos temas valiosos para el amparo e incorporé otros, pero en algunos segmentos el texto

concluyd con poca fidelidad al mensaje del constituyente mayoritario

B.- Ciertos operadores del sistema incluso lo han desvirtuado, o modificado frente a la
preceptiva constitucional, o intentado alterarlo con pretensiones ajenas al radio de cobertura de

la accion.

C.- El amparo constitucional ha tenido una conflictiva relacion con el amparo

subconstitucional. No ha contado con un desenvolvimiento uniforme.

D.- El sistema vigente en materia de control de constitucionalidad, difuso o
desconcentrado, fomenta soluciones poco homogéneas en los tribunales, incluida la Corte

Suprema

E.- La Argentina, en el orden federal, contiene diversos tipos de amparo (general y
especificos) sin embargo sigue siendo la Gltima esperanza del interesado para la proteccion de
sus derechos fundamentales.

La resefia efectuada por el profesor invocado da cuenta de las similitudes, no solo en
ciertas figuras trascendentales como la procedencia y el &mbito protector del amparo, sino en

cuanto las inconsistencias en su operacién y en su interpretacion.

Al mismo tiempo, las posibles soluciones encontradas en otras latitudes, respecto del
amparo Yy su evolucion, pueden ser Utiles para la elaboracion de las propuestas finales para el

abatimiento de las mencionadas inconsistencias.

Es por ello que en estos apartados se abordan distintos instrumentos de tutela similares
al amparo mexicano (aun cuando no siempre sean designados con ese nombre) a efecto de
ampliar el margen de las propuestas. A continuacion se vera un ejemplo del amparo en

Europa.
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4.4.2. Espaia
El amparo en Espafia parte de premisas procesales distintas de las relativas en el amparo

mexicano.

Es un recurso previsto en el numeral 53.2 de la Constitucion espafiola, por el cual se
establece la garantia de las libertades y derechos fundamentales y se encomienda su

conocimiento al Tribunal Constitucional de aquel pais.

El precepto en estudio dispone:

Articulo 53.

[...]

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 12 del Capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
Yy, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

A decir del profesor Pérez Tremps, el amparo espafiol representa una de las
competencias fundamentales de la jurisdiccion constitucional, tanto desde el punto de vista

cuantitativo como cualitativo.l™®

Menciona ademas que la regulacion especifica del recurso de amparo se halla regulada
por el Titulo 111 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, denominado "Del recurso de
amparo constitucional”, regulacion que se completa por algunos preceptos enmarcados en

otras leyes y por algunos Acuerdos del Pleno del Tribunal.

El recurso de amparo —sostiene el profesor consultado— encuentra regulacion en la
Constitucién Espafiola y constituye la “pieza final interna” del sistema de garantia de los

derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos.

179 PEREZ Tremps, Pablo. Los Procesos Constitucionales. La Experiencia Espafiola. Ed. Palestra, Serie
Derechos y Garantias, Lima, 2006, p. 121.
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Asi, la cuando el texto fundamental en cita se refiere a los instrumentos de proteccion
de esos derechos vy libertades, se estipula que cualquier ciudadano podré recabar la tutela del

Tribunal Constitucional de Esparia a través del recurso de amparo.

Esta perspectiva —menciona el magistrado— garantista y subjetiva, coloca al recurso de
amparo como la garantia jurisdiccional interna Gltima de los derechos fundamentales. Pero,
junto a ello, en cuanto competencia del Tribunal en mencién, forma parte del conjunto de
instrumentos con que este 6rgano cuenta para desarrollar su tarea de "intérprete supremo” de

la Norma Fundamental (espafiola).

A decir del autor, tal circunstancia dota al recurso de amparo de una dimension
objetiva, situada mas alla de la garantia concreta e individual de los derechos, proyectandose

en el terreno de la interpretacion constitucional de uno de los elementos esenciales.*®

En el mismo orden de ideas, a consideracion del profesor en resefia, el amparo espafiol

cuenta con las siguientes caracteristicas principales:

a) Mas que un recurso es una accién constitucional, no representa en términos
estrictos la reproduccién de una accion ante un 6rgano superior dentro de un
determinado orden jurisdiccional, por el contrario, el amparo se sustancia ante un
6rgano diverso al Poder Judicial (Tribunal Constitucional) y con un objeto concreto
y determinado consistente en garantizar un derecho fundamental. Esta caracteristica
convierte al recurso de amparo en una accion autbnoma, con independencia de que,
en no pocas ocasiones, su objeto coincida de manera total o parcial con el objeto de

la discusion en la jurisdiccion ordinaria.

b) Una segunda caracteristica —de acuerdo con el profesor Pérez Tremps— consiste en
el caracter extraordinario del recurso de amparo. Circunstancia que deviene de lo
dispuesto por el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, asi como lo estipulado

por el numeral 41.3 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de Espafia, en

180 Cfr. lbidem, p. 122.
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cuya virtud, no puede plantearse cualquier pretension ante dicho Tribunal, a través
del recurso de amparo, sino exclusivamente la proteccion de derechos y libertades

fundamentales, y ni siquiera de todos ellos.

c) El tercer aspecto a resaltar, de acuerdo con el doctrinario en consulta, es el caracter
subsidiario del recurso de amparo. En ese tenor, la garantia de los derechos y
libertades fundamentales otorgada por el Tribunal en comento, consiste en una
garantia Gltima en el orden juridico interno. Cuyo acceso requiere de acudir
previamente ante los tribunales ordinarios, quienes en su caracter de poderes
constituidos, son sus "garantes naturales”. Consecuentemente, solo cuando se ha
buscado la tutela de derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios, con
invocacion efectiva de los derechos vulnerados, sin obtencion de un resultado
favorable a la pretension del inconforme, puede acudirse ante el Tribunal

Constitucional a traves de la via de amparo.

d) Un dltimo rasgo del recurso de amparo consiste en su flexibilidad procesal. Debido
a su calidad de garantia de los derechos fundamentales, la interpretacion de sus
requisitos formales requiere cierta flexibilidad, la cual, sin lesionar los derechos de
terceros, ni atentar contra la seguridad juridica, permita cumplir de manera eficaz

con la funcién de tutela.'8!

Con la exposicién anterior, es posible resaltar algunas similitudes entre el amparo
espafol y el mexicano. En principio se aprecia la clara distincion del amparo respecto de las
vias ordinarias, asimismo puede observarse la existencia de una suerte de principio de
definitividad en mérito del cual, solo aquellos asuntos en donde se hayan agotado las
instancias previas, en demanda de proteccion de los derechos fundamentales, caben en la

impugnacion constitucional.

181 Cfr. lbidem, pp. 123 - 126.
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En cuanto a las diferencias, cobra notoriedad la separacién del érgano de conocimiento
del recurso de amparo espafiol, el Tribunal Constitucional, un 6rgano distinto de los poderes

constituidos y, por tanto, ajeno al Poder Judicial.

Mientras que en el caso mexicano, los 6rganos de conocimiento del amparo son los
mismos del Poder Judicial de la Federacion, en tanto cuentan con dos funciones, la

jurisdiccional de competencia federal, y la de control de la constitucionalidad.

Por otra parte, la diferencia principal consiste en la reduccion de la procedencia del
recurso extranjero a las resoluciones de tribunales ordinarios pronunciadas sobre violaciones a
los derechos fundamentales, mientras que el espectro del amparo mexicano, abarca ademas de

las resoluciones jurisdiccionales, actos de naturaleza administrativa y legislativa.

Sin soslayar la aplicacion en este Gltimo caso del principio de definitividad, el cual, con
una serie de excepciones, exige el agotamiento de los medios ordinarios de defensa, o de
cualquier juicio o instancia a través de la cual sea atacable el acto autoritario, previo a la

interposicion del juicio constitucional.

Ante esa comparacion, el recurso de amparo espafiol se asemeja al amparo directo
mexicano, pero con un requisito sine qua non que lo acerca mas a un recurso de revision en

amparo directo.

El requisito en alusion es denominado: “especial trascendencia constitucional”
establecido en el articulo 50.1, inciso b) de la Ley organica del Tribunal Constitucional de
Espafia. Pero ¢En qué consiste la especial trascendencia constitucional? La respuesta solo
puede encontrarse en la jurisprudencia del Tribunal en cita, por ejemplo, la sentencia nimero
155/2009, de 25 de junio de 2009, pronunciada por el Pleno en el expediente 7329-2008

establece lo siguiente:

En el caso que ahora nos ocupa el Tribunal ha entendido que concurre el requisito de
la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC], porque, como a
continuacion se pone de manifiesto, le permite aclarar e incluso perfilar, como
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consecuencia de un proceso de reflexion interna, la doctrina constitucional sobre la
exigencia de congruencia entre la acusacion y el fallo en el extremo referido a la pena
a imponer, en cuanto manifestacion del principio acusatorio, supuesto éste que, junto
a otros a los que de inmediato nos referiremos, es uno de los casos en los que cabe
apreciar en el contenido del recurso de amparo la especial trascendencia
constitucional [art. 50.1 b) LOTC].

2. La demanda ha sido promovida tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 6/2007,
de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional (LOTC), de modo que su interposicion, admision a tramite,
tramitacion y resolucion se rigen por la nueva regulacién del recurso de amparo
llevada a cabo por la citada Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo. Constituye el
elemento méas novedoso o la "caracterizacion mas distintiva" (ATC 188/2008, de 21 de
julio, FJ 3) de esta regulacion del recurso de amparo el requisito sustantivo o de fondo
de la "especial trascendencia constitucional™ que impone el art. 50.1 b) LOTC para la
admision del recurso. En él se plasma la opcion del legislador, en el ejercicio de la
habilitacion que constitucionalmente le confiere el art. 161.1 b) CE, en relacion con su
art. 53.2, por una nueva configuracion del recurso de amparo, toda vez que, en
principio, tras la reforma llevada a cabo la mera lesion de un derecho fundamental o
libertad publica tutelable en amparo ya no sera por si sola suficiente para admitir el
recurso, pues es imprescindible, ademas, su "especial trascendencia constitucional”,
frente a la configuracién por la que esencialmente se caracterizaba en su anterior
regulacion, en tanto que recurso orientado primordialmente a reparar las lesiones
causadas en los derechos fundamentales y libertades puablicas del demandante
susceptibles de amparo. Asi pues, para la admision del recurso de amparo no es
suficiente la mera lesion de un derecho fundamental o libertad publica del recurrente
tutelable en amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que ademas es
indispensable, en lo que ahora interesa, la especial trascendencia constitucional del
recurso [art. 50.1 b) LOTC]. EIl recurso de amparo, en todo caso, sigue siendo un
recurso de tutela de derechos fundamentales. De esta forma se configura por el
legislador el sistema de garantias de los derechos fundamentales encomendado a los
Jueces y Tribunales como guardianes naturales y primeros de dichos derechos (STC
227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que confiere un mayor protagonismo en su
proteccion (ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el
Tribunal Constitucional que, ademés de garante Gltimo, es su maximo intérprete (arts.
53.2y 123 CEy 1.1 LOTC).

Aunque el recurrente ha de satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 49.1 in fine LOTC, la carga de justificar en la demanda la especial
trascendencia constitucional del recurso (AATC 188/2008, de 21 de julio; 289/2008 y
290/2008, de 22 de septiembre), es a este Tribunal a quien corresponde apreciar en
cada caso la existencia o inexistencia de esa "especial trascendencia constitucional;
esto es, cuando, segun el tenor del art. 50.1 b) LOTC, "el contenido del recurso
justifique una decision de fondo por parte del Tribunal Constitucional en razon de su
especial trascendencia constitucional”, atendiendo para ello a los tres criterios que en
el precepto se enuncian: "a su importancia para la interpretacion de la Constitucion,
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para su aplicacion o para su general eficacia y para la determinacion del contenido y
alcance de los derechos fundamentales”. El caracter notablemente abierto e
indeterminado, tanto de la nocion de "especial trascendencia constitucional®, como de
los criterios legalmente establecidos para su apreciacion, confieren a este Tribunal un
amplio margen decisorio para estimar cuando el contenido de un recurso de amparo
"justifica una decision sobre el fondo ... en razdén de su especial trascendencia
constitucional”. Como es obvio, la decision liminar de admision a tramite del recurso
al apreciar el cumplimiento del citado requisito no limita las facultades del Tribunal
sobre la decision final en relacion con el fondo del asunto.82

Como puede apreciarse, una de las similitudes importantes entre el modelo invocado y
el nacional consiste en la determinacion del acceso a la justicia constitucional a través de la

interpretacion efectuada por el juez constitucional.

Los riesgos de ese cauce de acceso a la justicia se advierten en la diversidad de
criterios y en la alta subjetividad del concepto basal. Sin que obste que en el caso espafiol se
trate del mismo Tribunal, pues su funcionamiento en salas permite que con en casos similares

se falle en sentidos diversos con relacion a la procedencia del juicio.

El caso mexicano no escapa a esta realidad, la interpretacion de las reglas procesales
constitucionales no se ve en todos los casos —como debiera ser segin el profesor Pérez
Tremps— de una manera flexible, sino como un auténtico valladar para el acceso a la justicia

constitucional.

A continuacidn se transcribe otra porcién de la sentencia constitucional en consulta,

que establece supuestos “genéricos” de especial trascendencia constitucional:

Este Tribunal estima conveniente, dado el tiempo transcurrido desde la reforma del
recurso de amparo, avanzar en la interpretacion del requisito del art. 50.1 b) LOTC.
En este sentido considera que cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo
justifica una decision sobre el fondo en razén de su especial trascendencia
constitucional en los casos que a continuacion se refieren, sin que la relacion que se
efectla pueda ser entendida como un elenco definitivamente cerrado de casos en los
que un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal
entendimiento se opone, logicamente, el caracter dindmico del ejercicio de nuestra

182 Sentencia 155/2009, de 25 de junio de 2009, paginas 7 y 8, para una referencia completa Vid. Infra, Anexo 1.
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jurisdiccidn, en cuyo desempefio no puede descartarse a partir de la casuistica que se
presente la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir supuestos
contemplados, afiadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido. Tales casos
seran los siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de un
derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del
Tribunal Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b)
0 que dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna, como acontece en el caso que ahora
nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas realidades sociales o de cambios
normativos relevantes para la configuracion del contenido del derecho fundamental, o
de un cambio en la doctrina de los drganos de garantia encargados de la
interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art.
10.2 CE; c) o cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia
provenga de la ley o de otra disposicion de caracter general; d) o si la vulneracion del
derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial de
la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea
necesario proclamar otra interpretacion conforme a la Constitucion; e) o bien cuando
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en
el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion
ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho
fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya
sea aplicandola en unos casos y desconociéndola en otros; f) o en el caso de que un
organo judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la
doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial:
LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los
supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestidn
juridica de relevante y general repercusion social o econdémica o tenga unas
consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian concurrir, sobre todo,
aungue no exclusivamente, en determinados amparos electorales o parlamentarios.

La resolucién parcialmente transcrita, en nuestro punto de vista, no zanja el problema

de modo definitivo, deja vacios que solo pueden llenarse con la revision casuistica a cargo del

tribunal de la existencia del requisito en los casos concretos.

Desde luego la Ley Organica aplicable al caso le confiere esa facultad, sin embargo,

debido a su funcionamiento, cabe la posibilidad de que dos asuntos similares, sean tratados de

distinta manera por las diversas salas del Tribunal, por ello, la sentencia del Pleno, busca

homogeneizar la decision sobre admision o desechamiento a través de pautas como la

transcrita, al pregunta es: ;Lo logra? Al menos desde el andlisis de la sentencia en cita no es
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A nuestro entender, la existencia de requisitos plenamente subjetivos, aun cuando
existan precedentes que enunciativamente guien acerca de su significado, abre la puerta a la
arbitrariedad, a la contradiccion y aun a la existencia determinaciones sobre su cumplimiento,

contrarias a determinaciones previas del mismo 6rgano constitucional.

4.4.3. Alemania
Se hace necesario denotar la primera diferencia en cuanto a la genealogia de la
Verfasungbechswerde cuya traduccion aproximada seria queja constitucional*®®y el amparo

mexicano.

Las diferencias principales consisten en el caracter subsidiario de la queja
constitucional, los efectos generales en el control de normas, su conocimiento por un 6rgano

especifico.

Por otra parte, la inquietud por el modelo aleman procede de la notoria evolucion
constitucional y la fuente teorica y jurisprudencial, con influencia para informar el modelo

europeo de proteccion de los derechos fundamentales.

El profesor Rainer Grote menciona que en el sistema politico-constitucional
establecido por la Ley Bésica de la Republica Federal de Alemania, el Tribunal Constitucional
Federal es competente para solucionar las controversias con respecto al contenido de las
normas constitucionales por su interpretacion definitiva y autoritativa. Dice también que los
tribunales ordinarios, por su parte, ejercen el Poder Judicial en las diferentes materias del

derecho ordinario.

De acuerdo con el articulo 95 de la Ley Fundamental, la jurisdiccion de los tribunales

en Alemania esta dividida en cinco ramas, la jurisdiccion ordinaria (que se extiende a los

18 En el texto EI Tribunal Constitucional como Tribunal Ciudadano, de la autoria del profesor aleméan Peter
Héberle se le designa como el recurso constitucional de amparo, y aun cuando fue aceptada y autorizada por el
autor original no debe olvidarse que se trata de una traduccion.
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asuntos de derecho civil y de derecho penal), administrativa, financiera, laboral y social. En

cada rama existe un tribunal federal superior como tribunal de revision.'®*

En Alemania —continua el profesor Grote— los tribunales ordinarios descargan, en un
primer rango la proteccion y el asentamiento de los derechos fundamentales. Los tribunales de
primera y segunda instancia estan sujetos a la supervision de los tribunales de revision de la
Federacion. Los tribunales ordinarios y los tribunales superiores de las diferentes ramas de
jurisdiccion, desempefian una funcion primordial para velar por el cumplimento de los

derechos fundamentales, mediante la interpretacion y aplicacion de las leyes especificas.

Esta actividad —continGa el autor en consulta— no puede tener otro orden debido a la
multitud de procedimientos y la sobrecarga de trabajo del Tribunal Constitucional Federal. A
lo cual se afiade la mayor experiencia de los jueces ordinarios en la aplicacion de las leyes
especificas.

El texto en cita menciona que la jurisdiccion constitucional alemana cuenta con dos
aspectos, uno sustancial y otro procesal, éste Gltimo, incide en los instrumentos procesales a
disposicion del Tribunal Constitucional para intervenir en la actividad jurisprudencial de los

tribunales ordinarios.

La Ley Fundamental prevé la intervencion del Tribunal Constitucional Federal en la
actividad jurisdiccional de los tribunales ordinarios en dos casos. El primer caso se refiere al

control concreto de las leyes.

Este se da cuando el tribunal ordinario considera que una ley, de cuya validez depende
su decisién, es inconstitucional, caso en que debe someterla al control del Tribunal

Constitucional (acorde con el articulo 100.1 de la Ley Fundamental).

184 Cfr. Grote, Rainer, “Las relaciones entre Jurisdiccion Constitucional y Justicia Ordinaria en el Sistema
Aleman: Tutela contra Sentencias” en VVon Bogdandy Op. Cit., pp. 765 - 766.
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El segundo caso, se trata del recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde)®® contra
decisiones judiciales que han sido dictadas sobre la base de una ley constitucional.
Instrumento de defensa de derechos fundamentales famoso y omnipresente surgido en la Ley

Fundamental de 1951, que regul6 el funcionamiento del Tribunal Constitucional.

El recurso de amparo —sostiene el profesor Grote— es de amplia aplicacion, contra actos
de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, sean positivos u omisivos, con la condicién de
que el demandante sufra una afectacion personal, actual e inmediata en sus derechos
fundamentales y que la via judicial ordinaria haya sido agotada. Requisito que no resulta
aplicable, cuando al demandante se le violenta su derecho fundamental de manera directa por

la aplicacion de una ley.

El Tribunal Constitucional considera al recurso de amparo, como juridico de carécter
extraordinario al que puede accederse Unicamente cuando otras posibilidades procesales para
eliminar el acto impugnado hayan sido agotadas. Este rasgo muestra su caracter Gltimo y

subsidiario.

Frente a esta obligacion, el recurrente hara todo lo posible para que cualquier lesion de
sus derechos fundamentales sea corregida por las vias ordinarias. No solo como una exigencia
formal, sino con el contenido material reflejado en el estudio que se haya efectuado en las

resoluciones respectivas.

El texto en consulta, sefiala ademas que por medio de la jurisprudencia, el Tribunal
Constitucional aleman percibio el riesgo de convertirse, a través del recurso de amparo en una
instancia de "superrevision™ con respecto a los tribunales ordinarios que decide de nuevo sobre

la determinacion y valoracion de los hechos. &

Sigue diciendo el doctrinario en alusion que en un caso relativo a una pretendida

violacion de la libertad personal durante el proceso penal, el Tribunal utilizé por primera vez

185 Notese que al autor en su propia traduccién le designa como recurso de amparo. Ibidem, p. 767.
186 Cfr. lbidem, pp. 768-769.
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la formula de "violacion del derecho constitucional especifico™ para delimitar las tareas
respectivas del Tribunal Constitucional y de los tribunales ordinarios. Con la siguiente

exposicion:

La organizacion del procedimiento, la fijacion y valoracion de los hechos probados, la
interpretacion de las leyes y su aplicacién al caso concreto son (...) en principio
cuestion exclusiva de los tribunales penales y el control posterior por el Tribunal
Constitucional federal esta excluido, a menos que haya sido lesionado el derecho
constitucional especifico. &

Después de observar las caracteristicas de este instrumento extranjero se pueden
observar diferencias y semejanzas. La primera de ellas, es el caracter extraordinario y
subsidiario de la Verfasungbechswerde de donde se advierte la exigencia del agotamiento de
los recursos ordinarios previos, a menos que se trate de una violacién de derechos

fundamentales por la aplicacion de una ley.

En el mismo sentido, se presenta una especie de relatividad de las resoluciones, debido
a la incursién del amparo como la revision Gltima de los actos u omisiones de los 6rganos del

Estado, cuyo resultado se orienta al caso particular del demandante.

Por cuanto hace a las diferencias, se ve nuevamente la separacion del 6rgano de
conocimiento del “recurso de amparo” aleman, en este caso el Tribunal Constitucional, un
organo diverso de los poderes constituidos y, como en el caso espafiol, externo al Poder

Judicial.

Por lo demas, cabe resaltar la exigencia de una “violacion al derecho constitucional
especifico” como un ejemplo de subjetividad, por la cual el tribunal, a través de la
interpretacion, puede cerrar el paso a la justiciabilidad de ciertos actos, aun cuando su
jurisdiccion constituya la ultima puerta para aquellos que se duelen de la violacion de sus

derechos fundamentales.

187 |bidem, p. 769.
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4.5. CONCLUSION

Al término del capitulo hemos refrendado la situacion actual de los instrumentos de tutela
constitucional, desde nuestro punto de vista, guarda caracteristicas alejadas del modelo de

justicia constitucional definido en su conjunto.

Asi, en un Estado democratico, donde las decisiones de autoridad no pueden ser
arbitrarias, salta a la vista la existencia de actos frente a los cuales resulta inutil el andamiaje

de las garantias constitucionales.

Por otra parte, en el modelo de Estado constitucional, la rendicion de cuentas abarca no
solo a los 6rganos administrativos, legislativos y jurisdiccionales sino también y acaso con
mayor acucia, a los 6rganos de control de la constitucionalidad y a aquellos investidos de la
potestad para modificar la Constitucion.

La interpretacién de las normas procesales constitucionales en muchas ocasiones ha
acarreado consecuencias contrarias a la busqueda de justicia imbibita en su confeccion. Nos
referimos a la interpretacién que se ha empleado para para descargar los expedientes, para
derivarlos a la jurisdiccion ordinaria, o simplemente para convalidar la actuacion indebida de

una instancia local o federal.

Asimismo, las figuras procesales constitucionales a que se ha hecho referencia, cuentan
con rasgos que les alejan del modelo de justicia constitucional y que hacen nugatoria la

posibilidad de su acceso.
En otras palabras, de poco sirve un sistema de tutela jurisdiccional de la Constitucion,

cuando ese sistema no puede echarse a andar debido a la decision (en varias ocasiones ilegal)

de un operador juridico.
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Claro esta que la discusion acerca del modelo de justicia constitucional no ha
concluido y que por lo menos en el caso mexicano sigue vigente con relacion a la decision

politico-juridica de crear un Tribunal Constitucional.

En nuestra opinidn, la creacion de este 6rgano para efectuar tareas de control de la
constitucionalidad tendria las siguientes ventajas:

a) Independencia del Poder Judicial y de los otros Poderes de la Union.

b) Especializacion profesional de los miembros del Tribunal para la funcion
exclusivamente de control de la constitucionalidad.

c) Acceso al cargo por sistemas distintos de los empleados para designar a los
miembros del Poder Judicial, con fortalecimiento del sistema democratico, parte
del andamiaje del modelo de justicia constitucional, de su independencia e
imparcialidad, asi como el fomento a la solidez y estabilidad en el referido cargo.

d) Mayor sencillez para la unificacion de los criterios, en menor plazo.

Asimismo, consideramos que las posibles desventajas serian:

e) Falta de infraestructura suficiente para atender las instancias constitucionales.

f) El plazo de consolidacion de un nuevo sistema de justicia constitucional.
Una vez realizados los apuntes previos, procedemos al estudio de las causas que en

opinién del autor, dificultan el acceso a la justicia constitucional en nuestro pais. Las cuales

guardan intima relacién con el entramado juridico expuesto en este acapite.
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CAPITULO QUINTO
LA FALTA DE ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN
MEXICO

SUMARIO: -5.1. Aproximacion. —5.2. El Control Concentrado de la Constitucionalidad
como Factor que Incide Negativamente en el Acceso a la Justicia Constitucional en
México. -5.3. Estudio de la Capacidad Econdmica del Promovente como Factor
Condicionante del Acceso a la Justicia Constitucional. —5.4. Consideraciones sobre la
Imparticion de Justicia Constitucional en el Estado Mexicano a través del Concepto de la
Centralizacion Operativa. —5.5. La Imposibilidad para los Particulares de Cuestionar una
Norma que no ha sido Aplicada. -5.6. Conclusién.

5.1. APROXIMACION

Con los temas hasta aqui desarrollados procedemos a la verificacion de lo que, a nuestro
entender, son las razones facticas y juridicas por la cuales la justicia constitucional en México
es un objetivo alcanzado solo de manera parcial, denotando los pendientes y la manera como
estimamos seria posible acercar un poco mas la justicia a la parte mas importante y quizad mas

fragil del entramado social, constituido por los sujetos —individuales o colectivos— justiciables

Con un analisis desde lo cualitativo hasta lo cuantitativo hacemos énfasis en aspectos
como el control concentrado y sus consecuencias, el rezago, la centralizacion en los procesos
de jurisdiccién constitucional orgénica, la capacidad econdémica de los actores, la falta de
capacitacion y especializacion de los funcionarios judiciales, asi como lo relativo al nimero de
organos disponibles para la tramitacion de instrumentos de tutela constitucional. Con esto
pretendemos evidenciar la situacion imperante de la justicia constitucional en México, la
manera en que el aparato oficial la presenta y la forma en que lo perciben los justiciables, los
defensores y aun los operadores juridicos.

Este acapite busca mostrar la justicia constitucional como es y no como deberia ser,

como se vive y no como se anhela. Conducido por una serie de argumentos, el hilo de la
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disertacion hace notorio el modelo de justicia constitucional sobre el que descansa la realidad
mexicana y las principales causas que desde nuestra dptica bloguean el paso franco de la

justicia. En ocasiones, atribuyéndolo al disefio constitucional, en otras a la codificacion,®

Expresiones como: justicia que no es pronta no es justicia; la carcel es para los pobres,
zapatero a tus zapatos. Son expresiones populares que no hacen sino reflejar el sentir del
pueblo —o al menos de una parte de sus integrantes— con relacion a las vivencias cotidianas,
generalmente dolorosas; estas expresiones integradas al &mbito de la justicia constitucional,
cuya complicacion tedrico metodoldgica no la extrae del sentir popular, mucho menos le torna
inc6lume a su aplicacidn, bien podrian dar cuenta del rezago, la falta de acceso a la justicia por

motivos de ingreso econdmico, asi como de la falta de especializacion, respectivamente.

No pretendemos obtener conclusiones cientificas con base en expresiones de cufio
eminentemente empirico, pero si creemos en analisis de la expresion de los destinatarios de la
justicia como punto de partida para el estudio y en su caso la medicion de las variables de

justicia constitucional.

Si el acceso a la justicia es un derecho fundamental, entonces el Estado tiene con

relacién a él obligaciones ineludibles de respeto y garantia.

Pensemos en una situacion violenta en un parte del territorio, en circunstancias donde
los poderes facticos en una region determinada toman el control del aparato estatal y a través
del uso de la fuerza institucional avasallan cualquier intento por hacer prevalecer los derechos
y garantias previstas en la Constitucion. Es poco probable que un drgano constituido haga
desaparecer la situacion irregular, debido a la falta de independencia que la situacion especial

genera.

Imaginemos que la politica tributaria de una Entidad Federativa es de corte retributivo,

0 bien recaudatorio sin mas, y debido a los montos impuestos a los sujetos obligados, éstos, en

188 No pasa desapercibida la existencia de otros aspectos de indole mas bien subjetiva condicionantes de la
obstaculizacion para la realizacion de la justicia constitucional, mas, tales aspectos, se encuentran allende las
fronteras del objeto de estudio del presente libelo.
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vez de combatir la actuacion indebida del legislador y de la hacienda estatal, aceptan el pago
como la Unica opcion, pues consideran que sostener un litigio en contra del Estado, es las méas

veces tortuoso y oneroso.

Circunstancias como las descritas colocan a la justicia constitucional en el cenit de las
especies de justicia. La vuelven la Gltima —y en ocasiones la Unica— posibilidad, para el titular

de derechos o de atribuciones, de alzarse indemne contra los actos arbitrarios.

Pero la esperanza y la confianza de las personas en el Estado y sus instituciones se
diluye cuando enfrentan diversos obstaculos antes de alcanzar la justicia constitucional,
cuando para tocar esa Ultima puerta hay que dispendiar una parte considerable del patrimonio
—personal o institucional-, penetrar en los enigmas de normas procesales barrocas o
simplemente tropezar con la existencia de actos del Estado blindados contra cualquier

escrutinio.

5.2. EL CONTROL CONCENTRADO DE LA CONSTITUCIONALIDAD COMO FACTOR
QUE INCIDE NEGATIVAMENTE EN EL ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN MEXICO

Dentro de los sistemas de control, el nuestro se caracteriza por requerir el ejercicio de una
accion constitucional especifica, ante un 6rgano jurisdiccional, el cual pronunciara una
resolucion definitiva donde se dilucide el problema de constitucionalidad; es decir, existe un
control concentrado en drganos especificos, en nuestro caso, federales. Por el contrario, en los
sistemas de control difuso, no existen érganos especificos de control de la constitucionalidad,
ya que dicha funcion la ejercen los tribunales de fuero comun,*®® dejando de aplicar la norma

tildada de inconstitucional en el caso particular.

Como se ha resefiado en puntos anteriores, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
durante mucho tiempo sostuvo el criterio de que en nuestro pais se encontraba prohibido el

control difuso de las leyes, asi lo establecié en los criterios jurisprudenciales (P./J. 73/99 y

189 Algunos autores sostienen en via de excepcidn aunque los procesalistas expresan su desacuerdo.
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74/99) aprobados por el Pleno el 13 de julio de 1999, en donde determiné que el numeral 133
del Pacto Federal no permitia un control difuso de la constitucionalidad, y que por lo tanto el
control estaba concentrado en el Poder Judicial de la Federacion, y en consecuencia, era su

facultad exclusiva.

En esa época —y en la actual a considerar por el nimero de 6rganos— se justifica la
aplicacion real y plena de un control difuso de la constitucionalidad. Empero, aun con la
autorizacion de los numerales 1° y 133 de la Constitucion Federal, y el reconocimiento de su
procedencia por parte de la propia Corte mexicana (dentro del expediente varios 912/2010) el
gjercicio de esta facultad en los tribunales de fuero comdn y aun en los tribunales federales
cuando ejercen la funcion jurisdiccional propiamente dicha, no ha permeado en la medida

deseable.

Los numerales en estudio disponen:

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

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

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

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el

género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que

216



atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de
ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serén la Ley
Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Los preceptos transcritos dan cuenta de la prevision constitucional para instaurar un
sistema de control difuso de la constitucionalidad. Ahora bien, aun con el reconocimiento de la
procedencia de este tipo de control en el ordenamiento mexicano, por parte del Poder Judicial
de la Federacion, su funcionamiento no es permanente y generalizado pues para cuestionar una
norma general con alguna posibilidad de atencién, aun es necesario acudir a los 6rganos del

Poder Judicial, en via de un control concentrado.

Veamos cudl es el origen y cudles los criterios basicos para la transicién hacia el

control difuso:

a) En primer término tenemos la sentencia de 29 de noviembre de 2009 pronunciada
por la Corte IDH (Caso Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos)
en cuyo paragrafo 339 define la obligacion de los Estados miembros de la CADH,
por conducto de la totalidad de sus jueces —sin importar el fuero ni la organizacién

estatal (federal o unitaria) — para aplicar un control de convencionalidad.

b) El expediente varios 912/2010 del indice de la SCJN, en cuyos considerandos
Sexto y Séptimo se establece la necesidad de contar con un control de
constitucionalidad en la sede de todos los juzgadores del Estado mexicano, asi

como las pautas para su ejercicio.

A esta mezcla debe agregarse el texto del numeral 1° constitucional ya transcrito, en

donde se aprecia que las normas constitucionales y las supranacionales en materia de derechos
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humanos tienen el mismo rango. Luego entonces, el ejercicio de los juzgadores de cualquier
fuero en su deber de preservar las disposiciones que sobre los derechos fundamentales lleguen
a su conocimiento, tienen un significado de control de constitucionalidad de caracter difuso,
aun los tribunales federales en su funcién jurisdiccional pueden encarar el control difuso
incluso de manera oficiosa cuando adviertan disconformidad entre la norma general aplicada y

los derechos humanos previstos en el texto de la CPEUM.

Ahora bien, de qué manera se transita entre la obligacion internacional, la obligacion
prevista en el texto constitucional y la jurisprudencia informadora del procedimiento para

declarar la inconstitucionalidad de una norma a través de un control difuso.

Intentamos dilucidarlo por medio de la revision de la jurisprudencia que al efecto se ha

emitido —o sea, mediante la interpretacion judicial—:

Obsérvese como la SCIN ha ido afinando el criterio sobre el control difuso de la
constitucionalidad (y de paso el de convencionalidad) hasta emitir un criterio en el que
considera violentadas las defensas del quejoso por no haberse resuelto el problema de
constitucionalidad planteado en la sede del juzgador natural.

Creemos que éste es un buen paso hacia la justicia constitucional pues constrifie a los
juzgadores hacia la exhaustividad y al cumplimiento de las obligaciones constitucionales.
Empero, en cuantas ocasiones las partes en un litigio no cuentan con un abogado que dedique
el tiempo necesario a su representacion. En cuantas otras el representante carece de la

formacion constitucional minima.

Pues bien, es en éstos casos donde la revision del juez del conocimiento, ex officio,
puede marcar la diferencia, pero como se hace para que los juzgadores de todo el pais apliquen
per se esta facultad, como lograr que un procedimiento no se dé por concluido cuando un
juzgador aun observando la inconstitucionalidad de la norma aplicada se niega a ejercer el

control, a causa de que no hubo solicitud expresa.
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Son tareas pendientes con mdltiples aristas, con enormes retos que van desde la
capacitacion judicial hasta la formacién en derechos humanos, desde el aseguramiento de la
responsabilidad hasta las facilidades técnicas e informaticas para tener al alcance los recursos

indispensables para el desempefio de la labor jurisdiccional.

Y es que el cambio cultural hacia los derechos humanos, la modificacion en el rostro
de la justicia constitucional, no cambian de la noche a la mafiana, la resistencia del aparato
judicial conformado por lustros de criterios y certeza jurisprudencial dara paso a las noveles

concepciones, pero solo de manera paulatina.

Es ésta una razén por la cual sostenemos que la Reforma Constitucional y sus criterios
de interpretacion, son solo el primer paso en la evidencia de la voluntad por llevar a nuestro
pais a la era de los derechos, al imperio de la constitucionalidad, a la concepcion del Estado
como un ente creado para erigirse en el protector supremo de las potestades individuales y

colectivas.

No vemos posible un cambio auténtico sin que exista una —también auténtica—
rendicion de cuentas. El devenir constitucional no debe detenerse, la evolucion de los derechos
y las instituciones es indispensable. Pero hay que mostrarle a quienes se encuentran a cargo de
las decisiones fundamentales que ni el tiempo ni el fuero son escudos suficientes para quienes
no actdan con probidad. Y que tarde o temprano, el brazo de la justicia alcanzara a quienes
tomen decisiones distantes de la justicia. Por supuesto, como hemos mencionado en puntos
anteriores, no para echar abajo verdades juridicas para las partes en un procedimiento, sino

para exigir a ese funcionario deshonesto el resarcimiento adecuado al dafio que causo.

5.3. ESTUDIO DE LA CAPACIDAD ECONOMICA DEL PROMOVENTE COMO
FACTOR CONDICIONANTE DEL ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Otro de los obstaculos que se interpone entre el acceso a la justicia constitucional y el grueso

de la poblacién, lo constituye la politica del Estado recaudador y las salvedades al control de
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la constitucionalidad en el ambito tributario, aunado al ingreso personal de los integrantes de

la sociedad.

Ciertamente, el acceso a la justicia constitucional de los particulares se busca
preponderantemente a través de la jurisdiccion constitucional de la libertad, representada por
la insigne institucion del amparo, por ser el Unico medio de tutela de naturaleza reparadora al
alcance de los individuos o colectividades con rasgos particulares, es decir en una situacion

subordinada al poder estatal, independientemente de su caracter de persona fisica o0 moral.

Pero el acceso al amparo ha sido obstaculizado desde las causas de improcedencia y
posteriormente por medio de las resoluciones pronunciadas por los tribunales, en las cuales se
exigen cada vez mayores requisitos de procedencia aun cuando éstos no se encuentren

plasmados en la Constitucion o en su Ley reglamentaria.

El Producto interno bruto per capita en México en el afio 2013 fue de 10,307 Dolares
Americanos.'® El Promedio diario del salario base de cotizacion al Instituto Mexicano del
Seguro Social en México para el mes de agosto de 2014 fue de $284.80 (Doscientos cuarenta
y ocho pesos 80/100 M. N.).*!

En ese tenor, tratandose de actos de naturaleza fiscal, la Unica via para la defensa de los
particulares, lo constituye el juicio de amparo, por el cual se puede controvertir la ley que da
origen al impuesto y sus actos de aplicacion concreta; empero, a manera de ejemplo, si la
suerte principal de los actos fiscales, es inferior a la cantidad de $10,000.00 pesos mexicanos
como ocurre en la gran mayoria de los casos, los individuos (personas fisicas 0 morales) deben
optar entre pagar el tributo o contratar a un especialista para el tramite del amparo fiscal, el
cual, dicho sea de paso, es de muy estricto derecho; ante lo cual basta con realizar una
encuesta entre especialistas en la materia, para conocer el monto al que ascienden sus

honorarios por un defensa especializada, la cual por supuesto excede la cantidad precitada (un

190 Datos del Banco Mundial verificables en http://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.PCAP.CD. Fecha
y hora de la consulta: 24/09/14, 02:26.

191 Fuente: Remuneraciones, Base de datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, verificable en
http://www.inegi.org.mx/sistemas/bie/cuadrosestadisticos/GeneraCuadro.aspx?s=est&nc=583&c=29478. Fecha y
hora de la consulta: 24/09/14, 02:43.
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especialista en amparo percibe al menos $100,000.00 pesos por una defensa de ese tipo, con

independencia del monto de la contribucion).%?

Si consideramos que en promedio los mexicanos subsisten en sus necesidades basicas
con menos de $9,000.00 pesos mensuales, es evidente que una persona tendria que destinar
casi la totalidad de su ingreso anual a una defensa constitucional especializada, situacion

conocida por el Estado previo a la emision de actos fiscales injustos.

Asi, el ingreso econdmico se erige como una de las causas obstaculizantes del acceso a
la justicia constitucional de los individuos, para demostrar lo anterior, basta el analisis de la
denominada Férmula de Otero, por la cual, las resoluciones pronunciadas en materia de
amparo, sOlo aprovechan a aquellos individuos que hayan promovido la instancia
constitucional, sin hacer una declaracién general de inconstitucionalidad, pero ademéas aun
cuando a partir de 2011 cabe la posibilidad (con una serie de candados que hasta ahora no han
permitido que se dé un solo caso) de realizar esa declaratoria, por disposicion del propio
numeral 107 de la CPEUM, ese tipo de declaratoria no opera en materia tributaria; lo cual
refuerza el caso de aquellos que no tienen acceso al amparo por razones econémicas, pues bien
puede darse el supuesto de que una norma general abiertamente inconstitucional siga
aplicandose a 10,000 sujetos obligados y deje de aplicarse s6lo a uno, por haber sido este

ultimo el Unico que obtuvo el amparo federal.

El numeral 107 en comentario indica:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con
excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que
determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

192 Cabe mencionar que no existe siquiera un tabulador o un arancel que sefiale los montos a cobrar en su caso,
por una demanda, el ofrecimiento de pruebas o la atenciéon de una audiencia, como si existe en otros
procedimientos de naturaleza contenciosa entre particulares, lo que implica que cada profesional del derecho
establece de manera libre su el monto de sus honorarios.
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I1. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se ocuparan de los
quejosos que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

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

Cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia
por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo notificard a la autoridad emisora.
Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitird, siempre que
fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general
de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en los
términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en
materia tributaria.

De donde se sigue que la politica de Estado recaudador ha limitado el acceso a la
justicia privilegiando el interés econdmico, realidades preocupantes en el sistema de justicia

constitucional mexicano.

¢ Cudl es la razén para extraer de la posibilidad de una declaratoria general a las normas
tributarias? ¢La Suprema Corte de Justicia no debe tener plenas facultades en ese ambito? La

exposicion de motivos de la RMA no lo aclara.

En ninguna parte se dan a conocer las razones por las cuales se estimd oportuno limitar

las facultades de la SCJIN en esa materia.

No obstante, las razones reales se infieren de las consecuencias juridicas de una
declaratoria general, asi como de la redaccion de un proyecto previo de reforma al numeral
107 de la CPEUM.

Ciertamente, la declaratoria tiene como caracteristica la privacion de efectos juridicos

de la porcion normativa materia de su pronunciamiento, con efectos erga omnes, en
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consecuencia cuando se efectla no es necesario impugnar ni tramitar un nuevo amparo, sino

un procedimiento sumario ante el juez federal.

Esta proscripcion refleja la politica estatal de considerar que un acto (legislativo)
inconstitucional, por el solo hecho de representar una devolucion econdmica en favor de los
particulares, no es aceptable, a nuestra consideracion, es una postura legitimadora de la

inconstitucionalidad de las normas generales tributarias.

5.4. CONSIDERACIONES SOBRE LA IMPARTICION DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN EL ESTADO MEXICANO A TRAVES DEL CONCEPTO DE LA CENTRALIZACION
OPERATIVA

Dentro de la jurisdiccion constitucional organica trasciende la resolucion de conflictos de
competencia entre Organos estaduales, la via para su resolucion es la controversia
constitucional, s6lo que ésta adolece de una serie de inconvenientes entre los que descuella el
centralismo en su resolucion, caracteristica compartida con la promocion de las acciones
abstractas de inconstitucionalidad (impugnacién de una noma general en todo o en parte, por

su disconformidad con la Ley Suprema aun antes de su primer acto de aplicacion).

Una de las hip6tesis previstas por el numeral 105 fraccion 1, inciso i) de la CPEUM, es
que uno de los Estados de la Republica y uno de sus municipios entren en una controversia, V.
gr: si el Estado mexicano de Baja California y uno de sus municipios, Tijuana, tuvieran un
conflicto de aplicacién de facultades constitucionales, la demanda que alguno de ellos
instaure, por la posible invasion de su esfera, deberéa presentarse en el centro de la Ciudad de
México, en la Unidad de Controversias Constitucionales y Acciones de Inconstitucionalidad
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es decir, a 2295 kilémetros (por tierra) del lugar
de conflicto, y al ser de estricto derecho, cada una de las partes en la controversia
constitucional deberd litigar en esa sede el asunto hasta su conclusion, la cual en promedio

Ilegaréa al cabo de un afio.
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De la misma manera, si el estado mexicano de Quintana Roo tuviera un conflicto de
aplicacion de normas constitucionales con uno de sus municipios Cancun, o bien un porcentaje
de la legislatura estatal (de cuando menos el 33%) cuestionara la constitucionalidad de una
norma general, implicaria un litigio en México, Distrito Federal, o sea, a 1299 kilémetros (por

tierra) del lugar de conflicto.

Esa carga para los 6rganos del Estado implica el envio, la designacion o el desvio en la
actividad de algun funcionario para que funja como delegado en el asunto, y la asuncién de los
gastos de la defensa, los cuales en maltiples ocasiones son onerosos, con mayor razon, si el
conflicto surge justamente por aplicacién de recursos econémicos de carécter publico. La
jurisdiccion constitucional organica no escapa al problema del ingreso econémico como factor
que incide negativamente en el acceso a la justicia constitucional, pues la mayoria de los
municipios tienen un presupuesto limitado, el cual les dificulta sostener un litigio costoso, en
una sede lejana, aunado a que muchos directores juridicos adscritos a los 6rganos estaduales
litigantes, no cuentan con la especializacion necesaria para patrocinar con éxito una

controversia de la referida naturaleza.

Aln mas trascendente es el hecho de que, desde nuestro punto de vista, siempre,
incluso en controversias sobre atribuciones de érganos del Estado, el retraso o la incorreccién

de dicha aplicacion recae sobre los gobernados.

En este mismo contexto, las defensas publicas (por su nimero) resultan insuficientes.
Asi puede inferirse del informe 2014, que se ha venido citando, el cual sefiala que 809
defensores publicos promovieron 8,842 juicios de amparo indirecto en materia penal, de los

152,573 promovidos en el afio.'*3

198 Informe PJF, p. 27 (Vid. Supra, p. 9, nota 8).
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5.5. LA IMPOSIBILIDAD PARA LOS PARTICULARES DE CUESTIONAR UNA
NORMA QUE NO HA SIDO APLICADA

Los procesos y procedimientos juridicos ya no responden a la expectativa de los gobernados,
por el contrario, los medios de defensa se han tornado en auténticos medios de justificacion de
la actuacion ilegal de las autoridades cuyos actos se impugnan.

La accion de inconstitucionalidad se ha concebido como un instrumento elitista al
alcance de unos cuantos (minorias legislativas, 6rganos del estado y ciertos entes publicos o
privados pero considerados de interés publico) excluidos por supuesto los individuos en
particular, lo cual ha acarreado como consecuencia que ciertas normas generales y sus actos

derivados sean aplicados sin posibilidad de defensa.

Pero mas preocupa el hecho de que el Estado ha pretendido encontrar en la reforma
constitucional, la via para trastocar de manera incélume los derechos fundamentales previstos
en la propia Constitucién, incluso de manera retroactiva. Esto es asi porque en ocasiones el
cambio constitucional aprobado contraria otros dispositivos constitucionales, con profundas
raices en el sistema juridico, los cuales deberian evolucionar precisamente hacia su ampliacién

y No a su restriccion, acorde con lo estipulado en el numeral 1° de la Constitucién Federal.

Pues bien, la preocupacién manifestada en este punto surge de la presencia de actos
estatales que no pueden ser impugnados, no porque guarden una situacion (juridica) de
privilegio frente al procedimiento de control instaurado (como los actos del revisor de la
Constitucién o los actos de la Suprema Corte) sino porque materialmente no hay posibilidad
de enderezar en su contra la accion constitucional, aunque en la parte normativa esos actos no

sean expresamente excluidos del control.
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5.6. CONCLUSION

El funcionamiento de los instrumentos de tutela constitucional se halla supeditado a factores

mas alla de la regulacion procesal para su ejercicio.

No puede negarse que hay avance, empero éste no es suficiente para los estandares de

justicia en un Estado constitucional de derecho.

Si tomamos como base la tesis de que todo acto de autoridad es revisable encontramos
la existencia de actos provenientes de algunos drganos del Estado que no admiten revision sea
porque la legislacién procesal los excluye de la posibilidad de ser impugnados
(inimpugnabilidad formal), o bien porque el disefio de la legislacion procesal, y las

caracteristicas de su ejecucion impiden su enjuiciamiento (inimpugnabilidad material).

En el primer caso, creemos que existen algunos actos procedentes de los Gltimos
organos de revision, si aceptaramos la tesis de que debe existir un limite en la revision y que la
resolucion del ultimo 6rgano revisor debe estar exenta de escrutinio porque la verificacion de
los actos publicos debe tener un cierre, contestariamos que es aceptable siempre y cuando ese
organo terminal se encuentre sujeto al escrutinio pablico de la legalidad o constitucionalidad
de su resolucién, sino a la verificacion en cualquier tiempo de la justicia y probidad con que

actud ante esa enorme responsabilidad.

Es decir, no habria lugar a dejar sin efectos la sentencia del 6rgano terminal, y en su
caso reponer el juicio a anular la sentencia, sino exigir responsabilidad publica a los

integrantes del 6rgano resolutor con relacion a lo resuelto.

Otro aspecto a considerar consiste en la apertura a la interpretacion de parte de los
organos de control de la constitucionalidad, pues de acuerdo con el punto de vista expresado
en este trabajo, no es lo mismo interpretar una norma constitucional, de naturaleza abierta, que
una norma procesal constitucionalmente, de naturaleza cerrada, al menos en lo que a la

admision a tramite del instrumento se refiere.
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CAPITULO SEXTO
ALTERNATIVAS DE SOLUCION

SUMARIO: 6.1. Aproximacion. —6.2. Adecuacion de la Ley de Amparo 2013. —6.2.1.
Amparo vs Actos de Particulares. —6.2.2. Interés Legitimo. —6.2.3. Declaratoria
General. —6.3. Control Difuso de la Constitucionalidad. —6.4. Adecuacion de los
Principios y la Regulacion Procesal del Amparo. —6.4.1. Improcedencia —6.4.2.
Definitividad e Irreparabilidad. —6.5. Impugnacion de la Reforma Constitucional. —
6.5.1. Accion de Inconstitucionalidad Promovida por Particulares. —6.5.2. Los Limites
Formales a la Reformabilidad de la Constitucion. —6.5.3. La Rendicion de Cuentas de
los Organos de Control de la Constitucionalidad. —6.5.4. La Rendicion de Cuentas del
Revisor de la Constitucion.

6.1. APROXIMACION

Con la investigacion en su fase final, una vez desarrollados sus acapites, a nuestra

consideracién se ha comprobado la hipétesis planteada.

Creemos haber demostrado la relacion entre la conformacion de las normas procesales
constitucionales y su interpretaciébn con el acceso a la justicia constitucional —0 su

denegacién-—.

Consideramos también que han quedado expuestos algunos obstaculos normativos para
el acceso a la justicia constitucional, al igual que algunas situaciones con fuente en la apertura
normativa, por lo cual el objetivo de este Gltimo capitulo se circunscribe al planteamiento de

algunas alternativas de solucion al problema abordado.

Es necesario precisar que algunas alternativas de solucion requieren cambios
legislativos, pero éstas no son la Unica via para el mejoramiento del acceso a la justicia
constitucional. Lo que esta disertacion pretende es plantear algunas posibles —o0 si se quiere

aparentemente viables— soluciones sin estimar su agotamiento, pues la discusion sobre las
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modificaciones constitucionales y legales, asi como sus consecuencias seran parte de los temas

que pretende proyectar.

Estas alternativas se concentran en las figuras procesales que han orientado el
desarrollo del trabajo desde el inicio, van desde el amparo colectivo y el promovido contra
actos de particulares hasta la nocién de interés legitimo y las dificultades para la emision de
una declaratoria general de inconstitucionalidad. Se retoma el control difuso como herramienta
de acceso a la justicia constitucional, asi como la adecuacion de los principios y la regulacién
procesal del amparo, como aspiracion del respeto al derecho fundamental de acceso a la
justicia, en donde adquieren especial importancia algunas causas de improcedencia
relacionadas con la definitividad y las que hemos denominado como hipdtesis de
inimpugnabilidad formal y material, al tiempo que se analiza la posibilidad de que una
reforma constitucional pueda ser impugnada mediante una accion de inconstitucionalidad (por
parte de un particular) y que este mismo instrumento pueda enderezarse contra normas
generales, respecto de las cuales el primer acto concreto de aplicacién (debido a su naturaleza)

las torne materialmente inimpugnables.

Los criterios utilizados para la elaboracion de las alternativas de solucion son los

siguientes:

a) Laeliminacion de barreras formales entre el solicitante y el tribunal.

b) La legitimacion de los particulares —individuales o colectivos— para impugnar normas
generales aun antes de su primer acto de aplicacién en aquellos casos en que éste tenga
ejecucion irreparable (actos materialmente inimpugnables).

c) La posibilidad de impugnar normas generales con motivo del segundo o ulterior acto

de aplicacion.

d) El fortalecimiento y exigibilidad de la aplicacibn de control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad.

e) Laposibilidad de descentralizar la jurisdiccion constitucional organica.

f) La especializacion de los tribunales de control concentrado de constitucionalidad.
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g) Disminucion a la minima expresion de los actos formalmente inimpugnables.

h) La rendicion de cuentas de los integrantes de los tribunales de control concentrado de
la constitucionalidad, en su funcionamiento como 6rganos terminales.

i) Los limites a la reformabilidad constitucional como factor de acceso a la justicia.

j) Larendicion de cuentas de los integrantes del Poder Revisor de la Constitucion, como
Poder Constituido.

6.2. ADECUACION DE LA LEY DE AMPARO 2013

La Ley de Amparo vigente es un intento por perfeccionar una codificacion procesal
constitucional, quiza la mas importante en el pais, por ser la Unica via de acceso a la defensa

de los derechos de corte individual.

Este intento, desde nuestra dptica, requiere de entrada una serie de modificaciones en
su estructura, asi como en el alcance interpretativo de los operadores judiciales. No es la
primera vez que la intencion del legislador (e incluso la del Revisor de la Constitucion) se ve
alterada debido a la apertura de las normas procesales constitucionales, en cuanto a su
interpretacion, la cual en muchas ocasiones, sirve para propdésitos distintos del acceso a la

justicia constitucional.

Por ese motivo, la postura del autor se concentra en las figuras de la Ley vigente que
deberan revisarse, tanto en su regulacién como en su funcionamiento, con un criterios de

justicia constitucional

6.2.1. Amparo vs Actos de Particulares

Por cuanto hace al amparo promovido por particulares, conviene destacar que de acuerdo con
la regulacion prevista en el numeral 5 de la Ley de Amparo vigente, no tiene una procedencia
absoluta, en otros términos, no todos los actos de particulares que vulneren derechos

fundamentales son enjuiciables en la via constitucional.
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Esta conclusion puede extraerse del contenido del numeral 5 de la LA 2013 cuya
fraccion 111 estipula:

Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

Il. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su
naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea,
modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el
acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten
derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por
una norma general.

Conviene hacer notar que la voluntad legislativa se observa en el sentido de facilitar el
cumplimiento de las resoluciones de amparo, cuando en la ejecucién de los actos reclamados

participe una persona que no revista caracteristicas de autoridad.

Pensar lo contrario, equivaldria a considerar que, traducido un delito o el
incumplimiento de un contrato, al ambito constitucional, seria optativo para el quejoso acudir
a los tribunales ordinarios o presentar una demanda de amparo, lo cual nos parece no fue la

voluntad del legislador.

Es importante vigilar el cumplimiento de esta reglamentacion a efecto de informar, con
claridad, a los operadores y a los destinatarios sobre los alcances de la Ley y la jurisprudencia

en este rubro.

6.2.2. Interés Legitimo
Partamos de una pregunta. ¢ Anteriormente (con la vigencia de la LA 1936) era posible acudir
al amparo aduciendo un interés legitimo? La respuesta no podria ser una afirmacion o una

negacion rotundas.
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Considérese primero que la Ley de Amparo vigente hasta el 2 de abril de 2013 exigia
la acreditacion del interés juridico, como requisito indispensable para que el juez de amparo

entrara al estudio del fondo del asunto.

No obstante, recordemos también que en algunos casos, ante la inexigibilidad del
agotamiento de medios ordinarios de defensa, se intentaba la via constitucional en contra de
los actos inmediatamente impugnables ante tribunales de lo contencioso administrativo, como

en el caso del Distrito Federal.

Luego, si el interés legitimo es una condicion para que pueda analizarse la litis
constitucional, y su desarrollo se ha visto preponderantemente en la materia administrativa,
donde quedan los juicos administrativos cuya accion se funda en un interés legitimo frente a la
inexigibilidad de agotamiento del juicio de nulidad, V. gr: debido a que la ley del tribunal
exigia mayores requisitos que la Ley de Amparo (vigente en esa época) para conceder la

suspension.

Nuestro punto de vista es que el interés legitimo como base de una accion
constitucional, ya habia sido creado mediante la jurisprudencia, pero no tenia uso ni

aceptacion generalizada.

Es decir, mientras el interés juridico es demostrable a través de un escrito donde se
consigne el acto con el nombre del destinatario o acreditando que el acto se ejecutd en sus
bienes, el interés legitimo ronda los limites de la dispersion y se asienta principalmente en una

construccién judicial.

Reconocemos la inclusién del interés legitimo como una puerta a la justicia
constitucional, peros sugerimos, que una vez que se cuente con la interpretacion suficiente,
seria y sustentada, se incorpore a la legislacion, a efecto de evitar el tratamiento diferenciado

de los casos, dada la organizacion actual del Poder Judicial de la Federacion.
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6.2.3. Declaratoria General

Conviene abordar en este punto el tema de si el amparo ha dejado de ser relativo. En nuestra
opinién, no ha sido asi. Inicialmente debido a que su disefio se orienta a ocuparse de quien lo
promovid, lo cual es visible en la fraccion | del numeral 107 de la CPEUM cuando sefiala que
el amparo debe instarse esa obligacion de pedir el amparo lleva imbibito su carécter

individual.

Por otro lado, el parrafo primero de la fraccion 11 del numeral en estudio establece que
las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan de los quejosos que
lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso
especial sobre el que verse la demanda, y en los parrafo subsecuentes estatuye la posibilidad
de una declaratoria general de inconstitucionalidad cuando el amparo se haya promovido

contra normas generales y siempre que concurran una serie de hipdtesis.

A nuestro parecer, el amparo sigue teniendo como regla de su disefio la relatividad de
las sentencias, la complicacién para que se surtan las hipotesis de procedencia de una
declaratoria general, han dado como resultado que al dia de hoy no exista una declaratoria no
obstante que se hayan tramitado varios expedientes sobre el particular.

Nos pronunciamos por la revision de los supuestos (candados) para su tramitacion y
resolucion, pues como se encuentra en la actualidad, se permite que aquellas personas que no
tramitaron un juicio de amparo, sigan siendo afectadas por una norma general ya declarada
inconstitucional en un amparo diverso.

6.3. CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El control difuso es una solucion que atiende una problematica comin a la justicia mexicana —

aungue tiene matices regionales y aun internacionales— en todos sus niveles. Por ejemplo, en la
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Ciudad de México, un juez de distrito en materia administrativa atendié en 2014 un promedio
de 2450 juicios de amparo.'**

Creemos oportuno tocar este punto aqui ademas del control difuso de convencionalidad
resefiado en el punto 3.5. del Capitulo Tercero, debido a que tiene una diferencia conceptual y
por otro lado, conviene revisar su impacto en los operadores juridicos y en la sociedad.

La posibilidad de que las personas encuentren en la justicia ordinaria la respuesta a su
solicitud de respeto a los derechos constitucionales, no solo representa el cumplimiento de una
obligacion estatal ineludible, sino impartir la justicia con la prontitud exigida por la Ley

Fundamental.

En la realidad, el impacto del control difuso ha sido minimo, los operadores juridicos
ordinarios no tiene la tradicion de efectuar una revision de los actos sometidos a su decision,

mas alla de la legalidad.

Por otro lado, la interpretacion de los Derechos Humanos, aunada a la interpretacion
constitucional, no representan tareas sencillas, tiene un alto indice de complejidad y quiza

igual o0 mas, de responsabilidad.

El punto de vista de quien esto escribe, es en sentido de que no se ha dado la suficiente
difusion, la suficiente capacitacion ni el respaldo institucional necesario para que los

juzgadores ordinarios realicen esta labor indispensable.

Con lo cual el exhorto continta para que la RDH vy las resoluciones de la SCIN que
establecen esta obligacion, sean acatadas en sus términos, con el consecuente abatimiento del
rezago en las instancias de control concentrado y el acercamiento de la justicia constitucional a

las personas desde las magistraturas mas proximas.

194 No se soslaya que la via del amparo indirecto se intenta mayormente contra actos no jurisdiccionales y que la
carga de la justicia constitucional en el &mbito administrativo en actos derivados de la actuacion de un tribunal se
concentra en los tribunales colegiados, debido a que la aplicacién de controles difusos se hace —hasta ahora— en
sede jurisdiccional, sin embargo esos controles también son susceptibles de aplicarse en actos dentro de juicio
(con ejecucidn no reparable en la sentencia definitiva) en actos fuera de juicio o después de concluido éste.
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6.4. ADECUACION DE LOS PRINCIPIOS Y LA REGULACION PROCESAL DEL
AMPARO

Si queremos que el juicio de amparo siga siendo la institucién juridica mas importante del
pais, tenemos la obligacion de cuidarlo, mejorarlo, defenderlo y proveer desde cualquier

ambito a su continuo mejoramiento.

Asi el legislador, el juez, el abogado postulante, el representante social, el investigador
y todos los interesados compartimos en el deber de preservar el instrumento insigne del

Derecho mexicano.

Por estas razones nos henos permitido —por supuesto sin agotar— someter a discusion
algunas alternativas para informar a nuestro amparo de cara a los enormes retos que tiene en el

futuro.

6.4.1. Improcedencia
¢Una norma general inconstitucional se convierte en constitucional por el hecho de que el
interesado no la recurrid en el primer momento en que le fue aplicada? La respuesta inicial es

no.

Si aceptamos que la seguridad juridica implica la existencia de un plazo para impugnar,
de lo contrario los actos autoritarios no alcanzarian certeza en su ejecutividad y en
consecuencia en el surtimiento de sus efectos,!® entonces esa certeza se alcanza cuando se
niega la posibilidad de cuestionar la norma aplicada —por la via del amparo— en relacion con el

acto de aplicacién o con la afectacion desde el inicio de su vigencia.

Pero si en una ocasion posterior (segunda o subsecuentes) la norma inconstitucional se
aplica al mismo sujeto —por un nuevo acto de aplicacion, no se aprecia razon suficiente para

tenerla por consentida— lo cual se refuerza si se tiene en consideracion el desconocimiento de

195 Situacion que también es discutible ya que implica que una norma incorrecta alcance la constitucionalidad de
que carece, en relacion con el afectado que “consintid™ su aplicacion (con acto posterior o sin él).
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las mayorias (aun en el ambito juridico) de los principios de amparo y la dificultad de su

promocion y patrocinio.

En los términos apuntados, creemos que la causa de improcedencia relativa a la
improcedencia del amparo contra normas generales con motivo del segundo o ulterior acto de

aplicacion, debe ser eliminada.

6.4.2. Definitividad e Irreparabilidad
Entre la imposibilidad de cuestionar una norma que no ha sido aplicada y la aplicacién
irreparable, hay una linea poco diafana.

La ejecucidn actos privativos de libertad, revisiones corporales o de bienes, extraccion
de informacion intima, extraccién de muestras o fluidos corporales, son actos previstos en
normas generales (de diversa jerarquia) que no admiten el escrutinio del amparo sino al
momento de su primer acto de aplicacion. Acto que en ocasiones se consuma de modo

irreparable.

En efecto, en las causas de improcedencia del juicio constitucional encontramos actos
formalmente inimpugnables (como los de la SCIN o las reformas o adiciones a la CPEUM)
debido a que esta claramente establecida la prohibicién al juzgador de amparo de entrar a su
estudio de fondo; asi como actos materialmente inimpugnables (como los sefialados en el
parrafo anterior) los cuales, aun cuando no existe prohibicién para su impugnacion y analisis,
debido a su naturaleza, no existe un momento en que puedan ser combatidos, pues por un lado,
su naturaleza heteroaplicativa impide su escrutinio constitucional sin la presencia de una caso
concreto; y por otro, su caracter instantdneo e irreparable les blinda contra el juicio
constitucional, ante la causal que establece la improcedencia del amparo contra actos

consumados de un modo irreparable.

Desde esta disertacion nos inclinamos por la modificacion de la causa de
improcedencia prevista en la fraccion XII del articulo 61 de la Ley de Amparo vigente, a
efecto de que, en determinadas hipotesis: V. gr: cuando de llegar a ejecutarse el acto el
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perjuicio para el quejoso fuera de naturaleza irreparable se permita la interposicién del juicio

de amparo para revisar la norma general en abstracto.

6.5. IMPUGNACION DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Es indispensable enviar el mensaje de que la Constitucion no puede ser alterada en sus
basamentos, aun en contra de los derechos fundamentales, sin que se pida al artifice, al menos

que rinda cuentas de su actuacion.

En el contexto histoérico, el amparo ha sido admitido para verificar el procedimiento de
reforma constitucional, pero nunca ha sido pronunciada una sentencia en donde se declare la

inconstitucionalidad del fondo de una reforma constitucional.

Quiza, como sostienen algunos profesores, por su inidoneidad para el efecto debido al
principio de relatividad de las sentencias. Ciertamente, habria dificultad para desplegar actos

autoritarios dirigidos hacia los particulares si éstos tuvieran constituciones diferenciadas.

Pero a nuestra consideracion, tal circunstancia no es suficiente para eliminar de manera

definitiva la posibilidad de su impugnacion en la via del amparo.

En ese sentido, a primera vista se observa como una via idonea para la prevalencia de
la voluntad del Poder Constituyente, sobre la de los Poderes Constituidos (aun cuando se

erijan en revisores de la Constitucion) la accion de inconstitucionalidad.
Y es que la posibilidad de modificar el texto constitucional a fin de actualizarlo y

ajustarlo a las realidades de la Nacion, no debe entenderse como una autorizacién ilimitada.

Por el contrario es una responsabilidad excelsa que requiere limites y controles.
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Desde nuestra Optica, esta circunstancia cobra relevancia cuando se ha eliminado de la
Ley de Amparo, de manera formal,' la posibilidad de acudir al amparo en contra de una

reforma a la Constitucion.

En ese sentido, la accion de inconstitucionalidad se alza como una opcién para la
impugnacion de reformas a la Constitucion Federal, con la posibilidad de que genere un
criterio de aplicacion general, pero con un inconveniente, dado que en su estado actual no

permite su interposicion por individuos particulares.

6.5.1. Accidén de Inconstitucionalidad Promovida por Particulares

La situacion mencionada en el punto anterior, junto con la posibilidad de que ciertas normas
generales, con motivo de su primer acto de aplicacion, causen perjuicio irreparable, debe
repensarse la posibilidad de legitimar a los particulares, para que en hipdtesis determinadas,
puedan acudir a la accién de inconstitucionalidad como instrumento para la defensa de sus

intereses.®’

6.5.2. Los Limites Formales a la Reformabilidad de la Constitucion

Hemos observado abusos en las facultades del Poder Revisor de la Constitucion, pues en el
caso mexicano la inexistencia de limites formales ha provocado que mdaltiples reformas
constitucionales constituyan un retroceso en el goce de los derechos de los administrados,
tendencia que debe encontrar un freno porque no es valido reformar la constitucion en contra

de la dignidad humana y preponderantemente contra el valor justicia.

6.5.3. La Rendicion de Cuentas de los Organos de Control de la Constitucionalidad
Sobre el particular, se ha llegado al absurdo de decir, que un juez de control de la
constitucionalidad no puede violentar la Constitucion, y se han desestimado los recursos

interpuestos por una cuestion de vocablos, es decir, se ha denegado la justicia.

1% De manera material ya se habia eliminado por medio de la jurisprudencia.

197 Esta alternativa se plantea en consonancia con la expresada en el punto 6.4.2. que antecede.
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Esta conducta estatal es totalmente arbitraria, pues desde la perspectiva realista,
ademas de la positiva, si un juez que conoce de control de la constitucionalidad realiza actos
ilegales en ese proceso, violenta la Constitucion, ya que la seguridad juridica, en especie
legalidad, es considerada por dicha Constitucion como un derecho fundamental, por lo cual si
el inconforme dentro de un proceso de control hace valer como argumento el quebranto de la
legalidad constitucional, no pretende la realizacién de un control constitucional de segundo
grado, simplemente busca la revision de la actuacion ilegal del d6rgano de justicia
constitucional, actuacion que, al menos en el caso mexicano se halla regulada por el numeral
16 de la Carta Magna. Ademas de que la justicia debe estar por encima de la semantica o los

tecnicismos que la alejan de las mayorias.

6.5.4. La Rendicion de Cuentas del Revisor de la Constitucion

No debe permitirse al Poder Revisor de la Constitucion, solventar los problemas de los
poderes constituidos, con base en cambios constitucionales incorrectos, solo por el hecho de
gue una reforma constitucional no puede ser cuestionada formalmente de fondo, o bien porque
el cambio constitucional escapa al control de su aplicacién retroactiva; por el contrario, en el
uso de la facultad de revisar la Norma Primigenia debe exigirse el mayor respeto a los
derechos primordiales y una clara y absoluta justificacion social, previo a la reforma.

238



GLOSARIO

Ahorro Justo: es la medida en que los bienes en sentido amplio, obtenidos por la sociedad, se
transmiten a la siguiente generacion.

Cognoscitivista: teoria del conocimiento de las cosas basada en la percepcién de los objetos y
las relaciones entre ellos.

commonlaw: Derecho Anglosajon, la traduccion al castellano méas aceptada para hacer
referencia a los sistemas juridicos imperantes en la mayor parte de los territorios con
influencia britanica.

Erga omnes: frente a todos.

Ex nunc: desde ahora.

exofficio: de oficio.

Ex tunc: desde siempre.

Falibilismo: sistema cientifico que sostiene que todas las proposiciones de la ciencia son
tedricas e inevitablemente falibles.

Falsacionismo: sistema cientifico que sostiene el crecimiento de la ciencia mediante la
reiterada eliminacion de teorias con la ayuda de hechos sélidos.

Habeas corpus: (mostrar el cuerpo). Instrumento de defensa contra ataques a la libertad o a la
integridad personal.

Judicial review: revision judicial (de constitucionalidad de leyes).

Justicia conmutativa: es la que se refiere a equilibrio en el intercambio de bienes y a la
igualdad de trato.

Justicia rectificatoria: es aquella que restaura una situacién equitativa al revertir una
ilegalidad.

Lato sensu: en sentido amplio.

mandado da seguranga: mandato de seguridad.

Metaética: Rama de la Etica cuyo objeto de estudio es el discurso moral.
Nullum Crimen, NullaPoena Sine Lege: No hay delito, no hay pena sin ley.

Ombudsman: defensor del pueblo. Es la traduccion mas aceptada de un vocablo sueco sin
equivalente en castellano.
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Ratio legis: razén ultima de la ley.
Rebus sic stantibus: estando asi las cosas.

Staredecisis: forma resumida de staredecisis et non quieta movere: mantenerse con las cosas
decididas.

Stricto sensu: en sentido estricto.
Ultima ratio: dltimo argumento.
Valor epistémico: aquel que puede contarse como conocimiento

Verfassungbeschwerde: queja constitucional. (recurso de amparo).
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Pleno. Sentencia 155/2009, de 25 de junio de 2009
STC 155/2009

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramon Rodriguez Arribas, don Pascual Sala
Sanchez, don Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados

ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo avocado al Pleno num. 7329-2008, promovido por
dofia Dolores Vallejo Marchal, representada por la Procuradora de los
Tribunales dofia Rosalva Yanes Pérez y asistida por el Letrado don César
Sanchez Sanchez, contra la Sentencia del Juzgado de Instruccion num. 2 de
Fuenlabrada, de 25 de julio de 2007, recaida en el juicio de faltas num. 66-
2007, revocada parcialmente por la Sentencia de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid nam. 297/2008, de 17 de septiembre, dictada
en el rollo de apelacion niam. 169-2008. Ha comparecido y formulado
alegaciones el Ministerio Fiscal. Ha actuado como Ponente el Magistrado don
Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa el parecer del Tribunal.

|. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el dia
30 de septiembre de 2008 don César Sanchez Sanchez, Letrado de oficio de
dofia Dolores Vallejo Marchal, solicitdé que a su defendida le fuera designado
Procurador del turno de oficio para promover demanda de amparo contra las
resoluciones judiciales a las que se ha hecho mencién en el encabezamiento
de esta Sentencia.

2. Por diligencia de ordenacién de la Secretaria de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, de 4 de noviembre de 2008, se dirigi6 atenta
comunicaciéon al llustre Colegio de Procuradores de Madrid, a fin de que, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, y en el Acuerdo del Pleno de este Tribunal de 18 de junio de
1996 sobre asistencia juridica gratuita en los procesos de amparo
constitucional, se designara, si procediese, Procurador del turno de oficio que
representara a la recurrente en amparo, acompafiandose a dicha comunicacion
los documentos remitidos por la interesada.

Por nueva diligencia de ordenacion de la Secretaria de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, de 22 de diciembre de 2008, se tuvo designada como

1



Procuradora del turno de oficio a dofia Rosalva Yanes Pérez, ejerciendo la
defensa el Letrado don César Sanchez Sanchez, y se les hizo saber tal
designacion a éstos y a la recurrente en amparo, entregandose copia de los
escritos presentados en este recurso a la expresada Procuradora para que los
pasara a estudio del citado Letrado, a fin de que formalizasen la demanda de
amparo en el plazo de treinta dias, con sujecion a lo dispuesto en el art. 49
LOTC, debiendo atenerse el Letrado a lo establecido en los arts. 32 y 33 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, en caso de estimar
insostenible el recurso o insuficiente la documentacion, poniéndolo en
conocimiento de este Tribunal.

3. La demanda de amparo se formaliz6 mediante escrito presentado en el
Registro General de este Tribunal el dia 9 de febrero de 2009, en el que se
recoge la siguiente relacion de antecedentes facticos:

a) El Juzgado de Instruccion num. 2 de Fuenlabrada dicté Sentencia en fecha
25 de julio de 2007, en la que condend a la recurrente en amparo, como autora
de una falta de hurto tipificada en el art. 623.1 CP, a la pena de doce dias de
localizacion permanente, que habria de cumplir en su domicilio, de conformidad
con el art. 37 CP y el Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el que se
establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajos en
beneficio de la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas
medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucién de las penas
privativas de libertad, imponiéndole el pago de las costas procesales.

b) La demandante de amparo interpuso recurso de apelacion contra la anterior
Sentencia, que fue parcialmente estimado por la Sentencia de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 297/2008, de 17 de
septiembre, la cual revocé parcialmente la Sentencia recurrida en el sentido de
sustituir la condena impuesta por la de ocho dias de localizacion permanente,
confirmando sus restantes pronunciamientos.

4. En la fundamentacion juridica de la demanda de amparo se denuncia la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por
vulneracion del principio acusatorio y por falta de motivacion de la
individualizacion de la pena:

a) En relacion con la primera de las vulneraciones denunciadas se argumenta
que las Sentencias impugnadas infringen de manera manifiesta el principio
acusatorio, ya que el Ministerio Fiscal formulé acusacion por una falta de hurto
del art. 623.1 CP y solicité una condena de cuarenta y cinco dias de multa con
una cuota diaria de 6 €, en tanto que en aquéllas se condend a la recurrente
inicialmente a una pena de doce dias de localizacibn permanente, que
posteriormente la Audiencia Provincial redujo a ocho dias, esto es, le
impusieron una condena de distinta naturaleza a la pedida por la Unica
acusacion actuante, y que transgrede los limites superiores interesados por
ésta.



b) Las Sentencias recurridas también lesionan el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) por falta de motivacion en cuanto a la concreta
individualizacion de la pena impuesta.

Se razona al respecto en la demanda que, de acuerdo con el art. 638 CP, los
Jueces y Tribunales procederan en la aplicacion de las penas del libro V del
Cddigo penal segun su prudente arbitrio, dentro de los limites de cada una,
atendiendo a las circunstancias del caso y del culpable, sin ajustarse a las
reglas de los arts. 61 a 72 CP. Fijar la pena en funcion de prudente arbitrio no
implica que tal decision no deba razonarse, a fin de que el condenado pueda
conocer las razones que motivan que la pena sea una y no otra. El arbitrio sin
mayor razonamiento o motivacion es arbitrariedad, proscrita por nuestro
ordenamiento constitucional.

En este caso en las Sentencias impugnadas "no se razona ... la causa que
motiva la imposicioén de la pena en limites superiores a los minimos legalmente
previstos”. Si bien el ilicito penal se ha cometido inutilizando los sistemas de
alarma de los productos, esta circunstancia no ha ocasionado ningun perjuicio
al denunciante, ya que dichos productos han podido ser recuperados y son
aptos para la venta. A lo que hay que afadir que, frente a lo que se sostiene en
la Sentencia del Juzgado, la actitud de la recurrente no fue la de no acudir al
acto del juicio o desatenderse del mismo, sino que, como se deduce de la
comparecencia de 25 de julio de 2007 que obra en las actuaciones,
simplemente sufrio un error respecto a la hora en que estaba prevista la
celebracion del acto.

La condena por la falta del art. 623.1 CP debié ser impuesta en el grado
minimo posible, "ya que no existe razonamiento ni motivacion alguna que
justifique la concreta decision adoptada o, en su defecto, los razonamientos”
gue al respecto se exponen en las Sentencias no permiten mantener que la
condena alcance el limite en que ha sido impuesta.

En el suplico del escrito de demanda se interesa del Tribunal Constitucional
que, tras los tramites pertinentes, dicte Sentencia en la que se otorgue el
amparo solicitado y se declare la nulidad de las Sentencia recurridas, a fin de
gue se pronuncie una nueva resoluciéon judicial respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado. Por un primer otrosi, se solicita la suspension de la
ejecucion de la Sentencia de la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de
Madrid num. 297/2008, de 17 de septiembre.

La demanda dedica un segundo otrosi a justificar la especial trascendencia
constitucional del recurso, que se afirma que radica en que por el Tribunal
Constitucional se fije doctrina sobre los siguientes extremos: a) Si la imposicidon
de condena de diferente naturaleza a la interesada por la Unica acusacion
actuante, aun a pesar de derivar de la literalidad del tipo penal, implica una
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva por vulneracion del principio
acusatorio; y b) Si la imposicién de una condena por encima de los minimos
legales, en caso de falta de motivacion de las razones de tal individualizacion
punitiva, implica la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por falta
de motivacion.



5. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 27 de abril
de 2009, admitié a tramite la demanda y, en aplicacion de lo dispuesto en el art.
51 LOTC, acordé dirigir sendas comunicaciones a la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid y al Juzgado de Instruccion num. 2 de
Fuenlabrada, a fin de que remitieran, respectivamente, certificacién o fotocopia
adverada de las actuaciones correspondientes al rollo de apelaciéon niam. 169-
2008 y al juicio de faltas num. 66-2007, debiendo el Juzgado previamente
emplazar a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, a excepcion de la
demandante de amparo, para que si lo deseasen pudieran comparecer en el
plazo de diez dias en este recurso.

6. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 27 de abril
de 2009, acord6 formar la oportuna pieza para la tramitacién del incidente de
suspension y, de conformidad con lo dispuesto en el art. 56 LOTC, conceder un
plazo comun de tres dias a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal para que
alegasen lo que estimaran procedente sobre la suspension solicitada.

Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la Sala por Auto, de 1 de junio
de 2009, acordé suspender la ejecucién de la Sentencia de la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid num. 297/2008, de 17 de
septiembre, exclusivamente en lo que se refiere a la pena de ocho dias de
localizacion permanente en su domicilio impuesta a la recurrente en amparo.

7. Por diligencia de ordenacién de la Secretaria de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, de 26 de mayo de 2009, se acordd dar vista de las
actuaciones recibidas a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal, por plazo
comun de veinte dias, dentro de los cuales pudieron presentar las alegaciones
gue estimaron pertinentes de conformidad con lo dispuesto en el art. 52.1
LOTC.

8. El Ministerio Fiscal evacud el tramite de alegaciones conferido mediante
escrito registrado en fecha 10 de junio de 2009, que en lo sustancial a
continuacion se resume:

a) En relacion con el primer motivo de amparo, esto es, si resulta
constitucionalmente admisible la imposicién por el 6rgano enjuiciador de una
pena de distinta naturaleza y de mayor gravedad que la interesada por el
Ministerio Fiscal, Unica parte acusadora, el Fiscal ante el Tribunal
Constitucional reproduce la doctrina de las SSTC 230/1997, de 16 de
diciembre, 33/2003, de 13 de febrero, y 183/2005, de 4 de julio, sobre el
principio acusatorio y su aplicacion al juicio de faltas, y se refiere a continuacion
al Acuerdo que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo adopt6é en Pleno no
jurisdiccional para la unificacién de criterios el dia 20 de diciembre de 2006, de
conformidad con el cual "[E]l Tribunal sentenciador no puede imponer pena
superior a las mas graves de las pedidas en concreto por las acusaciones,
cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa”.
Acuerdo que recuerda que ha sido posteriormente desarrollado en numerosas
Sentencias (SSTS 609/2007, de 10 de julio; 1319/2007, de 12 de enero;
423/2008, de 27 de junio; 928/2008, de 3 de diciembre).



En este caso por el 6rgano judicial se sustituye una pena pedida por el
Ministerio Fiscal que constituye una sancion pecuniaria -arresto de cuarenta y
cinco dias y cuota diaria de 6 € (art. 50.1 CP)-, por una pena privativa de
libertad, como es la de localizacion permanente (arts. 35 y 37 CP) y, por lo
tanto, de mayor gravedad y poder aflictivo, de aplicacion inmediata y muy
lejana de la eventual responsabilidad personal subsidiaria prevista en caso de
impago de la multa (art. 53 CP) que pudiera conducir a la privacion de libertad.

Tres son las circunstancias que destaca el Ministerio Fiscal: a) en primer lugar,
que el Juzgado, traspasando su deber de neutralidad frente a la acusacion,
asume una distinta y mas grave pretension punitiva que no habia sido objeto de
discusion, sin plantear, no obstante, tal posibilidad de modo analogo al previsto
en el art. 733 LECrim, lo que conculca el principio de imparcialidad, también
encuadrado en el derecho a un proceso con todas las garantias, en la medida
en que el 6rgano judicial no puede constituirse en acusacion, asumiendo la
funcién de una de las partes. Sustituye asi a la acusacion, incorporando una
variacion sustancial en la calificacion juridica, que agrupa, no sélo el titulo de
imputacion, sino la concreta pretension punitiva; b) en segundo lugar, que ni
siquiera en apelacion se formuld acusacion en los términos de la Sentencia del
Juzgado de Instruccion, circunstancia que de haberse producido no hubiera
podido sanar, no obstante, la infraccidbn cometida en primera instancia; y c) en
tercer lugar, que, aunque en este caso la recurrente no se hallaba presente en
el juicio de faltas, la forma de actuar del érgano judicial de hecho hubiera
eliminado, no sélo que la acusada tuviera un conocimiento completo de todos
los aspectos de la pretension -acusacion- del Ministerio Fiscal, que integra
tanto el titulo de imputacion como la concreta pretension punitiva, sino también
la posibilidad de las partes de informar en apoyo de sus respectivas
pretensiones (art. 969.1 LECrim), al no aparecer la pena privativa de libertad en
la peticion de la acusacion, sino Unicamente en la Sentencia, resultando asi la
pena impuesta imprevista y de cuyas razones y de la concreta pena impuesta
sélo habrian tenido conocimiento una vez concluido el acto del juicio.

Las anteriores consideraciones son objeto de matizacién por el Ministerio
Fiscal, al estimar que en todo caso debe respetarse el principio de legalidad en
aguellos supuestos en que la imposicion de una pena esté forzosamente
vinculada al tipo delictivo por el que se formula acusacién, pues el proceso
penal tiene un caracter sustantivamente publico (STC 174/2003, de 29 de
septiembre).

El Ministerio Fiscal concluye el andlisis de este primer motivo de amparo
entendiendo que ha resultado vulnerado el principio acusatorio, en conexion
con el derecho a un juez imparcial y con el derecho de defensa, como
integrantes del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

b) Respecto a la queja de la recurrente relativa a la falta de individualizacion de
la pena y a su motivacién, el Ministerio Fiscal, tras reproducir la doctrina de la
STC 21/2008, de 31 de enero, considera, analizando conjuntamente la
Sentencia de instancia y de apelacion, que las razones en ellas expuestas
resultan insuficientes para justificar la pena mayor y de distinta naturaleza que
se impuso. En su opinidén, poniendo esta queja en conexion con el primer



motivo de amparo, lo que no se pude hacer es convalidar por via de la
individualizacion de la pena la imposicion de una pena mayor no solicitada por
la acusacion, pues tal justificacion careceria de virtualidad bastante para
enervar la infraccion del principio acusatorio y la afectacion de la imparcialidad
del Juzgador, resultando, en consecuencia, manifiestamente arbitraria en
sentido constitucional.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito de alegaciones interesando se dicte
Sentencia en la que se otorgue el amparo solicitado y se declare la nulidad de
las Sentencias recurridas, retrotrayendo las actuaciones al Juzgado de
Instruccion num. 2 de Fuenlabrada, a fin de que dicte nueva Sentencia
respetando el derecho fundamental vulnerado.

9. La representacion procesal de la recurrente en amparo evacuo el tramite de
alegaciones conferido mediante escrito registrado en fecha 16 de junio de
2009, en el que dio por reproducidas las efectuadas en la demanda.

10. El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 18 de junio de
2009, de conformidad con lo que establece el art. 10.1 n) LOTC y a propuesta
de la Sala Segunda, acordd recabar para si el conocimiento del recurso de
amparo.

11. Por providencia de 23 de junio de 2009 se sefalé para la deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el dia 25 de junio de 2009

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnacion de la
Sentencia del Juzgado de Instruccion num. 2 de Fuenlabrada, de 25 de julio de
2007, recaida en el juicio de faltas nium. 66-2007, asi como la de la Sentencia
de la Seccidén Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid nam. 297/2008, de
17 de septiembre, que revocO parcialmente la de instancia en cuanto a la
extension de la pena impuesta, en virtud de las cuales la recurrente ha sido
condenada, como autora de una falta de hurto prevista y tipificada en el art.
623.1 del Cddigo penal (CP), a la pena de ocho dias de localizacion
permanente en su domicilio y al pago de las costas procesales del juicio de
faltas, declarandose de oficio las del recurso de apelacion.

La demandante de amparo imputa a las Sentencias recurridas, en primer lugar,
la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por infraccion del
principio acusatorio, al haberle impuesto como autora de una falta de hurto del
art. 623.1 CP de la que fue acusada, y por la que fue condenada, una pena -
ocho dias de localizacion permanente en su domicilio- de mayor gravedad y
distinta naturaleza a la interesada por el Ministerio Fiscal, Unica parte
acusadora en el juicio de faltas, quien habia solicitado la pena de cuarenta y
cinco dias de multa con una cuota diaria de 6 €. En segundo lugar reprocha a
las citadas resoluciones judiciales, bajo la invocacion también del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), su falta de motivacién en cuanto a la
concreta individualizacién de la pena a la que ha sido condenada, ya que no se



razona en ellas la imposicibn de la pena en limites superiores al minimo
legalmente previsto.

El Ministerio Fiscal se pronuncia a favor de la estimacion del recurso de
amparo. Considera vulnerado el principio acusatorio como consecuencia de la
imposicion a la demandante de una pena de mayor gravedad y distinta
naturaleza a la solicitada por el Ministerio Fiscal, Unica parte acusadora en el
juicio de faltas, lo que a su vez implica, en su opinidn, que con una perspectiva
constitucional deben calificarse de manifiestamente arbitrarias las razones
expuestas en las Sentencias recurridas para justificar la individualizacion de la
pena a la que ha sido condenada.

2. La demanda ha sido promovida tras la entrada en vigor de la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), de modo que su interposicion,
admision a tramite, tramitacion y resolucion se rigen por la nueva regulacion del
recurso de amparo llevada a cabo por la citada Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo. Constituye el elemento mas novedoso o la "caracterizacibn mas
distintiva" (ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3) de esta regulacién del recurso
de amparo el requisito sustantivo o de fondo de la "especial trascendencia
constitucional" que impone el art. 50.1 b) LOTC para la admisién del recurso.
En él se plasma la opcion del legislador, en el ejercicio de la habilitacion que
constitucionalmente le confiere el art. 161.1 b) CE, en relacién con su art. 53.2,
por una nueva configuracion del recurso de amparo, toda vez que, en principio,
tras la reforma llevada a cabo la mera lesion de un derecho fundamental o
libertad publica tutelable en amparo ya no sera por si sola suficiente para
admitir el recurso, pues es imprescindible, ademas, su "especial trascendencia
constitucional”, frente a la configuracion por la que esencialmente se
caracterizaba en su anterior regulacion, en tanto que recurso orientado
primordialmente a reparar las lesiones causadas en los derechos
fundamentales y libertades publicas del demandante susceptibles de amparo.
Asi pues, para la admision del recurso de amparo no es suficiente la mera
lesion de un derecho fundamental o libertad publica del recurrente tutelable en
amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que ademas es
indispensable, en lo que ahora interesa, la especial trascendencia
constitucional del recurso [art. 50.1 b) LOTC]. El recurso de amparo, en todo
caso, sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales. De esta
forma se configura por el legislador el sistema de garantias de los derechos
fundamentales encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes
naturales y primeros de dichos derechos (STC 227/1999, de 13 de diciembre,
FJ 1), a los que confiere un mayor protagonismo en su proteccion (ampliacion
del incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el Tribunal
Constitucional que, ademas de garante ultimo, es su maximo intérprete (arts.
53.2y 123 CEy 1.1 LOTC).

Aunque el recurrente ha de satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 49.1 in fine LOTC, la carga de justificar en la demanda la
especial trascendencia constitucional del recurso (AATC 188/2008, de 21 de
julio; 289/2008 y 290/2008, de 22 de septiembre), es a este Tribunal a quien
corresponde apreciar en cada caso la existencia o inexistencia de esa "especial



trascendencia constitucional”; esto es, cuando, segun el tenor del art. 50.1 b)
LOTC, "el contenido del recurso justifique una decision de fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional”,
atendiendo para ello a los tres criterios que en el precepto se enuncian: "a su
importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para
su general eficacia y para la determinacién del contenido y alcance de los
derechos fundamentales”. El caracter notablemente abierto e indeterminado,
tanto de la nocidn de "especial trascendencia constitucional”, como de los
criterios legalmente establecidos para su apreciaciéon, confieren a este Tribunal
un amplio margen decisorio para estimar cuando el contenido de un recurso de
amparo "justifijca] una decision sobre el fondo ... en razén de su especial
trascendencia constitucional”. Como es obvio, la decision liminar de admision a
tramite del recurso al apreciar el cumplimiento del citado requisito no limita las
facultades del Tribunal sobre la decision final en relacion con el fondo del
asunto.

En el caso que ahora nos ocupa el Tribunal ha entendido que concurre el
requisito de la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC],
porque, como a continuacion se pone de manifiesto, le permite aclarar e incluso
perfilar, como consecuencia de un proceso de reflexion interna, la doctrina
constitucional sobre la exigencia de congruencia entre la acusaciéon y el fallo en
el extremo referido a la pena a imponer, en cuanto manifestacion del principio
acusatorio, supuesto éste que, junto a otros a los que de inmediato nos
referiremos, es uno de los casos en los que cabe apreciar en el contenido del
recurso de amparo la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC].

Ya en ocasion anterior hemos identificado como otro de los casos en que cabe
apreciar que concurre en el contenido del recurso de amparo la "especial
trascendencia constitucional” a la que se refiere el art. 50.1 b) LOTC cuando en
él se plantee "una cuestién en la que este Tribunal no ha sentado doctrina"
(STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 1).

Este Tribunal estima conveniente, dado el tiempo transcurrido desde la reforma
del recurso de amparo, avanzar en la interpretacion del requisito del art. 50.1 b)
LOTC. En este sentido considera que cabe apreciar que el contenido del
recurso de amparo justifica una decision sobre el fondo en razén de su especial
trascendencia constitucional en los casos que a continuacion se refieren, sin
que la relacibn que se efectla pueda ser entendida como un elenco
definitivamente cerrado de casos en los que un recurso de amparo tiene
especial trascendencia constitucional, pues a tal entendimiento se opone,
l6gicamente, el caracter dinamico del ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo
desempefio no puede descartarse a partir de la casuistica que se presente la
necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados,
afiadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido.

Tales casos seran los siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema
o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que
no haya doctrina del Tribunal Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC
70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasion al Tribunal Constitucional para
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexion



interna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento
de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la
configuracion del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la
doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la interpretacion de los
tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; ¢) o
cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de
la ley o de otra disposicion de caracter general; d) o si la vulneracion del
derecho fundamental traiga causa de wuna reiterada interpretacion
jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del
derecho fundamental y crea necesario proclamar otra interpretaciéon conforme a
la Constitucion; e) o bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo incumplida de
modo general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria, o existan resoluciones
judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando
de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos
y desconociéndola en otros; f) o en el caso de que un 6rgano judicial incurra en
una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal
Constitucional (art. 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin,
cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestion juridica
de relevante y general repercusion social o econdémica o tenga unas
consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian concurrir, sobre
todo, aunque no exclusivamente, en determinados amparos electorales o
parlamentarios.

3. Tras las precedentes consideraciones sobre el requisito que para la admision
del recurso de amparo establece el art. 50.1 b) LOTC, procede que a
continuacion nos adentremos en el enjuiciamiento de las quejas que la
solicitante de amparo plantea. La primera consiste en la posible vulneracién del
principio acusatorio por falta de la debida correlacion entre la acusacion y la
Sentencia condenatoria, en el concreto extremo referido en este caso a la pena
impuesta a la recurrente, por ser de mayor gravedad y distinta naturaleza a la
solicitada por la acusacion.

La cuestion de los limites constitucionales a la potestad judicial de imponer
penas o, en otras palabras, sobre el alcance de la exigencia de correlacién
entre la acusacion y el fallo en el extremo concerniente a la pena a imponer ya
ha sido abordada por el Tribunal Constitucional en ocasiones precedentes,
habiendo elaborado al respecto, como tendremos ocasién de constatar, una
doctrina constitucional que aparece recogida de manera uniforme en la mayoria
de las resoluciones dictadas sobre la materia, pero que no esta exenta, sin
embargo, de inflexiones en algunas otras decisiones, al menos en su
enunciado y formulacion, dando asi lugar a una exposicion de dicha doctrina no
siempre lo suficientemente nitida que, en cuanto susceptible, por lo tanto, de
inducir a confusién, requiere de alguna precision o clarificacion.

Precisamente la razon de la avocacion del recurso de amparo al Pleno del
Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 10.1 n) y 13 LOTC, ha
radicado en la conveniencia de aclarar y perfilar la doctrina constitucional sobre
tan compleja cuestion, despejando las posibles dudas que pudiera suscitar y



reflexionando de nuevo sobre ella, cuyo debate, ademas, en el seno del propio
Tribunal ha dado lugar en ocasiones anteriores a posiciones contrapuestas
entre sus miembros (en este sentido, SSTC 59/2000, de 2 de marzo; 75/2000,
de 27 de marzo; 76/2000, de 27 de marzo; 92/2000, de 10 de abril; 122/2000,
de 16 de mayo; 139/2000, de 29 de mayo; 228/2002, de 9 de diciembre;
174/2003, de 29 de septiembre; 163/2004, de 4 de octubre).

4. El Pleno de este Tribunal recordaba, una vez mas, en la STC 123/2005, de
12 de mayo, reiterando precedente doctrina constitucional, que, aun cuando el
principio acusatorio no aparece expresamente mencionado entre los derechos
constitucionales que disciplinan el proceso penal, ello no es Obice para
reconocer como protegidos en el art. 24.2 CE ciertos derechos fundamentales
gue configuran los elementos estructurales de dicho principio, que trasciende el
derecho a ser informado de la acusacion y comprende un haz de garantias
adicionales. En este sentido se resaltaba tanto la vinculacion del principio
acusatorio con los derechos constitucionales de defensa y a conocer la
acusacion como con la garantia constitucional de la imparcialidad judicial (FJ 3
y doctrina constitucional alli citada).

Descendiendo de lo general a lo particular, por lo que se refiere, en concreto, al
fundamento del deber de congruencia entre la acusacion y fallo, que constituye
una de las manifestaciones del principio acusatorio contenidas en el derecho a
un proceso con todas las garantias, en la citada Sentencia lo poniamos en
relacion directa, principalmente, con los derechos a la defensa y a estar
informado de la acusacion, pues si se extralimitara el juzgador en el fallo,
apreciando unos hechos o una calificacion juridica diferente a las pretendidas
por las acusaciones, se privaria a la defensa de la necesaria contradiccion.
Pero también subrayabamos que este deber de congruencia encuentra su
fundamento en el derecho a un proceso con todas las garantias, en el sentido
de que el enjuiciamiento penal se ha de desarrollar con respeto a la
delimitacion de funciones entre la parte acusadora y el oOrgano de
enjuiciamiento, puesto que, en Ultima instancia, un pronunciamiento judicial
mas alla de la concreta pretension punitiva de la acusacién supone que el
organo judicial invada y asuma competencias reservadas constitucionalmente a
las acusaciones, ya que estaria condenando al margen de lo solicitado por los
legitimados para delimitar la pretension punitiva, lo que llevaria a una pérdida
de su posicién de imparcialidad y a la lesion del derecho a un proceso con
todas las garantias (STC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 4; doctrina reiterada,
entre otras, en las SSTC 247/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 170/2006, de 5 de
junio, FJ 2).

Como declaramos en la mencionada STC 123/2005, de 12 de mayo, "la
vinculacion entre la pretension punitiva de las partes acusadoras y el fallo de la
sentencia judicial, como contenido propio del principio acusatorio, implica que
el organo de enjuiciamiento debe dictar una resolucién congruente con dicha
pretensién, lo que responde a la necesidad, no s6lo de garantizar las
posibilidades de contradiccion y defensa, sino también de respetar la
distribucion de funciones entre los diferentes participantes en el proceso penal,
y, mas concretamente, entre el 6rgano de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal,
en los términos sefalados en los arts. 117 y 124 CE. De este modo, el analisis
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del respeto a la garantia del deber de congruencia entre la acusacion y fallo por
parte de una resolucion judicial debe venir dado, no solo por la comprobacion
de que el condenado ha tenido la oportunidad de debatir los elementos de la
acusacion contradictoriamente, sino también por la comprobacién de que el
organo de enjuiciamiento no ha comprometido su imparcialidad asumiendo
funciones acusatorias que constitucionalmente no le corresponden” (FJ 4).

De otra parte, en cuanto al alcance del deber de congruencia respecto a la
pretension punitiva, es también doctrina constitucional reiterada que el
Juzgador esta sometido constitucionalmente en su pronunciamiento a un doble
condicionamiento, factico y juridico. EI condicionamiento factico queda
constituido por los hechos que han sido objeto de acusacién, de modo que
ningun hecho o acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusacién
como objeto para el ejercicio de la pretension punitiva podra ser utilizado para
ser subsumido como elemento constitutivo de la responsabilidad penal. El
organo judicial, en ultima instancia, no podra incluir en el relato de hechos
probados elementos facticos que sustancialmente varien la acusacion, ni
realizar, consecuentemente, la subsuncion con ellos. ElI condicionamiento
juridico queda constituido, a su vez, por la calificacion que de esos hechos
realiza la acusacion. Ahora bien, atendiendo a las propias facultades de
pronunciamiento de oficio que tiene el Juzgador penal, por las cuestiones de
orden publico implicadas en el ejercicio del ius puniendi, el Juez podra
condenar por un delito distinto al solicitado por la acusacion siempre que sea
homogéneo con él y no implique una pena de superior gravedad, de manera
gue la sujecién de la condena a la acusacion no puede ir tan lejos como para
impedir que el organo judicial modifigue la calificacion de los hechos
enjuiciados en el &mbito de los elementos que han sido o han podido ser objeto
de debate contradictorio (SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 228/2002, de 9
de diciembre, FJ 5; 75/2003, de 23 de abril, FJ 5; 123/2005, de 12 de mayo, FJ
5; 247/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 73/2007, de 16 de abril, FJ 3).

5. En lo atinente al alcance del deber de congruencia entre la acusacion y el
fallo en lo que respecta en concreto a la posible pena a imponer, que es la
cuestidbn que se suscita en la presente demanda de amparo, como tuvimos
ocasion de anticipar, cabe apreciar en las resoluciones de este Tribunal que se
han ocupado de la materia una doctrina sobre la que es conveniente volver.

Este Tribunal tiene declarado con caracter general que la vinculacion del
organo judicial al principio acusatorio, si bien impide la imposicién de una pena
mayor o0 mas grave que la correspondiente al delito efectivamente imputado en
el proceso, no impide, sin embargo, que el Juzgador imponga pena superior a
la solicitada por las acusaciones, cuando no se alteren los hechos aducidos en
el proceso, y se lleve a cabo dentro de los margenes de la pena
correspondiente al tipo penal que resulte de la calificacion de los hechos
formulada en la acusacion y debatida en el proceso, pues el Juez se halla
sometido a la ley y debe, por tanto, aplicar las penas que, a su juicio, procedan
legalmente en relacion con un determinado delito (SSTC 17/1988, de 16 de
febrero, FJ 6; 21/1993, de 18 de enero, FJ 2; 161/1994, de 23 de mayo, FJ 2;
43/1997, de 10 de marzo, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 6; 174/2003,
de 29 de septiembre, FJ 9; 163/2004, de 4 de octubre, FJ 4; 71/2005, de 4 de
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abril, FJ 7; 347/2006, de 11 de diciembre, FJ 3; AATC 377/1987, de 25 de
marzo; 321/1992, de 26 de octubre; 327/1993, de 28 de octubre; 202/1998, de
29 de septiembre; 310/2003, de 29 de septiembre; 353/2003, de 6 de
noviembre; 369/2006, de 23 de octubre). Asi pues, de conformidad con esta
doctrina constitucional, la vinculacion del Juzgador a los hechos y a su
calificacion juridica no impide que puedan imponerse penas superiores a las
solicitadas por las acusaciones dentro de los limites de la sefialada por la ley al
tipo penal incriminado, siempre que la calificacion como tal de unos hechos, y
los hechos mismos, hayan sido objeto del correspondiente debate.

Sin embargo en otras resoluciones dictadas sobre la materia, aunque no
constituye su ratio decidendi, este Tribunal ha declarado también que "[E]n todo
caso, como limite infranqueable en el momento de dictar Sentencia, al Juez le
esta vedado calificar los hechos de manera que integren un delito penado mas
gravemente si este agravamiento no fue sostenido en juicio por la acusacion, ni
imponer una pena mayor que la que corresponda a la pretension acusatoria
fijada en las conclusiones definitivas, dado que se trata de una pretension de la
que no pudo defenderse el acusado" (STC 75/2003, de 23 de abril, FJ 5;
doctrina que se reitera en la STC 347/2006, de 11 de diciembre, FJ 3, y en el
ATC 426/2005, de 12 de diciembre). Parece pues abrirse en estas otras
resoluciones, aunque en un plano meramente doctrinal, la aceptacion de un
limite mas restrictivo a la imposicion de penas en relacion con las pedidas por
las acusaciones.

6. Pues bien, es conveniente aclarar y perfilar la doctrina constitucional de la
que se ha dejado constancia, referida al alcance del deber de congruencia
entre la acusacion y el fallo en lo que respecta en concreto a la posible pena a
imponer.

Con la perspectiva constitucional que nos es propia resulta preciso replantear
la cuestion y avanzar un paso mas en la proteccion de los derechos de defensa
del imputado y en la preservacion de la garantia de la imparcialidad judicial en
el seno del proceso penal, en el sentido de estimar que, solicitada por las
acusaciones la imposicion de una pena dentro del marco legalmente previsto
para el delito formalmente imputado, el 6rgano judicial, por exigencia de los
referidos derechos y garantia constitucionales, en los que encuentra
fundamento, entre otros, el deber de congruencia entre acusacion y fallo como
manifestacion del principio acusatorio, no puede imponer pena que exceda, por
su gravedad, naturaleza o cuantia, de la pedida por las acusaciones, cualquiera
gue sea el tipo de procedimiento por el que se sustancia la causa, aunque la
pena en cuestion no transgreda los margenes de la legalmente prevista para el
tipo penal que resulte de la calificacion de los hechos formulada en la
acusacion y debatida en el proceso.

De este modo, por una parte, se refuerzan y garantizan en su debida dimension
constitucional los derechos de defensa del acusado. En efecto, la pena
concreta solicitada por la acusacion para el delito formalmente imputado
constituye, al igual, por lo menos, que el relato factico y la calificacion juridica
en la que aquélla se sustenta, un elemento sin duda esencial y nuclear de la
pretension punitiva, determinante, en cuanto tal, de la actitud procesal y de la
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posible linea de defensa del imputado. Obviamente a éste ha de informarsele,
ex art. 24.2 CE, no solo de los hechos imputados por la acusacion y de su
calificaciéon juridica, sino también de las reales y concretas consecuencias
penoldgicas que aquélla pretende por la comision de dichos hechos; esto es, la
pena cuya imposicién se solicita. El acusado ejerce el derecho constitucional
de defensa sobre la concreta pena solicitada por la acusacion por los hechos
imputados y la calificacion juridica que éstos le merecen, y no sobre otra
pretension punitiva distinta, sin que en modo alguno le sea exigible vaticinar y
defenderse de hipotéticas y futuribles penas que pudiera decidir el érgano
judicial, y que excedan por su gravedad, naturaleza o cuantia de las solicitadas
por la acusacion. En otras palabras, la confrontacién dialéctica entre las partes
en el proceso y la consiguiente posibilidad de contradiccion frente a los
argumentos del adversario giran exclusivamente, en lo que ahora interesa, en
torno a la acusacion expresamente formulada contra el imputado, tanto por lo
que se refiere a los elementos facticos de la pretension punitiva y a su
calificacion juridica, como a las concretas consecuencias penoldgicas, frente a
las que aquél ejerce su derecho constitucional de defensa. Asi pues, ha de
proscribirse la situacion constitucional de indefension que, por quiebra del
principio acusatorio, padeceria el condenado a quien se le impusiera una pena
que excediese en su gravedad, naturaleza o cuantia de la solicitada por la
acusacion.

Por otra parte el alcance del deber de congruencia entre la acusaciéon y el fallo
por lo que respecta a la pena a imponer por el érgano judicial en los términos
definidos en este fundamento juridico se cohonesta mejor, a la vez que también
la refuerza en su debida dimension constitucional, con la garantia de la
imparcialidad judicial en el seno del proceso penal, que, como ya hemos
sefalado, constituye uno de los fundamentos de la exigencia de aquel deber de
congruencia como manifestacion del principio acusatorio. Ciertamente aquella
garantia resulta mejor protegida si el 6rgano judicial no asume la iniciativa de
imponer ex officio una pena que exceda en su gravedad, naturaleza o cuantia
de la solicitada por la acusacion, asumiendo un protagonismo no muy propio de
un sistema configurado de acuerdo con el principio acusatorio, como el que
informa la fase de plenario en el proceso penal. En este sentido en modo
alguno resulta ocioso traer a colacion que, como se recuerda en la STC
123/2005, de 12 de mayo, "desde el mas temprano reconocimiento de la
dimension constitucional de determinadas garantias propias del principio
acusatorio, en la jurisprudencia de este Tribunal se ha incidido tanto en su
vinculacion con los derechos de defensa y a conocer de la acusacién ... como
en la exigencia de separar la funcion de juzgar de la de acusar, para alcanzar
la mayor independencia y equilibrio del Juez, evitando que actie como parte en
el proceso contradictorio frente al acusado, cuando debe ser un dérgano
imparcial que ha de situarse por encima de las partes acusadoras e imputadas”
(FJ 4). La imposicion ex officio por el 6rgano judicial de pena que exceda de la
solicitada por la acusacion resulta acaso menos armonizable con la garantia
constitucional de la imparcialidad judicial en el proceso penal al asumir
funciones acusatorias que constitucionalmente no le corresponden.

Esta doctrina constitucional, en los términos en los que ha quedado expuesta y
perfilada, sobre el deber de correlacibn, como manifestacion del principio
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acusatorio, entre la acusacion y el fallo en el extremo concerniente a la pena a
imponer, viene a coincidir sustancialmente, como el Ministerio Fiscal pone de
manifiesto en sus alegaciones, con el criterio que al respecto mantiene
actualmente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

7. La aplicacion de la referida doctrina constitucional ha de conducir a la
estimacion de la primera de las quejas de la recurrente en amparo.

En este caso se ha mantenido inalterado el relato factico y la calificacion
juridica de los hechos imputados a la demandante, radicando la denunciada
quiebra de la exigencia de correlacion entre la acusacion y la Sentencia
condenatoria en la pena finalmente impuesta. En efecto, el Ministerio Fiscal,
Unica acusacion personada en la causa, califico los hechos imputados a la
recurrente como constitutivos de una falta de hurto, prevista y penada en el art.
623.1 CP, solicitando que le fuera impuesta la pena de cuarenta y cinco dias de
multa con una cuota diaria de 6 €. El Juzgado de Instruccion mantuvo
inalterado el relato factico en el que se fundaba la acusacion, asi como se
atuvo a la calificacion juridica que ésta habia efectuado de los hechos, pero le
impuso a la demandante, en vez de la pena de multa interesada por el
Ministerio Fiscal, la de localizacion permanente en su domicilio con una
duracion de doce dias, que la Audiencia Provincial finalmente redujo a ocho
dias.

La localizacion permanente de cuatro a doce dias y la multa de uno a dos
meses estan previstas como penas alternativas para la falta de hurto tipificada
en el art. 623.1 CP. Tanto la pena de localizacién permanente como la multa de
diez dias a dos meses aparecen clasificadas como penas leves en el art. 33
CP. Sin embargo la localizacion permanente se configura como una de las
penas privativas de libertad (art. 35 CP), cuyo cumplimiento obliga al penado a
permanecer en su domicilio o en un lugar determinado fijado por el Juez en la
Sentencia, dando lugar su incumplimiento a que por el Juez o el Tribunal
sentenciador se deduzca testimonio para proceder por quebrantamiento de
condena (art. 37 CP). Por su parte, la pena de multa consiste en la imposicion
al condenado de una sancién pecuniaria, que Unicamente en caso de no
satisfacerse voluntariamente o por la via de apremio puede dar lugar a la
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada
dos cuotas no satisfechas, que en el caso de las faltas puede cumplirse
mediante la localizacibn permanente, sin el limite de los doce dias que
establece el art. 37.1 CP como duracion maxima de la pena de localizacion
permanente. La recurrente en amparo y el Ministerio Fiscal, tanto en la via
judicial previa como en este proceso de amparo, consideran de distinta
naturaleza y de superior o mayor gravedad y poder aflictivo la pena de
localizacion permanente de ocho dias en su domicilio impuesta a la
demandante en las Sentencias recurridas, por tratarse de una pena privativa de
libertad, que la multa de cuarenta y cinco dias con cuota diaria de 6 € solicitada
por la acusacién en el acto del juicio. Mas alla de estas apreciaciones
subjetivas, con la perspectiva constitucional que nos es propia la pena de
localizacion permanente aparte de suponer de modo indudable una pena de
distinta naturaleza, debe calificarse en principio como de mayor gravedad en
razon al bien juridico afectado: la libertad personal (art. 17.1 CE), que

14



indudablemente es de mayor entidad constitucional que el afectado por la pena
de multa.

Desde ese mismo prisma de la libertad como valor superior la pena de
localizacion permanente lo afecta de modo inmediato, mientras que en el caso
de la de multa su eventual incidencia sobre la libertad soélo llegaria a producirse
de modo mediato, si por su incumplimiento se llegase a aplicar la pena de
localizacion permanente como responsabilidad personal subsidiaria ex art. 53
CP.

En este caso los 6rganos judiciales, apartandose de la peticion de la acusacion,
han impuesto a la demandante de amparo una pena que excede por su distinta
naturaleza y gravedad de la solicitada por el Ministerio Fiscal. Tal decision,
lesiva del principio acusatorio, de conformidad con la doctrina constitucional
antes expuesta, ha alterado sustancialmente los términos del debate procesal
relativos a la pena, tal y como habia sido planteado por el Ministerio Fiscal en
el juicio de faltas, quien se adhiri6 al recurso de apelacién de la demandante en
cuanto a la lesion del principio acusatorio por haberle impuesto una pena de
mayor gravedad y distinta naturaleza a la solicitada por él, resultando limitadas
las facultades de defensa de la acusada, al desconocer que los hechos que se
le imputaban podian ser sancionados con la pena a la que finalmente fue
condenada, y resultando comprometido también la imparcialidad de los
organos judiciales, ya que han encauzado la acusacién en el extremo
concerniente a la pena impuesta.

8. La estimacién del primer motivo de amparo hace innecesario el
enjuiciamiento de la segunda queja de la recurrente, referida a la falta de
motivacion de la pena en cuanto a su extension. Los efectos del otorgamiento
del amparo y el restablecimiento a la recurrente en la integridad de su derecho
han de contraerse, al igual que en supuestos similares al ahora considerado
(por todas, SSTC 161/1994, de 23 de mayo; 59/2000, de 2 de marzo; 20/2003,
de 10 de febrero; 75/2003, de 23 de abril; 21/2008, de 31 de enero), a la
declaracion de nulidad de las Sentencias impugnadas, retrotrayendo las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al de haberse dictado la
Sentencia del Juzgado de Instruccion para que se pronuncie otra respetuosa
con el derecho fundamental vulnerado.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo promovido por dofia Dolores Vallejo Marchal v,
en su virtud:

1° Declarar vulnerados los derechos de la recurrente en amparo a la defensa y
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).
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2° Restablecerla en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia
del Juzgado de Instruccion num. 2 de Fuenlabrada, de 25 de julio de 2007,
recaida en el juicio de faltas num. 66-2007, asi como la de la Sentencia de la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid num. 297/2008, de 17
de septiembre, dictada en el rollo de apelacion niam. 169-2008, debiendo
retrotraerse las actuaciones al momento inmediatamente anterior al de haberse
dictado la primera de las Sentencias citadas, para que se pronuncie una nueva
respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.

Publiquese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, veinticinco de junio de dos mil nueve.
VOTOS

Voto particular que formula el Magistrado don Eugeni Gay Montalvo respecto
de la Sentencia dictada por el Pleno de este Tribunal en el recurso de amparo
avocado al Pleno niim. 7329-2008.

Con el debido respeto hacia el criterio mayoritario reflejado en la Sentencia y
de acuerdo con la opinion que mantuve en la deliberacion, me siento en la
obligacion de ejercitar la facultad prevista en el art. 90.2 LOTC a fin de ser
coherente con la posicion mantenida.

1. En primer lugar debo manifestar que comparto el fallo y la fundamentacion
juridica que lo sustenta, contenida en los fundamentos juridicos 3 a 8 de la
Sentencia. Ciertamente ya desde mi incorporacion a este Alto Tribunal he
venido manifestando la misma postura en cuanto al principio acusatorio y, por
ello, me mostré partidario, cuando asi lo propuso el Ponente, de avocar al
Pleno el recurso que nos ocupa con la finalidad de unificar nuestra doctrina al
respecto.

2. En realidad mi discrepancia se refiere exclusivamente al contenido del
fundamento juridico 2, que en la logica argumental de la Sentencia no resulta
absolutamente necesario, y que sustenta buena parte de su argumentacién en
el Auto de la Sala Primera num. 188/2008, de 21 de julio, asi como en el
posterior Auto de la Sala Segunda num. 289/2008, de 22 de septiembre, al que
formulé un Voto particular y al que ahora no tengo mas remedio que remitirme,
reiterandolo en lo sustancial.

3. Con referencia expresa al ATC 188/2008, la Sentencia afirma en la parte
primera del fundamento juridico 2 que el elemento mas novedoso o la
caracterizacion mas distintiva de la regulacion del recurso de amparo
introducida por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional es el
requisito sustantivo o de fondo de la "especial trascendencia constitucional”
gue impone el art. 50.1 b) LOTC para la admision del recurso. "En él se plasma
-sefiala la Sentencia- la opcion del legislador por una nueva configuracion del
recurso de amparo, toda vez que la mera lesion de un derecho fundamental o

16



libertad publica tutelable en amparo ya no sera por si sola suficiente para
admitir el recurso".

Como tuve ocasion de sefialar en mi Voto particular al ATC 289/2008 entiendo
gue la Ley no se expresa en esos términos, sino que es la interpretacion que
de la misma ha hecho este Tribunal la que le confiere tal caracter, y de la que
he discrepado desde aquel dia.

El art. 49.1 LOTC sefala que "el recurso de amparo constitucional se iniciara
mediante demanda en la que se expondran con claridad y concision los hechos
gue la fundamentan, se citaran los preceptos constitucionales que se estimen
infringidos y se fijara con precision el amparo que se solicita para preservar o
restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado. En todo caso, la
demanda justificara la especial trascendencia constitucional del recurso”. Sin
duda el articulo impone al recurrente un deber de justificar la especial
trascendencia constitucional pero no seflala que este requisito sea de
naturaleza sustantiva y que su incumplimiento vicie "la demanda de amparo de
un defecto insubsanable que conduce a su inadmision a limine" (ATC
188/2008, de 21 de julio). La Ley permite, a mi entender, otras interpretaciones
igualmente ajustadas a la Constitucion que expuse en el fundamento juridico 4
de mi Voto particular, a cuyo contenido remito.

4. En este orden de interpretacion conviene sefalar que la Sentencia ha
afadido al final del primer parrafo de este fundamento juridico 2 la siguiente
afirmacion: "El recurso de amparo, en todo caso, sigue siendo un recurso de
tutela de derechos fundamentales. De esta forma se configura por el legislador
el sistema de garantias de los derechos fundamentales encomendado a los
Jueces y Tribunales como guardianes naturales y primeros de dichos derechos
(STC 227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que confiere un mayor
protagonismo en su proteccion (ampliacion del incidente de nulidad de
actuaciones), y culminado por el Tribunal Constitucional que, ademas de
garante ultimo, es su maximo intérprete (arts. 53.2y 123 CEy 1.1. LOTC)".

Al afadirse este importante parrafo y afirmar que el recurso de amparo sigue
siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales cuya proteccion
culmina en este Tribunal, que es su garante Ultimo y maximo intérprete, el
Pleno constata, por una parte, que la tutela de estos derechos corresponde a la
jurisdiccion ordinaria en su conjunto, lo que naturalmente no representa
ninguna novedad pues siempre ha sido asi y tal fue la inequivoca opcién del
constituyente al establecer, en la forma en que lo hizo, el recurso de amparo.
Con la reforma de nuestra Ley Organica, mediante la ampliacion del incidente
de nulidad de actuaciones, el legislador ha querido dar al Juez ordinario una
altima posibilidad de reparacion, que no un mayor protagonismo, como se
afirma en la Sentencia.

Por otra parte, este parrafo viene a dejar claro que el Tribunal Constitucional no
puede variar su posicidn jerarquica en materia de tutela de los derechos
fundamentales (art. 5.1 LOPJ); posicion que nos otorga una alta funcién en
esta materia (arts. 53.2 y 123 CE y 1.1. LOTC), que no podemos desconocer ni
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dejar de atender con todas las consecuencias que ello comporta en ningun
caso ni circunstancia.

En consecuencia se mantiene inalterada la funcion de ambas jurisdicciones.

5. El recordatorio de esta posicion jerarquica y de estas obligaciones me remite
a la afirmacion sobre el "caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto
de la nocion de especial trascendencia constitucional como de los criterios
legalmente establecidos para su apreciacion” que contiene la Sentencia en el
segundo parrafo de este fundamento juridico 2. Tal afirmacion entiendo que no
permite una objetivacibn como mas como mas adelante se postula en la
Sentencia de las causas de admisibilidad, ya que no excluye la reparacion de
una vulneracién sufrida y no reparada en la jurisdiccién ordinaria. Ya he
sefalado que, segun mi criterio, nuestra posicion ultima y subsidiaria nos exige,
en todo caso, dar una respuesta.

6. Una vez realizadas estas reflexiones de caracter general también quisiera
precisar algunos aspectos respecto de la relacion de casos que se contiene en
la parte final del fundamento juridico 2 de la Sentencia y segun la cual se
justificaria que el Tribunal Constitucional adoptara una decisién sobre el fondo
en razon de la especial trascendencia constitucional de la demanda.

Creo que con esta objetivacion de las causas se da un paso importante en la
clarificacion del contenido que, para la justificacion de la especial trascendencia
constitucional, requiere la interposicion de la demanda de amparo, pues con
ello se precisa la carga que la Ley hace recaer en el demandante de amparo en
la formulacion de su pretension. Sin embargo, tal como sostuve en la
deliberacion, debo insistir en el hecho de que resulta imposible objetivar la
vulneracion de un derecho fundamental.

Este extremo es especialmente evidente en los casos de “"incumplimiento de
modo general y reiterado” por la jurisdiccion ordinaria de la doctrina de este
Tribunal. Debo, en tal sentido, recordar que nuestra doctrina no puede ser
vulnerada; es, sin duda, susceptible de interpretacion por el Juez ordinario;
pero éste no puede valorar sobre si procede o no su aplicacion a un
determinado caso. Podriamos admitir que cabe un error en la interpretacion de
nuestra doctrina por parte no imputable al érgano jurisdiccional (que reparara
en su caso la propia jurisdiccion ordinaria) pero de ningdn modo podria
aceptarse el supuesto de oposicion (reiterada o no) a la misma.

Un planteamiento similar me sugiere el supuesto contemplado de que un
organo judicial incurra en "una negativa manifiesta del deber de acatamiento de
la doctrina del Tribunal Constitucional'. Debemos recordar que en tal caso
asistiriamos a un incumplimiento por el érgano judicial de una obligacion que le
viene impuesta por imperativo legal. Tal actitud no podria quedar sin respuesta
de ningun 6rgano jurisdiccional y en ultima instancia, si no se hubiera reparado
en via ordinaria, de este Tribunal. De todos modos este supuesto lo que
realmente pone en cuestion no es tanto la especial trascendencia constitucional
de la demanda de amparo, que la tiene, como la rebeldia manifiesta del 6rgano
judicial (art. 5.1 LOPJ).
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7. El ultimo supuesto recogido en la sefialada relacién resulta ser una
verdadera clausula abierta: "cuando el caso suscitado, sin estar incluido en
ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque
plantee una cuestion juridica de relevante y general repercusion social o
econdémica o tenga consecuencias politicas generales". De este modo se deja
la puerta abierta al juego de las excepciones como pueden ser, "aunque no
exclusivamente”, determinados amparos electorales o parlamentarios, tal como
se dice en la Sentencia.

Desde mi punto de vista la tutela de los derechos fundamentales no permite
excepciones por razon de que los casos se refieran a intereses econémicos,
sociales o politicos. Lo anterior representaria introducir una discriminacion
politica en razén de un pretendido interés superior cuando lo que ha querido la
Constitucion espafiola es precisamente proteger el derecho individual y de la
persona -como hemos dicho desde nuestra primera Sentencia, 1/1981, de 26
de enero, FJ 2-, que es el mas vulnerable de todos ellos y el que, por
desgracia, la Historia del Derecho nos demuestra que ha resultado ser el
menos atendido, razon por la cual una nueva concepcion de los derechos
fundamentales rige en los ordenamientos juridicos internos, en
correspondencia con los acuerdos, tratados y convenios internacionales
surgidos al amparo de la Declaracion universal de derechos humanos a los que
nuestra Constitucion llama en el portico de su titulo | (art. 10.2).

Este es, pues, el sentido de mi voto concurrente.
Madrid, a veinticinco de junio de dos mil nueve.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez a
la Sentencia del Pleno que resuelve el recurso de amparo num. 7329-2008.

1. En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2 LOTC expreso mi
discrepancia con la Sentencia aprobada en el presente proceso de amparo,
gue aborda el viejo problema de los limites de la potestad jurisdiccional en el
ejercicio del ius puniendi. Como es de general conocimiento, el proceso penal
que en nuestro Ordenamiento instaurd la Ley de enjuiciamiento criminal de
1882 se adscribe al denominado sistema acusatorio mixto, ofreciendo una
regulacion ejemplar para su época, hasta el punto de que, una vez tras otra,
cuando en el trascurso del tiempo se han denunciado las carencias de nuestro
proceso penal, ha sido una constante la invocacion del espiritu de nuestra
centenaria Ley. Su exposicion de motivos evidencia como el modo de entender
el denominado principio acusatorio fue una preocupacion capital de los
redactores de la Ley. Y a este Tribunal Constitucional se debe no poco de la
encomiable labor de que el principio acusatorio haya recobrado su adecuada
dimensién, cuya erosion era cierta al tiempo de producirse el advenimiento del
actual régimen constitucional.

El principio acusatorio tiene muy diversas manifestaciones, siendo examinada
por la Sentencia del Pleno la precisa cuestion referida a las facultades del Juez
o Tribunal en la fijaciébn de la concreta pena que haya de imponerse a quien
sea declarado responsable penal de los hechos enjuiciados. Hasta este
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momento, nuestra doctrina afirmaba que la vinculacion del Juez a los hechos y
a su calificacion juridica no impedia que pudieran imponerse penas superiores
a las solicitadas por las acusaciones, siempre dentro de los limites de la
sefalada por la ley al tipo penal correspondiente, cuando la calificacion como
tal de los hechos, y los hechos mismos, hubieran sido objeto del
correspondiente debate.

A partir de ahora, "un pronunciamiento judicial mas alla de la concreta
pretensién punitiva de la acusacion supone gque el érgano judicial invada y
asuma competencia reservadas constitucionalmente a las acusaciones ya que
estaria condenando al margen de lo solicitado por los legitimados para delimitar
la pretensidn punitiva, lo que llevaria a una pérdida de su posicion de
imparcialidad y a la lesién del derecho a un proceso con todas las garantias".
En consecuencia, la eleccion de la pena que haya de imponerse -cuando el
legislador prevea penas alternativas- o la ponderacion de la duracion o de la
cuantia de la pena que deba fijarse dentro de los margenes legales, ha dejado
de encomendarse al prudente arbitrio judicial, desplazandose en gran medida
tal facultad a las partes acusadoras, singularmente el Ministerio Fiscal.

Nada habria de objetar, por mi parte, si el constituyente, o al menos el
legislador, asi lo hubiera dispuesto; tampoco si la jurisdicciébn ordinaria
encuentra necesaria o conveniente esa limitacion del ejercicio del ius puniendi.
Lo que me parece inadecuado es hacer derivar directamente de nuestra
Constitucion tal desapoderamiento de facultades jurisdiccionales, como si fuera
una consecuencia ineludible de nuestro sistema de garantias constitucionales.

2. La Sentencia aprobada vincula la exacerbacion del principio acusatorio a la
deseable imparcialidad del juzgador y a que éste no invada y asuma facultades
reservadas constitucionalmente a las partes. Ninguna de estas razones me
convence.

Ciertamente, la imparcialidad del Juez es una garantia constitucional que se
proyecta sobre todas las fases del proceso. También cuando, una vez
celebrado el juicio, se entra en el momento de valorar las pruebas y tomar en
consideracion las alegaciones de las partes. El resultado de este acto
intelectivo se concreta en un pronunciamiento que estimara o desestimara, total
o parcialmente, las pretensiones de las partes. ¢ Pierde su imparcialidad el Juez
en ese momento? ¢ Padece la garantia de imparcialidad porque el Juez falle a
favor o en contra de los pedimentos de una parte? No parece que asi sea.
Pues bien, la fijacién de la pena pertenece a este momento procesal. ¢ Puede,
realmente, decirse que el Juez ha perdido la imparcialidad en el momento en
gue concreta la pena? No me lo parece.

En realidad, el problema debe situarse, no en el campo de la imparcialidad,
sino en el de las facultades del 6rgano jurisdiccional en el ejercicio del ius
puniendi. En este sentido, la Sentencia sostiene que si el Juez o Tribunal penal
impone una pena prevista en la ley pero superior a la pedida por las partes
acusadoras, invade y asume competencias reservadas constitucionalmente a
las acusaciones.
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Pero cabe preguntarse ¢cuando el legislador admite que un mismo hecho sea
castigado con una pena o con otra alternativa, cuando permite la sustitucion de
una pena por otra, cuando fija unos margenes de duracion o cuantia, cuando,
en definitiva, establece un &ambito de prudente arbitrio atendidas las
circunstancias del caso: se dirige al Juez o a las partes acusadoras? ¢ Puede
realmente sostenerse que de nuestra Constitucion deriva inexorablemente que
esa funcidon no es propia de los Jueces? ¢Acaso no puede todo Tribunal
apreciar una circunstancia eximente o atenuante aun no habiendo sido alegada
por las partes? ¢(No puede cualquier Juez absolver pese a que las partes
hayan llegado a una conformidad? ¢Acaso no puede condenar por un delito
distinto al solicitado por la acusacién siempre que sea homogéneo con él y no
implique una pena diferente de superior gravedad?

Salvadas las circunstancias derivadas de la evolucion que nuestro proceso
penal ha experimentado, vienen al caso estas palabras de don Manuel Alonso
Martinez que forman parte de la exposicion motivos de la Ley de enjuiciamiento
criminal: "Esta bien que en los procesos civiles el Tribunal tenga la obligacion
de absolver o condenar, asi como también la de ajustar estrictamente su fallo a
los términos en que las partes hayan planteado el problema litigioso, o sea, la
accion ejercitada por el demandante y las excepciones formuladas por el
demandado; porque las cuestiones que en es0s procesos se ventilan son de
mero interés privado, y porque, ademas, no es raro que pueda subsanarse total
o parcialmente en un nuevo proceso el error padecido al entablar la accién,
para lo cual suelen hacerse reservas de derecho en la sentencia a favor del
condenado; pero en los procesos criminales, que pueden incoarse de oficio,
estan siempre en litigio el interés social y la paz publica; y teniendo el Tribunal
la obligacién de condenar o absolver libremente, sin reserva algunay sin que le
sea licito abrir un nuevo procedimiento sobre el mismo hecho ya juzgado, es
violento torturar la conciencia de los Magistrados que le forman hasta el punto
de colocarles en la dura alternativa de condenar al acusado a sabiendas de
que faltan a la Ley o cometen una nulidad, a absolverle con la conviccion de
que es criminal, dejando que insulte con su presencia y aire de triunfo a la
victima y su familia tan s6lo porque el Ministerio publico no ha sabido o no ha
querido calificar el delito con arreglo a su naturaleza y a las prescripciones del
Cddigo Penal. De todas suertes, es innegable que, llevados a tal exageraciéon
el sistema acusatorio y la pasividad de los Tribunales, éstos abdican en el
Fiscal, en cuyas manos queda toda entera la justicia”.

Estas palabras, redactadas con el fin de justificar la ya capitidisminuida facultad
que el art. 733 LECrim atribuyd a los érganos sentenciadores, tienen el acierto
de destacar la singularidad del ambito penal, fuertemente condicionado por el
principio de legalidad. También yo creo que no se causa indefensién alguna
cuando un Tribunal -respetando el marco de los hechos aducidos y de la
calificacion formulada por las acusaciones, debidamente debatidos en juicio-
fija la pena dentro de los margenes establecidos por la ley. Con la ventaja de
que el ejercicio de esa facultad -sin duda de un uso excepcional- cuando esté
debidamente motivado es susceptible de control a través de los cauces
impugnatorios que en cada caso procedan; a diferencia de la decision de las
partes acusadoras a este respecto, que esta exenta de todo control.
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En este sentido creo que debe destacarse que la Sentencia elude una cuestion,
de mayor calado que la resuelta pero tal intimamente unida a ella que no debié
guardarse silencio sobre la misma. Me refiero al supuesto de que las partes
acusadoras omitan solicitar una pena de preceptiva imposicion o cuando la
pedida no alcance la duracion o cuantia fijadas por la ley. Creo que debid
dejarse sentado que en tales casos -como tiene acordado la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo en Pleno de 27 de noviembre de 2007- lo procedente es
que el Juez o Tribunal imponga, en todo caso, la pena minima establecida para
el delito objeto de condena.

En Ultima instancia, la vinculacion del Ministerio Fiscal al poder ejecutivo y la
circunstancia de que su actuacion esté afectada no solo por los principios de
legalidad e imparcialidad sino también por los de unidad de actuacion y
dependencia jerarquica (art. 2.1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la
que se regula el estatuto organico del Ministerio Fiscal) debe sopesarse
siempre que -como en la Sentencia aprobada- se produzca, una vez mas, una
erosion de las facultades de los Organos judiciales penales a favor del
Ministerio Fiscal, lo cual, respondiendo a un modelo cuya defensa me parece
perfectamente sostenible, no creo, sin embargo, que sea el Unico que admita
nuestra Constitucion.

Por estas razones, disiento.

Madrid, a veinticinco de junio de dos mil nueve.
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EXPEDIENTE VARIOS 912/2010.

PONENTE: MARGARITA BEATRIZ LUNA RAMOS.

ENCARGADO DEL ENGROSE: JOSE RAMON COSSIO DIAZ.
SECRETARIOS: RAUL MANUEL MEJIA GARZA Y
LAURA PATRICIA ROJAS ZAMUDIO.

México, Distrito Federal. Acuerdo del Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, correspondiente al dia catorce

de julio de dos mil once.

VI ST O para resolver el expediente “varios” 912/2010, relativo a
la instruccién ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la resolucion de fecha siete de septiembre de

dos mil diez, dictada dentro del expediente “varios” 489/2010; y

|. TRAMITE:

El nueve de febrero de dos mil diez se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el Acuerdo por el que se ordena la publicacion de los
parrafos uno a siete, cincuenta y dos a sesenta y seis, y ciento catorce
a trescientos cincuenta y ocho de la sentencia emitida el veintitrés de
noviembre de dos mil nueve, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Radilla Pacheco contra los Estados Unidos

Mexicanos.

Mediante escrito presentado el veintiséis de mayo de dos mil diez, en la
Oficina de Certificacion Judicial y Correspondencia de esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, su Presidente, con fundamento en el
parrafo segundo de la fraccion Il del articulo 14 de la Ley Organica del

Poder Judicial de la Federacioén, formul6é una solicitud al Tribunal Pleno
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para que determinara el tramite que deba corresponder a la sentencia
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi
como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion al
interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la Corte
Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas
favorecedor y procure una proteccion mas amplia del derecho que se
pretende proteger. Esto no prejuzga sobre la posibilidad de que sean
los criterios internos aquellos que cumplan de mejor manera con lo
establecido por la Constitucion en términos de su articulo 1°, lo cual
tendra que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la mayor

proteccion de los derechos humanos.

SEXTO. Obligaciones concretas que debe realizar el Poder Judicial.
Derivado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Rosendo Radilla, resultan las siguientes
obligaciones para el Poder Judicial como parte del Estado mexicano,
aclarando que aqui Unicamente se identifican de manera enunciativa y

seran desarrolladas en los considerandos subsecuentes:

A) Los Jueces deberan llevar a cabo un Control de convencionalidad ex

officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad.

B) Debera restringirse la interpretacion del fuero militar en casos

concretos.

C) El Poder Judicial de la Federacion debera implementar medidas
administrativas derivadas de la sentencia de la Corte

Interamericana en el caso Radilla Pacheco.
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SEPTIMO. Control de convencionalidad ex officio en un modelo de
control difuso de constitucionalidad. Una vez que hemos dicho

gue las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en las que el Estado mexicano haya sido parte son obligatorias para el
Poder Judicial en sus términos, hay que pronunciarnos sobre lo previsto
en el parrafo 339 de la sentencia de la Corte Interamericana que

establece lo siguiente:

“339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, o que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
gue del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana.”

Lo conducente ahora es determinar si el Poder Judicial debe ejercer un
control de convencionalidad ex officio y como es que debe realizarse
este control, ya que en cada Estado se tendra que adecuar al modelo

de control de constitucionalidad existente.

En este sentido, en el caso mexicano se presenta una situacion peculiar,
ya que hasta ahora y derivado de una interpretacién jurisprudencial, el
control de constitucionalidad se ha ejercido de manera exclusiva por el
Poder Judicial Federal mediante los mecanismos de amparo,
controversias y acciones de inconstitucionalidad. De manera expresa, a
estos medios de control, se adiciono el que realiza el Tribunal Electoral

mediante reforma constitucional de primero de julio de dos mil ocho, en
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el sexto parrafo del articulo 99 de la Constitucién Federal, otorgandole
la facultad de

no aplicar las leyes sobre la materia contrarias a la Constitucion. Asi, la
determinacién de si en México ha operado un sistema de control difuso
de la constitucionalidad de las leyes en algun momento, no ha
dependido directamente de una disposicion constitucional clara sino que,
durante el tiempo, ha resultado de distintas construcciones

jurisprudenciales?.

3 En abril de 1919, el criterio del Tribunal Pleno era que todas las leyes que se opusieran a lo
dispuesto en la Constitucion no debian ser obedecidas por ninguna autoridad, éste criterio se
expresaba en la tesis de rubro: “CONSTITUCION, IMPERIO DE LA’ (registro IUS 289, 870). En mayo
de 1934, la Segunda Sala, establecio una tesis aislada con el rubro: “CONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY” (numero de registro IUS 336,181), la cual reflejaba un criterio consistente en que conforme
con el articulo 133 de la Constitucién Federal, todos los jueces de la Republica tenian la obligacion
de sujetar sus fallos a los dictados de la misma, a pesar de las disposiciones que en contrario
pudieran existir en otras leyes secundarias. Al afio siguiente, en agosto de mil novecientos treinta y
cinco, la misma Sala sefial6 que los Unicos que pueden determinar la inconstitucionalidad de algun
precepto son los tribunales de la Federacion, al emitir la tesis aislada de rubro: “LEYES DE LOS
ESTADOS, CONTRARIAS A LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES” (numero de registro IUS
335,247). Cuatro afios después, en febrero de 1939, la Tercera Sala de la Corte, determind en un
criterio aislado que la observancia del articulo 133 de la Constitucion Federal es obligatoria para los
jueces locales de toda categoria, el rubro de la tesis es: “LEYES, CONSTITUCIONALIDAD DE LAS”
(nimero de registro IUS 356,069). Posteriormente, en abril de 1942, la Segunda Sala se pronuncia
nuevamente en el sentido de que todas las autoridades del pais deben observar la Constitucion a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en otras leyes, las tesis tienen como rubro:
“CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, COMPETENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL PARA
EXAMINARLA Y ESTATUIR SOBRE ELLAS” (registro IUS 326,678) y “CONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY DEL IMPUESTO AL SUPERPROVECHO COMPETENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL PARA
DECIDIR SOBRE ELLA”

(Registro IUS 326, 642). En el afio de 1949la misma Segunda Sala emite un criterio contrario a los
anteriores, en donde vuelve a sostener que solo las autoridades judiciales de la Federacion puede
conocer de los problemas de “anticonstitucionalidad”, la tesis tiene como rubro: “LEYES,
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS” (registro IUS 320,007). En septiembre de1959, la Segunda Sala
consider6 que la via adecuada para resolver los problemas sobre la oposicién de una ley secundaria
y la Constitucidon era el juicio de amparo, la tesis tiene como rubro: “CONSTITUCION Y LEYES
SECUNDARIAS, OPOSICION EN LAS” (registro IUS 268, 130). En 1960 la Tercera Sala resuelve
que si bien las autoridades judiciales del fuero comin no pueden hacer declaratorias de
inconstitucionalidad de leyes, en observancia al articulo 133 estan obligadas a aplicar en primer
término la Constitucién Federal cuando una ley ordinaria la contravenga directamente, la tesis es de
rubro: “CONSTITUCION. SU APLICACION POR PARTE DE LAS AUTORIDADES DEL FUERO
COMUN CUANDO SE ENCUENTRA CONTRAVENIDA POR UNA LEY ORDINARIA” (registro IUS
270, 759). En septiembre de 1968, la Tercera Sala emite un criterio en el que considera que sélo el
Poder Judicial de la Federaciéon puede calificar la constitucionalidad de las leyes a través del juicio
de amparo, el rubro es: “CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, EXAMEN DE LA,
IMPROCEDENTE, POR LA AUTORIDAD JUDICIAL COMUN” (nimero de registro IUS 269,162). En
agosto de 1971, la Tercera Sala se pronuncio en el sentido de que todas las autoridades judiciales
deben apegar sus resoluciones a la Constitucion, la tesis tiene el rubro: “LEYES,
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS. SU VIOLACION ALEGADA ANTE EL TRIBUNAL DE
APELACION” (nimero de registro IUS 242, 149). En junio de 1972, la Tercera Sala consideraba
gue el examen de la constitucionalidad de las leyes solamente estaba a cargo del Poder Judicial
Federal a través del juicio de amparo, el rubro de la tesis es: “CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
LEYES, EXAMEN DE LA, IMPROCEDENTE POR LA AUTORIDAD JUDICIAL COMUN?” (registro
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IUS 242, 028).

Ya en la novena época y mediante criterio plenario emitido en mayo de mil novecientos noventa y
cinco, reiterado en junio de mil novecientos noventa y siete y en tres precedentes de mil novecientos
noventa y ocho, se determiné que el articulo 133 de la Constitucién no autoriza el control difuso de
la constitucionalidad de normas generales, la tesis es la P./J. 74/99 y lleva por rubro: “CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO

En otro aspecto, el diez de junio de dos mil once se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion la reforma al articulo 1° de la Constitucion

Federal para quedar, en sus primeros tres parrafos, como sigue:

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

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

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

De este modo, todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus
competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en los instrumentos internacionales firmados por

el Estado mexicano, sino también por los derechos

AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION’. Este criterio se reitera mediante la tesis
plenaria P./J. 73/99 de rubro: “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA CONSTITUCION”. En agosto de dos mil cuatro, la
Segunda Sala reitera el criterio en la tesis de jurisprudencia 22./J. 109/2004 de rubro:
“CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y
ADMINISTRATIVA CARECE DE COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE LOS VICIOS DE
CONSTITUCIONALIDAD QUE EN LA DEMANDA RESPECTIVA SE ATRIBUYAN A UNA REGLA
GENERAL ADMINISTRATIVA”.
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En la misma novena época, esta Suprema Corte de Justicia al resolver la Contradiccion de Tesis
2/2000, emitio la tesis P./J. 23/2002 de rubro: “TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL
DE LA FEDERACION. CARECE DE COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE
INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES”, la que quedd posteriormente sin efecto por la reforma
constitucional al articulo 99 publicada el 13 de noviembre de 2007 en el Diario Oficial en la que se
faculté a las Salas del Tribunal Electoral para inaplicar leyes electorales contrarias a la Constitucién.

humanos contenidos en la Constitucion Federal, adoptando Ila
interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que

se entiende en la doctrina como el principio pro persona.

Estos mandatos contenidos en el nuevo articulo 1° constitucional, deben
leerse junto con lo establecido por el diverso articulo 133 de la
Constitucion Federal para determinar el marco dentro del que debe
realizarse este control de convencionalidad, lo cual claramente sera
distinto al control concentrado que tradicionalmente operaba en nuestro

sistema juridico?.

Es en el caso de la funcién jurisdiccional, como esta indicado en la Gltima
parte del articulo 133 en relacién con el articulo 1° en donde los jueces
estan obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales, aun a pesar de las
disposiciones en contrario establecidas en cualquier norma inferior. Si
bien los jueces no pueden hacer una declaracion general sobre la
invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren
contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en
los tratados (como si sucede en las vias de control directas establecidas
expresamente en los articulos 103, 107 y 105 de la Constitucion), si

estan obligados a dejar de aplicar estas normas inferiores dando

1 Articulo 133: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de
la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.
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preferencia a los contenidos de la Constitucion y de los tratados en esta

materia.

De este modo, el mecanismo para el control de convencionalidad ex
officio en materia de derechos humanos debe ser acorde con el modelo
general de control establecido constitucionalmente, pues no podria
entenderse un control como el que se indica en la sentencia que
analizamos si el mismo no parte de un control de constitucionalidad
general que se desprende del analisis sistematico de los articulos 1°y

133 de la Constitucion y es parte de la esencia de la funcion judicial.

El parametro de andlisis de este tipo de control que deberan ejercer

todos los jueces del pais, se integra de la manera siguiente:

* Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal (con fundamento en los articulos 1°y 133), asi como
la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacion;

 Todos los derechos humanos contenidos en Tratados

Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte.?

» Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establecidos en las sentencias en las
que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada

Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

2 Los tratados competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecida en el
mismo texto de los tratados o mediante jurisprudencia de la misma Corte, son los siguientes:
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura; Parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de
San Salvador”; Articulo 7 Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer "Convencion De Belém Do Para"; Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas; y, Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.
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Esta posibilidad de inaplicacion por parte de los jueces del pais en
ningln momento supone la eliminacién o el desconocimiento de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, sino que, precisamente,
parte de esta presuncidon al permitir hacer el contraste previo a su

aplicacion.

De este modo, este tipo de interpretacion por parte de los jueces

presupone realizar tres pasos:

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los
jueces del pais, al igual que todas las demas autoridades del Estado
mexicano, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a
los derechos humanos establecidos en la Constituciéon y en los
tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccidon mas amplia.

B) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando
hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben,
partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir
aqueélla que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en
los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el
contenido esencial de estos derechos.

C) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles. Ello no afecta o rompe con la l6gica del principio de division
de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los
jueces al ser el Ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion
efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucion y
en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es

parte.

34



34.

35.

36.

VARIOS 912/2010.

Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que son
acordes con un modelo de control de convencionalidad en los términos
apuntados. En primer término, el control concentrado en los érganos del
Poder Judicial de la Federacion con vias directas de control: acciones
de inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo directo
e indirecto; en segundo término, el control por parte del resto de los
jueces del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en
los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente

por cuerda separada.

Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades del pais en el
ambito de sus competencias tienen la obligacion de aplicar las normas
correspondientes haciendo la interpretaciéon mas favorable a la persona
para lograr su proteccion mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar

o declarar la incompatibilidad de las mismas.

Ambas vertientes de control se ejercen de manera independiente y la
existencia de este modelo general de control no requiere que todos los
casos sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema que,
como hemos visto, es concentrado en una parte y difuso en otra y que
permite que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea
por declaracion de inconstitucionalidad o por inaplicacion, los que
finalmente fluyan hacia la Suprema Corte para que sea ésta la que
determine cual es la interpretacion constitucional que finalmente debe
prevalecer en el orden juridico nacional. Puede haber ejemplos de casos
de inaplicacion que no sean revisables en las vias directas o
concentradas de control, pero esto no hace inviable la otra vertiente del
modelo general. Provoca que durante su operacion, la misma Suprema
Corte y el Legislador revisen respectivamente los criterios y normas que

establecen las condiciones de procedencia en las vias directas de
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control para procesos especificos y evalluen puntualmente la necesidad

de su modificacion (véase el modelo siguiente).
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Modelo general de control de constitucionalidad y convencionalidad

Tipo de control Organo y medios de control Fundamento Posible Resultado Forma
constitucional
Poder Judicial de la Federacion (tribunales de Declaracion de
Concentrado: amparo): _ o inconstitucionalidad con | Directa
a) Controversias  Constitucionales y 105, fracciones 1 y I efectos generales 0
Acciones de Inconstitucionalidad. interpartes
b) Amparo Indirecto 103, 107, fraccion VII q
¢) Amparo Directo 103, 107, fraccion IX No hay declaratoria
inconstitucionalidad
Control por a) Tribunal Electoral en Juicio de revision No hay declaracion de
determinacién constitucional electoral de actos o inconstitucionalidad, solo |Directa
constitucional resoluciones definitivos y firmes de las inaplicacion incidental?
especifica: autoridades electorales locales en
organizacion y calificacion de comicios o
controversias en los mismos
b) Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

Federacion

3 Esta forma incidental de ningin modo implica la apertura de un expediente por cuerda separada, sino que debe entenderse como la posibilidad de inaplicacion

durante el proceso correspondiente.




Difuso:

a) Resto de los tribunales
a. Federales: Juzgados de Distrito y

1°, 133, 104 y derechos

de
sélo

No hay declaracion
inconstitucionalidad,

Incidental*

Tribunales Unitarios de proceso | humanos en tratados inaplicacion
federal y Tribunales
Administrativos
b. Locales: Judiciales, administrativos y | 1o 133 116 y derechos
electorales humanos en tratados
Interpretacion mas | Todas los autoridades del Estado mexicano Articulo 1° y derechos| Solamente interpretacion
favorable: humanos en tratados aplicando la norma mas | Fundamentacion

favorable a las personas sin
inaplicacion o declaracion de
inconstitucionalidad

y motivacion.
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