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Introduccion

Las sociedades democraticas de nuestros dias, caracterizadas por su pluralismo social y
politico, estan acudiendo a la constitucionalizacion de su vida publica y a la construccion del
Estado constitucional de derecho en el que el Garantismo es su filosofia politica. Es la
constitucionalizacion del derecho que caracteriza al modelo Democréatico Constitucional, cuyo
desarrollo ha sido objeto de mdltiples contradicciones en los ultimos afios y, en el caso de la
jurisdiccion constitucional, causa frecuente de tension politica, tanto en el &mbito centro-periferia

como en la vertiente vertical del andamiaje institucional propio de todo Estado.

La justicia constitucional cumple en él un papel esencial. Asi del acierto de los arbitros a
quienes se confia la Ultima interpretacion constitucional o de sus extravios, depende el éxito de

este nuevo intento de los tedricos de la democracia.

El garantismo, es una nueva racionalidad del derecho que se sustenta en la proteccion ante
todo, de las libertades y derechos individuales, concibiendo al Estado tan sélo como un
mecanismo para hacer efectivos esos derechos y esas libertades y es, a la par, un fendmeno
cultural y una filosofia politica que viene empujando fuerte desde Europa: en nuestra época no se
puede concebir a ninguna norma suprema que aspire a la categoria de Constitucion Democrética,
sino viene previsto de los mecanismos suficientes para garantizar el cumplimiento de estas

prerrogativas.

Como filosofia politica, nos dice precisamente Luigi Ferrajoli, el garantismo funda el
Estado sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos y precisamente del reconocimiento y
de la efectiva proteccion, no basta su reconocimiento, también es necesario contar con la

capacidad de renovarse sin recurrir a la violencia subversiva.

El sistema de medios de control constitucional en nuestro pais, ha entrado en crisis a partir
de la nueva conformacion plural del poder publico y reclama su armonizacion para darle

viabilidad en esta etapa de maduracion democratica por la que atraviesa el Estado mexicano. Dos



significativas reformas al orden fundamental producidas durante la década de los 90°s han
marcado el parte aguas de la circunstancia apuntada: la reforma judicial de 1994 y la electoral de
1996, sin que desde entonces se haya producido la actualizacion de conjunto y de fondo que

reclama la nueva dindmica de la vida politica nacional.

El primer capitulo de esta investigacion intitulada LA CONTROVERSIA Y LOS MEDIOS
DE CONTROL CONSTITUCIONAL DE NATURALEZA POLITICA: EN EL DILEMA ENTRE EL
FEDERALISMO JUDICIAL Y EL GARANTISMO, tiene como principal objetivo explicar la
teoria del control y sus tipologias, con la finalidad de aproximarnos a una teoria epistemoldgica

que satisfaga a la ciencia juridica y a la ciencia politica.

El segundo capitulo hace referencia al estado que guardan los medios de control (politico
y juridico) en los sistemas contemporaneos, especialmente basados en tres modelos, asi como la

importancia que tiene el modelo que se esta construyendo en nuestro pais.

El tercer capitulo tiene como finalidad establecer la importancia del garantismo como una
expresion cultural y como elemento que aunado al neoliberalismo y la nueva gobernancia,
constituyen el disefio de las nuevas democracias; es un capitulo que puntualiza, cdmo su estudio
puede ser tema no solo de juristas, sino de politicos y socidlogos al encontrar en la Constitucion

la herramienta ideal para establecer las libertades y su eficaz respeto.

Finalmente reconocer la crisis del modelo actual y la regresion a un derecho
jurisprudencial es el dilema que se plantea desde el inicio de la investigacion pero como la
alternativa de lograr los objetivos trazados por la inercia que vive la humanidad en mundo

globalizado.



CAPITULO |
HACIA UNA APROXIMACION CONCEPTUAL

SUMARIO: Introduccion. 1.1. La Teoria del control. 1.2. Tipologia de los
controles. 1.3. Enfoque constitucional de los medios de control. 1.4. Defensa
constitucional. 1.5. Proteccion de la Constitucién. 1.6. Justicia constitucional. 1.7.
Garantias Constitucionales. Conclusion.

Introduccion

El objeto de estudio de la presente tesis de grado lo constituyen los medios de control
constitucional en México, en lo especifico la Controversia Constitucional en relacién con el
Juicio Politico y aquellos procedimientos instaurados ante 6rganos legislativos tendentes a la
destitucion o separacién del cargo de funcionarios publicos, primordialmente de eleccion popular,

gue gozan de cierta proteccion constitucional para su remocion.

Como instrumentos de control del poder (el género), los medios de control constitucional
(la especie) resultan, en ese orden, de interés tanto para la Ciencia Politica como para el Derecho
Constitucional, asi como para el Derecho Procesal Constitucional; disciplinas las dos ultimas
encuadradas en el Derecho Publico e intimamente relacionadas con los conceptos de defensa,
proteccidn, justicia y garantias constitucionales; en todos los casos, la doctrina es prolifica pero

muy discutible y variada tanto en su conceptualizacién como en su sistematizacion.

En ese contexto, es objeto del presente capitulo hacer una recreacion sobre lo mas relevante
del tratamiento, que cada autor, le da a los medios de control, entre ellos los constitucionales,
procurando analizar los pormenores, coincidencias y diferencias que entre unos y otros se
encuentran, estimando necesario hacerlo para estar en posibilidades, mas adelante de conducir sin

mayores complejidades la comprension de la tesis que se sostiene y que no es otra que la falta de



armonizacion, entre los diferentes medios de control constitucional de naturaleza politica y los de

naturaleza juridica, a partir de la Reforma judicial de 1994.

En razén de lo expuesto, primeramente habré de establecer las dificultades que la doctrina
enfrenta para pergefiar una teoria pura del control del poder y sefialar su acusada dependencia de
una teoria constitucional del control; seguidamente intentaremos una tipologia basica de los
controles, hasta definir a los denominados constitucionales y lograr un encuadramiento de los que
son materia de este trabajo de tesis de grado, y, a manera de conclusion dar paso a una

conceptualizacion sobre los mismos.

1.1. LA TEORIA DEL CONTROL

Muy variados esfuerzos se han hecho para el disefio de una teoria del control, no obstante,
la tarea no ha sido facil y dificilmente se puede afirmar su autonomia de una teoria constitucional
del control, més ain cuando la doctrina ha coincidido en que dicha teoria debe hacerse en base a
un tipo especifico de Estado, por lo tanto una teoria constitucionalmente adecuada. La pluralidad
conceptual producto de la heterogeneidad de medios e instrumentos de control, dificulta la
posibilidad de un concepto unico del mismo; el referente mas proximo lo constituye el sentido del
control, que segun Manuel Aragén, el tratadista contempordneo de mayor consulta y
referencia en la doctrina___ si tiene un sentido Unico en la multiplicidad de formas que el
conjunto adopta: “el de considerar al control como el vehiculo a través del cual se hacen efectivas

las limitaciones del poder.”™

Asi, Manuel Aragon, en su imprescindible obra Constitucion y control del poder.
Introduccién a una teoria constitucional de control, nos proporciona, lo que sin duda constituye
la tesis fundamental de la que parte la doctrina vigente en el mundo occidental sobre el control
del poder, dicho por nuestra parte en una apretada sintesis: el control del poder es una condicion
indisoluble del Estado social y democratico de derecho, es un elemento inseparable del concepto

de Constitucion, aun cuando no hay un concepto univoco del término control y por el contrario el

! Aragén, Manuel, Constitucién y control del poder introduccién a una teoria constitucional de control,
Madrid, ediciones ciudad Argentina, 1995, p. 121.
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tema enfrenta una pluralidad conceptual a causa, en gran medida, de la heterogeneidad de
medios e instrumentos de control, circunstancia que, a su vez, ha impactado en la dificultad de

concretar una teoria del control auténoma de la teoria constitucional .2
En efecto, para Jacobsohn traido a cuenta en la obra en cita de Aragon:

“...hablar de Constitucion tiene sentido cuando se la concibe como un instrumento de
limitacion y control del poder. Efectivamente, el control es un elemento inseparable del concepto
de Constitucion si se quiere dotar de operatividad al mismo, es decir, si se pretende que la
Constitucion se “realice”, en expresion bien conocida de Hesse; o, dicho en otras palabras, si la

Constitucion es norma y no mero programa puramente retorico.’

Por su parte, Aragdn, ahora citado en expresion propia, afirma que dado el papel capital que
desempefia el concepto de Constitucion y, por lo mismo, en el significado del Estado
Constitucional, las dudas sobre la pertinencia de una teoria del control son pocas; a la par, nos
informa de las dificultades que dicha tarea enfrenta en el mundo doctrinal, como se advierte en el

pasaje de su obra que a continuacion se reproduce:

...para la teoria de la Constitucion, el fendmeno del control (como después veremos)
escapa al corsé de una unica definicion conceptual, pero ello no significa que posea una
pluralidad de sentidos. Por el contrario, es justamente la existencia de un sentido
“constitucionalmente” univoco del control lo que le permite ser, como ya se ha expuesto
mas atréds, elemento inseparable de un concepto univoco de Constitucion. Unidad de
sentido que se deriva, pues, de la Constitucion, pero también de la misma teoria del
control: considerada la intima relacion que existe entre Constitucién y control, parece
evidente que la teoria de aquella ha de incluir a la teoria de éste y que, a su vez, cualquier
intento de teorizacién del control ha de dotar a éste de un sentido univoco que sea capaz
de englobar coherentemente las variadas formas que el control adopta en el Estado

% Cfr. Ibidem, p. 120.
% Ibidem, p.81.
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constitucional. Tal sentido no es otro que el de considerar al control como el vehiculo a

través del cual se hacen efectivas las limitaciones del poder. *

Ahora bien, Diego Valadés, el tratadista mexicano quien, a juicio propio, de mejor manera
ha ensayado sobre el tema, en su obra El control del poder, afirma, en resumen, que el problema
del control del poder es en nuestro tiempo el eje de la vida institucional, que es una necesidad
para la subsistencia de la libertad, que el ejercicio de los controles esta condicionado por
multiples factores que tienen que ver con la lucha por el poder y que de la forma en que se
aplican los instrumentos constitucionales para el control del poder depende el grado de cohesion
o de entropia de un sistema, por tanto, nos confirma que el papel de la Constitucién es,
precisamente, el de fijar las formas de expresion del poder y su control, pues dejado a su suerte
grave riesgo correrian las relaciones sociales.> En ese contexto, el enfoque que le da es
instrumental y le resta valor al problema de la pluralidad conceptual, como lo expresa a

continuacion:

La limitacion del poder no presenta problemas conceptuales en un sistema constitucional,
sino problemas estrictamente instrumentales. Es una cuestion de técnica constitucional.
De ahi que uno de los aspectos centrales del constitucionalismo sea la técnica de
limitacion del poder instituido, como decision del poder instituyente. Para que esa
limitacién funcione, el constitucionalismo organiza diversas expresiones organicas del
poder y establece instrumentos de control reciproco. Como producto especificamente
constitucional, estos instrumentos pueden tener una funcion politica, pero siempre tienen

una naturaleza juridica. Corresponden al deber ser del poder instituido.

Por su parte, el insigne constitucionalista mexicano Héctor Fix-Zamudio, en su obra
Derecho constitucional mexicano y comparado, con un enfoque propio de su disciplina, nos dice
que desde sus origenes, la Constitucion fue concebida como un instrumento de control y de

limitacion del poder, pero ahora esta concepcion tiene en el Estado un peso especifico mucho

4 Ibidem, pp. 120-121.
® Ctr. Valadés, Diego, El control del poder, 22. ed., México, Porria-UNAM, 2000, p. 11.
® idem, p. 441.
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mayor’ y plantea como lineas maestras del constitucionalismo moderno, seis conclusiones, de las

cuales las primeras tres, nos parecen de entera trascendencia para el tema que aqui nos ocupa:

...Las lineas maestras a que nos referimos son, principalmente, las siguientes: a) el derecho
constitucional constituye a la vez una técnica de la libertad y una técnica del poder, que se
estima indispensable para el funcionamiento de la democracia; b) el derecho constitucional
tiene una vinculacion muy estrecha y precisa estudiarlo dentro del contexto de las
instituciones politicas; c) para que una Constitucion tenga pleno sentido en la actualidad,

debe estar concebida esencialmente como un instrumento de control y limitacion del poder
8

Asi las cosas y en una apretada sintesis de lo hasta aqui expuesto, a manera de
recapitulacion, podemos concluir en la inexistencia de un concepto univoco de control; que existe
una pluralidad conceptual atento a la diversidad de medios e instrumentos de control, que
dificulta la concrecion de una teoria pura del control, que el mismo forma parte inseparable del
concepto de Constitucién y que, por lo tanto, es consustancial al Estado constitucional de

derecho.

1.2. TIPOLOGIA DE LOS CONTROLES

Habiendo establecido las dificultades que enfrenta la doctrina para determinar un concepto
univoco de control y que el medio mas proximo para lograrlo es atendiendo al sentido invariable
del término, esto es: considerar al control como el vehiculo a través del cual se hacen efectivas
las limitaciones del poder, procede ahora ocuparnos de una tipologia en la que podamos
encuadrar a los diversos medios e instrumentos de control, hasta llegar a los denominados

constitucionales.

! Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, 22.
ed., México, Porrda-UNAM, 2001, p.30.
8 idem, pp. 27 y 28.
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Siguiendo Aragon podemos afirmar que, efectivamente, el control del poder se manifiesta
en el Estado constitucional, a través de formas que poseen caracteres muy variados: por objeto,
por agentes que lo ejercen, por modalidades (previo, posterior, de constitucionalidad, de
legalidad, etc.).’ Esta multiplicidad de formas da como resultado una tipologia muy diversa, mas
aun dependiendo del enfoque que le dé el autor que se consulte (juridico o politico, entre otros).
Un recorrido por la literatura al respecto, nos hace advertir sobre la utilidad que para un
encuadramiento teorico del tema objeto de estudio del presente trabajo de tesis, representan las

clasificaciones elaboradas por Aragon, Loewestein, Valadés, Faverau y Fix Zamudio.

Corresponde a Karl Loewenstein el mérito de haber destacado el lugar central que
corresponde a la teorfa del control en el Estado constitucional, segin nos informa Fix-Zamudio;*
al respecto podemos anticipar que dicha tipologia, al clasificarlos, configura en cruz los controles
del poder, esto es, parte de una division elemental entre controles horizontales y verticales:

Se dividen segun este autor, en controles horizontales, llamados asi porque se dan
tedricamente al mismo nivel entre los poderes del Estado, y los controles verticales, que
surgen de los individuos, de los grupos o de la distribucion del poder hacia los 6rganos del
Estado. A su vez los controles pueden ser intradrganos o interérganos aquellos se
presentan dentro de un mismo 6rgano del Estado como sucede con el bicamerismo o el
ejecutivo dual y el colegiado, y cuando un 6rgano del Estado controla a otro 6rgano del
estado, como acontece con los controles que tiene el Poder Legislativo frente al ejecutivo
o la influencia que éste puede ejercer en las cdmaras. Por su parte, los controles verticales
se actualizan en el federalismo, en las libertades individuales que los ciudadanos tienen
frente al poder, en la influencia de diversas organizaciones y grupos que caracterizan a la

sociedad plural, como los partidos, los sindicatos o las asociaciones.™

Por su parte, Manuel Aragdn establece una tipologia que nos parece basica pero muy

completa, al grado de considerarla de mayor utilidad para acercarnos a una vision clara del

o Aragoén, Manuel, op. cit., nota 1, p. 124.
Octr, Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 7, p.30.

1 Ibidem, p. 31.
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espectro de controles segin su naturaleza: primeramente Aragdn establece las categorias de
controles institucionalizados y controles no institucionalizados y, posteriormente pasa a referir a
los controles sociales, politicos y juridicos. A continuacion expongo una breve resefia de lo

apuntado al respecto por el autor en cita.

Para Aragon los controles no institucionales son controles generales y difusos que se
manifiestan a través del juego de la opinién publica e incluso por medios no publicos de presion,
son los que deben denominarse, nos dice: controles sociales, no institucionalizados porque sus
agentes (quienes ejercen el control) no han de someterse a un procedimiento reglado y especifico
de control.* Por cierto, estd muy de moda hoy en nuestros dias la discusién sobre la necesidad de

regular a los “poderes facticos”.

En cuanto a los controles institucionales, sin entrar a definicion alguna, los explica a partir

de la clasificacion de estos, en controles politicos y juridicos:

siendo propio de los primeros su caréacter subjetivo y su ejercicio voluntario, por el érgano,
autoridad o sujeto de poder que en cada caso se encuentra en situacion de supremacia o
jerarquia mientras que lo peculiar de los segundos (los controles juridicos) es su caracter
objetivado, es decir, basado en razones juridicas y su ejercicio, necesario, no por el 6rgano
que en cada momento aparezca gozando de superioridad, sino por un 6rgano independiente

e imparcial, dotado de singular competencia técnica para resolver cuestiones de derecho.*?

Es menester precisar que Aragon sefiala como paradigma del control juridico al control
jurisdiccional y al control parlamentario como paradigma del control politico;'* en ese tenor vy,
por nuestra parte, no encontramos obstaculo para encuadrar a la controversia constitucional en
los controles de tipo juridico mientras que el juicio politico y aquellos procedimientos instaurados
ante organos legislativos tendentes a la destitucion o separacion del cargo de funcionarios
publicos, primordialmente de eleccion popular, que gozan de cierta proteccion constitucional para

su remocion, por ahora nos ajustaremos a la denominacion de controles politicos, en tanto dicha

12 Ibidem, p. 130.
'3 |bidem pp. 130-131.
% |bidem, p. 136.
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denominacién y sobre todo la caracterizacion que del mismo se hace por la doctrina mas
aceptada, nos parece harto discutible, confusa y, como trataremos de demostrar en el desarrollo
de la presente tesis: en vias de superacion por la tendencia garantista que recorre el mundo de la

jurisdiccion constitucional.

En ese contexto, cabe ahora comentar los cuatro referentes de diferenciacion que el propio

autor proporciona respecto de los controles juridicos y los politicos.

Primeramente y a manera de explicacion de los conceptos objetivado y subjetivo del
control juridico y del control politico, respectivamente, el autor en cita se refiere a lo que él
denomina parédmetros del control o sea de valoracion. En los de tipo juridico es objetivado
porque el canon de valoracion lo es un cuerpo normativo, preexistente y no disponible para el
organo que ejerce el control juridico; mientras que tratdndose de los controles de tipo politico
seria subjetivo porque no existe canon fijo y predeterminado de valoracién, ya que esta descansa
en la libre apreciacion realizada por el érgano controlante, es decir, que el parametro es la

composicion eventual y plenamente disponible.® La siguiente cita es elocuente:

Cuando un érgano politico acude a la Constitucion, o a otra norma, para juzgar una
determinada conducta o acto, estd interpretando la regla, por supuesto, pero
interpretandola politicamente y no juridicamente. A diferencia de la judicial, su
interpretacion es enteramente libre, sustentada no en motivos de derecho, sino de
oportunidad, esto es, se trata de una valoracion efectuada con razones politicas y no con

método juridico.™®

En segundo término y advirtiendo, el mismo autor, nos dice que en el caso de los controles
juridicos la valoracion del objeto sometido a control esta basado en razones sometidas a reglas de
verificacion, juridicas y, en el caso de los controles politicos en razones politicas, de
oportunidad.'’

5 idem.
% idem.

7 idem.
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La tercera diferencia entre control juridico y politico que sefiala el autor es la del caracter
necesario del primero frente al voluntario del segundo. Esto es: el caracter del control juridico es
necesario porque si el érgano que ejerce el control, en este caso un érgano judicial, encuentra un
resultado negativo (que amerita una sancién) obligadamente debe imponerla, mientras que en los
controles de tipo politico seria potestativa, o sea que el érgano que ejerce el control es libre para

imponer o no una sancién.*®

La cuarta y ultima diferencia marcada por el autor en comento, es de estimarse no reclama
mayores explicaciones, en tanto tiene que ver con la naturaleza y caracteristicas del érgano

controlante:

...El control juridico es realizado por 6rganos imparciales, independientes, dotados de
especial conocimiento técnico para entender de cuestiones de derecho: en esencia, los
organos judiciales; mientras que el control politico esta a cargo precisamente de sujetos u
6rganos politicos...*

En lo personal, esta ultima caracteristica distintiva es la Gnica que me parece de peso y
trascendencia para el objeto del presente estudio, en tanto es una diferenciacion que no deja lugar

a dudas.

La denominacién que se les da a los controles juridicos, de entrada me parece inexacta, me
resulta provisionalmente mas propia la de jurisdiccionales que juridicas, por las razones que en

su oportunidad expondré.

Ahora bien, Diego Valadés, en su obra El control del poder, nos advierte de la
multiplicidad de clasificaciones que los mismos admiten; por ahora, nos parece de particular

relevancia la que, atento de la oportunidad de su operancia, nos presenta:

Los controles, pese a todos los obstaculos para su ejercicio, pueden ser considerados en
cuanto a su oportunidad por la funcién correctiva y la funcion preventiva que

desempefian. La funcion correctiva de los controles consiste en la posibilidad de que, sin

18 [dem.

9 idem.
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imponer sanciones al otro 6rgano politico, lo pongan en situacion de corregir, asi sea
parcialmente, su decisién. La funcion preventiva resulta que la sola posibilidad de su

ejercicio condiciona las decisiones del otro 6rgano.”

Por dltimo, en cuanto a la tipologia mencionada, ocupémonos de lo que por controles
constitucionales se entiende, previo a intentar el estudio del enfoque constitucional que la
doctrina mas autorizada les da, por medios de control constitucional, en una primera y
generalisima aproximacion, podemos entender toda manifestacion del control juridico que se
presenta en el ambito de las relaciones de derecho constitucional nos dice Galeotti,* y por ahora
nos parece suficiente la definicion. En ese contexto nos resulta oportuno establecer, a manera de
contraposicion, como control de legalidad a la verificacion de la regularidad de normas

secundarias.

En cuanto a los tipos de control constitucional, es de sefialarse que segun Luis Favoreu, en
su ensayo Los Contenciosos Constitucionales: aproximacion teérico comparada, la justicia
constitucional suele ocuparse, en sintesis, de dos materias de conflicto: 1. El respeto de las
prescripciones constitucionales relativas a la reparticion horizontal y vertical de poderes y 2.

Asegurar la proteccion de los derechos y libertades fundamentales.?

% valadés, Diego, op cit. nota. 5, pp. 438 y 439.
2L Aragén, Manuel, op. cit., nota 1, 125.
*? Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 52. ed., México, Porra, Colegio

de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, t. |. p. 139.
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1.3. ENFOQUE CONSTITUCIONAL DE LOS MEDIOS DE CONTROL

En lineas precedentes nos hemos dedicado a analizar el interés que despiertan para la
doctrina los medios de control en general, desde un enfoque politico, desde la perspectiva de la
técnica del control del poder; procede ahora ocuparnos del enfoque constitucional, para ello es
menester no perder de vista que los mecanismos e instrumentos de control que un conjunto
normativo fundamental puede contener, es muy variado. En ese sentido es importante recordar
que ese conjunto normativo fundamental puede tener previsiones de caracter sustantivo y
dispositivos de carécter procedimental tendientes al cumplimiento de la propia normatividad
fundamental, ejemplo de las primeras es la division de poderes y, de las segundas, los que tienen
forma de juicio, sin que esto constituya el Unico referente. Lo anterior guarda relacién con las
disciplinas del derecho publico que tienen un interés primordial en los medios e instrumentos de
control constitucional: el derecho constitucional y el derecho procesal constitucional.

Toda vez que el objeto de estudio del presente trabajo de tesis lo constituyen instrumentos
de carécter procedimental, es momento de dilucidar su tratamiento en el derecho procesal
constitucional. Al efecto, habremos de ocuparnos primero, de establecer el concepto que sobre
dicha disciplina aporta el tratadista mexicano que, a nuestro juicio ha sido, por o menos, mas

prolifico en el particular: Héctor Fix-Zamudio.

En ese contexto, cabe informar que el autor en cita, en su ensayo Breves reflexiones sobre
el concepto y el contenido del derecho procesal constitucional, nos aporta la siguiente definicién

del derecho procesal constitucional:

....podemos describir el 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
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relativos a los principios, valores y disposiciones fundamentales, con el objeto de reparar

las violaciones de los mismos.?

Ahora bien, Fix-Zamudio, en su obra Derecho constitucional mexicano y comparado,®
aborda el tema de los controles constitucionales definiendo en primera instancia lo que debemos
entender por defensa constitucional, a la que subdivide en sus dos componentes: 1. La Proteccion
Constitucional y 2. La Justicia Constitucional. Esta ultima categoria, a su vez, tiene como objeto
de estudio a las garantias constitucionales en su concepcion kelseniana, més actual; dicho de otra
forma: concebidas, dichas garantias, no como derechos fundamentales sino como instrumentos
procesales de caracter restitutivo del orden constitucional, entre los que se encuentran la
Controversia Constitucional, el Juicio Politico y el Juicio de Amparo. Por otra parte, cabe
precisar que este esfuerzo metodoldgico, realizado por el tratadista mexicano, esta soportado en
las tesis que en su momento establecieron diversos autores como George Jellinek, Ledn Duguit,

Hans kelsen y Manuel Garcia Pelayo.

En ese orden y en consonancia con las ideas expuestas anteriormente en este capitulo,
respecto de lo imprescindible que resulta el control para hacer efectiva la Constitucion y para
limitar el poder en lo especifico, pero también no sin antes habernos informado sobre la
dispersion que acusa en la doctrina el examen de la propia defensa constitucional y las categorias
que la integran; es de comentarse que Fix-Zamudio nos proporciona, de manera provisional y

aproximada, las siguientes consideraciones y conceptos.

% |bidem, p. 283.
24Cfr. Fix-zamudio, Héctor, op. cit., nota 7, p. 171.
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1.4. DEFENSA CONSTITUCIONAL

Evidentemente resulta basico establecer de inicio la aproximacion que nos hace el referido
autor sobre el concepto de defensa constitucional; para que, con posterioridad, estemos en la
posibilidad de desglosar su contenido:

...la defensa constitucional estd integrada por todos aquellos instrumentos juridicos y
procesales que se han establecido tanto para conservar la normatividad constitucional
como para prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y, lo que es mas
importante, lograr el desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones

constitucionales.?

Atento a la definicién arriba inserta podemos afirmar que la idea de los controles
constitucionales de la que Fix-Zamudio parte, nos arroja a la vista la apreciacion de dos
circunstancias que tiene que ver, respectivamente, por una parte con la denominacion de
constitucionales y por la otra con la aproximacion de este autor a las sistematizaciones

presentadas por Aragén y Valadés:

1) Por més que tengan la denominacion de constitucionales, no se circunscriben a los
instrumentos meramente procesales o jurisdiccionales que se contienen en una carta
fundamental; ya es un lugar comdn entre nosotros concebir a todos estos instrumentos

como mecanismos de diversa indole o naturaleza, mas alla de lo juridico; y

2) Las categorias que integran la clasificacion de Fix-Zamudio respecto del concepto de
defensa constitucional y el sentido de oportunidad del tipo de controles que en la misma
se advierten, presentan cierta aproximacioén a las categorias aportadas por Valadés, como
lo hemos visto lineas arriba. En efecto, nos estamos refiriendo a las cuestiones de
oportunidad sefialadas por este Ultimo autor, a las categorias de controles preventivos y

controles correctivos.

% |bidem, p. 177.
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1.5. PROTECCION DE LA CONSTITUCION

Siguiendo la misma ruta metodoldgica, podemos advertir ahora que respecto de este primer
sector de la defensa constitucional, dado en la sistematizacion de Fix-Zamudio, esto es, en la
conceptualizacién de la proteccion constitucional, existe también aproximacion a las categorias
establecidas por Aragén al abordar la tipologia de los medios de control en general y a las

sefialadas por Valadés y Favoreu.

Previo a pasar a la definicién que el autor nos da de la proteccion constitucional, nos parece
oportuno y trascendente precisar primero que, el propio Fix-Zamudio, les da a los dispositivos
constitucionales que integran la proteccion constitucional un caracter estrictamente preventivo, en
un simil con la medicina y recordemos aqui que a la defensa constitucional la integran los
sectores de la proteccidn constitucional y de la justicia constitucional, establece que el primero es
de naturaleza preventiva pues con estos instrumentos se pretende lograr la marcha armonica,
equilibrada y normal de los poderes publicos y, en general, de todo 6rgano de autoridad.
Mientras que a la justicia constitucional, la ve como segundo, sector dedicado a la correccién de

fenémenos de la patologia constitucional.?

Dicho sea de paso: al hacer una clasificacion de la
proteccion constitucional tomando como referente la oportunidad con que operan, esto es a priori

0 a posteriori, se aproxima a la sistematizacion que hace Valadés.?’

Asi las cosas, procedamos ahora a traer a cuenta la definicion que sobre proteccion

constitucional nos da Fix-Zamudio:

...la proteccion de la Constitucion, se integra por todos aquellos instrumentos politicos,
econdmicos, sociales y de técnica juridica, que han sido canalizados por normas de
caracter fundamental e incorporados a los documentos constitucionales con el proposito

de limitar el poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos establecidos en

% Ibidem, p. 178.
" Ibidem, pp. 437y 438.
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la propia carta fundamental, tanto por lo que respecta a sus atribuciones como también, y
de manera esencial, en cuanto al respeto a los derechos humanos de los gobernados.?®

Ahora bien, vista la definicion transcrita y desahogada previamente la aproximacion entre
las categorias establecidas por Fix-Zamudio con las de Valadés, hagamos lo propio con respecto
a la relacion que guardan las que nos da este autor con las que nos proporciona Aragon

previamente estudiadas en este capitulo.

En efecto, la naturaleza de dispositivos de control que Fix-Zamudio considera dentro de la
proteccion constitucional, se aproxima a las categorias sefialadas por Aragén en tanto también, el
primero de los referidos, en su consideracion sobre los medios de control va mas all4 de los
mecanismos judiciales o jurisdiccionales que se contienen en los conjuntos normativos
fundamentales para su propio cumplimiento, al considerar Fix-Zamudio en su loable
sistematizacion a los de controles de contenido social y politico y mas aun de indole econdémica;
pero, por otra parte, existe una diferencia de fondo: el tratadista mexicano les da tal
denominacién, no tanto por el érgano que los implementa (control politico vs control juridico

segun las categorias de Aragdn), sino precisamente por su contenido: econdmico, social, etc.

En realidad Fix-Zamudio se esta refiriendo a mecanismos preventivos que establece la
propia Constitucién, para asegurar su cumplimiento respecto de sus disposiciones en materia

econdmica, politica y social.

Por otra parte, es coincidente la clasificacion de Aragon con la aportada por Favoreu, en
tanto incluye no sélo las garantias de caracter organico, esto es las que tienen que ver con el

caracter estructural del Estado, sino también con la proteccion de los derechos humanos.

Por dltimo y en otro orden de cosas, es de precisarse que como sectores de la proteccién
constitucional, Fix-Zamudio sefiala a: 1. La proteccion politica, citando como ejemplo a la
division de poderes; 2. La institucionalizacion de los factores sociales, esto es: la incorporacion
al texto constitucional de mecanismos de participacion de ciertos grupos de presion, como

sindicatos, organizaciones campesinas y camaras empresariales; 3. La regulacién fundamental de

%8 |bidem, p.177.
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los instrumentos financieros del Estado y la participacion de este en la economia, circunstancias
que refiere como derecho constitucional econémico Yy, 4. La técnica juridica, englobando esta, a
su vez, a los principios de supremacia constitucional y procedimiento dificil de reformar a la

norma fundamental, de sobra conocidos.?

1.6. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Respecto del segundo sector que, segun la clasificacion Fix-Zamudio, integran el concepto
genérico de defensa constitucional, esto es la Justicia Constitucional, es menester primero citar
textualmente las definiciones conceptuales que, el propio autor en comento, nos da sobre el
particular en el transcurso de sus obras y por ende del tiempo; para, con posterioridad, dar paso a

las dilucidaciones y precisiones pertinentes:

En su obra Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional 1940-1965, se lee
una aproximacion conceptual sobre Justicia Constitucional, que nos parece relevante como punto

de partida:

A este derecho justicial, referido a las disposiciones constitucionales, pretendemos
referirnos cuando hablamos de la “justicia constitucional”, concebida como el conjunto de
procedimientos de caracter procesal, por medio de los cuales se encomienda a determinados
organos del Estado, la imposicion forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a
aquellos otros organismos de caracter publico que han desbordado las limitaciones, que

para su actividad se establecen en la misma Carta Fundamental.*

# |bidem, p. 179.
% Fix-zamudio, Héctor, Veinticinco afios de la evolucién de la justicia constitucional 1940-1965, UNAM,

Instituto de investigaciones juridicas, 1968, p.15.
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El mismo autor advierte en parrafos siguientes las limitaciones del concepto y se
inconforma con la propia aproximacion referida, en razén, nos dice, que solo comprende la
actividad de verdaderos tribunales y aunque la tendencia es creciente hacia la especializacion
jurisdiccional, existen numerosos regimenes donde las normas de caracter justicial constitucional

se atribuyen a 6rganos politicos.*

Asi las cosas, de la conceptualizacion transcrita, en primer orden, podemos advertir que las

caracteristicas de la justicia constitucional que se desprenden de tal definicion son:

1) Que la constituyen instrumentos de caracter procesal;

2) Que tienen por objeto la imposicién forzosa de las disposiciones constitucionales a
aquellos 6rganos que las han transgredido, esto indica que son de caracter, restitutivo,

a posteriori;

3) Que son de los del tipo de control institucional, en tanto estan encomendados a

organos del Estado.

Atentos a lo anterior, nos anticipamos al planteamiento de la duda que con ello surge, en el
sentido de que si, con tal caracterizacion, podran ser considerados por este autor, dentro de la
justicia constitucional el Juicio Politico y aquellos procedimientos instaurados ante érganos
legislativos tendentes a la destitucién o separacion del cargo de funcionarios publicos,
primordialmente de eleccion popular, que gozan de cierta proteccion constitucional para su
remocion, en tanto no estdn encomendados a tribunales sino a érganos politicos, circunstancia
que definiremos al abordar en el apartado siguiente el tema de las garantias constitucionales,
como objeto de estudio de la justicia constitucional.

Por lo pronto, en aras de la objetividad y sin menoscabo del respeto debido al prominente
procesalista constitucional mexicano, no podemos dejar de comentar que en obras posteriores a la

comentada, ha sefialado que el concepto de justicia constitucional esta en evolucion doctrinal y

31 fdem.
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que no es un concepto lejos de contradicciones, a veces rebasado, incluso podemos ver en sus
diferentes obras como, él mismo, va variando las concepciones sobre lo que engloba, lo veremos

a continuacion, al enumerar las garantias constitucionales en voz propia.®

Para efectos expositivos, en la obra de Derecho Constitucional Mexicano Fix Zamudio
sistematiza y compara a la justicia constitucional en las siguientes tres categorias: 1) jurisdiccion
constitucional de libertad, en franca referencia en los derechos humanos; 2) jurisdiccion
constitucional orgénica, en referencia al procesamiento de los 6rganos del propio Estado, cuando
se ha transgredido el mandamiento fundamental y 3) la jurisdiccion constitucional internacional y
transnacional, en referencia a conflictos que se suscitan entre las disposiciones constitucionales
de carécter interno y aquellas que pertenecen al campo transnacional, algunas de las cuales

forman parte directa o por mecanismos de incorporacion, del orden juridico interno.

1.7. GARANTIAS CONSTITUCIONALES

intimamente ligadas y a veces confundidas con la justicia constitucional, ahora aparecen las
garantias constitucionales como segundo sector de la defensa constitucional y advertimos tal
confusion por el tratamiento que el propio Fix-Zamudio les va dando en sus diferentes obras: en
algunas ocasiones sefiala a las garantias constitucionales como segundo sector de la justicia

constitucional y, en otras, como objeto de estudio de la misma justicia.®

Por otra parte es oportuno precisar, que el autor en comento, aborda el tratamiento del
particular, anticipAndonos que el término garantias constitucionales debe ser interpretado aqui en
su sentido mas evolucionado, esto es en su concepcién Kelseniana: como instrumentos de tutela
de las disposiciones fundamentales para lograr su restitucion cuando hubiesen sido desconocidas

o violadas.®

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 24, p. 269.
* Ibidem, pp.269-301.

%dem.
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Asi las cosas y a resumidas cuentas, siguiendo a Fix-Zamudio, las garantias
constitucionales, para los efectos que nos ocupan, comprenden aquellos instrumentos
predominantemente procesales, establecidos en la Constitucién y que tienen por objeto el
reencauzamiento del orden constitucional cuando ha sido desconocido o violado por los 6rganos

del poder.

En la Constitucién mexicana fundamentalmente, nos dice Fix-Zamudio, se prevén como

garantias las siguientes ocho:

a) El Juicio Politico (Articulo 110);

b) La Controversia Constitucional (Articulo 105-fraccion 1a);

¢) La Accion de Inconstitucionalidad (Articulo 105 fraccion 2a);

d) El Procedimiento de Investigacion de la Suprema Corte de Justicia (Articulo 97).%

e) El Juicio de Amparo (Articulos 103y 107);

f) El Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico-Electorales (Articulo 99 fraccion
5a);

g) El Juicio de revision en Materia Electoral (Articulo 199 fraccion 4a); y

h) Los Organismos Auténomos no jurisdiccionales de los Derechos Humanos (Articulo
102, apartado B) *°

1.8 CONCLUSION

A manera de conclusiones del capitulo, nos resulta de utilidad ensayar, brevemente, un
encuadramiento tedrico-constitucional de los medios de control constitucional, objeto del
presente trabajo de tesis, a saber: 1) La controversia constitucional, 2) El juicio politico y, 3)
Aquellos procedimientos instaurados ante dérganos legislativos tendentes a la destitucién o

separacion del cargo de funcionarios publicos, primordialmente de eleccion popular, que gozan

» Desaparece la Facultad mediante reforma publicada en el DOF de fecha 10-06-2011.
*lbidem, p. 299.
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de cierta proteccion constitucional para su remocion. En ese orden de ideas procedemos a

continuacion:

1. La controversia constitucional, como medio de control del poder, corresponde
conforme a la tipologia mencionada en este capitulo, en primera instancia a los denominados
controles institucionales juridicos, en tanto es tramitada y resuelta por un 6rgano jurisdiccional;
es al mismo tiempo considerada una de las garantias constitucionales, al reunir las caracteristicas
de instrumento procesal y tener por objeto la restauracion del orden fundamental desviado. En
consecuencia es un control a posteriori en razon de la oportunidad de su operancia y se ocupa
sustantivamente de la proteccion del sistema federal y el sistema de distribucion de competencias
entre los poderes de los diversos ordenes, visto asi confluyen en ella las formas horizontal y
vertical de los controles del poder conforme a la tipologia antes referida. Por ultimo, es de
destacarse su caracter de jurisdiccion organica, en tanto se debe ocupar fundamentalmente de los

conflictos entre 6rganos del poder.

2. El juicio politico, por su parte, también es un mecanismo de control institucional pero
de naturaleza politica, al estar a cargo de Organos politicos; es también, acertadamente,
considerado como una garantia constitucional porque se desahoga mediante un procedimiento
reglado, evidenciandose asi su naturaleza de instrumento de caracter procesal y su objeto es, al
mismo tiempo, la restauracion del orden fundamental desviado. Por las mismas razones expuestas
con anterioridad en el caso de las controversias constitucionales, es un control a posteriori del
poder; y es de jurisdiccion organica, al ocuparse de la conducta de los titulares de los 6rganos de
poder.

3. En cuanto a aquellos procedimientos, que con independencia del juicio politico, tienen
por objeto la separacién del cargo de funcionarios publicos, primordialmente de eleccion popular,
que gozan de cierta proteccion constitucional para su remocion, en franca referencia al ambito de
las entidades federativas, como pueden ser miembros de los ayuntamientos, de los poderes
judiciales y legislaturas locales, por ahora, nos habremos de limitar a ubicarlos como controles
institucionales, de tipo politico, en tanto se desahogan en érganos que, por lo general, tienen ese

caracter; a nuestro juicio, deben considerarse también garantias constitucionales, pues tienen por
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objeto también la salvaguarda de principios consagrados en la propia norma fundamental, a saber
la division de poderes en las entidades federativas, la integridad de las mismas y la de los
ayuntamientos. El que no tengan un procedimiento suficientemente normado, no debe ser
condicion para negarles el caracter de instrumentos procesales que deben tener y hacia alla habra

que empujar.
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CAPITULO Il

DERECHO COMPARADO

Sumario: Introduccion. 2.1. Aclaracion preliminar. 2.2. Modelos bésicos: A. EI modelo politico
o francés: a. El Consejo Constitucional francés; b. El control preventivo y abstracto del modelo
francés; c. La reforma constitucional francesa de 2010. B. EI modelo norteamericano o judicial y
su influencia en el caso mexicano: a. Original jurisdiction; b. Judicial review. C. ElI modelo

Europeo Austriaco-Kelseniano. 2.3. Familia y tradicion juridica.

Introduccion

Los senderos que ha particularizado cada pais en la construccion del Estado constitucional
de Derecho y, en via de consecuencia, de su sistema interno de control de la constitucionalidad,
evidentemente estan en consonancia directa con sus vivencias historicas y el grado de
democracia, por ende de su desarrollo politico. El estado actual de cosas es resultado en gran
medida de las fobias y de los mitos desarrollados por cada pueblo, de las experiencias vividas
durante su devenir histérico y mas recientemente por la pluralidad alcanzada en la sociedad
globalizada de nuestros dias. El constitucionalismo moderno apunta hacia los drganos

jurisdiccionales.®’

! Groppi Tania et al. (Coords), La justicia constitucional en europa, México, Fundap, 2004, pp. 17-32.

Desde 1972, cada tres afios, los tribunales constitucionales europeos se rednen en Conferencia para
debatir temas de interés comun. Al principio, la Conferencia reunia a los tribunales de cuatro paises: la
Republica Federal de Alemania, Austria, la Republica Federal de Yugoslavia e Italia. Hoy los tribunales
constitucionales (o los tribunales supremos con funciones de garantia constitucional) que participan
como miembros ordinarios en la Conferencia son treinta y seis (los tribunales de Austria, Andorra,
Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Francia, Alemania, Hungria, Italia, Federacion

Rusia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suiza y Turquia, a los que, en 2002, se han unido los tribunales de
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A pesar de la diversidad de formatos en los que se desenvuelve el control de la
constitucionalidad en cada pais, podemos agruparlos en tres modelos béasicos: el Francés o de
control por 6rgano politico; el Norteamericano o Judicial, que inspira en una parte al de nuestro
pais, y que nace con dos instituciones juridicas del derecho de EU: la original jurisdiction y la
judicial review; y por ultimo, el Europeo o Austriaco-Kelseniano, creacion del genio juridico de
Viena al proyectar la Constitucion Austriaca de 1920 y cuya nota esencial es la creacion de un
organo jurisdiccional distinto del poder judicial y de los otros poderes, a quien le confia la

solucién de los conflictos constitucionales.

Una clasificacion basica como la anterior, evidentemente atiende al referente mas socorrido
por la doctrina para determinar, en una primera instancia, la pertenecia a alguno de los modelos
mencionados: la ubicacion del érgano a quien el orden juridico le confia el control de la
constitucionalidad en el andamiaje institucional de cada Estado. No obstante, es de anticiparse
que existen otros elementos adicionales que sirven de referentes para entender los sistemas que
adopta cada pais: la tradicion juridica a la que se deba el orden de cada Estado soberano y por
ende el tipo de control que en la misma se estile, ya bien sea concentrado o difuso, en ese orden

se aborda la exposicion en el presente capitulo.

Albania, Armenia, Azerbaiyan, Bosnia-Herzegovina, Georgia, Letonia, Moldavia, Ucrania, Luxemburgo y
en 2003, los de Estonia, Irlanda y Noruega). Estan actualmente pendientes las solicitudes de admision de
los tribunales de Serbia-Montenegro y de Bielorrusia. Permanecen fuera de esta organizacién de los
tribunales constitucionales, por que carecen de Justicia Constitucional o por que no han presentado
todavia su candidatura, ademas del Reino Unido, Dinamarca, Finlandia, Grecia, Islandia, Paises Bajos,
San Marino y entre los paises recientemente independizados, Kazajstan, Kirguistan y Tadyikistan.

Este panorama geogréafico-politico muestra las “oleadas” sobre cuya cresta, desde la segunda posguerra
hasta nuestros dias, la Justicia Constitucional se ha difundido en el continente europeo (por no decir en
otros lados). La que, a mitad del siglo pasado, podia ser definida d forma plausiva como una rareza”, ha
demostrado ser una semilla fecunda que se ha convertido en norma. Hoy su ausencia constituye un
problema y produce interrogantes.

La justicia Constitucional se ha convertido en la piedra de toque del tipo de democracia —la democracia
del Estado Constitucional del Derecho- que se considera la tipica de la cultura politico-constitucional

europea.
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2.1. ACLARACION PRELIMINAR

Resulta oportuno precisar, que al respecto de la solucion tomada por nuestro pais a partir de
su Constitucién como Estado soberano en 1824, Don José Ramén Cossio Diaz, después de
realizar un exhaustivo recorrido por la historia patria, en su imprescindible obra La controversia
constitucional, concluye en el hecho de que el sistema para dirimir conflictos competenciales, se
ha visto influenciado por las formulas implicitas tanto en el derecho norteamericano como en el
derecho francés de las postrimerias del siglo XVIII, inclusive oscilante “entre la aceptacion

plenamente jurisdiccional de los estadounidenses y el modelo politico de los franceses™:

En lo que concierne a los antecedentes, nos parece que son dos los casos a considerar. Por
un lado, los provenientes del derecho norteamericano en tanto el modelo de original
jurisdiction fue considerado explicitamente en diversos textos constitucionales mexicanos
a efectos de dar la competencia a la Suprema Corte para conocer de asuntos que de un
modo u otro, se asemejan a los que actualmente regula el articulo 105 constitucional; por
otro los provenientes de derecho francés, dada la influencia en el disefio de drganos
politicos mediante los cuales trataron de realizarse algunas de sus funciones que hoy
realiza la Suprema Corte por via de controversia. Lo acontecido a lo largo del siglo X1X e,
inclusive, en los debates del constituyente de 1916-1917, permite reconocer la oscilacion
entre la aceptacion del modelo plenamente jurisdiccional de los estadounidenses y el

modelo politico de los franceses.*®

En el particular, es necesario precisar que Cossio en la cita de referencia se refiere a la
evolucion del sistema de solucién de conflictos de competencia entre 6rganos de poder; no
obstante, en el desarrollo de la obra, es posible advertir que esa oscilacion entre el modelo francés
que otorga el control de la constitucionalidad y el judicial o norteamericano a un drgano
jurisdiccional, esta presente, no solo en la evolucion de lo que hoy conocemos como articulo 105

constitucional sino en los formatos de las diversas cartas constitucionales del Estado mexicano,

% Cossio Diaz, José Ramon, La controversia constitucional, México, Porrtia 2008, pp 13-14.
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que desde su fundacion, fueron incorporando y que se ocuparon mas all4 de la solucion de
conflictos entre entidades federativas. En ellos también es posible advertir tal oscilacion.

2.2. MODELOS BASICOS

En el orden de ideas a continuacion se hace una breve recreacion sobre los tres modelos

bésicos a que hemos hecho referencia.

A. El modelo politico o francés

El modelo francés, como es sabido, se caracteriza por confiar el control constitucional a un
organo politico, generalmente de caracter parlamentario producto de la concepcién dominante en
las proximidades de la revolucion francesa, en la que se pensd en evitar toda posibilidad de
interferencia y de control de los jueces en la esfera del Parlamento, ademas de que este ultimo era

estimado como la manifestacion de la soberanfa popular, segtin nos informa Capelleti.*°

Ciertamente de la época de Sieyés (1795 en adelante), y del Senado Conservador a quien
debia corresponder la confirmacion o anulacion de los actos planteados por el tribunado o por el
gobierno (a juicio de Cossio “esa fue la unica posibilidad de la constitucionalidad en Francia
hasta la constitucién de1958),* a la época actual, ha transitado de un aparente desprendimiento
del parlamento hacia una relativa autonomia con el actual Consejo Constitucional y este érgano

comparte conjuntamente con el Consejo de Estado y la Corte de Casacion, la tutela tanto el

%9 Capelleti, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de la leyes en el derecho comparado, trad.
De Cipriano Gomez Lara y Héctor Fix-Zamdio, Revista de la Facultad de Derecho, México, t. XVI, nim.
61, enero-marzo de 1966, p. 51.

0 Cossio Diaz, José Ramén, op. cit., nota 2, p. 52.
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régimen competencial de los oOrganos del Estado francés como los derechos humanos

incorporados al régimen constitucional.**

Con el animo de no extraviarnos méas adelante y con el propdsito de lograr una mejor
comprension sobre la concurrencia de estos tres 6rganos en cuanto al papel que juegan en este
entramado de control, resulta oportuno traer a cuenta al profesor Stéphane Pinon de la
Universidad de La Rochelle quien nos precisa la mision de cada uno de ellos en el orden juridico

francés.

La justicia francesa tiene tres drdenes jurisdiccionales: el orden constitucional, en el cual se
encuentra exclusivamente el Consejo Constitucional; el orden administrativo, a la cabeza
del cual se encuentra el Consejo de Estado; y el judicial coronado por el Tribunal de
Casacion. Esquematicamente: el primero monopoliza el denominado control de
"constitucionalidad de las leyes"; el segundo resuelve los procesos de caracter
administrativo (acerca de la administracion y las relaciones con los administrados); vy el
tercero, conoce de los procesos entre privados que enfrentan a particulares y que son

resueltos por el derecho privado...*

a. El Consejo Constitucional francés

El Consejo Constitucional introducido por la V Republica en 1958 es un érgano, integrado
en la forma y términos con los que enseguida damos cuenta (articulo 56 de la Constitucion
Francesa) tiene a su cargo el control de la constitucionalidad de todas las leyes organicas y de los
tratados internacionales; no obstante, amplios sectores de la doctrina suelen considerarlo como un

6rgano politico y no jurisdiccional: cuestionan tanto la falta de independencia producto del

* Castrillon Luna Victor M., El control constitucional en el derecho comparado, Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 54, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2897/5.pdf

*2 Pinon, Stéphane, El sistema constitucional de Francia, trad. Enrique Guillén Loépez,

http://www.ugr.es/~redce/REDCE14/articulos/001SPinon.htm#tres



34

formato de los mecanismos designacion como el perfil de sus miembros a quienes no se les

requiere la pericia en derecho necesaria para desempefiarse en las tareas jurisdiccionales.*®

Articulo 56

El Consejo Constitucional estard compuesto por nueve miembros, cuyo mandato durara
nueve afios y no sera renovable. EI Consejo Constitucional se renovara por tercios cada
tres afios. Tres de sus miembros seran nombrados por el Presidente de la Republica, tres
por el Presidente de la Asamblea Nacional y tres por el Presidente del Senado. El
procedimiento previsto en el ultimo parrafo del articulo 13 sera aplicable a estos
nombramientos. Los nombramientos realizados por el Presidente de cada Camara seran
sometidos Unicamente al dictamen de la comisién permanente competente de la Camara

correspondiente.

El Presidente serd nombrado por el Presidente de la Republica. Tendra voto de calidad en

caso de empate.

En ese contexto, resulta oportuno recordar que Aragon Reyes precisa las diferencias que
existen entre un modelo de control por 6rgano politico del que deposita la funcion en érganos
jurisdiccionales, partiendo de los cdnones de valoracion de la conducta juzgada:

Cuando un o6rgano politico acude a la Constituciéon, o a otra norma, para juzgar una

determinada conducta o acto, esta interpretando la regla, por supuesto, pero interpretandola

* Castrillén y Luna, Victor M., EIl control constitucional en el derecho comparado, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 54, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2897/5.pdf

El consejo Constitucional, por su parte, se ha encargado de ejercer el control politico de la
constitucionalidad de las leyes, pero al mismo se realizan diversas criticas, por que su intervencion ha
provocado algunos inconvenientes, tales como el hecho de que el propio cuerpo parlamentario se
convierta en juez de si mismo, lo que en forma alguna garantiza una absoluta imparcialidad de sus
decisiones, ademas de que el 6rgano carece de los conocimientos técnico-juridicos para llevar a cabo la
calificacion de las normas y finalmente se mantiene latente el peligro de que su funcidon se desvirtie

convirtiéndose en politica, mas que en estrictamente juridica
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politicamente y no juridicamente. A diferencia de la judicial, su interpretacion es
enteramente libre, sustentada no en motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es, se

trata de una valoracion efectuada con razones politicas y no con método juridico.**

Como consecuencia de lo anterior, nos dice el mismo autor, en el caso de los controles
juridicos la valoracion del objeto sometido a control estd basado en razones sometidas a reglas de
verificacion, juridicas y, en el caso de los controles confiados a érganos politicos, en razones

politicas, de oportunidad.*

b. El control preventivo y abstracto del modelo francés.

Ahora bien, el modelo francés de control de la constitucionalidad, no solo se caracteriza
por confiarle a un dérgano politico el control de la constitucionalidad de las leyes, inclusive las
que versen sobre la organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica
econdmica o social o que proponga la ratificacién de un tratado al igual que los reglamentos de
las camaras parlamentarias, todas antes de su promulgacién. También se caracteriza por el

control preventivo incluso de las leyes que previamente van a someter a referéndum.
Articulo 61-1

Cuando, con motivo de una instancia pendiente ante una jurisdiccion, se alegue que una
disposicion legislativa perjudica a los derechos y las libertades que garantiza la
Constitucion, se podra someter el asunto, tras su remisién por parte del Consejo de Estado
o del Tribunal de Casacion, al Consejo Constitucional que se pronunciara en un plazo

determinado.
Una ley organica determinara las condiciones de aplicacion del presente articulo.

Articulo 62

* Aragén, Manuel, Constitucion y control del poder, Madrid, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, p. 178.
*® Ibidem, p. 177.
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No podré promulgarse ni entrar en vigor una disposicion declarada inconstitucional en base

al articulo 61.

Una disposicion declarada inconstitucional en base al articulo 61-1 sera derogada a partir
de la publicacion de la decision del Tribunal Constitucional o una fecha posterior fijada en
dicha decision. El Tribunal Constitucional determinara las condiciones y los limites en que

los efectos producidos por la disposicion puedan cuestionarse.

Contra las decisiones del Consejo Constitucional no cabra recurso alguno. Se impondran a

los poderes publicos y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales.

Por su parte, el referido articulo 11 versa sobre la atribucion del Presidente de la
Republica, quien a propuesta del Gobierno y mientras dure el periodo de sesiones, 0 a propuesta
conjunta de las dos camaras, podra someter a referéndum cualquier proyecto de ley que verse
sobre la organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica econdémica o
social o que proponga la ratificacion de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucion,

pudiera tener incidencias en el funcionamiento de las instituciones.

c. La reforma constitucional francesa de 2010

En el afio de 2010 entr6 en vigencia una reforma constitucional en Francia, que deja atras
la existencia de un solo control concentrado y por via de accion de la constitucionalidad de leyes;
con anterioridad a esta reforma existia la posibilidad pasarlas por ese filtro, en el momento que
se da entre la expedicion por el parlamento y su promulgacion, y solo a instancias del Presidente
de la Republica, del Primer Ministro, de los presidentes de alguna de las dos camaras que
conforman al parlamento o de una minoria parlamentaria conformada con por lo menos sesenta
diputados o senadores. Si no era instado el mecanismo de control por alguno de ellos antes de su
promulgacion, el juez ordinario no tenia otra opcion que aplicarla a pesar de su

inconstitucionalidad, hasta que fuera modificada por otra disposicion legal posterior.
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La gran novedad que implanta esta reforma es el control constitucional de las leyes por via
de excepcidn; no obstante que la ley organica a la que alude el transcrito articulo 61-1 de la
Constitucion francesa neg6 a los jueces ordinarios la facultad de desaplicar una ley frente a un
caso concreto sometido a su consideracion (como en el modelo norteamericano). Los jueces
ordinarios pueden remitirla para su resolucién al Consejo Constitucional, siempre y cuando

consideren a juicio propio que existen razones para dudar de su constitucionalidad.

B. El modelo norteamericano o judicial y su influencia en el caso mexicano

Para la mayoria de los tratadistas, el sistema mexicano de control constitucionales por
6rgano judicial adoptado en México, tiene sus origenes en dos instituciones del derecho procesal
constitucional de ese pais: la original jurisdiction y la judicial review. La primera tiene un origen
directo en la Constitucion de ese pais, mientras que la segunda es una creacion jurisprudencial
que se perfila con el célebre caso Marbury vs Madison: un juez en problemas, dice el profesor

Manuel Gonzélez Oropeza.*®

No obstante, resulta oportuno precisar que si bien es cierto, el sistema de control de la
constitucionalidad imperante en nuestro pais, tiene sus origenes en el modelo norteamericano,
mismo que se caracteriza por confiarle dicho control al poder judicial, lo cierto es también que no
siempre ha sido asi ni lo ha sido en todos los &mbitos de dicho control. En cuanto a lo primero es
conveniente recordar la expresion de Cossio al referirse al desarrollo de este sistema en México
antes traida a cuenta: “lo acontecido a lo largo del siglo XIX e, inclusive, en los debates del

constituyente de 1916-1917*"permite reconocer la oscilacién entre la aceptacion plenamente

*Gonzalez Oropeza, Manuel, Constitucion y derechos humanos. Origenes del control jurisdiccional,
México, Porria, 2009, p. 82.

*" Cossio Diaz, José Ramén, op cit., nota 2, p. 13.
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jurisdiccional de los estadounidenses y el modelo politico de los franceses”. En cuanto a lo
segundo, es importante tener presente que en México no todos los instrumentos de control estan
confiados al poder judicial, mas alla de los “contenciosos” otros como el juicio politico y la
declaratoria de procedencia vulgarmente denominada “Desafuero” sigue en manos de Organos

politicos.

Aclaracion aparte y siguiendo nuevamente a Cossio, habremos de precisar que la judicial
review consiste en un procedimiento tendente a valorar la constitucionalidad de leyes o actos,
procedimiento que puede concluir con la anulacién de los mismos; la original jurisdiction para
resolver conflictos entre entidades federativas, los cuales pueden surgir en razon del
desconocimiento por parte de uno de ellos de lo establecido en la Constitucion. En ambos casos

fueron confiados al poder judicial norteamericano.*®

a. Original jurisdiction

La original jurisdiction, entendida como la facultad de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de conocer en primera y Unica instancia de los conflictos de constitucionalidad entre las
partes integrantes del pacto federal de ese pais, surge con la propia Constitucion de los Estados

Unidos de América, en su expedicion el 17 de septiembre de 1787.

Fue la seccion 2 del articulo Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos de

América, la que pari6 esta institucion del derecho; a efectos de conocer sus alcances.

Seccion. 2 El Poder Judicial se extenderd a todas las Controversias, tanto de Derecho
como de Equidad, que surjan como consecuencia de esta Constitucién, de las Leyes de los
Estados Unidos y de los Tratados celebrados o que se celebren bajo su Autoridad; a todas

las Controversias que se relacionen con Embajadores, otros Ministros publicos y Consules;

*® Ibidem, p. 26.
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a todas las Controversias de la Jurisdiccion maritima y de almirantazgo; a las
Controversias en que tome parte los Estados Unidos; a las Controversias entre dos 0 méas
Estados, [entre un Estado y los Ciudadanos de otro], entre Ciudadanos de Estados
diferentes, entre Ciudadanos del mismo Estado que reclamen Tierras en virtud de
Concesiones de diferentes Estados [y entre un Estado o los Ciudadanos del mismo y
Estados, Ciudadanos o Subditos extranjeros].

En todos los Casos relativos a Embajadores, otros Ministros publicos y Consules, asi como
en aquellos en que sea parte un Estado, la Corte suprema poseera la Jurisdiccion en
primera instancia. En todos los deméas Casos que antes se mencionaron, la Corte suprema
tendrd la Jurisdiccion en Caso de Apelacion, tanto en cuestiones de Hecho como de

Derecho, con las Excepciones y con arreglo a la Reglamentacion que estipule el Congreso.

Todos los Delitos seran juzgados por medio de un Jurado excepto en los Casos de

Acusacion por Responsabilidades oficiales. ..

En suma Cossio nos dice que en el articulo Il de la Constitucion estadounidense se
establecen, por un lado, las competencias generales del Poder Judicial Federal (entre ellas las de
conocer de todas aquellas en que sean parte los Estados Unidos) y, por otro, se establece que la
Suprema Corte conocera de todas ellas en apelacion, salvo los casos de jurisdiccion originaria
antes aludido®.

Por nuestra parte, habremos de apuntar que no parece sorprendernos el hecho de que en la
Constitucion norteamericana, desde su expedicion en 1787, haya considerado otorgarle al tribunal
supremo de ese pais la solucidn de conflictos entres las partes que conforman su federacion: es
una circunstancia previsible en tanto la coexistencia de dos érdenes juridicos y la multiplicidad
de d6rganos que en ellos cobran vida en razon del principio de simetria constitucional; esto es: la
necesaria correspondencia entre las formas de organizacion del poder central y los poderes

locales.

* Ibidem, p. 23.
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Al respecto es Util traer a cuenta a don José Gamas Torruco, quien en su ensayo El estado
federal: origenes, realidades y perspectivas, nos advierte que todo Estado Federal presenta una
serie de elementos que son los Unicos que pueden diferenciarlos de otros tipos de unidades
politicas. Dichos elementos se desprenden del estudio comparativo de las constituciones federales
vigentes, que en el ensayo mismo nos presenta y cuyas caracteristicas de los elementos que le son
comunes a todo estado federal y que resultan de interés, se reproducen literalmente a

continuacion:
En nuestra opinion los elementos fundamentales del Estado Federal son los siguientes:

I. Un orden juridico supremo, expresion de la soberania popular, la Constitucién, que crea a
su vez dos tipos de drdenes juridicos: el de la Federacién y el de los estados-miembros o

provincias de la misma...

....IV. Mecanismo de preservacion de la integridad del orden o sea, establecimiento de
reglas que eviten que las competencias de Federacion y estados sean mutuamente
vulneradas. ¢) Un sistema adecuado para la resolucién de los conflictos que surjan entre la
Federacion y los estados-miembros y entre estos ultimos entre si. Los conflictos pueden ser

politicos o de competencia.>®

Con respecto a la similitud que deben guardar las entidades federativas con respecto a los
6rganos de poder de las entidades federativas y los érganos centrales, Gamas Torruco, nos dice:

El federalismo debe ser simétrico. El federalismo, como esquema normativo, permite
resolver un problema politico de fondo: conciliar demandas regionales con la necesidad de
formar un gobierno nacional. El contenido de las respectivas zonas de competencia y la
“tension” que entre ellas se da, presentan diversos matices que varian de estado a estado y

dan a cada federalismo una operatividad diversa.>*

'  Gamas Torruco, José, El estado federal: origenes, realidades y perspectivas, México, Gaceta

Mexicana de la Administracién Publica Estatal y Municipal, 1996, pp. 117-119.

1 idem.
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En conclusion pues, nos parece que la adopcion de “un sistema adecuado para la resolucién
de los conflictos que surjan entre la Federacion y los estados-miembros y entre estos ultimos
entre si” era una consecuencia previsible y obligada para el naciente Estado federal
norteamericano, en razén del complejo normativo y la multiplicidad de entidades y 6rganos que

concurren en un sistema federal.

b. Judicial review

Mientras la original jurisdiction nace con el mismo texto constitucional en 1787, la
segunda de las instituciones norteamericanas que constituye un paradigma constitucional, la
judicial review, es una creacion jurisprudencial que se perfila con el célebre caso Marbury vs

Madison.>?

En el &nimo de no extraviarnos de los objetivos planteados en la presente tesis y a
sabiendas de que hay disponible y suficiente bibliografia al respecto de los pormenores y
circunstancias historicas en el que la institucion surge en el derecho estadounidense, habremos de
acudir a lo sefialado por el profesor Gonzélez Oropeza en su obra Constitucion y Derechos

Humanos: origenes del control jurisdiccional:

La raices y motivaciones politicas de la decisién aqui analizada no se refieren
exclusivamente a la naturaleza de un poder politico, como el Judicial, sino incluso a las
luchas de facciones politicas en la gestion de los nacientes partidos de los Estados
Unidos, por lo que la decisién Marbury vs Madison, ademas de marcar el inicio para el
Judicial Review, es importante para comprender el surgimiento del Poder Judicial como
poder politico, asi como para explicar el nacimiento de los dos partidos tradicionales del

escenario politico estadunidense.

°2 Gonzalez Oropeza, Manuel, op. cit., nota 10, p. 82.
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No resulta extrafio que en los Estados Unidos se haya resuelto el caso Marbury en un
entorno totalmente politico. La propia historia constitucional de Inglaterra que, a su vez,
sirve, de fundamento para el Judicial Review, respalda la relacién politica con la
administracion de justicia. Como lo hemos apreciado, el Magistrado Presidente Edward
Coke paradigma del constitucionalismo, se caracteriza por la union que de la justicia hizo

con la realidad politica.”®

Habra que recordar que Marshall fue el cuarto presidente de la Corte de los Estados Unidos,
a designacion de su primo el Presidente John Adams, a quien apoyd para la frustrada reeleccién
en un segundo periodo misma que gand Thomas Jefferson. Marshall continué como Presidente de
la Corte, pero Jefferson nunca se lo perdond y en ese contexto de rivalidad se gesta el célebre

caso Marbury vs Madison y con él la facultad de revision judicial de las leyes o Judicial review.

Como podemos ver en la estadounidense se le confié al Poder Judicial Federal la facultad
de conocer de las controversias en que fuere parte el ente federal y a las controversias entre
estados, mientras que en la mexicana de 1824 se circunscribio, en el particular, a las que se

susciten entre dos 0 mas estados.

C. Elmodelo Europeo Austriaco-Kelseniano

Como es sabido, el modelo Europeo o Austriaco del control de la constitucionalidad,
de 1920, y después trascendiendo al resto de ese continente y otros. Es un modelo que al igual
que el norteamericano confia el control de la constitucionalidad a un organo jurisdiccional pero
se diferencia de este por dos caracteristicas esenciales: en el modelo Europeo ese Organo esta

fuera de la érbita institucional del gobierno (Ejecutivo), y del Legislativo, al igual que de las

*% |bidem, p. 82.
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instancias de justicia ordinaria; en consecuencia, mientras que en Estados Unidos el tipo de
control es difuso, en el modelo Austriaco es concentrado.

Cordova Vianello, nos explica las razones en las que Kelsen se inspird para situar al 6rgano

con la ubicacion en el andamiaje institucional a la que nos hemos referido:

El enorme poder derivado del ejercicio del control de constitucionalidad no escapa la
atencion de Kelsen, todo lo contrario; es precisamente en razon de ese poder que sostiene
esa funcion no debe ser atribuida ni al 6rgano ejecutivo ni al dérgano legislativo. Ello
significaria, en efecto, contravenir el principio de la division de poderes que se funda en la
idea de los pesos y contrapesos (checks and balances) entre los diversos érganos del
estado. En este sentido, confiar la jurisdiccion constitucional de la corte especifica, y
volverla independiente de los poderes Legislativo y Ejecutivo, asi como de la jurisdiccion
ordinaria, representa un reforzamiento del principio de equilibrio y balance del poder de

los diversos 6rganos del Estado, que es esencial para la democracia.**

El desarrollo de la Justicia Constitucional en Europa, nos dice Tania Groppi, se produce al
mismo tiempo que la democratizacion y estd intimamente ligado al pluralismo social y politico.
Donde quiera que se ha asistido a un proceso de democratizacion, este ha sido acompafiado de
6rganos de Justicia Constitucional; sin embargo, admite que también ha sentado sus reales en
ordenamientos ya democraticos, de por si. En el pensamiento Kelseniano original, nos dice, el
nexo entre Justicia Constitucional y Democracia esta bien definido: la Justicia Constitucional se
configura como un instrumento puesto en defensa de las minorias contra las manifestaciones de
voluntad, contrarias a la Constitucion, de la mayoria parlamentaria, funcionando como dique a la

dictadura de la mayoria.>

Con respecto a los avances que ha tenido la Justicia Constitucional en ese continente, nos

informa que en Europa el desarrollo de la Justicia Constitucional ha sido continuo y generalizado

% Cérdova Vianello Lorenzo, Derecho y poder Kelsen y Schmitt frente a frente, México, Fondo de la
cultura econémica- UNAM, 2010, p. 282.
% Groppi, Tania, et al., (coord.), op cit., nota 1, pp 17-32.
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en cuatro “oleadas” constitucionales nos dice Tania Groppi, en su ensayo titulado A la busqueda
de un modelo europeo de Justicia Constitucional, preparado como introduccion de un reporte

colectivo sobre la situacion que guarda la materia en Europa:

Una primera oleada se produjo en el periodo de entreguerras y comprende las experiencias
constitucionales en Austria (1920), de Checoslovaquia (1920), de Rumania (1923), de la
Alemania de Weimar (1925), de la segunda Republica Espafiola (1931) y de Irlanda
(1937). Dejando de lado el caso irlandés, se trata de experiencias que tuvieron una breve y
que sucumbieron como consecuencia de cada regimenes democraticos, cuya defensa le
habia sido encomendada bajo regimenes autoritarios una prueba méas que de contextos
caracterizados por un fuerte conflicto social es bastante dificil que la garantia de la

Constitucion pueda ser realizada por la via “fria” de la jurisdiccion.

Una segunda oleada se produce en el periodo posterior a la segunda guerra mundial.
Cuando, ademas del restablecimiento del Tribunal Austriaco (1945), se prevén tribunales
constitucionales en Italia (1948); también la Constitucion de la V Republica francesa

(1958) y la Turca de 1961, puede ser incluida en esta fase.

Una tercera oleada tiene lugar en los afios setenta, con la Constitucion griega (1975),

Portuguesa (1978), y la revision de las constituciones suecas (1979) y belga (1980).

La cuarta oleada afecta principalmente a los paises de la Europa centro-oriental, a partir de
la reforma Constitucional hingara de 1989 para llegar hasta la nueva constitucion albanesa
de 1998 pero comprende también a Luxemburgo (que revisa su Constitucion en 1966) y a

Finlandia (con su nueva Constitucién de 1999) .

En ese contexto, Groppi, afirma que hoy es inconcebible la adopcion de una nueva
Constitucion democrética que no prevea formas de garantia jurisdiccional de su supremacia; mas

aun: “hoy se asume generalmente que es necesario establecer formas de defensa jurisdiccional

*® |bidem, p. 20.
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de la Constitucion de tal forma que ningun tipo de acto (ni siquiera la ley parlamentaria) y

ninguin comportamiento politico de este carezca de un juez que lo controle. ™’

En efecto, esa es una concepcion congruente con las ideas del creador del modelo
austriaco, segun Cdordova Vianello: para Kelsen, “foda controversia juridica es una controversia
politica, y todo conflicto que sea calificado como conflicto de intereses, de poder o politico,

o . 58
puede ser decidido como una controversia juridica”.

Por otra parte, Groppi, refiriéndose a las razones juridicas y politicas por las que en EU se

optd por el control judicial y las de su rechazo en Europa, nos da luces al respecto:

En el plano juridico, debe recordarse la inexistencia, en los sistemas europeos de civil law,
en los que la libertad interpretativa de los jueces vale en los limites de la ley, de un
principio comparable al de stare decisis, a la regla del precedente vinculante, que en los
sistemas de common law, como el estadounidense, hace que cuando se declara la
inconstitucionalidad de una ley por el Tribunal Supremo la eficacia de la sentencia sea
practicamente operante erga omnes, porque todos los jueces deben conformarse a ésta. En
ausencia de stare decisis el riesgo de que se establezca una jurisprudencia discorde acerca
de una cuestién tan crucial como la de aplicacion o desaplicacion de una ley es elevado,
con relevantes consecuencias sobre los principios de seguridad Juridica y de igualdad de

los ciudadanos ante la ley.

Sobre el plano politico-institucional es determinante la distinta concepcion existente en
Europa del principio de separacion de poderes y, sobre todo, del papel del poder judicial,
madurada en la lucha contra el absolutismo real. Si en los Estados Unidos el juez asumia
un papel de liberador frente a la opresion del Parlamento inglés, el juez europeo era visto,
por el contrario, como un funcionario del Rey, y como auxiliar en la realizacion del tal

opresion, mientras que el Parlamento aparecia como el verdadero defensor de los derechos

*" Ibidem p. 22.

%8 Cérdova Vianello, Lorenzo, op cit., nota 18, p. 284.
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de libertad, en cuanto expresion de la soberania nacional. La desconfianza frente al Poder
Judicial, heredada de la Revolucion francesa (baste pensar en el référé legislatif, en virtud
del cual correspondia el Poder Legislativo la funcion de interpretar en ultima instancia la

ley oscura), es dificil de eliminar sobre todo en Francia.*

2.3. FAMILIA Y TRADICION JURIDICA

El tipo de 6rgano a quien el orden juridico interno confia el control constitucional, es un
factor determinante para entender las caracteristicas de los diversos modelos que suelen adoptarse
por los estados soberanos, es el modo en el que ese control se activa y esto, a su vez, esta

influenciado por la familia a la que el orden juridico interno de cada uno de ellos pertenece.

En efecto, la tradicidon juridica de cada pais, imprime en sus origenes ciertas caracteristicas
a su sistema de control de la constitucionalidad, una principalisima es el modo en el que dicho
control se insta o se activa y esto tiene que ver con el tipo de control que se aplique, ya bien sea
concentrado o difuso. La siguiente cita de Joaquin Brage Camazano, nos parece ilustrativa al
acercamos a las caracteristicas que en el particular tiene el modelo mexicano, atento a que
comparte con el europeo el mismo tipo de control, concentrado y en ambos el control de la

constitucionalidad es confiado a érganos jurisdiccionales:

Como es sabido, el control de constitucionalidad puede adoptar hoy una multiplicidad de
formas, pero, con todo, sigue plenamente vigente la diferenciacion entre el sistema
concentrado y el difuso o, si se prefiere, more geographico, entre el sistema europeo (0
austriaco-kelseniano) y el norteamericano. En principio, el sistema europeo se
caracterizaria, en sintesis, por la concentracion de la competencia de conocer de la

constitucionalidad de las normas legales en un 6rgano ad hoc, conocimientos que tiene de

%9 Groppi, Tania, et al., (coord.), op. cit., nota 1, p. 25.
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manera directa y no incidental, a instancia sdlo de determinados drganos politicos, y con

efectos erga omnes.

Frente a tal sistema, el americano o difuso se caracterizaria por la atribucion de cualesquier
cuestiones relativas a la constitucionalidad de las normas a todos los tribunales en el
ejercicio ordinario de la potestad jurisdiccional, de forma tal que, si un juez estima
inconstitucionalidad la ley a aplicar a un determinado caso de que esté conociendo,
simplemente la inaplica en ese caso concreto: por tanto, el juicio sobre la
constitucionalidad es aqui incidental (en cuanto que surgido con ocasion de un litigio
concreto y real), realizado por cualquier juez o tribunal (es “en cierto modo el derecho
natural del Magistrado”, nos dird Tocqueville) y con efectos inter partes, ¢ instado por

cualquier parte en un proceso en el que deba ser aplicada la ley en cuestion.®

Ahora bien, es preciso sefialar que no existe una propuesta unica en la doctrina para la
clasificacion de las familias juridicas, varia en funcion del autor consultado; no obstante, un
sector mayoritario de los estudiosos del tema, coincide en afirmar la existencia, de tres familias
principales y dos grandes grupos a los que denomina “sistemas” y les niega la categoria anterior,
en razon de que no comparten una misma tradicion juridica, de hecho el Gnico punto de encuentro

lo constituyen la naturaleza religiosa o filoséfica del derecho.®

En ese contexto, con Zarate podemos hablar de la familia juridica Neorromanica, que como
su nombre lo indica esta integrada por aquellos sistemas contemporaneos estructurados por el
derecho romano; es también conocida como romano-candnica, romano-germanica o del Civil
Law, misma que en su evolucién privilegi6 el desarrollo del derecho civil. Es, entre las vigentes
en la actualidad, la familia més antigua y la méas difundida en el mundo, principalmente en
Europa y Latinoamérica. Seguidamente tenemos a la familia del Common Law, misma que se
adhiere a una tradicion juridica surgida en el siglo XI en Inglaterra y que en la actualidad es
asimilada por la mayor parte de los paises de habla inglesa y se distingue, principalmente, por la

creacion de sus normas juridicas mediante decisiones judiciales denominadas precedentes. Ello

% Brage Camazano, Joaquin, La accién de inconstitucionalidad, México, UNAM, p. 51-52.

8 Zarate Humberto, José, Sistemas juridicos contemporaneos, México, McCGRAW-HILL, 1997, pp. 4 — 11.
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significa, nos dice Zarate, que el derecho es producto de la labor de los jueces al resolver
controversias entre particulares, por lo que dicha solucion a pesar de no regular en forma
abstracta conductas futuras, es aplicable cuando surgen nuevos conflictos similares. Por dltimo
tenemos a la familia Socialista, que conservo los elementos caracteristicos de la tradicion
romanista pero es adicionada con los postulados revolucionarios contenidos en la doctrina

politica del marxismo-leninismo.®

Como es ampliamente sabido el derecho mexicano pertenece a la familia juridica del Civil
Law y por ello el tipo de control constitucional es concentrado. Ciertamente el modelo mexicano
se inspira en el judicial o norteamericano pero el control difuso de Estados Unidos propio de la
tradicion juridica del Common Law y stare decisis o la regla del precedente vinculante, es un
factor determinante para el modo en que el control constitucional se activa: mientras que all, con
excepcion de la competencia originaria de la Corte para conocer conflictos entre entidades
federativas, los mecanismos de control se pueden activar ante cualesquier juez y litigio ordinario,

aqui es una actividad concentrada en el poder judicial federal.

Los tres sistemas expuestos pueden también interpretarse como el sistema americano o
difuso y el europeo o concentrado, que se diferencian porque en el primero, el control se ejerce
por cualquier juez para desaplicar normas inconstitucionales al caso concreto, mientras que el

segundo, se reserva a un tribunal especializado.
El estudio que hace Cossio sobre el modelo Mexicano requiere de ciertos datos historicos.

e 1814-1856 Antecedentes
e 1857-1917 Formacion
e 1917-1987 Reiteracion

e 1987- Constitucionalizacion

Durante estos periodos transitamos de un control fundamentalmente politico a uno
judicial, destacandose que el amparo se constituyd como el control por excelencia antes y

después de la Revolucion, a partir de 1917 se compartio este instrumento con la controversia

2 jdem.
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constitucional promovida escasamente. En 1994-1995 se reglamentd éste ultimo y se le da vida a

un nuevo control constitucional abstracto las acciones de inconstitucionalidad.
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CAPITULO 11l
EL MODELO PRESCRITO: LA CONSTITUCIONALIZACION DEL ESTADO

Sumario: Introduccién 3.1. El garantismo como expresion cultural. 3.2. La Reforma
judicial mexicana de 1994 y el contexto internacional: A. El impulso internacional; B.
La pluralidad politica y social alcanzada en el &mbito interno en la década de los
noventa. 3.3. La Suprema Corte de Justicia mexicana: en transito hacia un auténtico

Tribunal Constitucional

Introduccion

Sin duda estamos viviendo en una época en la que democracia, constitucionalismo y
derechos humanos son los signos distintivos del nuevo modelo por el que estan empujando las
sociedades modernas; en ese modelo, la Constitucion, que nacid vinculada a la necesidad de
limitar el poder politico, es ahora concebida con un unico fin: garantizar el pleno cumplimiento

de las libertades individuales.

Estas concepciones son acordes con las prescripciones de los organismos financieros
internacionales quienes las impulsan y las promueven como férmulas para garantizar la
estabilidad social y politica que se requiere para el fortalecimiento de las economias y de los

mercados.

La justicia constitucional en ese cometido cumple un papel esencial. Del acierto de los
arbitros a quienes se confia la Gltima interpretacion constitucional o de sus extravios, depende el
éxito de este nuevo intento de los tedricos de la democracia; siguiendo a Diaz Revorio: “El
establecimiento de formulas que articulen el papel de la jurisdiccion constitucional —alli donde

exista- es la garantia de los derechos humanos constitucionalmente reconocidos, sin que esa
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funcion bloquee a los propios 6rganos de la jurisdiccion constitucional, ni les lleve a

enfrentamientos con otros tribunales. %3

Parece ser que estamos acudiendo a la confluencia neoliberalismo-garantismo en el
disefio de las nuevas democracias del mundo, el punto de encuentro es el modelo democratico de
gobernancia al que se le denomina Estado constitucional de derecho, lo impulsan desde hace
décadas los organismos de cooperacion internacional que como formula para crear la estabilidad
social y politica necesaria para el florecimiento de las economias y de los mercados, estan
recomendando redimensionar al Estado cuyo uUnico objeto seria, en adelante, garantizar las

libertades individuales.%*

El garantismo, como es sabido, es una nueva ‘“racionalidad” (utilizando las palabras de
Gonzélez Graff),*® del derecho que se sustenta en la proteccién ante todo, de las libertades y
derechos individuales, concibiendo al Estado tan s6lo como un mecanismo para hacer efectivos
esos derechos y esas libertades. En nuestra época no se podréa concebir a ninguna norma suprema
que aspire a la categoria de Constitucion Democratica, sino viene previsto de los mecanismos

8 Uribe Zarate, Enrique y Carrasco Padilla, Pedro José, (Coords), Tendencias recientes de la justicia

constitucional en el mundo ensayos escogidos, México, Porrda, 2011, p.9.

’Gonzalez Graf, Jaime, Los problemas politicos de la politica econdmica del Estado, Revista del senado
de la republica, México, vol. 4, num. 10, enero-marzo de 1998, p. 77.

“El neoliberalismo es una nueva racionalidad para la organizacién de la vida social. Esta fincado en la
globalizacion de la economia mundial. Se diferencia del liberalismo clasico por su sesgo economicista.
Sostiene que las leyes del mercado no sélo constituyen la forma idénea de asignacién de los recursos en
la economia, sino que, como reglas de comportamiento, son susceptibles de ser aplicadas a todos los
participantes del juego social. Postula también que las leyes del mercado son la mejor garantia de la
libertad y son la expresién de la forma mas valida de justicia: la conmutativa, la regida por los contratos.
Los aspectos medulares del neoliberalismo en lo relativo a la economia son: la apuesta a favor de la
apertura comercial, el libre mercado, el libre cambio, la privatizacién, la desregulacion y la disciplina

fiscal, como los ejes rectores de la politica econémica.

3 idem.
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suficientes para “garantizar” la traduccion efectiva de esas prerrogativas en el mundo de las

realidades précticas.®

3.1. EL GARANTISMO COMO EXPRESION CULTURAL

La constitucionalizacion del derecho que caracteriza al modelo Democréatico Constitucional
y con ello, una nueva manera de entender el derecho constitucional por parte de abogados,
juristas y jueces latinoamericanos, ha sido objeto de multiples reflexiones, reflejo a su vez, de esa

nueva concepcion impulsada desde Europa, segun nos informa Pedro Salazar Ugarte:

En sintonia con esta mutacion y de la mano de tedricos como Dworkin, Ferrajoli, Garzon
Valdez, Zagrebelsky, Alexy y, desde una perspectiva politica, Bovero, en las facultades de
jurisprudencia de importantes universidades latinoamericanas comienza a imponerse una
nueva manera de entender al derecho constitucional. Si bien se trata de una empresa
intelectual reciente de resultados, inciertos, no es improbable que las futuras generaciones
de abogados, juristas, y jueces latinoamericanos identificaran al concepto de Constitucién
con un documento normativo con contenidos especificos —los que, siguiendo la
Declaracion de 1789 en su articulo 16, recogen derechos fundamentales y separan, para
limitar, a los poderes-, abandonaran muchos de los presupuestos del positivismo teérico y
metodoldgico y defenderan convencidos la importancia de que operadores y estudiosos
realicen una “moral reading” del texto constitucional. Cuando esto suceda —decimos los

promotores de esta gesta intelectual- el garantismo de los derechos habra ganado terreno al

* Gascon Abellan, Mariana, La teoria general del garantismo a propésito de la obra de L. Ferrajoli
derecho y razon, p.195,-203.http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/31/pr/prl3.pdf.
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decisionismo arbitrario, al formalismo legalista y a la retérica juridica tradicional de los

politicos y operadores juridicos latinoamericanos.®’

Esa tendencia hacia la constitucionalizaciéon del Estado democratico, hasta muy
recientemente en América Latina, viene siendo objeto de estudio, mas alla de los juristas, por
parte de los politlogos de la region quienes han visto impactados por la promocion de la formula
del constitucionalismo de los derechos-rigidez, principios y control de la constitucionalidad. A
decir de Salazar Ugarte, en los afios de la transicion a la democracia en América Latina, la
atencion de los politélogos de la region se centrd en la conformacion de los poderes legislativos y
su relacion con el poder ejecutivo correspondiente y preciso que sobre el Poder Judicial y la

Justicia Constitucional, hasta hace unos afos era inexistente:

En todo caso se discutia la necesidad de garantizar la independencia del Poder Judicial ante
el Presidente para edificar un Estado de Derecho. Una necesidad que, aunque no carecia de
importancia, subestimaba el papel que jugarian las Cortes con el transito hacia el
constitucionalismo democratico. Nadie contaba con que, como ya lo habia previsto Kelsen,
la formula del constitucionalismo de los derechos-rigidez, principios y control de la
constitucionalidad- convertirian a los jueces latinoamericanos en un poder politico

relevante.®

® Salazar Ugarte, Pedro, et. al., Garantismo espurio, Madrid-México, Fontorama-Fundacién coloquio
juridico europeo, 2011, pp 14-15.
% |bidem, pp. 19-20.



3.2. LA REFORMA JUDICIAL MEXICANA DE 1994 Y EL CONTEXTO
INTERNACIONAL

En Iberoamérica son pocos los tribunales que pertenecen formalmente a los poderes
judiciales, a diferencia de México que en 1994 optd por conservarse dentro del ambito de
ese poder. En América Latina, a partir de la segunda mitad del siglo XX, se establecieron
jurisdicciones constitucionales con jurisdiccion independiente del Poder judicial o integrada
a éste y salas adscritas a los tribunales supremos de cada pais con funciones de control
concentrado. Asi se puede corroborar en el legajo preparado por la VII Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional: con jurisdiccion independiente estan Guatemala,
Chile, Ecuador y Perd, mientras que en Bolivia y Colombia los tribunales constitucionales
quedaron integrados a sus poderes judiciales, y en El Salvador, Nicaragua, Costa Rica,
Paraguay, Venezuela y Honduras surgen como salas constitucionales integradas a sus

tribunales supremos.®
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A juicio propio, son dos las razones que en el fondo animaron la Reforma Judicial

mexicana de 1994, mediante la cual se le confirmd a la Suprema Corte su caracter de Tribunal

Supremo y se amplio su espectro de control constitucional, presumiéndose un transito hacia un

auténtico Tribunal Constitucional: una que mira al orden interno prevaleciente (la pluralidad

social y politica alcanzada hacia la década de los noventa en nuestro pais) y otra que tiene que

ver con factores externos, con precision, me estoy refiriendo al impulso, promocion o

prescripcion del orden financiero internacional como parte de las reformas estructurales y de

segunda generacion a través de, en su momento, los mecanismos auspiciados por el Consenso de

Washington, el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial, y mas recientemente

el Programa para Desarrollo de las Naciones Unidas (PNUD).

" Estructura y atribuciones de los tribunales y salas constitucionales de Iberoamérica, México, Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, 2009, p. XI.
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Para facilitar la exposicion invertiremos el orden: primero habré de referirme a las razones
de carécter externo en tanto causa esencial y con posterioridad a las razones que miraban al orden

interno de nuestro pais hacia 1990 como causa refleja.

A. Elimpulso internacional

Fix- Fierro nos da noticia de la participacion de los organismos de cooperacion
internacional, en la construccién de un nuevo modelo de justicia para los paises como una

necesidad advertida por dichos organismos para la consolidacion de las economias:

Durante las dos décadas anteriores, los paises de América Latina se han visto forzados a
reorientar sus politicas econémicas hacia mercados cada vez méas abiertos e integrados, y
muchos de ellos han retornado a la democracia después de un periodo de gobierno militar
0, como en el caso de México, después de décadas de gobierno autoritario. En este
contexto, la reforma judicial y el Estado de derecho se consideran como elementos
indispensables para consolidar la liberalizacion econémica y la democratizacion politica.
En consecuencia, muchos paises latinoamericanos han iniciado un proceso de
transformacion de sus sistemas judiciales, frecuentemente con la promocion y el apoyo de
la Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos (USAID) y los
organismos financieros internacionales, como el Banco Mundial o el Banco Interamericano
de Desarrollo. Si bien los resultados no han sido satisfactorios hasta ahora, es improbable
que el proceso de reforma se detenga por completo, en la medida que se siga viendo como

pieza de un proceso mas amplio de modernizacién institucional.”

® Fix-Fierro, Héctor, Reforma judicial, Revista mexicana de justicia, comisién nacional de tribunales
superiores de justicia de los estados unidos mexicanos, Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM,

pp. 251-252, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/refjud/cont/2/rjf/rjf15.pdf.
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En efecto, como antecedentes de esa reforma constitucional, se encontraron durante el
desarrollo de la investigacion que aqui se reporta, interesantes datos que nos informan sobre la
influencia y promocidn o prescripcion, si se quiere, de este modelo de operacion juridica, politica
y social, como el que se inserté en México, como parte de las acciones regulares de organismos
de cooperacion internacional, entre ellos los financieros, en aras de sentar la estabilidad necesaria
para el florecimiento de los mercados. Nos referimos en una primera época al Consenso de
Washington (con las reformas estructurales prescritas) y de las recomendaciones de los
organismos financieros internacionales en la promocién de modelos como el que incorporo
México para el resto de América Latina (reformas de segunda generacion) necesarias para
revertir los efectos de la década perdida (80°s) con motivo del réquiem al modelo de desarrollo
de posguerra: del estado proteccionista al “clientelismo del mercado” como sefiala Ludolfo

Paramio. Interesante hilo conductor que nos lleva hasta un documento mas reciente: el PNUD.

El socidlogo espafiol Ludolfo Paramio, en su articulo Reforma del Estado y reforma
politica publicado por la Unidad de Politicas Comparadas (CSIC-Madrid, 2004), nos da luces
para entender la forma en la que la inmensa mayoria de los cambios al modelo econdmico
(incluidos en dicho modelo los aspectos de operatividad politica) de los Estados soberanos,
corresponden a prescripciones de organismos extra nacionales (FMI y Banco Mundial, entre

otros) con especial énfasis en los paises subdesarrollados.

Para el caso que nos ocupa, recrea dos tipos de cambios al modelo econdmico de los paises
que han impactado fundamentalmente en los denominados “en vias de desarrollo” tal y como
antes lo anticipamos: las reformas estructurales y las reformas de segunda generacién prescritas

por el orden financiero internacional.”

De las reformas estructurales, antecedente de las reformas de segunda generacién (estas

ultimas son las que resultan de particular interés), Paramio nos informa que:

® paramio, Ludolfo, Reforma del estado y reforma politica, documento de trabajo 04-06, unidad de
politicas comparadas, 2004, http://digital.csic.es/bitstream/10261/1603/1/dt-0406.pdf.


http://digital.csic.es/bitstream/10261/1603/1/dt-0406.pdf
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Durante los afios ochenta -la década perdida-, planted drasticamente a los gobiernos
latinoamericanos los limites del desarrollo de posguerra. En el marco de un
replanteamiento global de las ideas economicas, se fragu6é gradualmente lo que se ha dado
en llamar el consenso de Washington (Williamson, 1990): los problemas econémicos de la
region no eran reflejo de una crisis de liquidez —como aun sostenia el propio FMI a
comienzos de la década-, sino fruto de un déficit estructural que debia ser controlado
reduciendo el peso del Estado, abriendo las economias nacionales al comercio global y
creando nuevas condiciones de estabilidad macroecondmica y monetaria para atraer

inversiones.’?

A estas reformas prescritas se les llama Reformas Estructurales y consisten, en esencia, en
una autolimitacion del Estado respecto de su intervencién en la economia, implicando
adicionalmente una reduccion de las dimensiones del propio Estado y que desembocé en la

privatizacion de las empresas publicas.

Por otra parte, comenta Paramio, a mediados de los noventa se evidenci6 el equivoco de las
politicas publicas prescritas por el consenso de Washington y se dio paso, bajo el impulso del
mismo FMI, a las denominadas reformas de “segunda generacion” claramente “destinadas a
mejorar la cualificacion de la administracion publica, del Sistema Judicial, de la Policia y de las
fuerzas del orden”. En sintesis, encontramos el origen de las reformas zedillistas en materia de

justicia:

En los momentos en que las transiciones a la democracia centraban el debate sobre la
politica latinoamericana, Guillermo O"Donnell (1993) llamé la atencion sobre la desigual
efectividad de los derechos civiles en los paises de la region: existian amplias zonas
marrones en las que no se podia afirmar la existencia real del estado de derecho, y en la
que para poder ejercer los derechos individuales eran preciso contar con un acceso
(discrecional, no igualitario) a los recursos humanos y administrativos del poder local. Los

que deberian ser universales- a la sanidad o a la justicia, por ejemplo- en la préactica

% pidem, p. 1.
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dependian de los contactos que se tuvieran en la administracion local o de la benevolencia

de ésta, a menudo, en funcién de la existencia de vinculos clientelares.”

Por su parte, el Informe PNUD-2004: La Democracia en América Latina, nos advierte
que en los ultimos afos, los economistas y las agencias de desarrollo han vuelto la mirada sobre
las instituciones, sobre las opciones y sobre los conflictos. Vale decir, afirma Elena Martinez,
directora del PNUD para América Latina: han vuelto a descubrir la politica (aunque prefieren no

decirlo) y agrega:

En la préactica, el desafio también implica construir instituciones legislativas y judiciales
que protejan los derechos humanos y generen un espacio para un debate politico vigoroso
pero pacifico; una fuerza policial que garantice calles y fronteras seguras; un poder
descentralizado para que la gente en cada localidad pueda movilizarse para asegurar
escuelas con maestros bien capacitados y hospitales con equipo y medicamentos
apropiados; una floreciente sociedad civil y una prensa libre que participen plenamente en
la profundizacion de la democracia y estén en la vanguardia de la lucha contra la

corrupcion y la mala administracion de los gobiernos y empresas por igual.”

Asi pues, la mirada de teoricos sociales y de organismos de cooperacion internacional ha
iniciado el proceso de evaluacion de la “creciente independencia” de los jueces constitucionales y
de los poderes judiciales, para medir el grado de utilidad politica y social de las reformas
impulsadas en la década de los noventa; mientras que a la par, corre un sutil frenesi a causa del
garantismo como filosofia politica del Estado Constitucional Democratico.

" Ibidem, p. 3.

2 Dante, Caputo, La democracia en américa latina, hacia una democracia de ciudadanos y ciudadanas,

p. 17, http://www2.ohchr.org/spanish/issues/democracy/costarica/docs/PNUD-seminario.pdf.

3 |bidem, p. 14.
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B. La pluralidad politica y social alcanzada en el &mbito interno en la década de los

noventa

En el caso mexicano se puede afirmar en tanto circunstancia plenamente conocida, que el
mapa politico del pais habia cambiado hacia la décadas de los noventa del siglo pasado y con él
las relaciones entre las diversas instancias y 6rganos que en su conjunto conforman el poder

publico; decimos con Woldemberg que:

Es ahora un hecho cotidiano que entre gobernadores y presidentes municipales, entre
aquellos y el gobierno federal, se den relaciones de obligada tension y colaboracion, al
igual que se modifican las formulas tradicionales de entendimiento entre congresos y

gobernadores, y entre el Congreso de la Unién y el Presidente de la Repblica.”

Estos escenarios que ya se anticipaban al inicio de la década referida con el avance de los
partidos opositores al PRI en los ayuntamientos y poderes Ejecutivo y Legislativo de las
entidades federativas, debieron traer consigo la necesaria adecuacion de las formulas politicas de
accion, representacion y gobierno a la nueva realidad plural de nuestro pais. Una realidad

inducida, si se quiere:

El avance de la libertades politicas, la aparicién de grupos y organismos que demandan y
proponen sus puntos de vista, las sucesivas reformas electorales, el progresivo
fortalecimiento de los partidos politicos, y las competencias electorales cada vez mas
intensas son todos sintomas de ese proceso, del esfuerzo para modelar normas e

instrumentos a la nueva realidad social.”’

El régimen de Estado sustentado en la hegemonia partidista y su identificacién con las
estructuras burocraticas, con el sindicalismo y las otras organizaciones gremiales y campesinas
que fundd Plutarco Elias Calles en 1929, hacia innecesario hasta la década de los noventa del

siglo XX, en la que el sistema entra en crisis -y por lo menos, desde la perspectiva de la

4 Becerra, Ricardo, et. al., La reforma electoral de 1996 una descripcién general, México, Fondo de
cultura econémica, 1997, pp. 7-21.
5 |bidem, p. 12.
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operatividad politica de dicho régimen- la consideracion de cualquier mecanismo de solucién
jurisdiccional de conflictos entre entidades de poder, estos eran resueltos mediante el

“entendimiento institucional” entre sus titulares.

Poco a poco, la geografia politica del pais fue cambiando y con ello, la falta de
correspondencia partidista entre los referidos titulares de las entidades de poder. Los partidos
opositores al Partido Revolucionario Institucional fueron ganando ayuntamientos en el norte y
centro del pais, principalmente las capitales de las entidades federativas, por parte del Partido
Accidn Nacional, esto contribuyd también, en buena medida, a la lucha por la legitimacion de los
municipios para controvertir los actos y las normas juridicas de caracter Estatal y Federal. Méas
adelante vendria el triunfo del PAN en la gubernatura de Baja California 1989 y con ella, las
gubernaturas de otras entidades federativas, inclusive, para la autodenominada izquierda
mexicana, representada en el Partido de la Revolucion Democratica, nada mas y nada menos que
el Distrito Federal, cuyo entramado normativo dificulta la coexistencia funcional de ambos

poderes en un mismo espacio.

Por otra parte, la presencia en México, casi masiva, de organizaciones no gubernamentales
previas, durante y con posterioridad al levantamiento “Zapatista” de 1994, dio un impulso

adicional a la reivindicacion, tanto de ciertos derechos sociales como de libertades publicas.

Cossio, por su parte, nos da su version resumida sobre las causas que precedieron a la

reforma;

La creciente competencia electoral; la pluralidad social y la composicion diversificada, a
partir de esa pluralidad, de los 6rganos publicos; la imposibilidad de considerar mas a la
Constitucion desde una perspectiva puramente politica; los cambios en los supuestos de
legitimidad de los regimenes juridicos modernos a partir de la adopcion de estandares
constitucionales; la necesidad de considerar a la constitucién en términos normativos a
efecto de regular las relaciones de competencia entre los diversos medios de la sociedad
(poderes e individuos); la necesidad de contar con un arbitro que resolviera los conflictos

atendiendo a la racionalidad constitucional y no la politica (en tanto esta tiene tantas
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visiones como actores que participen en ella), son los fundamentos de la reforma

constitucional de 1994, en lo que se refiere a los cambios al articulo 105 constitucional.”

Asi las cosas, ciertamente, méas alla de la pluralidad social y politica alcanzada por la
sociedad mexicana de finales del siglo XX como principal detonante de la Reforma Judicial de
1994, también pesaron en el &nimo del Estado mexicano las prescripciones de los organismos
financieros internacionales para abatir la crisis de democracia, de seguridad, tanto publica como
juridica, indicadores que se estaban presentando en esa década en América Latina,
constituyéndose en una causa advertida del desaliento de la inversion y por ende, de las

economias.

Entendemos que, entre ambos factores (los internos y los externos a los que nos hemos
referido) encontramos las razones reales de la Reforma Judicial de 1994 impulsadas en México
por el entonces presidente Zedillo, escenario politico en el que se avanzaria mas tarde con la
Reforma Electoral de 1996, que facilitd, por primera vez en 70 afios, que en el afio de 1997, el
PRI perdiera la mayoria absoluta en el Congreso de la Unidn, seguida de la alternancia en la
presidencia de la republica con el Partido Accidén Nacional durante dos sexenios y el retorno del
Revolucionario Institucional a partir del 01 de diciembre de 2012, época en la que se sustenta la
presente tesis. En el &mbito de las garantias constitucionales también se ha avanzado ahora con

las més recientes reformas en materia de derechos humanos y amparo en junio de 2011.

3.3. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA MEXICANA: EN TRANSITO HACIA UN
AUTENTICO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En diciembre de 1994, Ernesto Zedillo, Presidente de la Republica (1994-2000), presenta

ante el Senado la iniciativa de reformas a la Constitucién en materia judicial y de seguridad

'® Cossio Diaz, José Ramén, La controversia constitucional, México, Porrta, 2008, p. 111.



62

publica, para ser méas precisos en su denominacion, bajo la premisa de que: “hoy, los mexicanos
nos encontramos frente a la apremiante necesidad de adecuar las instituciones responsables de
la seguridad publica y la justicia para que el derecho siga siendo garantia de convivencia

¥y en efecto, como lo veremos més adelante, a lo que hoy

pacifica e instrumento de cambio;
referimos como Reforma Judicial de 1994, comprendié no s6lo més atribuciones a la Suprema
Corte de Justicia en materia de control constitucional, que ciertamente lo acercan a un auténtico
Tribunal Constitucional; también, mediante la misma reforma a la Constitucion Mexicana, se
creo el Sistema Nacional de Seguridad Publica, que obliga a las diversas instancias a coordinar

entre sf sus respectivos cuerpos policiacos.®

Sobre las circunstancias que motivaban la reforma que se pretendia, en la propia iniciativa

se aceptd el doble propdsito:

El mejoramiento de la justicia y la seguridad son dos de los imperativos mas urgentes que
enfrenta nuestro pais. El bienestar de los mexicanos se funda en la seguridad de sus
personas y de sus bienes. Ante la comision de ilicitos, incluso por quienes debieran vigilar
el cumplimiento de la ley, se ha acrecentado la desconfianza hacia las instituciones, los
programas Yy las personas responsables de la impetracidn y procuracién de justicia y de la
seguridad publica. La ciudadania tiene la percepcion de un desempefio judicial y policial
que no siempre es eficaz, y dotado de técnica, ética y compromiso de servicio.®*

En ese contexto, el actual disefio de control jurisdiccional constitucional entre 6rganos de
poder y el control previo y abstracto de la constitucionalidad de las leyes en México de nuestros
dias, data de la Reforma Judicial que en 1994 impulso el entonces Presidente de la Republica

Ernesto Zedillo, y fue aprobada con el mas amplio consenso entre todas las fuerzas electorales

7 Iniciativa del ejecutivo, Poder Judicial de la Federacion decreto de fecha 31 de diciembre de 1994,
Xl,http://lwww2.scjn.gob.mx/leyes/UnProcLeg.asp?nldLey=130&nldRef=133&nIdPL=6&cTitulo=CONSTIT
UCION%20POLITICA%20DE%20LOS%20ESTADOS%20UNIDOS%20MEXICANOS&cFechaPub=31/12/
1994&cCateg=DECRETO&cDescPL=DISCUSION/REVISORA.

¥ Tema interesante porque desaparece la Secretaria de Seguridad Publica, pero no el Sistema Nacional de
Seguridad Publica.
'8 fdem.
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con representacion en el Congreso Federal, aun cuando debe precisarse que fue objeto de
reformas en 1996 para incorporar la materia electoral en 1996 y en el afio 2009 para legitimar a la
Comision Nacional de Derechos Humanos para presentar controversias y acciones de

inconstitucionalidad.

Por otra parte, en el subsistema de defensa de las libertades individuales, més
recientemente se operaron también reformas constitucionales que inciden en el control de la
constitucionalidad en el pais (las reformas a la Constitucion en materia de Derechos Humanos y
Amparo 2012). Seguramente con estas Ultimas reformas constitucionales que obligan a respetar el
principio pro persona y elevan a rango constitucional los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, asi como la tendencia garantista de la Corte mexicana, sus resoluciones

habran de marcar nuevos derroteros.

Asi las cosas, las reformas a la Constitucidbn mexicana promovidas formalmente por
Ernesto Zedillo en 1994 e impulsadas por el concierto internacional, propusieron el
fortalecimiento del Poder Judicial y modificaciones a la organizacion interna, al funcionamiento
y a las competencias de las instituciones encargadas de la seguridad y procuracion de justicia, lo
que se tradujo en una nueva integracion de la Suprema Corte mexicana que redujo de 21 a 11 el
namero de ministros (articulo 94); en la creacion del Consejo de la Judicatura Federal como
6rgano responsable de la administracion del poder judicial (articulo100); un nuevo disefio de la
Controversia Constitucional, la incorporacion de la Accion de Inconstitucionalidad, asi como la
facultad de atraccion de la Corte en apelaciones que tengan un impacto nacional (articulo 105); el
cumplimento sustituto de la sentencia (articulo 107); la impugnabilidad de las resoluciones del
ministerio publico cuando determinen el no ejercicio de la accién penal (articulo 21)* y la
creacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica que planted la coordinacion obligada entre

los cuerpos policiales de la federacién, estados y municipios.

Ahora bien, de esa reforma judicial de 1994, dos cuestiones tienen particular importancia

para nuestro objeto de estudio: los avances que se dan para transformar a la Suprema Corte de

8 Actualmente modificado. Ver articulo 21 parrafo séptimo de la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. “El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la
accién penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.”
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Justicia de la Nacion en un auténtico Tribunal Constitucional y los medios de control de
naturaleza jurisdiccional que se introducen como complemento a un preexistente, pero precario
sistema de garantias, producto decimondnico por cierto, que no ha estado a la altura de las

necesidades de la sociedad mexicana.

En efecto, con la reforma de 1994 se dot6 a la Suprema Corte de Justicia mexicana de
nuevas atribuciones que la proyectan como un auténtico Tribunal Constitucional, a semejanza del
modelo europeo o austriaco, creacion de Kelsen al redactar la Constitucion de Austria de 1920,
paradigma de los sistemas modernos de control constitucional, pero con la peculiaridad de que,
aun siendo, este ultimo, un 6rgano con funciones jurisdiccionales en estricto sentido, queda fuera

del andamiaje tradicional del poder judicial.

Entre esas nuevas atribuciones de la Suprema Corte, en materia de control constitucional,
como se anticipd, se le confiaron la resolucion de controversias constitucionales entre entidades
de poder y el control preventivo y abstracto de la constitucionalidad de las leyes ordinarias que
cualquiera de las dos instancias legislativas del pais expida.

La controversia constitucional con un nuevo formato que posibilita su ejercicio en el
mundo de las realidades practicas y la accion de inconstitucionalidad de nueva incorporacién al
orden juridico mexicano, como se recordara después de haber caido en desuso y de haberse
retirado del escenario politico y juridico, desde que la misma fue confiada al Congreso de la
Union en el siglo X1X, por cierto a inspiracion entonces de un voto particular de Otero, durante
las Actas de Reformas de 1847.%

19 Cossio Diaz, José Ramén, op. cit., nota 16, p. 77.

segmento del voto particular de Otero el 05 de abril de 1847:“... indispensable dar al congreso de la unién
el derecho de declarar nulas las leyes de los estados que importen violacién del pacto federal o que sean
contrarias a las leyes generales, porque de otra manera el poder de un Estado sera superior al de la
Unidn, y el de este se convertira en irrision. Pero para evitar que se hagan declaraciones imprudentes, ya
se consulta que estas leyes solo puedan iniciarse en la Camara de Senadores, la cual representa el

principio federativo en toda su fuerza, y da las mejores garantias de calma y circunspeccion, y ademas se



65

En la exposicion de motivos de la iniciativa fechada por Zedillo el 5 de diciembre de 1994,
argumento6 también que la reforma que con ella se pretendia, se inscribia en la larga tradicion

mexicana que incluia los pensamientos de Rejon, Otero y Vallarta:

La reforma se inscribe en la larga tradicion nacional que ha buscado subordinar la totalidad
de los actos del poder publico a la Constitucion y a las leyes. Esa tradicion comprende el
establecimiento por Don Manuel Crescencio Rejon del juicio de amparo del estado de
Yucatéan, la federalizacion del propio juicio de amparo por Mariano Otero y el
establecimiento de un sistema de control de constitucionalidad de leyes. Esa tradicion
incluye también los importantes criterios que en materia de constitucionalidad fijé Ignacio
Vallarta. En fin, una tradicion que comprende la creacion de los tribunales colegiados de
circuito y el otorgamiento a la Suprema Corte, en 1987, de facultades exclusivas en materia
de constitucionalidad.®*

A partir del otorgamiento de mayores facultades de control constitucional, amplios sectores
del foro juridico sefialan que la Suprema Corte, pese a su nombre, es un auténtico Tribunal
Constitucional, sin embargo, segin opinion de Joaquin Brague Camazano, ese s6lo elemento no
es suficiente para otorgarle tal categoria y hace esfuerzos el autor por demostrar obsequiosamente
que el Tribunal Supremo mexicano esta en transito de convertirse en un auténtico Tribunal

Constitucional:

Quiere decirse que, incluso si se llegase a la conclusion de que hay elementos que impidan
considerar a la Suprema Corte un Tribunal Constitucional en estricto sentido, ello no serviria para
desvirtuar la tesis de que la Suprema Corte resultante de la reforma de 1994 se aproxima
materialmente a un tribunal constitucional por cuanto elementos clave de la misma —me refiero

no solo a sus méas relevantes competencias, sino también a su organizacion, a la

establece que la mayoria de las legislaturas de los Estados tengan el derecho de declarar en todo caso,

si las resoluciones del Congreso general son o no anticonstitucionales.”

% |niciativa del Ejecutivo, Poder Judicial de la Federacion decreto de fecha 31 de diciembre de 1994, op.

cit., nota 17.
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configuracion por norma de rango constitucional, a los mecanismos de designacion de los
magistrados, 0 a sus poderes de legislador negativo- que le permiten que llegue a desempefar un

funcionalmente analogo a cualquiera de estos tribunales.®®

Por su parte, el informe del PNUD denominado La Democracia en América Latina (2004)
al proponer algunas respuestas a la incertidumbre y a los cuestionamientos de las sociedades
latinoamericanas sobre su democracia, asume como tema (que deberd merecer mayor
consideracion cuando exista adecuada informacion), el uso que, al menos en algunos paises,

hace el Poder Judicial de su creciente independencia:

Por si misma, esa independencia no proviene (y, en varias hipdtesis, puede facilitar)
tentaciones corporativas de interés sectorial y hasta la corrupcién de este poder. Esperamos
que los ingentes esfuerzos y las absolutas sumas de ayuda internacional que se estan
dedicando a la reforma del Poder Judicial tomen con mayor cuidado que hasta ahora la
preocupacion que dejamos enunciada. La independencia, el creciente profesionalismo y un
adecuado poder de esta rama del Estado adquieren pleno sentido cuando sirven
generosamente a la instauracion no ya de un estado de derecho, sino de un estado

democratico de derecho.®

* Brage Camazano, Joaquin, La accion de inconstitucionalidad, México, UNAM, s.a., p. 22-49.

8 Caputo, Dante, (coord.), op cit., nota 12, p. 95.
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CAPITULO IV

LA CRISIS DEL MODELO: LA REGRESION A UN DERECHO JURISPRUDENCIAL

SUMARIO: Introduccion. 4.1. La crisis del modelo: la regresiéon a un derecho jurisprudencial

propio del Estado premoderno. 4.2. El triple paradigma del Estado constitucional.

Introduccion

Las sociedades democréaticas de nuestros dias, caracterizadas por su pluralismo social y
politico, estan acudiendo a la constitucionalizacion de su vida publica y a la construccion del
Estado constitucional de derecho en el que el Garantismo es su filosofia politica. Es la
constitucionalizacion del derecho que caracteriza al modelo Democréatico Constitucional, cuyo
desarrollo ha sido objeto de mdltiples contradicciones en los ultimos afios y, en el caso de la
jurisdiccion constitucional, causa frecuente de la tension tanto en el &mbito centro-periferia como

en la vertiente vertical del aparato institucional propio de todo Estado.

Como se ha logrado establecer el modelo democratico de gobernancia que se contiene en el
Estado constitucional de derecho, goza de la promocion de los organismos de cooperacion
internacional como instrumento eficaz para generar las condiciones de gobernabilidad necesarias

para el florecimiento de los mercados internos de las naciones en una economia globalizada.

Ferrajoli sefiala que al Estado constitucional de Derecho -producto de la difusion en
Europa de las constituciones rigidas y del control de la constitucionalidad de leyes ordinarias- le
precede el Estado legislativo de Derecho mismo surge con el nacimiento del Estado moderno

como monopolio de la produccion juridica; y a este ultimo, a su vez, le precede el Estado pre-
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moderno caracterizado por la pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes de instituciones

muy variadas: el Imperio, la Iglesia, los principes, los municipios, las corporaciones, etc.®’

El Garantismo, por su parte, es una nueva racionalidad del derecho que se sustenta en la
proteccion ante todo de las libertades y derechos individuales, concibiendo al Estado tan solo
como un mecanismo para hacer efectivos esos derechos y esas libertades.®® En nuestra época no
se podra concebir a ninguna norma suprema que aspire a la categoria de Constitucion
democratica sino viene previsto de los mecanismos suficientes para “garantizar” la traduccion
efectiva de esas prerrogativas en el mundo de las realidades practicas, inclusive dejando de lado

el mandato del legislador.

En el contexto narrado con anterioridad, en el modelo democréatico de gobernancia que se
promueve en nuestra época, el Estado constitucional de derecho parte de la idea central de un
orden juridico supremo con relacion al resto del andamiaje juridico interno y en via de
consecuencia la férmula rigida de la modificacion de ese orden superior como nota esencial; de
igual manera la consideracién de valores democraticos en el codigo fundamental, a semejanza de
la Constitucion Francesa de 1791, y de una serie de mecanismos que “garanticen” las libertades
publicas y hagan posible los derechos humanos universalmente reconocidos, en franco avance -
esa es una consideracion propia- hacia un derecho supranacional ad hoc a la vida globalizada de

nuestros dias.

Por otra parte, asi como el Estado constitucional es consustancial a las democracias de
nuestros dias: un arbitro que se asuma como el maximo garante y ultimo intérprete de ese orden
supremo, son también consustanciales al Estado constitucional de Derecho: hacia alla camina

gran parte de nuestra civilizacion.

L Cfr. Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Carbonell, Miguel (comp.)
Neoconstitucionalismo (s), s.Li., Trotta, pp. 14-15.

% Gascon Abellan, Mariana, Juridica anuario de derecho de la universidad iberoamericana, La teoria
general del garantismo a proposito de la obra de I. Ferrajoli “derecho y razén”, nim. 31, 2001,
Universidad Iberoamericana A. C., pp. 195-196,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/31/pr/prl3.pdf.
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4.1. LA CRISIS DEL MODELO: LA REGRESION A UN DERECHO JURISPRUDENCIAL
PROPIO DEL ESTADO PREMODERNO

Ahora bien, curiosamente es el maximo exponente del garantismo, Luigi Ferrajoli, quien
nos advierte de la desviacion que en la actualidad presenta el modelo, por la tendencia casi
generalizada, a la que la Corte mexicana no es ajena: la regresion del Estado constitucional a un
derecho jurisprudencial propio del Derecho premoderno cuyo origen lo atribuye a la inflacién

legislativa y la disfuncion del lenguaje legal.®

En efecto, EI Ministro Gudifio Pelayo, el mas destacado defensor del Federalismo entre
los miembros de la Suprema Corte mexicana y critico de las posturas que una mayoria diversa del
propio 6rgano colegiado ha adoptado en el particular, nos advierte que ese Tribunal Supremo ha

transitado de manera rapida de la autorestriccion hacia posturas propias del garantismo:

...[en] la evolucion de los alcances que la Corte ha determinado de su propia
competencia, la cual, tanto en el amparo como en la controversia constitucional, ha
transitado de manera rapida y sin mayor tramite, de la autorestriccion, es decir, del
reconocimiento de limites claros y precisos, a la posicion que sostiene que cualquier
violacion a cualquier norma juridica es reparable, si se cometié en perjuicio de un
particular, a través del amparo, y si lo fue contra un érgano del Estado o un nivel del

gobierno, por la controversia constitucional.*®

En el caso mexicano esto se traduce, esencialmente, en la ampliacion del espectro de
control de la constitucionalidad al de legalidad por la via jurisprudencial, que el propio Tribunal
Supremo se adjudica en tratdndose de la solucion de conflictos entre poderes, las controversias
constitucionales 31/97, 34/97 y 91/2003 dan cuenta de ello.

%, Cfr. Carbonell, Miguel, op. cit., nota 1, p. 13.
* Gudifio Pelayo, Juan José, Las controversias constitucionales y la competencia de la suprema corte, p.
1, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Noticias/NoticiasOJN/Eventos/2doCl/Textos/12.pdf.
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En efecto a través de la evolucion de diversos criterios la Corte ha sostenido que en las
controversias constitucionales también es posible conocer de violaciones indirectas a la
constitucion, esto es de la parte dogmatica de la norma fundamental, con la pretension de hacer
efectivas, a favor de los titulares de los diversos érganos en conflicto las garantias de legalidad y
debido proceso previstas (articulos 14 y 16 constitucionales). Fundamentalmente en los
procedimientos de responsabilidad politica de los servidores puablicos, en el comunmente
denominado “desafuero” y en los que tienden a la revocacion del mandato de miembros de los
ayuntamientos municipales seguidos ante los poderes legislativos de las entidades federativas, los
que a la par son considerados por la doctrina, aun cuando en una concepcion decisionista por
cierto, como medios de control constitucional de naturaleza politica y cuya mision también

constitucional es garantizar la vida republicana y el desarrollo normal de las instituciones.

La justificacion es sencilla: en el Estado Constitucional al que aspiramos, el Tribunal
Constitucional se ensalza como el méximo intérprete y vigia de la Constitucién y por otra parte,
como resultado del Garantismo (sustento esencial de esa forma politica y juridica de Estado)
aparece ese mismo Estado con el tnico fin de garantizar los derechos, y en adelante todo cuanto
el poder publico haga, inclusive el dirimir controversias entre érganos de poder publico para
inducir la vigencia efectiva (en términos de Ferrajoli) de la Constitucion, debe estar precisamente
dirigido a hacer realidad los derechos individuales. En el particular, los contenidos en el principio
de la legalidad, pues en un orden juridico democratico, enmarca el derecho al debido proceso y a

la debida defensa, aun cuando se trate de entidades publicas.
En voz de Gudifio Pelayo:

En nuestra cultura judicial, que por supuesto incluye al foro y a los justiciables, la
ampliacion de la competencia de los 6rganos de control constitucional: Juzgados de
Distrito, Tribunales Colegiados de Circuito y Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
considera y, en realidad lo es, que éstas medidas extienden la cobertura protectora que se

brinda a los justiciables, sean estos particulares, 6rganos del Estado, o niveles de gobierno
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y en consecuencia, se valora de manera positiva, porque refleja, al decir de muchos, un

espiritu liberal y progresista, hoy se dirfa ademés garantista.”

En complemento a la trama expuesta, un uso caprichoso de la figura de la suspension del
acto combatido por via de la controversia constitucional, en contra de cualquiera acto de tramite
de dichos procedimientos, prevista por la legislacion reglamentaria de este contencioso
constitucional como atribucién de un Ministro Instructor, y con ello la nugatoria de las
atribuciones que la misma Constitucion prevé a favor de las legislaturas locales, para la
reconduccion del orden pablico en las entidades federativas, cuando este se ha desviado, es causa

frecuente de sefialamiento hacia la Corte de prestarse a los juegos politicos del poder.

Los casos como los descritos plantean dos problemas adicionales: el primero es la
disyuntiva que se le presenta al ministro instructor de optar por privilegiar el interés pablico o el
interés particular y, en caso de optar por privilegiar el interés particular de quien detenta la
titularidad del 6rgano de poder, estd generando el segundo problema: la nugatoria que hace el
propio Tribunal Constitucional mexicano de las atribuciones que el mismo orden fundamental
prevé para garantizar la vida republicana y el desarrollo normal de las instituciones y que confia a
entidades diversas al poder judicial, en este caso, en franca alusion a los poderes legislativos de
las entidades federativas. Son pues, a juicio propio, inconstitucional las actuaciones del ministro

instructor que concede la suspension en esos términos.

En contrapartida, es preciso denunciar el uso faccioso que de la defensa de las tesis que
sostiene el federalismo en el particular, que no son otras que el respeto a los principios de

definitividad,? esta entreverada con la defensa que hacen ciertos sectores de la comunidad

® {dem.

%2 Tesis: P./J. 136/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, enero
de 2002, p. 917.

El principio de definitividad estd proximo a desaparecer, toda vez que en diversos criterios
jurisprudenciales la SCJIN ha sostenido que es posible promover la Controversia Constitucional de
manera directa sin haberse agotado los medios de defensa locales, con el argumento de que si se

reclaman violaciones directas a la constitucién no es necesario agotar los medos de defensa locales tal y
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mexicana en torno a la soberania politica y judicial de las entidades federativas, circunstancia
que, por cierto, en muchos de los casos encumbre las pretensiones de un manejo arbitrario y
patrimonialista del poder publico en las entidades federativas. A juicio propio, existe una
alarmante tendencia a convertir las tesis del federalismo, en la justificacion idonea para la
consolidacién de los espacios del poder geograficamente distribuido al amparo de la arbitrariedad
de los gobernantes locales.

4.2. EL TRIPLE PARADIGMA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

El autor de Derecho y Razén, obra inspiradora por cierto de una teoria general del
garantismo, Luigi Ferrajoli, sostiene, en esencia, que con la aparicion en su momento, tanto del
Estado legislativo de Derecho como del Estado constitucional de Derecho se reflejan
experiencias histdricas diferentes, desarrolladas en el continente Europeo y fruto de cada uno de
ellas de un triple cambio de paradigma: a) en la naturaleza y estructura del Derecho; b) en la

naturaleza de la ciencia juridica; y c) en la jurisdiccion®.

Previamente recrea el transito del Estado premoderno al Estado Constitucional de derecho

pasando por el Estado legislativo, en los términos en los que dimos cuenta lineas arriba.

En cuanto a los cambios en la naturaleza y estructura del Derecho, como primero de los
paradigmas, nos dice que cada una de las etapas referidas se corresponde con una escuela del
pensamiento juridico, asi el iusnaturalismo era la teoria del Derecho premoderno, mientras que el

positivismo juridico se corresponde con el Estado legislativo de derecho y puntualiza:

como lo sostuvo en la jurisprudencia No. P./J.136/2001, y como se dard cuenta mas adelantate de las
controversias constitucionales 65, 67, 68, 106 las mismas fueron promovidas en contra de actos de
trdmite que no causaban perjuicio alguno.

7 Cfr. Carbonell, Miguel, op, cit., nota 1, p. 14-15.
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iusnaturalismo y positivismo juridico, Derecho natural y Derecho positivo bien pueden
entenderse como las dos culturas y las dos experiencias juridicas que estan en la base de estos

opuestos paradigmas:

En el Estado constitucional de Derecho y constitucionalismo rigido este paradigma se
cumple con la subordinacion de la legalidad misma -garantizada por una especifica
jurisdiccion de legitimidad a Constituciones rigidas, jerarquicamente supra ordenadas a las

leyes como normas de reconocimiento de su validez.**

En cuanto a los cambios en la naturaleza de la ciencia juridica, como segundo de los
paradigmas, en el transito del estado premoderno -que alberg6 al iusnaturalismo como escuela del
pensamiento juridico dominante durante la época- hacia el Estado constitucional de Derecho,
Ferrajoli nos dice que en la experiencia premoderna el derecho era fundamentalmente normativo
y de origen doctrinal y jurisprudencial, en tanto era producto de la experiencia y la sabiduria de
los doctores; en el camino del Estado premoderno al Estado legislativo de Derecho, la ciencia
juridica deja de ser una ciencia inmediatamente normativa para convertirse en una disciplina
tendencialmente cognoscitiva, es decir, explicativa de un objeto —el Derecho positivo- autbnomo

y separado de ella; veamos como lo expresa el autor:

En la experiencia premoderna la ciencia juridica, al ser el derecho no <<puesto>> como su
<<objeto>> sino recibido por tradicion y constantemente reelaborado por la sabiduria de
los doctores, era inmediatamente normativa y se identificaba, de hecho, con el Derecho
mismo. Por el contrario, con la afirmacion del principio de legalidad como norma de
reconocimiento de Derecho existente, la ciencia juridica deja de ser una ciencia
inmediatamente normativa para convertirse en una disciplina tendencialmente cognoscitiva,
es decir, explicativa de un objeto — el Derecho positivo- autdnomo y separado de ella.
Nuestros manuales de Derecho privado, mas alla de las semejanzas de contenido, difieren
de los tratados civilistas, de la época premoderna porque ya no son sistemas de tesis y

conceptos inmediatamente normativos, sino interpretaciones, comentarios o explicaciones

8 carbonell, Miguel, op., cit., nota 1, p. 18.
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del cddigo civil, Unica base a partir de la cual son argumentables o sostenibles, més alla de

las inevitables y siempre opinables opciones interpretativas.”

Por lo que respecta al cambio que sufre la ciencia juridica en el Estado constitucional de
derecho, Ferrajoli, nos dice que el estatuto epistemoldgico de esta ciencia cambia: en €l la posible
divergencia entre Constitucién y legislacion, ya no cumple un papel simplemente explicativo sino

critico:

... en el Estado constitucional de Derecho la Constitucién no solo disciplina las formas de
produccidn legislativa sino que impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de
contenido, correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales,
cuya violacién genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de

constatar para que sean eliminadas o corregidas.. [

En relacion a los cambios en la jurisdiccion como tercer paradigma en el transito del Estado
premoderno hacia el Estado constitucional, Ferrajoli, afirma que con la llegada del Estado
legislativo de Derecho, el derecho deja de ser creacion jurisprudencial y con ello obliga a la

sujecion del juez al principio de legalidad como Unica fuente de legitimacion:

Precisamente el hecho, que la ley sea preestablecida, convencionalmente por una autoridad,
segun la formula hobbesiana, sirve en efecto, para transformar el juicio en verificacion de
lo que ha sido preestablecido por la ley, segun el principio simétrico y opuesto veritas, non
auctorias facit iudicium. Y sirve, pues para dar el fundamento a todo el complejo de las
garantias; desde la certeza del Derecho a la igualdad ante la ley y la libertad frente a la
arbitrariedad, de la independencia del juez a la carga de la prueba para la acusacion y a los

derechos de la defensa.®”’

Ahora bien, en el transito entre el estado legislativo y el constitucional, el paradigma en la

jurisdiccion también se cumple:

° Ibidem, p. 16.
% bidem, p. 18.
"1bidem, p. 16
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Paralelamente, se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar la ley solo si es
constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacion son siempre, por esto,
también, un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber de sancionar como invalida
mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarla en
sentido constitucional. De aqui que se deriva, tanto para la cultura juridica como para la
jurisdiccion, una dimension pragmatica y una responsabilidad civica, desconocidas para la
razon juridica propia del viejo iuspositivismo formalista: el sefialamiento de antinomias y
lagunas, y la promocion de su interpretacion por medio de las garantias existentes, o la

proyeccion de las garantias que falten.%®

Por ultimo Ferrajoli, nos informa de un cuarto paradigma que de manera especifica se da

con la llegada del Estado constitucional:

La subordinacion de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una
dimensidn sustancial no solo en las condiciones de validez de las normas, sino también en
la naturaleza de la democracia, para la que representa un limite, a la vez que la completa.
Un limite porque a los derechos constitucionalmente establecidos corresponde
prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma
serian absolutos. Y la completa porque éstas mismas prohibiciones y obligaciones se
configuran como otras tantas garantias de los derechos de todos, frente a los abusos de tales
poderes que —como la experiencia ensefia- podrian de otro modo arrollar, junto con los

derechos, al propio método democratico.*

Asi las cosas, todo indica que la Controversia Constitucional producto de esa reforma, esta
siguiendo el mismo circulo de desgaste que sufrié y sigue sufriendo el Amparo, desde antafio
hasta los dias que transcurren y reaparece también en la controversia constitucional, como causa
de dicho desgaste, el principio de legalidad incorporado mediante creacion jurisprudencial en

ambos casos; los registros parlamentarios del constituyente mexicano de 1917 asi lo demuestra:

2 |bidem, p. 18.
3 |bidem, p. 19
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Dijo Carranza al Constituyente:

... El recurso de amparo, establecido con un alto fin social, pronto se desnaturalizo, hasta
quedar, primero, convertido en arma politica; y, después, en medio apropiado para
acabar con la soberania de los Estados; pues de hecho quedaron sujetos de la revision de

la suprema corte hasta los actos més insignificantes de las autoridades de aquellos.

... hay que reconocer que en el fondo de la tendencia a dar al articulo 14 una extension
indebida, estaba la necesidad ingente de reducir a la autoridad judicial de los Estados a
sus justos limites, pues bien pronto se palpd que convertidos los jueces en instrumentos
ciegos de los gobernadores, que descaradamente se inmiscuian en asuntos que estaban
por completo fuera de su alcance de sus atribuciones, se hacia preciso tener un recurso,

acudiendo a la autoridad judicial federal para reprimir tantos excesos...

El pueblo mexicano esta ya tan acostumbrado al amparo en juicios civiles para liberarse
de las arbitrariedades de los jueces que el Gobierno a mi cargo ha creido que seria no

. L . : 100
solo injusto, sino impolitico, privarlo ahora de tal recurso, ...

Por otra parte, en los dias que transcurren, han trascendido en el foro juridico las opiniones
de Salazar Ugarte, Aguild Regla, Presno Linera y Cordova Vianello, ciertamente por resoluciones
de la Corte también en sus funciones de interprete constitucional pero en materias diversas al
tema de las controversias entre poderes; las referidas criticas a las actuaciones de la Corte

mexicana en asuntos de trascendencia nacional, acusan una suplantacion del “poder reformador”

* Hernandez Chong Cuy, Maria Amparo, “Mito y riesgos de la controversia constitucional”, Distribucién
de responsabilidades y facultades en las democracias federales. El caso de México,14 de agosto de
2003, p. 13,
http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CB4QFjAA&url=http%3A
%2F%2Frealidadjuridica.uabc.mx%2Frealidad%2Ffiles%2Flegado.doc&ei=ScKrUJvTH5PzrAGHQICwAg&
usg=AFQjCNGFtN-Zs3gWNgcWVzySRmenhig9pA.
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de la Constitucién por via de los hechos al amparo de un Garantismo exacerbado y se advierte
con ello de la tendencia de los 6rganos judiciales a confundir la moral con el derecho.*™

En ese contexto, en el debate tedrico, se advierte la confrontacion ante el “desplazamiento
del legislador democratico por los jueces” y se escuchan voces que alertan sobre lo peligroso que
puede resultar el “gobierno de los togados” en una sociedad como la nuestra, en la que persiste la
desconfianza hacia un presidencialismo autoritario, que se construyo a partir de los postulados de
la Revolucion Mexicana y que encontro en ellos la justificacion del modelo decisionista de
ejercicio del poder. El Legislativo, por su parte, vive una crisis de legitimidad derivada, a su vez,

de la crisis que vive el sistema de partidos politicos en México.

'* salazar Ugarte, Pedro, et al., Garantismo espurio, Madrid- México, Fontorama, Fundacién coloquio
europeo, 2011, pp. 21- 49.
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CONCLUSIONES
PRIMERA

La ciencia politica y la ciencia juridica pretenden sistematizar los medios de control
constitucional, con la finalidad de alcanzar la justicia y el Estado de Derecho Democratico; los
instrumentos de control del poder han sido siempre mecanismos que garantizan que éste no sea
arbitrario. La dificultad que la doctrina enfrenta para delinear una teoria pura sobre el control del
poder, encuentra su principal causa en lo determinante que es el contexto en el que se ejerce, las
diferentes perspectivas dependen de varios factores, esencialmente de la teoria constitucional que
define el tipo de estado-nacion en la que se aplica. México, en el afio de 1994 transforma el

sistema juridico-politico con la llamada Reforma Judicial, iniciandose un nuevo paradigma.

La Reforma Judicial de 1994, se da en reconocimiento a la nueva pluralidad politica, inserta
en la fase final de un proceso de hegemonizacion representado en el Partido Revolucionario
Institucional, cuya edificacién inicia con Plutarco Elias Calles en 1929 con la fundacion del
Partido Nacional Revolucionario y coincide, a partir de entonces, con la evolucion del Estado
mexicano por lo menos hasta el afio 2000. Durante el apuntado lapso el entendimiento
institucional era la nota caracteristica de las relaciones entre entidades y 6rganos del poder
publico en nuestro pais, circunstancia propia de la correspondencia partidista entre sus titulares;
asi, los conflictos se procesaban politicamente mediante el acuerdo o, en el caso extremo,

mediante el mecanismo de Desaparicién de Poderes instruido por el Senado de la Republica.

Previo a 1997 los partidos opositores al que ostentaba el poder, ya venian obteniendo
triunfos en la eleccion de ayuntamientos y en los poderes Ejecutivo y Legislativo de las entidades
federativas, modificando el mapa y las relaciones politicas, impactando dichas relaciones entre
los poderes, tanto en su coordenada vertical como horizontal. Es ahora un hecho cotidiano que
entre gobernadores y presidentes municipales, entre aquellos y el Gobierno Federal, se dan
relaciones de obligada tensién y colaboracion, al igual que se modifican las foérmulas
tradicionales de entendimiento entre congresos y gobernadores, y entre el Congreso de la Union 'y
el Presidente de la Republica. Esto debio traer consigo la necesaria adecuacion de las formulas
politicas de accion, representacion y gobierno a la realidad plural de nuestro pais; pero a nuestro
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juicio, ésta sigue siendo una asignatura pendiente en el ambito de los medios de control
constitucional, mas all& de las prescripciones de la reforma constitucional en materia judicial de
referencia, que ciertamente incorpor6 una nueva legislacion secundaria para dirimir los
multicitados conflictos entre poderes a traves de la Controversia Constitucional e hizo avanzar a
la Suprema Corte de Justicia mexicana en el camino de un auténtico Tribunal Constitucional,
pero no se produjo una armonizacion con los demés medios de control constitucional,
sustantivamente con los de naturaleza politica, lo que llegado el caso hace nugatorias las
atribuciones que en la materia les confiere la propia Constitucion Federal a los otros poderes

publicos, sustancialmente a los poderes legislativos de las entidades federativas.

Estas apreciaciones pueden ahora analizarse a través de figuras como el Pacto por México
cuya naturaleza es de un acuerdo politico nacional, su importancia para la programacion de

politicas publicas es vital y fue firmado el 2 de diciembre del afio préximo pasado.
SEGUNDA

En la Constitucion se fijan las formas de expresion del poder y su control, éste Gltimo debe
ser el medio a través del cual se hacen efectivas las limitaciones del poder, por ello la doctrina ha
llevado a cabo multiples clasificaciones o tipologias; Ilamandonos la atencion la denominada
clasificacion de cruz, es decir, controles horizontales y verticales; los primeros llamados asi
porque estan al mismo nivel jerarquico y los verticales que surgen de los individuos, grupos o del

poder hacia los 6rganos del Estado.

El control juridico por excelencia es el jurisdiccional y el control parlamentario es politico;
sin embargo, su efectividad esta directamente ligada con la nueva gerencia o gobernanza, lo que
trae aparejada la garantia de que estos controles se manifestaran en caso de que se requieran, asi
Aragon citado en varias ocasiones, sostiene la existencia de controles no institucionales los cuales

por su propia naturaleza son generales y difusos, manifestados por la opinion publica.
TERCERA

El constitucionalismo moderno apunta hacia una justicia constitucional que apuntale la

democracia del Estado Constitucional del Derecho y a pesar de la diversidad de formatos en los
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que se desenvuelve el control de constitucionalidad en cada pais, un hilo catalizador es la
pluralidad alcanzada en la sociedad a través de la globalizacion. Sin embargo, existen tres
modelos basicos de control constitucional, el Francés o de control por dérgano politico; el
Norteamericano o Judicial, que inspira en una parte al de nuestro pais, y que nace con dos
instituciones juridicas del derecho de Estados Unidos de Ameérica, la original jurisdiction y la
judicial review; y por ultimo, el Europeo o Austriaco-Kelseniano, cuya nota esencial es la
creacion de un érgano jurisdiccional distinto del poder judicial y de los otros poderes, a quien le

confia la solucion de los conflictos constitucionales.

Los modelos previamente establecidos no rifien con la posibilidad de marcar diferencias y
crear nuevos modelos que se ajusten a lo que sin duda representa sus vivencias historicas y el

grado de desarrollo politico de cada sistema.
CUARTA

La democracia, el constitucionalismo y los derechos humanos son los signos distintivos
del nuevo modelo por el que estan empujando las sociedades modernas. La Constitucion, que
nacié vinculada a la necesidad de limitar el poder politico, es ahora concebida para garantizar el

pleno cumplimiento de las libertades individuales.

La confluencia del neoliberalismo-garantismo en el disefio de las nuevas democracias del
mundo, cuyo punto de encuentro es el modelo democratico de gobernancia al que se le denomina
Estado constitucional de derecho, son impulsadas desde hace décadas por los organismos de
cooperacion internacional como férmula para crear la estabilidad social y politica necesaria para

el florecimiento de las economias y de los mercados.

En este modelo el Estado tiene como Unico objeto, garantizar las libertades individuales.
México estd pugnando por ello, las adecuaciones actuales son prueba fehaciente; la reforma
constitucional publicada en junio de 2011 en la que se incorpora al llamado bloque de
constitucionalidad a los tratados internacionales sobre derechos humanos, y su fortalecimiento
mediante el reconocimiento que hace nuestro maximo tribunal en julio de ese mismo afio, al

atender la sentencia condenatoria emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
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el caso Rosendo Radilla Pachecho Vs Estados Unidos Mexicanos, admitié que todos los jueces
nacionales deben ejercer un control de convencionalidad e implicitamente un control
constitucional. Por lo anterior, el objetivo de la ciencia politica y la ciencia juridica se endereza a
racionalizar que la Constitucion es el instrumento para la proteccion ante todo de las libertadas y
derechos humanos, concibiendo al Estado como el obligado a hacer efectivas estas prerrogativas
en el mundo préctico. Finalmente, no es de sorprenderse que la jurisprudencia entendida como el
precedente judicial dentro del marco constitucional se incorpore para el logro del fin supremo:

garantizar las libertades.
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