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en vigencia normas y leyes que han sido consideradas inconstitucionales.
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I. Planteamiento del problema

El Sistema Juridico Mexicano esta basado hasta el dia de hoy en un orden jerar-
quico de leyes en el que la Constitucion es la ley suprema. Todos los tratados interna-
cionales, las leyes, decretos, reglamentos y legislacion secundaria deberan estar acorde
a las disposiciones de la Constitucion, asi lo establece la primera parte del articulo 133
constitucional vigente.

Es innegable que la existencia de un sistema de derecho nos es a todos indispen-
sable para el debido funcionamiento de la sociedad. Desde que el hombre comenzé6 a
convivir con otros, nacieron las primeras reglas de conducta de hacer y no hacer, de lo
gue estaba permitido y prohibido. De este modo nace el Derecho y éste se ha transfor-
mado al paso del tiempo. Han evolucionado cada vez mas los sistemas juridicos con-
temporaneos hasta convertirse en entramados complejos de leyes que regulan las
conductas de hacer, no hacer, permitir y prohibir,* por eso se habla que el derecho es
mMAs un sistema de normas que un conjunto. En el transcurso del tiempo y en la evolu-
cion de las cada vez mas complejas relaciones entre PARTICULAR-PARTICULAR Y entre
PARTICULAR- EsTADO, se han conformado un orden juridico complejo.

IHART H.L.A. “Obligaciéon Juridica y Obligacién Moral” Instituto de Investigaciones Filosoficas, UNAM,
(version castellana de Javier Esquivel y Alfonso Ortiz) México, 1977.

Para Hart, el concepto de derecho se puede entender como las:

1. Reglas que prohiben o hacen obligatorios ciertos tipos de conducta bajo la amenaza de aplicar
una pena.

2. Reglas que exigen indemnizacién a aquel que dafia de ciertas maneras.

3. Reglas que especifican qué es lo que se tiene que hacer para otorgar testamentos y celebrar
contratos u otros acuerdos que confieren derechos y crean obligaciones.

4. Tribunales que determinan cuales son las reglas y cuando han sido transgredidas, mismos que
fijan el castigo a aplicar o la compensacion a pagar.

5. Una legislatura que hace nuevas reglas y deroga las anteriores.

El derecho tiene distintos componentes, tratdndose del que se aplica al interior de un Estado o de que
se entiende como derecho internacional.

La exigencia de una definicion del derecho y de su naturaleza, apunta, en primer término a la obliga-
toriedad del cumplimiento de la norma. Sin embargo, tal obligatoriedad necesariamente surgira de
una base moral, ya que es la congruencia con los principios de la justicia y no el hecho de que
constituye un cuerpo de 6rdenes y amenazas, lo que hace su esencia.
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El orden juridico vigente en México esta basado en la escuela positivista de Kelsen,
gue interpreta al derecho basado en la norma constitucional en un sistema piramidal. 2

Estos sistemas juridicos han adoptado esquemas especificos para su aplicacién
e interpretacion, y es el caso de que en México se aplica la teoria positivista del
derecho, que consiste en la aplicacién del orden juridico vigente organizado en una
jerarquia de normas en la que la Constitucién es la ley suprema.

Siguiendo este orden de ideas, entendemos que si la Constitucién es la norma
suprema, las leyes que deriven de ella, y se emitan con posterioridad a ella, deben ser
congruentes a sus disposiciones y ho oponerse, porque caerian en el supuesto de ser

2 KELSEN Hans, “Teoria Pura del Derecho” traduccion Roberto J. Vernengo, México UNAM, 1986 loca-
lizado en: http://www.uv.es/mariaj/textos/kelsen.pdf (consultado el 7 de mayo de 2009) (...) “una
norma vale en tanto y en la medida en que ha sido producida en la forma determinada por otra
norma; esta Ultima configura el fundamento inmediato de validez de la primera. Existe una supra
subordinacion de las normas. La norma que regula la produccién es una norma superior. El orden
juridico no es un sistema de normas de derecho situadas en un mismo plano, ordenadas
equivalentemente, sino una construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Su
unidad esté configurada por la relacion resultante de que la validez de una norma, producida confor-
me a otra, reposa en esa otra norma, cuya produccién a su vez estad determinada por otra; un
regreso que concluye, a la postre en la norma fundante basica presupuesta. La norma fundante
basica, hipotética en ese sentido, es asi el fundamento de validez supremo que funda la unidad de
esa relacion de produccion.”(...)

Los positivistas desvinculan el derecho de los valores morales, es el caso de Kelsen, quien fija su
objeto de estudio en la norma y no en la conducta humana, separa la esencia de la norma, como el
objeto de estudio, y no mezcla la conducta humana, por lo que separa moral de derecho.?

“Si bien la ciencia del derecho tiene como objeto normas juridicas y, por ende los valores juridicos de
que éstas constituyen, los enunciados juridicos que formulan son como las leyes naturales de las
ciencias naturales, una descripcion axiolégicamente adiafora de su objeto. Es decir, esa descripcion
se cumple sin referencia a ningun valor meta juridico, y sin ninguna aprobacion o desaprobacion
emotiva. Quién, desde el punto de vista de la ciencia juridica, afirma en su descripcion de un orden
juridico bajo determinadas condiciones, debe llevarse a cabo cierto acto coactivo determinado por
aquel orden, efectia esa afirmacion aun cuando la atribucién del acto coactivo a su condicion le
parezca injusta y, por tanto, la desapruebe. Las normas constitutivas de los valores juridicos deben
distinguirse de las normas conforme a las cuales se evalta la formaciéon del derecho. En la medida en
que la ciencia del derecho tiene, en general, que responder a la pregunta de si un comportamiento
concreto es licito o ilicito, la respuesta solo puede consistir en una declaracion con respecto a si esa
conducta se encuentra ordenada o prohibida, facultada o no, permitida o no en el orden juridico que
ha de describirse, con prescindencia de quien formule la declaracion, considera esa conducta moral-
mente buena o mala, la aprueba o la desaprueba (...)”

En cualquiera de las vertientes que se ha tratado de explicar que es el derecho, éste se trata de un
sistema producto de un proceso de abstraccion del ser humano, que construye con el propoésito de
salvaguardar y preservar principios y valores fundamentales para el desarrollo integral del ser hu-
mano viviendo en sociedad.
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inconstitucionales y estar viciadas de origen, y de este modo se quebranta el sistema
con normas que contravienen el orden constitucional.

Bajo un razonamiento de logica juridica, después de que el poder constituyente emite
la norma considerada fundamental, dentro de un sistema jerarquizado de normas, todas y
cada una de ellas deben estar acordes con la Constitucion, para que el sistema funcione.

Cuando se guebranta el sistema el resultado l6gico es que una norma inconstitu-
cional es contraria a la constitucion, lo que la convierte en una norma viciada de
origen, lo que quiere decir, que por si misma es invalida. El problema es que la decla-
racion de invalidez la tiene que emitir el poder judicial. Mientras no haya esta declara-
cion por medio de una resolucion judicial, la norma es vigente y se seguira aplicando.

Para que el poder judicial emita esa resolucion, es necesario que “alguien” inter-
ponga un juicio de amparo, ejerza una accion de inconstitucionalidad, o inicie el pro-
cedimiento de controversia constitucional.

En tanto no ocurra esto, la norma o ley viciada seguiré vigente.

Este problema nos hace replantearnos el sistema juridico que tenemos, desde su
nacimiento, operatividad y consecuencias del mismo.

¢, Cual es el objetivo de un orden juridico constitucional? El conservar y tener un
sistema juridico que garantice los principios, las garantias individuales y sociales esta-
blecidas en la carta magna que nos otorgamos, en donde se plasmoé lo que queremos
como pais y hacia donde queremos llegar, la seguridad de vivir dentro de un régimen
de Estado de Derecho.

La no observancia de este principio nos sitla en una posicion de ilegalidad e
inseguridad juridica, violenta al orden juridico y contribuye al desmoronamiento del
Estado. Porque una norma inconstitucional, rompe el equilibrio, pervierte los fines del
derecho, se aleja de lo que el constituyente dispuso.

El Estado asi como el derecho son ficciones que el hombre ha creado, y que van
ligadas uno con el otro. El Estado se sustenta porque ha sido creado por una ley, y a
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su ves el Estado se fortalece en la medida que cuida la aplicacién de leyes justas
equitativas y propicia el buen desarrollo y convivencia de sus ciudadanos.

En consecuencia se establece una relacion de corresponsabilidad entre ciudada-
no y autoridad.

¢,Qué sucede cuando lo que se nos aplica es una norma que se opone a la
Constitucion?, en primer lugar hay un desajuste, en el funcionamiento de las normas; y
cuando el ciudadano advierte que se le esta aplicando una disposicion inconstitucio-
nal, nace la desconfianza hacia la autoridad, y por consiguiente la falta de compromiso
del cumplimiento de la norma.

Auln siendo ignorante del derecho, se provoca una reaccién de no cumplimiento,
una ausencia del deber ser voluntario, porque no se tiene la certeza de que esa
norma que debemos cumplir cumpla con los requisitos de constitucionalidad lo que se
traduce en desconfianza al sistema legal.

Muchas veces me he preguntado, ¢porqué no hay una conciencia del cumpli-
miento del deber ser del derecho en el ciudadano comun en México? Puede haber
muchas respuestas al respecto que serian motivo y objeto de otro estudio, pero en éste
en particular, se aborda el tema desde el desequilibrio juridico provocado por preser-
var disposiciones inconstitucionales.

Cuando se aplica una norma inconstitucional, ésta sera impugnada por quienes
resultan afectados y pueden pagar un proceso para protegerse.

En el pasado significaban muchos juicios, pero en los Ultimos afios, estos juicios se
han incrementado por cientos de miles sobre una misma ley o disposicion, lo que signifi-
ca un gasto mayor en el sistema judicial y administrativo, acumulaciéon inmanejable de
juicios y procedimientos que han provocado un colapso en el sistema. Mas aun, cuando
se determina que una norma fiscal es inconstitucional, se deben devolver las cantidades
pagadas con anterioridad, con actualizacion lo que significa una devolucion millonaria de
impuestos pagados indebidamente y una merma considerable en las arcas nacionales.

Lo anterior, considero que es uno de los motivos principales de la propuesta de
reforma al juicio de amparo en materia fiscal, que sugiere suspender los efectos
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restitutorios en las resoluciones de amparos en materia fiscal, cuando se determine
gue la ley es inconstitucional.

Las consecuencias negativas de la emision de leyes inconstitucionales, ha rever-
tido sus efectos negativos al mismo sistema, porque hay un costo para la recaudacion,
fiscalizacion y posteriormente devolucion de los ingresos recaudados.

El conocimiento de la existencia de normas inconstitucionales vigentes, el tener
gue interponer un juicio para posiblemente obtener una resolucién que nos protege
en lo individual, pero que no es eliminada la norma del sistema normativo, me provo-
ca la sensacion de vivir dentro de un desorden juridico abusivo, de que hay un
Estado complice del quebranto legal constitucional, que por conveniencias “politicas,
econdmicas o financieras”, permite se emitan leyes que se apartan de lo prescrito en
la Constitucion.

Cada pais ha creado o adoptado un régimen especifico de gobierno y administra-
cion. Un sistema de aplicacion de sus leyes y de interpretacion de las mismas, por
medio de los 6érganos especializados.

Cuando todos los elementos que constituyen el sistema juridico de leyes articula-
dos por los 6rganos del Estado, funcionan como se previo en su génesis, las institucio-
nes se fortalecen y la ciudadania se compromete al cumplimiento de sus deberes
porgue son justos y puede lograr un desarrollo integral de progreso, estabilidad y
armonia. Se propicia el respeto a la ley, y el cumplimiento de la misma. Independiente-
mente de la buena o mala disposicion del ciudadano de cumplir o no cumplir.

Un sistema justo y certero de leyes constitucionales y autoridades competentes,
es el ideal de un Estado de Derecho en donde se pueden corregir las irregularidades o
transgresiones a la norma dentro de un marco legal y justo.

Pero, cuando es desde el propio Estado, ya sea por ignorancia o por desdén del
derecho emite leyes o disposiciones inconstitucionales, y las aplican, se provoca un
debilitamiento del orden juridico, pues ya no esta acorde con el principio de respeto a
los fundamentos que le dieron origen, que es la Constitucion.
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Y si ademas, cuando el ciudadano se ve atropellado por la aplicacion de disposi-
ciones o leyes inconstitucionales y tiene que recurrir para que se le respeten sus
garantias a un procedimiento judicial, ya sea el juicio de Amparo o cualesquier otro
procedimiento, tendra que pasar un largo periodo con los costos correspondientes
para lograr que en forma individual se le reconozca ese derecho y se declare la
inconstitucionalidad de la disposicién o ley impugnada.

Es cierto que la misma constitucion prevé mecanismos procesales destinados a
sancionar y reparar la inobservancia de sus disposiciones, pero estos mecanismos
operan a instancia de parte, y solo privilegia el otorgamiento del derecho logrado de
guien lo solicité sin que se tenga efectos erga oms para proteger al resto de la ciuda-
dania, lo significa que la disposicion inconstitucional sigue vigente y generalmente se
seguira aplicando por la autoridad administrativa.

El significado de esta situacion es muy grave y es inaceptable que el Estado no
haya articulado aun un sistema correctivo de fondo, con el objetivo de conservar el
“Orden Juridico Constitucional” que se otorgd desde el congreso constituyente que
emitié la Carta Magna que nos rige.

El presente estudio pretende establecer las razones por las que la defensa de la
Constitucionalidad de las leyes debe realizarse no solo desde el ambito jurisdiccional, sino
desde el proceso legislativo, y si aln se emitiera una disposicion contraria al orden consti-
tucional, que el ejecutivo a traves de la autoridad administrativa se abstenga y denuncie la
incongruencia, de lo contrario deberia operar un sistema sancionatorio y correctivo.

No se propone que el poder Ejecutivo realice funciones legislativas, pero si que
debe denunciar y alertar cuando en la aplicacion de las normas dentro de sus proce-
sos de funcionamiento administrativo, advierte la inconstitucionalidad de una norma,
para que a través de los procesos judiciales correspondientes se corrija el problema.
Mas aun, que el Poder legislativo proceda a realizar la modificacion correspondiente.

Hasta el dia de hoy, es facultad del poder judicial previo procedimiento de Ampa-
ro, el resolver si una norma es inconstitucional o no y en su caso declararla.

El problema es, que aunque el poder judicial haga ese reconocimiento, solo bene-
ficia al sujeto que la impugnd, no al resto de la ciudadania.
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Cuando se emite jurisprudencia que establece la inconstitucionalidad de una
norma, puede ser utilizada en procedimientos posteriores con el resultado antes
mencionado. La problematica que se presenta es que la norma sigue vigente no se
elimina del sistema, ademas de que no tiene efectos vinculatorios para el Poder
Ejecutivo, quien sigue aplicandola, por lo que el Estado mismo protege la inconstitu-
cionalidad de la norma.

Il. Definiciones previas al andlisis
Antes de proseguir, debemos establecer primero ¢,qué es un Estado de Derecho?
o Estado de Derecho

Estado es “una persona moral supremay omnicomprensiva creada y organizada
por el Derecho primigenio que un pueblo determinado se haya dado en su vida histo-
rica, (...) el Estado se integra con la concurrencia de diferentes elementos sin los
cuales no podria existir ni concebirse. (...) como lo son la poblacion, territorio, el
poder soberano y el orden juridico fundamental”.®

F.A. Hayek ha proporcionado una de las definiciones mas claras llenas de fuerza
del Estado de derecho contemporaneo:

“Despojado de todo tecnicismo, significa que el gobierno esta vinculado por
normas fijadas y publicadas de antemano —normas que hacen prever, con bastante
certeza, cOmo usara la autoridad sus poderes coercitivos en determinadas circuns-
tancias y planear los asuntos de los individuos con base en este conocimiento”.

Podemos entender que el Estado de Derecho es el imperio del derecho en él.

El Estado de derecho segun Joseph Raz,® “es Unicamente una de las virtudes
gue un orden juridico puede tener y por la que puede ser juzgado, significa que toda

SBURGOA, Ignacio, “Diccionario de Derecho Constitucional Garantias y Amparo”, Porrda, octava edicion,
2005, p.147.

4 HAYEK, F.A., The Road to Serfdom, Londres, 1944, p. 54 (citado en el libro de: CARBONELL, Miguel,
“Estado de derecho: concepto, fundamento y democratizacién en América Latina”, UNAM, ITAM, Siglo XXI
editores, p.15.

5 CARBONELL, Miguel, “Estado de derecho: concepto, fundamento y democratizacion en América Latina”,
UNAM, ITAM, Siglo XXI editores, p.17.
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accion gubernamental debe tener una fundamentacién en el derecho, tiene que estar
autorizada por el derecho”.

Sefala algunos de los principios importantes:

a) Todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abiertas y cla-
ras (no debe haber disposiciones retroactivas)

b) Las disposiciones juridicas deben ser relativamente estables, no deben
ser cambiadas con mucha frecuencia, esto provocaria falta de certeza y
desconocimiento del derecho.

c) Elestablecimiento de disposiciones juridicas particulares (6érdenes juridi-
cas particulares) debe ser guiado por disposiciones juridicas abiertas,
estables claras y generales.

d) Laindependencia del poder judicial tiene que ser garantizada.

e) Los principios de la justicia natural tienen que ser observados.

f) Los tribunales deben tener poderes de revision sobre la implantacion de
los otros principios.

g) Los tribunales deben ser facilmente accesibles.

h) A los 6rganos de prevencion criminal dotados de discrecionalidad no se
les debe permitir pervertir el derecho”.®

El Estado de Derecho, es aquel en donde sus autoridades se rigen, permanecen
y estdn sometidas a un derecho vigente.

No es materia de este estudio entrar al andlisis detallado de lo que es el Estado o
de lo que es el Derecho, ambas son ficciones juridicas creadas por el hombre.

En el primer caso, Estado es como ya se apunto, la entidad juridica politica que
se integra por la unidad de territorio, poblacion, soberania y gobierno y derecho u
orden juridico, que resulta de la afinidad en un ordenamiento legal que identifica a un
grupo de personas.

El concepto de Estado de Derecho surgié como respuesta al Estado absolutista,
caracterizado por la ausencia de libertades, la concentracion del poder y el abuso que

8 CARBONELL, Miguel, “Estado de derecho: concepto, fundamento y democratizaciéon en América Latina”,
UNAM, ITAM, Siglo XXI editores, p. 19.
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de él hicieron los titulares de los 6rganos del poder. El concepto juridico del Estado de
Derecho corresponde al constitucionalismo moderno. En la actualidad todos los esta-
dos modernos buscan ser calificados como “estados de derecho”, aquellos en donde
el imperio del derecho norma las relaciones entre particulares y entre el Estado y los
particulares, sin embargo esto es resultado de un proceso de evolucion, de una volun-
tad politica de querer aplicar el derecho.

El constitucionalismo contiene dos elementos béasicos, que por mucho tiempo han
sido considerados como sinonimo del Estado de Derecho:

» La supremacia de la Constitucion y
» La separacion de funciones en el ejercicio del poder.

o Supremacia Constitucional

El principio de supremacia constitucional podemos entenderlo como la base y
justificacion de toda la produccidn legislativa y directriz de la realidad politico-social
realizada conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que
ésta es la norma fundamental del Estado.

Este principio responde a los principios establecidos por Kelsen que sefialaba en
su “Teoria pura del derecho” que: “Una norma juridica no vale por tener un contenido
determinado; es decir, no vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un
argumento deductivo légico, de una norma fundamental basica presupuesta, sino por
haber sido producida de determinada manera, y en Ultima instancia, por haber sido
producida de la manera determinada por una norma fundante basica presupuesta.
Por ello, y sélo por ello, pertenece la norma al orden juridico.”

El principio de supremacia de la Constitucion y el control de la constitucionalidad,
tienen un estrecho vinculo, ya que, mientras la “supremacia constitucional” se encar-
ga de ser el parametro para que ningun acto de autoridad, ley o tratado pueda contra-
venir la ley fundamental, aparece otra figura juridica que lo que pretende es mantener
la constitucionalidad de las leyes “el control o la jurisdiccion constitucional”, el que se

7 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, 1993, Porrua, México, p. 205.
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encarga de hacer efectivo dicho principio, al otorgar los mecanismos efectivos para
garantizar la supremacia constitucional.

En concreto, para que la Constitucién conserve su supremacia, requiere la existencia
de procesos constitucionales destinados a fortalecer las instituciones aseguradas y organi-
zadas en el texto constitucional, asi como el control de leyes que emanan del Congreso.

El principio de supremacia constitucional, establece que la Constitucion es el
principio de origen de la legislacion vigente. “La constitucion no soélo es una regla de
procedimiento, sino, ademas una regla de fondo”.®

“El principio de supremacia, por tanto descansa en la idea de que por represen-
tar la Constitucion la unidad del sistema normativo y estar situada en el punto mas
elevado de éste, contiene las normas primarias que deben regir para todos dentro de
un pais, sean gobernantes o gobernados; dichas normas primarias constituyen al
propio tiempo la fuente de validez de todas las demas normas que por eso se han
llamado secundarias y que componen el derecho positivo en general”.®

Cabe citar aqui las palabras de José Maria Iglesias presidente de la Corte, “sobre
la Constitucidn, nada; bajo la constitucion, todo”.

Ante la ausencia de procesos efectivos de control de la constitucionalidad de las
leyes que emite el Congreso e incluso los ordenamientos secundarios y reglamentarios
gue el ejecutivo emite, se corre el riesgo de que las instituciones establecidas constitu-
cionalmente se vean disminuidas, vaciadas o desaparecidas por leyes o actos de
alguno de los poderes del Estado.

Es por ello que el tener un control efectivo de la constitucionalidad de las leyes
significa una garantia de seguridad juridica.

8 KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), trad. De
Rolando TAMAYO y Salmoran, Rolando, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, serie
Ensayos juridicos, nim. 5, 2001, p. 23.

® FIX Zamudio, Héctor, Ob Cit., p. 68.
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o Laseparacion de funciones en el ejercicio del poder

La Constitucion francesa de 1791 incluyé en su articulo 16 la expresion que luego
se convertiria en el dogma del constitucionalismo liberal: “Toda sociedad en la cual la
garantia de los derechos no esté asegurada, ni se adopte la separacion de poderes,
carece de Constitucion”.

La separacion de poderes se concibe como un sistema de pesos y contrapesos
en el ejercicio del poder absoluto que implica el Estado. El sistema que adopta esta
division de poderes es el Presidencial y se caracteriza por el principio de separacion
de poderes, por la designacion del titular del Ejecutivo y de los miembros del Legislativo
mediante sufragio universal y el Poder Judicial, y es el sistema que opera en México.

Bajo otro andlisis, Kelsen, considera igual al Estado Autocratico y al Democrético
porgue para él, ambos son “Estado de Derecho”. Porque “es el orden Juridico el que
determina el titular de la autoridad y la forma de ejercer el poder; quien debe mandar
y quien debe obedecer” estos son elementos dependientes uno de otro.

Ante esta similitud de conceptos se puede decir que el orden juridico de un Estado se
identifica con el mismo Estado; esta relacion surge como una simbiosis (Estabo — DERECHO),
gue ante este perfil se ofrece no el Derecho como un elemento del Estado, sino como
una cualidad intrinseca del Estado. Ya que no se concibe al orden juridico como un
elemento del Estado, sino lo identifica como el mismo.*°

e Orden Juridico

El orden juridico es un sistema de leyes vigentes que regulan los @mbitos publico,
privado e internacional de una poblacion residente en un territorio determinado.

Es también la forma en que se encuentran jerarquizadas las normas juridicas. El
orden jerarquico del sistema juridico mexicano determina la aplicacion de las normas
en caso de contradiccion o controversia entre dos de ellas.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho, 22 edicion, trad., Vernengo, Roberto J., localizado en: http:/
/www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1039, consultado el 11 de noviembre de 2009.
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Para comprender la importancia del orden juridico, vale presentar la considera-
cion que hace Norberto Bobbio en su obra “Teoria General del Derecho”.

Parte del andlisis de la norma juridica, pero no se detiene ahi, pues considera que
la norma juridica ha de estudiarse teniendo en cuenta “un todo mas vasto que la
comprende,”™ entendiendo por el “todo” el conjunto de normas en cuanto exclusivos
elementos integrantes de su concepto de ordenamiento juridico*?.

Considera al ordenamiento juridico en su conjunto, pretende con su teoria demos-
trar que “solo se puede hablar de Derecho cuando haya un sistema de normas que
forman un ordenamiento, siendo por tanto la norma el presupuesto previo para llegar
al ordenamiento”.*®

Sin quitarle importancia a la norma juridica, ya que ésta es esencial para definir el
concepto de Derecho, éste es considerado un “sistema de normas”, el concepto de
Derecho no puede definirse desde el punto de vista exclusivo de la norma juridica
aisladamente considerada, sino que se hace imprescindible ampliar la perspectiva
hasta tomar en consideracién el modo en que una norma es eficaz, gracias a una
compleja organizacion que determine la naturaleza y entidad de las sanciones, las
personas que deben aplicarlas y su ejecucion. Tal organizacion se integra por un
complejo sistema de normas que recibe la denominacion de ordenamiento juridico.

De este modo, para definir al “derecho”, Norberto Bobbio sefiala que debe verse
dentro del contexto de la teoria del ordenamiento y no de la teoria de la norma.

Solo desde la teoria del ordenamiento todo fendémeno juridico encuentra su expli-
cacion adecuada. Si para Bobbio el criterio que caracteriza una norma juridica es
gue su ejecucidn esté garantizada por una sancion externa e institucionalizada, el
gue existan normas juridicas sin que lleven aparejadas de manera directa una san-
cion, se explica por el hecho de que al estar integradas en un sistema de normas.

11 BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, Trad. Eduardo Rozo Acufia, Madrid, Debate, 1991,
p. 154.

12 Ob. Cit., pp.173-181.

3 1dem, p.153.
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Para que un ordenamiento funcione debe ser eficaz, y éste es un requisito im-
prescindible para que un ordenamiento juridico tenga validez.

Un ordenamiento complejo deriva de la existencia de diferentes fuentes, pero tal
complejidad no excluye la unidad, ésta debemos entenderla dentro del sistema de
fuentes, y en este punto se remite a la teoria de Kelsen, quien explica el origen legitimo
de las normas a partir de la norma fundamental, que no depende de ninguna otra y de
ahi deriva la unidad del ordenamiento.

Por consecuencia se entiende que un ordenamiento esté jerarquizado en normas
procedentes de fuentes sucesivas. Si partimos de las normas inferiores vemos que
derivan de otras superiores, éstas a su vez derivaran de las normas que se encuentran
en el siguiente plano mas elevado, y asi sucesivamente hasta llegar a la norma funda-
mental, que es la que dota de unidad al conjunto de normas.

Norberto Bobbio identifica la norma fundamental con aquélla que establece la
necesidad de obedecer al poder originario o poder constituyente. De este modo la
Constitucion es la norma superior de un ordenamiento juridico, por lo que, toda
norma constitucional ha de derivar necesariamente de un poder normativo, y ese
poder normativo es el poder constituyente.

“Esta norma superior es la norma fundamental que no depende de ninguna otra,
sino que ha de ser entendida como un presupuesto del ordenamiento, que si bien no
es expresa, cumple en el sistema normativo. La norma fundamental es, por tanto, el
criterio unificador de todas las normas del sistema, dentro del sistema”.**

“Todas las normas cuya validez puedan remitirse a una misma norma fundante
bésica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo”.*®

Ahora bien, en cuanto al orden constitucional mexicano, esta basado en la Constitu-
cién Politica de 1917 que es la vigente, que como ya se dijo sefiala que la norma funda-
mental es la Constitucion y a partir de ella tanto los tratados internacionales como la legisla-
cion secundaria tendran que estar acordes con la misma, sin embargo, existen infinidad de

14 KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho, 22 edicion, trad. Vernengo, Roberto J., localizado en: http:/
/www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1039, consultado el 11 de noviembre de 2009.
15 KELSEN, Ob. Cit.
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disposiciones y leyes inconstitucionales, que son atacadas mediante el Juicio de Amparo,
pero como ya se apunto al principio, este amparo protege soélo al que lo interpuso.

Igualmente podemos decir que el poder judicial en México, ha emitido una serie
de jurisprudencias en las cuales sefiala la inconstitucionalidad de alguna disposicién o
ley, a la que estan obligados los tribunales a aplicar y respetar, pero, solo tiene efectos
vinculantes dentro del poder judicial, y tribunales administrativos, no para el poder
ejecutivo quien es el que aplica la ley.

Al respecto, Ernesto Garzon Valdés, hace una severa critica al orden constitu-
cional mexicano.

La “penumbra juridica” a nivel constitucional se proyecta a todo el ordenamiento
juridico subconstitucional. Algunos ejemplos:

En 1988, Alejandro M. Garro, al referirse al caracter vinculante de la jurispruden-
cia de la Suprema Corte mexicana en los casos de recursos de amparo, sefialaba:

“La Ley de Amparo mexicana excluye a las autoridades administrativas y legis-
lativas de la obligacion de respetar las tesis jurisprudenciales que son obligatorias
para el organismo judicial. La suposicion del constituyente mexicano al limitar de
esta forma los efectos de la sentencia de amparo fue que la ley declara inconstitu-
cional por el poder judicial perderia prestigio y caeria en desuso (...) Pero esta
aspiracion del constituyente no se ha concretado, quedando a criterio de la autoridad
administrativa decidir cudndo y en que momento la aplicara las disposiciones in-
constitucionales, sin que tenga efectos las jurisprudencias emitidas por la corte.”®

Mas grave aun es la operatividad del orden juridico mexicano, aunado a la corrup-
cion y el cohecho, Héctor Fix Fierro, sefiala en la introduccion del libro que edito en
1994, “A la puerta de la ley; (...) El estado de derecho en México, se dice: No es
casualidad que los mexicanos veamos a la ley como algo relativo, siempre sujeto a
vaivenes y cambios segun soplen los vientos. México cuenta con leyes, pero no es
un cabal Estado de derecho”.'’

16 Citado en el libro de CARBONELL, Miguel, Ob. Cit., p. 216.

17 FIX Fierro, Héctor, (ed.), A la puerta de la Ley. El Estado de derecho en México, México, Cal y Arena,
1994, p.10 citado en el libro de CARBONELL, Miguel, “Estado de derecho: concepto, fundamento y
democratizacion en América Latina”, UNAM, ITAM, Siglo XXI editores, p 223.
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I1l. Estado de Derecho Mexicano

En México el orden juridico es el siguiente: a) Constitucion Federal, b) Los Trata-
dos Internacionales y Leyes Federales, c) Leyes Ordinarias, d) Decretos, e) Regla-
mentos, y f) Normas Juridicas Individualizadas como: contratos, testamentos, senten-
cias y resoluciones administrativas.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la ley suprema que nos
rige y bajo la cual esta construido nuestro sistema de leyes u ordenamiento juridico.

El articulo primero de la Constitucidn sefiala en su primera parte:

“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucién, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en
los casos y con las condiciones que ella misma establece”, y en el articulo 133 se
sefiala la jerarquia que tendran los ordenamientos juridicos:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se cele-
bren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Consti-
tucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados.”

De acuerdo a los preceptos anteriores se concluye que todo individuo que resida
en México debera gozar de las garantias que la constitucion otorga, y que ademas
todas la leyes que se emitan, acuerdos o tratados que celebre el gobierno mexicano
con gobiernos extranjeros deberan estar acorde con la Constitucion.

Es decir, que un Estado de Derecho es donde la ley es el instrumento preferente
para guiar la conducta de los ciudadanos.

En el caso del Estado Mexicano, nuestro sistema juridico esta basado en la Cons-

titucion Politica. Y debemos esperar que el Estado conformado por los tres poderes,
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, actien conforme a la Constitucion.

16 Lic. Xochitl Garmendia Cedillo
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Esto es, que el Legislativo se avocara a legislar leyes de acuerdo a la Constitu-
cion, el Ejecutivo aplicara normas constitucionales, conforme lo establece el articulo
87 constitucional:

“El Presidente, al tomar posesion de su cargo, prestara ante el Congreso de la
Unién o ante la Comision Permanente, en los recesos de aquél, la siguiente protesta:
‘Protesto guardar y hacer guardar la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y las leyes que de ella emanen, y desempeniar leal y patridticamente el
cargo de Presidente de la Republica que el pueblo me ha conferido, mirando en todo
por el bien y prosperidad de la Unién; y si asi no lo hiciere que la Nacion me lo
demande’.”;y

El articulo128 constitucional sefala:

“Todo funcionario publico, sin excepcion alguna, antes de tomar posesion de su
encargo, prestara la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen.”

Al respecto Antonio Martinez Baez declaré que el ejecutivo no puede realizar el
examen de constitucionalidad de las leyes, pues el titular de ese poder es soélo un
magistrado que, si efectuara tal calificacion entraria en conflicto con el poder legislati-
VO Sin que existiera un arbitro que pudiera encontrar resolucion juridica al problema;
por tanto la decision seria politica, y si se permitiera al ejecutivo no aplicar la ley por
considerarla inconstitucional se romperia el equilibrio entre poderes. Ademas se crea-
ria una defensa constitucional con efectos erga omnes, lo cual es ilégico pues ni
siquiera las resoluciones del poder judicial poseen el mencionado efecto.

Igual afirmé en su momento Antonio Carrillo Flores, en el sentido de que el ejecu-
tivo no puede dejar de aplicar una ley por considerarla anticonstitucional, ya que el
presidente tiene un momento para opinar sobre la constitucionalidad de una ley: du-
rante el periodo en que interpone el veto. Se podria objetar que si veta la ley, pero el
congreso con la mayoria necesaria supera ese veto, el ejecutivo no podria detener esa
ley inconstitucional y por tanto no esta obligado a cumplirla. Esta interpretacion es
incorrecta, pues el ejecutivo, a pesar de considerar la ley anticonstitucional, tiene que
publicarla, y no tendria objeto que la publicara si no va a cumplirla.t®

18 CARPIZO, Jorge, “El Presidencialismo Mexicano”, Siglo XXI, México D.F., p. 96.
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Si la Constitucion ordena que los funcionarios del poder ejecutivo, desde el presi-
dente hasta “todo” funcionario publico cumplan con la constitucion, no se entiende por-
gue lo incumplen al aplicar leyes inconstitucionales lo mas grave, no se previene esta
situacion, aunque los efectos a veces terminen por auto liquidar el sistema. Desafortuna-
damente y por otras razones, la recaudacion en México es una de las mas bajas, y siaun
tiene que devolver lo que recaudd porque aplico leyes inconstitucionales, se esta auto
infringiendo un dafio.

El Poder Judicial de la Federacion esta encargado de vigilar el cumplimiento de la
Constitucion y las leyes. Al efecto, preserva que la Constitucion sea la ley supremay
gue no exista ninguna ley o norma que la contradiga. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, es el maximo tribunal en México, también resuelve controversias entre la
Federacion y las entidades federativas. Cuando una autoridad actda en contra de lo
gue dicta la Constitucion, o el Poder Legislativo expide una ley contraria a ella, el
agraviado recurre al juicio de amparo para impedir los presuntos efectos violatorios,
recurso judicial que es examinado por el poder judicial federal.

Sin embargo, se emiten leyes inconstitucionales por el Poder Legislativo, se apli-
can y ejecutan leyes inconstitucionales por el poder Ejecutivo, y sélo hasta que el
agraviado o agraviados, recurren al poder Judicial via juicio de amparo, controversia
constitucional o accion de inconstitucionalidad es cuando el Poder Judicial resuelve
sobre la constitucionalidad de una disposicién o ley.

Entonces debemos preguntarnos si realmente vivimos en México en un Estado de
Derecho, si el mismo Estado no cuida que uno de sus poderes legisle normas o leyes
iInconstitucionales y, si a pesar de la “protesta” que realizan los funcionarios de primer
nivel de guardar y hacer guardar la constitucion, firman resoluciones en ocasiones
fundamentadas en una ley inconstitucional.

¢, Como debemos interpretar el articulo 133 que preveé de acuerdo a algunos teori-

cos el llamado “control difuso” de la constitucion? En el punto siguiente se hace un
analisis del mismo.
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IV. Interpretacion y aplicacion del articulo 133 Constitucional

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen
de ellay todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
gue pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

El articulo 133 Constitucional, tiene sus antecedentes en el articulo 126 de la
Constitucion de 1857 y éste se inspir0 en el articulo 6, inciso dos de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica.

Existen diferencias sustanciales entre el texto mexicano y el americano que a la
postre han resultado de gran trascendencia.

En la obra Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus constitucio-
nes, se describe el proceso histérico que a continuacion se sefiala: (...)

“El articulo 126 de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana, sanciona-
da por el Congreso General Constituyente de 5 de febrero de 1857, disponia:
‘Esta constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la Republica,
con la aprobacion del Congreso, seran ley Suprema de toda la Unién’.

“Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha constitucion, leyes y tratados
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones
o leyes de los Estados. (Constitucién de 1857)

“El articulo 6, inciso 3 de la Constitucion de los Estados Unidos de América de
1787 dispone:

19 Constitucion Politica de la Republica Mexicana, sancionada por el Congreso General Constituyente
el 5 de febrero de 1857, citado en “Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constitucio-
nes”, Tomo XlII. p. 1176.
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“Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a
ella y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los
Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado esta-
ran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se en-
cuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado” (Constitucion de los
Estados Unidos de América del 17 de septiembre de 1787, publicacion del servi-
cio informativo y cultural de los Estados Unidos de América).

“En la Constitucion de México de 1917, fue aprobado por unanimidad de 154
votos el recto del articulo 132 que originalmente establecia:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella,
todos los tratados hechos y que se hicieron por el presidente de la Republica,
con aprobacion del Congreso, seran la ley suprema de toda la Union. Los
jueces de cada Estado se arreglaran a dicha constitucién, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda establecer en las constitu-
ciones o leyes de los Estados.

“En el texto final fue incorporado en el articulo 133.

“En estos términos permanecio hasta 1934, en que se reformé, y se le incorpo-
raron dos precisiones al texto del articulo, y se sustituyo, el Congreso por el
Senado, asignandole a este érgano legislativo la delicada funcion de aprobar los
tratados internacionales.”

“Finalmente queda asi:

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones.?

20 Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus constituciones. Tomo. XIlI, articulos 123-136,
Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union, Cuarta edicion, LIl Legislatura 1994, integracion y
comentarios al articulado a cargo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 1175-1211.
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Del andlisis de estos conceptos se concluye:

= La Ley Suprema de la Union se integra por tres tipos de normas: La
Constitucion, las Leyes que emanen de ellay los Tratados Internacionales
gue estén de acuerdo con la misma.

= Ambos niveles de normas, las leyes y los tratados, deben estar acordes
con lo que la Constitucion sefala, a este principio se le ha llamado “Su-
premacia Constitucional”.

La Constitucién fue concebida desde su origen, como un documento de con-
trol y de limitacion del poder. Por lo que se ha considerado a la Constitucion como
un elemento fundamental para la existencia de un Estado de Derecho y el régimen
democratico.

Karl Loewenstein, sefala que “(...) la Constitucién es el dispositivo fundamental
para el control del proceso del poder,”?* en ella encontramos las disposiciones que
otorgan facultades y limites a los poderes constituidos, garantias, derechos y obliga-
ciones a los ciudadanos, pero sobre todo, establecen los limites al ejercicio del poder
por parte de las autoridades en sus actos y resoluciones hacia sus ciudadanos.

El doctor Héctor Fix Zamudio sefiala que: “para que la constitucion pueda desem-
pefiar su papel clave en el orden juridico, estatal y politico, es preciso que se le
reconozca cuando menos dos principios fundamentales, a saber: el principio de
supremacia y el principio de inviolabilidad.”?

Al respecto se han dado lugar a varias cuestiones entre otras, la de fijar ¢ cuales
son las Leyes Supremas del Congreso de la Unién? A las que hace participes del
mismo nivel que la Constitucidn y de los tratados internacionales. Puede responderse
al respecto, que las leyes del Congreso de la Unidon son todas aquellas que conocemos
como leyes federales o leyes ordinarias, 0 sea todas las que resulten del proceso

21 LOWESNSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, trad. Alfredo Gallego Anabiptare, Barcelona, Ariel,
1983, pp-.149 y ss

22 FIX ZAMUDIO, Héctor, “Derecho Constitucional Mexicano y Comparado”, Porria, UNAM, Sexta Edicion,
México 2009, p.68 y ss

¢ Es el control difuso de la Constituciéon un instrumento
para la integracion de un 6rden constitucional? 21

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa" Nam. 3, Afio 2010.



legislativo previsto en el articulo 72 de la Constitucion, y que ademas deben guardar
congruencia con la norma fundamental que es la Constitucion.

Algunos autores difieren de este concepto, entre otros Don Mario de la Cueva y
mas recientemente Jorge Carpizo, sefialan que no todas las leyes emanadas del Con-
greso de la Unidn, pueden ser llamadas leyes supremas, y dicen:

“Si bien todas las leyes emanadas del congreso federal son formalmente idénti-
cas, materialmente no lo son, pues alguna de ellas son la Constitucion que se
desarrolla, que se extiende y que se vivifica. Y estas leyes constitucionales son
a las que se refiere el articulo 133.7

Los tratados internacionales deben ser congruentes o conservar una armonia
frente a la propia Constitucion y frente a las leyes expedidas por el Congreso y emana-
das del Pacto Federal.

Mario de la Cueva hace la distincion entre leyes constitucionales y derecho
federal mexicano. Para él, las primeras son material y formalmente emanadas de la
constitucién, en cambio las segundas solo emanan formalmente de ellas (pudiere tra-
tarse de normas estatales si asi lo hubiere juzgado conveniente el legislador). De este
modo Mario de la Cueva ordena el orden juridico mexicano en:

1. Constitucion Federal

2. Leyes constitucionales y tratados, y

3. El derecho federal ordinario y el derecho local y, este ultimo dividido
segun la ordenacion de Garcia Maynez.

En la interpretacion del articulo 133 se plantea la siguiente pregunta: ¢Qué
grado de armonia y congruencia deben guardar los tratados internacionales frente
a la propia Constitucién y frente a las leyes expedidas por el Congreso y emanadas
del Pacto federal?

28 CARPIZO, Jorge, “Estudios Constitucionales”, México, UNAM en: La Gran enciclopedia Mexicana, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas. 1983, (citado en la obra “Derechos del Pueblo Mexicano, México a
través de sus Constituciones”, p. 1183.
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(...) “que los tratados internacionales no deben ser contrarios ni contener com-
promisos que resulten inconvenientes con el Texto de la Constitucién o con las leyes
gue de ella emanen. Respecto al resto de las normas juridicas que integran el siste-
ma juridico mexicano.

Se ha dicho que un tratado anticonstitucional (se refiere al concepto amplio de
constitucional, es decir a la Constitucion y leyes constitucionales) no se puede apli-
car al orden interno. Desde el punto de vista externo tampoco lo debe de aplicar el
Estado aunque caiga en responsabilidad, y lo que debe hacer en estos casos es
denunciarlo o por algin otro método juridico, acabar con el monstruo que no tiene
base constitucional para poder subsistir”.?*

En cuanto a la celebracion de los tratados internacionales, el presidente de la repu-
blica también esta limitado por la misma Constitucion, al respecto Jorge Carpizo sefiala:

(...) “leyes constitucionales” que incluye el texto de la propia constitucion y de
las leyes emanadas de ella.

El presidente de la Republica no tiene mas limites en su facultad negociadora
internacional que las expresamente fijadas por la propia constitucion, las sefialadas en
el articulo 15 de la misma” >

Del mismo articulo 133, se desprende el llamado control difuso de la constitucion
gue implica el que todo juzgador, federal o local, tiene el indeclinable deber hacer
guardar la constitucidon sobre las normas secundarias que la contrarien. Ya que la
Constitucion es la ley suprema, ningun precepto puede contradecirla y como a los
jueces les corresponde interpretar las leyes para decidir el derecho, a la luz de este
precepto, estos tienen el deber inexcusable de no aplicar las leyes que contradigan a la
ley suprema. El control difuso no ha sido aceptado por la doctrina jurisprudencial, no
asi por la Corte que no les concede competencia a otros 6rganos jurisdiccionales para
gue dejen de aplicar leyes inconstitucionales cuando se les presente el caso.

Los tribunales de Amparo se han orientado por sostener, que en nuestro régimen
de derecho debe estarse al sistema de competencias que nos rige, segun el cual el

24 |dem.
25 |dem.
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Poder Judicial de la Federacion puede hacer declaraciones de inconstitucionalidad y
no tiene intervencion la justicia local en la defensa de la constitucionalidad de las leyes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuyo Tribunal Pleno apenas hace
unos afos fij6 jurisprudencia en el sentido de que (...) el articulo 133 constitucional
no concede facultades alas autoridades ordinarias para ejercer el control difuso
de la constitucionalidad, criterio que dio lugar ainconvenientes practicos en lo
relativo a la aplicacion por autoridades ordinarias de la jurisprudencia de la Su-
prema Corte que decrete la inconstitucionalidad de una norma general, para el
efecto de omitir su aplicacion.

V. Sistemas de control constitucional
Los sistemas de control constitucional se clasifican segun el maestro Burgoa en:
« Por la naturaleza del érgano encargado del control constitucional
« Conforme al niumero de 6rganos que lo ejercen, y
 Por la orientacion de la interpretacion constitucional que requieren.
El control constitucional segun la naturaleza del érgano que lo ejerce
A) Control constitucional por: a) 6rganos politico; y, b) érgano jurisdiccional.
Conforme al 6rgano encargado del control constitucional, encontramos dos siste-
mas: el control por érgano politico o por érgano jurisdiccional. Ambos poseen diferen-
cias que los oponen, aunque en realidad las caracteristicas de cada uno de ellos pueden
mezclarse en la realidad, volviendo flexible la distincion que enseguida apuntaremos.
a) El control constitucional por érgano politico:
0 La tutela del orden constitucional se encomienda a alguno de los tres
poderes politicos tradicionales o a un 6rgano especial distinto de ellos.
o Ladenuncia de inconstitucionalidad compete a un 6rgano estatal o a un

conjunto de funcionarios.

c) Ante el 6érgano de control no se realiza un procedimiento contencioso, pues no
se plantea la inconstitucionalidad de algan acto como una litis.
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d) Las declaraciones de inconstitucionalidad emitidas en €l tienen efectos
generales o0 erga omnes. Equivale al Consejo de Estado Constitucional.

b) Por el sistema jurisdiccional:

0 Se encomienda a un organo judicial con competencia expresa para de-
terminar la constitucionalidad de diversos actos.

o Esta legitimado para iniciar el procedimiento correspondiente, el gober-
nado, a quien perjudica el acto tildado de inconstitucional.

o Ante el 6rgano jurisdiccional se lleva a cabo un auténtico procedimiento
contencioso, cuya litis versa sobre la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad del acto impugnado.

0 Los efectos de la resolucion dictada en él son relativos, es decir, solo afectan
a las partes que intervinieron en dicho procedimiento. Es el caso de México.

Control constitucional por vias de accion y de excepcion.
a) Por via de accion o directa:

Por via de accién se realiza a través de la impugnacion del acto sancio-
nado por una ley o disposicion supuestamente violatoria de la Constitu-
cion, dentro de un proceso jurisdiccional previamente establecido por el
Poder Judicial, para que se determine su nulidad.

b) Por via de excepcidn, indirecta o incidental.

Por via de accion se realiza a través de la impugnacién del acto sancio-
nado por una ley o disposicion supuestamente violatoria de la Constitu-
cion, dentro de un proceso jurisdiccional previamente establecido por el
Poder Judicial, para que se determine su nulidad.

Por via de excepcion se desenvuelve a manera de defensa en un juicio o
procedimiento previamente planteado, en el cual alguna de las partes
reclama la inconstitucionalidad de una normay del acto que ésta funday
le resulta perjudicial; la revision judicial estadounidense es el ejemplo tipi-
co de esta forma de control constitucional.
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26

Control constitucional segun el numero de érganos que lo ejercen.

Puede ser:

1. Concentrado y
2. Difuso.

1)

2)

El sistema de control constitucional concentrado -obra de Hans Kelsen-
se distingue por el hecho de que un solo 6rgano es el competente para
examinar una ley o acto, y determinar su conformidad con lo estipulado
en la ley fundamental, al cual puede otorgarse la denominacion de “tribu-
nal constitucional”, “corte constitucional” u otra similar. Es Unicamente
este 6rgano quien tiene facultades para analizar y determinar que una
determinada ley o acto contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo
de todo efecto juridico.

Por el contrario, el control difuso implica que son multiples los 6érganos a
quienes se les ha encomendado la mision de velar por la eficacia de la
Constitucion. El control difuso podria manifestarse de diversos modos:

a) Otorgando exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales la facultad
de estudiar la constitucionalidad de una ley o acto, y

b) Otorgando ademas dicha facultad a las autoridades administrativas,
en relacién con su propia actuacion y la de sus subalternos a traves de
los medios de impugnacion ordinarios; aunque en general Unicamente
se entiende por control difuso al primer supuesto.
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El control constitucional mexicano es parcialmente de caracter difuso, pues a
través del juicio de amparo son diversos los érganos jurisdiccionales que tienen a su
cargo la decision de conflictos sobre la constitucionalidad de algun acto de autoridad;
aunque también es parcialmente concentrado, en cuanto corresponde Unicamente al
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el conocimiento de las controver-
sias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.?®

26 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion conocera, en los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la materia
electoral y a lo establecido en el articulo 46 de esta Constitucion, se susciten entre:

a) La Federacion y un Estado o el Distrito Federal;

b) La Federacion y un municipio;

c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las Camaras de éste
0, en su caso, la Comision Permanente, sean como organos federales o del Distrito Federal;
d) Un Estado y otro;

e) Un Estado y el Distrito Federal;

f) El Distrito Federal y un municipio;

g) Dos municipios de diversos Estados;

h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposicio-
nes generales;

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

J) Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; y

k) Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales que las controversias versen sobre disposiciones generales de los
Estados o de los municipios impugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por
los Estados, o en los casos a que se refieren los incisos c), h) y k) anteriores, y la resolucion
de la Suprema Corte de Justicia las declare invalidas, dicha resolucion tendra efectos genera-
les cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos uni-
camente respecto de las partes en la controversia.

I1. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradic-
cion entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

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

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién o de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano.
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Por lo anterior, con la expresion “control difuso” nos referiremos a la facultad que
tienen todos los 6rganos jurisdiccionales, en via de excepcion, de estudiar la
constitucionalidad de normas generales, especialmente, y omitir su aplicacion en un
caso concreto o, si se tratase de actos stricto sensu, declarar su nulidad.

El control constitucional segun la orientacion de la interpretacion constitucional
requerida.

El control de la constitucionalidad se encuentra intimamente ligado con la interpre-
tacion de la ley fundamental, problema complejo que ain no acaba de discutir la doctri-
na -y probablemente no lo hara-, pues “el control de constitucionalidad supone reali-
zar un contraste entre una norma legal y otra constitucional, para determinar si la
primera (...) es compatible con la segunda? lo que necesariamente entrafia determi-
nar el alcance del supuesto normativo de alguna disposicion constitucional, mediante la
atribucion a ésta de un significado especifico y claramente delimitado.

De acuerdo con este criterio, clasificamos el control constitucional en: a) Abstrac-
to y b) Concreto. Esta divisién tiene su origen en la doctrina juridica alemana.

El control abstracto de la constitucionalidad, obviamente sélo aplicable a normas
generales ordinarias, estriba en la mera comparacion entre éstas y los preceptos de la
Constitucion, con el fin de determinar si contravienen o no, las disposiciones conteni-
das en la norma suprema, con absoluta independencia de su modalidad de aplicacion;
es decir, en esta clase de control no se estudiar4 un caso concreto en el cual sea
aplicada la norma ordinaria impugnada, cuyos elementos contingentes podrian limitar
y determinar la percepcion del sentido de las normas constitucional y ordinaria en
cuestion, y determinar la decision de inconstitucionalidad que se busca, pues “la dialé-
ctica del caso concreto tendra, por lo general, un juego importante”.?

El control concreto, por otro lado, implica la existencia de un caso especifico de
aplicacién de una norma general, que afecta a determinados sujetos con diversas
particularidades que lo singularizan, y otorgan una perspectiva especial a la forma de
aplicar las normas juridicas en juego.?

27 Op. Cit., p. 79
2 1dem.
2 1dem.
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La diferencia entre la interpretacion requerida en los sefialados tipos de control
constitucional, estriba en su orientacion. El control abstracto requiere una interpreta-
cion orientada por el solo texto de la norma constitucional, en tanto el concentrado una
interpretacion orientada también por los hechos particulares a estudio, denominadas
respectivamente por Jerzy Wroblewski interpretaciones text-oriented y facts-oriented,
y que debido a sus mencionadas discrepancias obtienen diferentes resultados.*°

En México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el 6rgano que se erige
como tribunal de control concentrado de la constitucion, a partir de la reforma de 1987,
y posteriormente en 1994 en donde se ampliaron los supuestos de procedencia y se
implementaron otras formas de control de la constitucionalidad:

El Juicio de Amparo, através de la sentencia se culmina con la actividad jurisdic-
cional, por el que la Suprema Corte, el Tribunal Colegiado de Circuito o el Juez de
Distrito resuelven si se concede, niega o sobresee el amparo solicitado contra el
acto reclamado de la autoridad responsable.

Caracteristicas del Juicio de Amparo:

o Las sentencias solo amparan a quienes interpusieron el juicio de Amparo
(Articulo 76 de la Ley de Amparo)

o Su efecto es el de restituir al agraviado en el goce de sus garantias
individuales.
(Articulo 80 de Ley de Amparo)

0 Que la autoridad responsable deje insubsistente el acto reclamado para
gue resuelva en los términos precisados en la ejecutoria, purgando las
violaciones que haya cometido en contra del quejoso.

S0 LIFANTE VIDAL, Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, localizado en: http://www.tc.gob.pe/cec/themes/
bluemarine/diplomado/tema5_Lifante_vidal_interpretacion.pdf, el 9 de noviembre de 2009, sefala:
(...) “podemos llamar interpretacion sensu largissimo e interpretacion sensu largo. La primera -dice
Wréblewski- se da cuando se trata de “la comprensidon de cualquier objeto en tanto que fenédmeno
cultural”, mientras que la segunda, mas restringida, se predica Unicamente de entidades linglisticas.
En esta misma clasificacion, Wréblewski introduce una tercera categoria: la interpretacion stricto
sensu, entendiendo por tal “la determinacion de un significado de una expresion linglistica cuando
existen dudas referentes a ese significado en un caso concreto de comunicacion”.
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Las sentencias que conceden Amparo son:

(@)

Definitivas, resuelven el fondo de la litis constitucional planteada.

o De condena en cuanto que obliga a la autoridad responsable a restituir al
agraviado el pleno goce de la garantia violada.

o Declarativas, cuando establece que el acto reclamado es contrario a la cons-

titucion (articulo 107 Constitucional, y 76, 78, 79 y 227 de la Ley de Amparo)

Amparo contra Leyes

La Corte ha establecido el principio de congruencia externa de las sen-
tencias en tanto que éstas deben dictarse en concordancia con la de-
manda y la contestacion de la demanda.

Las Controversias Constitucionales

Controversia Constitucional es el juicio que se promueve en Unica instancia ante
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando se suscitan conflictos entre pode-
res o niveles de gobierno, y lo que en ellas se controvierte es si alguno de ellos afecta
a otro en su esfera competencial, contraviniendo con ello a la Constitucion Federal

Las resuelve la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y sus resoluciones en
algunos casos tiene efectos generales, (para todo gobernado siempre) y cuando sean
aprobadas por la mayoria de por lo menos ocho votos, sus declaraciones o sentencias
son declarativas de invalidez, y en algunos casos sus resoluciones solo tienen efectos
respecto de las partes en controversia, es decir solo benefician o perjudican a las
partes en conflicto.

Sdlo pueden plantearse problemas sobre:

» Invasion de esferas.

= Violaciones a la constitucién (careciendo de atribuciones para conocer
sobre violaciones indirectas a la Constitucion)

» Violaciones de modo fundamental con el acto o la ley reclamados.

= Todo tipo de violaciones a la Constitucion.
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Las Acciones de Inconstitucionalidad

Accion de Inconstitucionalidad es el procedimiento que se lleva, en Gnica instan-
cia ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por érganos legislativos minorita-
rios, partidos politicos con registro federal o estatal, o por el Procurador General de
la Republica. A través de ésta, se denuncia la posible contradiccién entre una ley o
un tratado internacional por una parte, y la Constitucion por la otra, con el objeto de
invalidar la ley o el tratado impugnados para que prevalezcan los mandatos constitu-
cionales.

Estan reguladas por la fraccion Il de dicho articulo 105, éstas se interponen
cuando tienen por objeto plantear la posible contradiccién entre una norma de caracter
general y la constitucion federal, y sélo las pueden promover.

a. El 33% de los integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la Uniodn,
en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Union;

b. El 33% de los integrantes del Senado, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién o de tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano;

c. El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano;

d. El 33% de los integrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en
contra de leyes expedidas por el propio érgano;

e. El 33% de los integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en
contra de leyes expedidas por la propia Asamblea; y

f. Los Partidos Politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por con-
ducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales;
y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente
en contra de leyes electorales expedidas por el 6rgano legislativo del Estado que les
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otorg6 el registro. La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales
a la Constitucion es la prevista en este articulo.

g. La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de carac-
ter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebra-
dos por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren
los derechos humanos consagrados en esta Constitucion. Asimismo, los organismos
de proteccion de los derechos humanos equivalentes en los estados de la Republica,
en contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal.

En estas acciones de inconstitucionalidad, las sentencias de la Suprema Corte
so6lo pueden declarar la invalidez de las normas impugnadas siempre que fueren apro-
badas por una mayoria de cuando menos ocho votos.

Através de éstas se pueden invalidar las normas de caracter general, mediante el
voto de 8 ministros, o de remitir en su caso los asuntos que considere convenientes a
las salas o a los tribunales colegiados para una mejor imparticion de justicia.

El criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es contrario al espiritu del
constituyente de 1917, al oponerse a que se realice el control difuso de la Constitucion.
Y solo pueda llevarse a cabo controles constitucionales por medio del juicio de amparo,
la accion de constitucionalidad y la controversia constitucional.

Efectos en las sentencias:3!

En el Juicio de Amparo:
o No son derogatorios de la norma determinada inconstitucional, sino que
sé6lo protege al quejoso que impugno la norma. Pero la horma sigue vigen-
te y aplicable.

31 CRUZ QUIROZ, Osmar Armando, “Efectos en las Controversias Constitucionales y Acciones de
Inconstitucionalidad”.
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En las Controversias Constitucionales los efectos de las sentencias son:

o Efectos vinculatorios: cuando versen sobre disposiciones generales de
los Estados y Municipios,

o Efectos generales: Cuando las controversias versen sobre disposiciones
generales de los Estados y los Municipios, impugnadas por la Federacion.

o De los Municipios impugnadas por los Estados. Y que la SCJN las decla-
re invalidas. Cuando son votadas por ocho votos.

En las Acciones de Inconstitucionalidad:

o Efecto erga omnes o efectos generales y debera ser votada por ocho
Ministros.

o Producira efectos a partir de la fecha que determine la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

o No tendra efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regiran

los principios generales y disposiciones legales aplicables de esa mate-

ria.

Declarativos y futuros.

o Aunque hayan sido declaradas inconstitucionales las normas vigentes,
toda vez que se determina la invalidez.

(@)

Cabe aclarar que en éste caso se promueven las acciones de inconstitucionalidad
por autoridades, ya sea partidos politicos u 6rganos del Estado, por lo que general-
mente se realizan por motivaciones politicas de inconveniencia de una ley que va a
afectar a un grupo o una situacion en la que se tiene interés politico y no juridico, ante
el Poder Judicial de la Federacion.

En materia electoral se replanted de nuevo el problema del control difuso de la
constitucion, y al respecto el doctor José Ramén Cossio aporté una opinion al respec-
to cuando era director de la Escuela de Derecho del ITAM, publicé en la revista “Este
Pais,” un estudio con el titulo “El indebido monopolio constitucional-electoral de la
Suprema Corte de Justicia,”? en el que, a manera de conclusion, expuso:

32 citado por GUDINO PELAYO, José de Jesus, en” Lo Confuso del control difuso de la Constitucién”. Ob. Cit.
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“(...) el hecho de que el articulo 105 disponga en su fraccion Il que las acciones
de inconstitucionalidad son la Unica via para lograr el control de las normas
electorales, en modo alguno puede confundirse por la posibilidad de llevar a
cabo un control difuso de las mismas. Asi, la Corte hubiera resuelto de un modo
mas acorde con la Constitucion si hubiera reiterado que, por un lado, solo ella
puede declarar la inconstitucionalidad de las normas electorales en las partes
considerativas y resolutivas de sus fallos y, simultdneamente, que el Tribunal
Electoral podia dejar de aplicar las normas electorales estimadas contrarias a la
Constitucion al apreciar la constitucionalidad de un acto o resolucion en la ma-
teria, sin declarar la inconstitucionalidad de las primeras en la parte resolutiva
de sus decisiones. Hoy, sin embargo, lo que tenemos es el acrecentamiento del
indebido monopolio de la Suprema Corte de Justicia en la materia constitucio-
nal-electoral.”3

Con motivo de la resolucion de la contradiccion de tesis nimero 2/2002 suscitada
entre el Pleno de la Corte y la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, en la que se establecié que el Tribunal Electoral es incompetente para
pronunciarse respecto a la constitucionalidad de leyes electorales, por ser una potes-
tad que, conforme al texto constitucional, sélo puede ejercer la Suprema Corte a través
de las acciones de inconstitucionalidad. Del articulo 105 cuando dice que: “La Unica
via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion es la
prevista en este articulo”.

Reconoce que el tema cobra vigencia de tiempo en tiempo y es retomado por
algunas constituciones estatales que han incluido el control difuso dentro de su
normatividad, como: La Constitucion de Coahuila, articulo 158, parrafo 3, por reforma
publicada en el Periédico Oficial del 20 de marzo de 2001; en sentido similar, la
Constitucion de Veracruz, articulo 624, fraccion 1V, por reforma publicada en la Gace-
ta Oficial del 3 de febrero de 2000; la diversa de Chiapas, articulo 56, fraccion 1V, por
reforma publicada en el Periddico Oficial de 6 de noviembre de 2002.

32 Citado en “Lo confuso del control difuso de la constitucién”, GUDINO PELAYO, José de JesUs, localiza-

do en: http://www?2.scjn.gob.mx/Ministros/ministrogp/publicaciones/articulos/ccd.pdf, consultado el
14 de octubre de 2009, [COSSIO DIAZ, José Ramon. “El indebido monopolio constitucional-electoral de
la Suprema Corte de Justicia”, revista “Este Pais”, No. 35, octubre de 2002. p. 39]
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VI. Control Difuso sistema norteamericano. Caso Marshal contra Marbury

El control difuso de la Constitucion, también denominado control constitucional
por via de excepciodn, surge en el derecho anglo-americano de la interpretacion de dos
textos constitucionales: los articulos I, seccion 2, parrafo 1y VI, seccion 2a,2 a partir
de la sentencia dictada por John Marshall en el caso Marbury vs. Madison3®.

El caso Marbury representa y ejemplifica a una de las posibles vias para garanti-
zar la supremacia constitucional “el papel de los jueces ante las leyes inconstituciona-
les”, y (...) “la sentencia que se dictd en su momento no se refiere solamente al papel
del juez ante la ley inconstitucional, sino que trata sobre todo del lugar de la Consti-
tucion frente a la ley y, por via de consecuencia, frente al resto del ordenamiento
juridico. La Constitucion se impone en caso de que haya contradicciones entre su
contenido y cualquier otra norma juridica”.®

Este caso identifica el sistema norteamericano de control de la constitucion, que
consiste en el poder otorgado a todos los jueces, con independencia de su jerarquia,
para dejar de aplicar las leyes cuando las consideren inconstitucionales, es decir: a este
sistema se le llama “Control Difuso de la Constitucion”, ya que se extiende a todos los
jueces de Los Estados Unidos de Norteamérica.

Sin embargo, el Ministro Gudiiio Pelayo sostiene:

“El tema me apasion6 desde que cursé la materia “Garantias y Amparo”, que
impartia de manera brillante y cautivadora el maestro Jorge Gabriel Garcia Ro-
jas y mi posicion al respecto ha ido cambiando con el paso del tiempo. De ser un
partidario a ultranza de la procedencia de control difuso en nuestro sistema cons-
titucional, adopté una postura mucho mas moderada y cercana —aunque sin coin-
cidir en aspectos sustanciales— con la sustentada por la reciente jurisprudencia
en la Corte, porque expongo precisiones, matices y distinciones que no se toman
en consideracion en las ejecutorias de la Suprema Corte y que, a mi juicio, son
imprescindibles para un adecuado planteamiento y solucion del problema.

3% CARBONELL Miguel “Marbury versus Madison: en los origenes de la supremacia constitucional y el
control constitucional” localizado en: http://www.iidpc.org/revistas/5/pdf/303_314.pdf, consultado el
14 de octubre de 2009.

35 ldem.

¢ Es el control difuso de la Constituciéon un instrumento
para la integracion de un 6rden constitucional? 35

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa" Nam. 3, Afio 2010.



“¢ A qué atribuyo este cambio en mis convicciones? Fundamentalmente, a que
la reflexion sobre este topico me ha conducido a una lectura del articulo 133
constitucional que considero mas acorde con nuestra tradicion juridica, distinta,
por supuesto, de la lectura que podria darsele desde la perspectiva de la tradi-
cion del derecho anglo-americano®

“Agrega el Ministro Gudifio en su estudio sobre el control difuso de la constitu-
cion, que:

“(...)

“El articulo 133 establece dos principios con claridad: primero, el de la suprema-
cia de la Constitucion; y, segundo, el de la primacia del orden federal sobre el
local, cuando coincidan en una misma materia. Primacia significa preferencia, no
jerarquia, aunque algunos autores, como Eduardo Garcia Maynes, hablan de
subordinacion del orden local al federal.

“(...)

“Se debe (...) Reconocer que el articulo 133 constitucional establece dos principios
distintos, aunque estrechamente vinculados, como lo estan todos los contenidos de
manera expresa o implicita en la Carta Magna: el de supremacia, referido en forma
exclusiva a la Constitucion y el de primacia del orden federal sobre el local en las
materias en que concurran ambas normatividades, debe constituir el punto de parti-
da para abordar el problema del control difuso en México.

“Confundir ambos principios es lo que ha llevado a distinguidos autores a conside-
rar este precepto, de suyo claro, como confuso y ajeno a nuestra tradicién cons-
titucional, cuando lo Unico que hace es disciplinar las partes al todo que es la
Federacion o la Unién, como la designa la Constitucion”

Al respecto considero que realiza una interpretacion ampliada del concepto al
entrar al analisis de la supremacia federal sobre la estatal, cuando lo que es materia de
analisis es Unicamente la supremacia constitucional que se refiere a las normas dentro
del orden juridico. La Constitucion establece principios generales bajo los cuales las
leyes del orden juridico deberan ajustarse, como lo son las garantias constitucionales,

36 GUDINO PELAYO José de Jesus, “Lo confuso del control difuso de la constitucion”, localizado en:

http://www?2.scjn.gob.mx/Ministros/ministrogp/publicaciones/articulos/ccd.pdf, consultado el 4 de
octubre de 20009.
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los principios fundamentales que deberan imperar dentro de una sociedad. La forma
de articular estas normas, en la jerarquia de su aplicacion dentro de un sistema fede-
ral, es materia de otro articulo de la Constitucion que establece la claramente la com-
petencia federal y estatal.

Finalmente sefala que:

“...)

“La primera parte del articulo 133 consagra, como se ha dicho, el principio de
supremacia de la Constitucion al establecer que todas las leyes (federales y loca-
les) y tratados deben estar conforme a ella. Por otra parte, existe como condicion
de eficacia para la operacion de todo régimen constitucional la presuncion de
constitucionalidad de todas las normas del sistema, lo contrario haria inviable al
sistema juridico en su totalidad; exigir un certificado de constitucionalidad antes
de aplicar cualquier norma juridica es inimaginable. En consecuencia, podria
enunciarse el principio: “Toda norma se presume constitucional hasta que se de-
muestre lo contrario”.

“Queda, entonces, una ultima pregunta: ¢ Por qué hemos de imitar a los Estados
Unidos hasta en sus carencias, cuando, por lo menos en este aspecto, tenemos
una Constitucién superior a la de ellos?

“¢.es posible, en una correcta técnica constitucional, derivar de la interpretaciéon
de preceptos aislados medios de control constitucional distintos a los estable-
cidos de manera expresa por el constituyente, siendo que integran todo un
sistema de defensa del individuo contra violaciones a la Constitucion que afec-
tan su esfera juridica y entre los que destacadamente se prevé un medio de
control de leyes?”

La respuesta que estimo correcta es NO, porque considero que el sistema de
control constitucional, en particular el de las leyes, es un sistema cerrado porque
establece competencias expresas para dicho control, especificamente en los articulos
103, 107 y 105 constitucionales. De la expresion de que “ (...) todas las leyes federa-
les y los tratados deban estar de acuerdo con la Constitucion (...)” no puede derivar-
se una competencia genérica para que todos los jueces estén facultados para no
aplicar la ley que les parece inconstitucional, pues para eso se establece, reitero, un
sistema de competencias expresas.
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¢ Pero qué sucede con otros tribunales o autoridades administrativas en el caso del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que tiene una amplia competencia
sobre las resoluciones que emite la administracion publica en México, y tiene conoci-
miento en primera instancia de las impugnaciones de los particulares respecto de las
resoluciones que se les imponen, y en algunas ocasiones se hacen planteamientos sobre
leyes inconstitucionales, o del analisis juridico que se realiza del asunto, se puede adver-
tir de la inconstitucionalidad de una norma por lo que merece un analisis por separado.

VII. Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa

El 1°de enero de 1937, entr6 en vigor la Ley de Justicia Fiscal y con ella inician
las actividades del entonces Tribunal Fiscal de la Federacion, nace con la competencia
en materia fiscal; ha evolucionado y cambiado en el tiempo la competencia del Tribunal
y los alcances de sus sentencias. En el Diario Oficial de la Federacion del 31 de
diciembre de 2000, se reforman la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federaciony
el Codigo Fiscal de la Federacion. Conforme al primer ordenamiento citado, se refor-
mé la denominacion de Tribunal Fiscal de la Federacion por la de Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, y ademas se volvié a reformar la fraccion Xlll del
articulo 11 de esa ley, con el fin de establecer la competencia, no solo para resolver los
juicios en contra de resoluciones que concluyan el recurso de revision de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo, sino también para conocer de las controver-
sias respecto de los actos dictados por las autoridades administrativas, que pongan fin
a un procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan un expediente, en los
términos de la referida ley procedimental; asimismo se incorporo la competencia para
conocer demandas contra resoluciones negativas fictas configuradas en las materias
gue son de la competencia de dicho Tribunal.

El Tribunal ejerce un control de legalidad de las resoluciones administrativas que son
sometidas a su deliberacion. El control de legalidad se funda en la necesidad de proteger
el orden juridico, con la finalidad de mantener la legalidad de la actividad del Estado.

Su competencia esta sefialada en el articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.- El Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
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Administrativa conocera de los juicios que se promuevan contra las resoluciones defi-
nitivas, actos administrativos y procedimientos que se indican®’.

37 1. Las dictadas por autoridades fiscales federales y organismos fiscales autbnomos, en que se
determine la existencia de una obligacion fiscal, se fije en cantidad liquida o se den las bases para su
liquidacion;

I1. Las que nieguen la devolucidon de un ingreso de los regulados por el Cédigo Fiscal de la Federacion,
indebidamente percibido por el Estado o cuya devolucidon proceda de conformidad con las leyes fiscales;
I11. Las que impongan multas por infraccion a las normas administrativas federales;

IV. Las que causen un agravio en materia fiscal distinto al que se refieren las fracciones anteriores;
V. Las que nieguen o reduzcan las pensiones y demas prestaciones sociales que concedan las leyes
en favor de los miembros del Ejército, de la Fuerza Aérea y de la Armada Nacional o de sus familiares
o derechohabientes con cargo a la Direccion de Pensiones Militares o al erario federal, asi como las
que establezcan obligaciones a cargo de las mismas personas, de acuerdo con las leyes que otor-
gan dichas prestaciones.

Cuando para fundar su demanda el interesado afirme que le corresponde un mayor niamero de afios de
servicio que los reconocidos por la autoridad respectiva, que debid ser retirado con grado superior al
que consigne la resoluciéon impugnada o que su situacién militar sea diversa de la que le fue reconocida
por la Secretaria de la Defensa Nacional o de Marina, segun el caso; o cuando se versen cuestiones de
jerarquia, antigiedad en el grado o tiempo de servicios militares, las sentencias del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa solo tendran efectos en cuanto a la determinacion de la cuantia de la
prestacion pecuniaria que a los propios militares corresponda, o a las bases para su depuracion;

V1. Las que se dicten en materia de pensiones civiles, sea con cargo al erario federal o al Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado;

VI1I. Las que se dicten en materia administrativa sobre interpretacion y cumplimiento de contratos
de obras publicas, adquisiciones, arrendamientos y servicios celebrados por las dependencias y
entidades de la Administracién Publica Federal;

VI1IIl. Las que nieguen la indemnizacién o que, por su monto, no satisfagan al reclamante y las que
impongan la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios pagados con motivo de la reclamacion, en
los términos de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado o de las leyes administra-
tivas federales que contengan un régimen especial de responsabilidad patrimonial del Estado;

IX. Las que requieran el pago de garantias a favor de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados
o los Municipios, asi como de sus entidades paraestatales;

X. Las que traten las materias sefialadas en el articulo 94 de la Ley de Comercio Exterior;

Las dictadas por las autoridades administrativas que pongan fin a un procedimiento administrativo, a una
instancia o resuelvan un expediente, en los términos de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo;
X11. Las que decidan los recursos administrativos en contra de las resoluciones que se indican en las
demas fracciones de este articulo;

XI11. Las que se funden en un tratado o acuerdo internacional para evitar la doble tributaciéon o en
materia comercial, suscrito por México, o cuando el demandante haga valer como concepto de im-
pugnacion que no se haya aplicado en su favor alguno de los referidos tratados o acuerdos;

X1V. Las que se configuren por negativa ficta en las materias sefialadas en este articulo, por el
transcurso del plazo que sefialen el Cédigo Fiscal de la Federacion, la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo o las disposiciones aplicables o, en su defecto, en el plazo de tres meses, asi como las
que nieguen la expedicién de la constancia de haberse configurado la resolucién positiva ficta, cuan-
do ésta se encuentre prevista por la ley que rija a dichas materias.

No ser& aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior en todos aquellos casos en los que se pudiere
afectar el derecho de un tercero, reconocido en un registro o anotaciéon ante autoridad administrativa, y
XV. Las sefialadas en las demas leyes como competencia del Tribunal.

Para los efectos del primer parrafo de este articulo, las resoluciones se consideraran definitivas
cuando no admitan recurso administrativo o cuando la interposicion de éste sea optativa.
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El Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa conocerda de los juicios que
promuevan las autoridades para que sean anuladas las resoluciones administrativas
favorables a un particular, siempre que dichas resoluciones sean de las materias sefia-
ladas en las fracciones anteriores como de su competencia.

El articulo 15. El Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa conocera de
los juicios que se promuevan contra las resoluciones definitivas por las que se impon-
gan sanciones administrativas a los servidores publicos en términos de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, asi como contra las
gue decidan los recursos administrativos previstos en dicho ordenamiento.

En el afio 2002, se adicion6 el articulo 113 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos para permitir que el Estado responda de los dafios que
cause a los bienes o derechos de los particulares por motivo de su actividad irregular.

La Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de 14 de julio de 2002 adicion6
el articulo 113 de la Constitucion.

Este Tribunal tiene actualmente la posibilidad de anular actos ilegales, reconocer
derechos o incluso constituirlos. Es un Tribunal autonomo de plena jurisdiccion, puede
otorgar la suspension del acto reclamado.

El Tribunal al ser un tribunal de legalidad, no tiene competencia en resolver
Impugnaciones de constitucionalidad de las leyes, sin embargo, es la primera instancia
jurisdiccional que analiza las impugnaciones que se hacen de las resoluciones admi-
nistrativas en las que la autoridad aplico la ley.

El 29 de agosto de 2002, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
aprobo por unanimidad de diez votos el criterio por el cual resolvié la contradiccion de
tesis 6/2002, entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito y los Tribunales Colegiados Tercero y Cuarto en Materia
Administrativa del Primer Circuito, Primero del Decimocuarto Circuito y Segundo del
Vigésimo Primer Circuito. El rubro y el texto de la mencionada jurisprudencia son los
siguientes:
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“JURISPRUDENCIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE UNALEY. EL TRI-
BUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA SE ENCUENTRA
OBLIGADO A APLICARLA, SIEMPRE QUE SEA PROCEDENTE, AL JUZGAR
LA LEGALIDAD DE UN ACTO O RESOLUCION FUNDADOS EN ESA LEY. De
acuerdo con lo establecido por los articulos 94, parrafo octavo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 192 de la Ley de Amparo, que fijan los
términos en que sera obligatoria la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, el Tribunal Jurisdiccional referido debe aplicar la jurisprudencia sus-
tentada sobre la inconstitucionalidad de una ley, porque en el Ultimo dispositivo
citado no se hace ningun distingo sobre su obligatoriedad atendiendo a la materia
sobre la que versa; ademas, si bien es cierto que los tribunales de esa naturaleza
carecen de competencia para resolver sobre la constitucionalidad de leyes, también
lo es que al aplicar la jurisprudencia sobre esa cuestion se limitan a realizar un
estudio de legalidad relativo a si el acto o resolucidon impugnados respetaron el
articulo 16 constitucional, concluyendo en sentido negativo al apreciar que se sus-
tentd en un precepto declarado inconstitucional por jurisprudencia obligatoria de la
Suprema Corte, sin que sea aceptable el argumento de que al realizar ese estudio
se vulnera el principio de relatividad de las sentencias de amparo, pues éste se limita
a sefalar que en las mismas no se podra hacer una declaracion general sobre la
inconstitucionalidad de la ley o acto que motivare el juicio y que soélo protegeran al
individuo que solicité la proteccion constitucional, ya que en el supuesto examinado
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, al cumplir con la obligacion
gue se le impone de aplicar la jurisprudencia en relacion con el caso concreto que
resuelve, no invalida la ley ni declara su inaplicabilidad absoluta.

“Por otro lado la obligatoriedad referida responde al principio de supremacia
constitucional establecido en el articulo 133 de la Carta Fundamental, conforme
al cual no deben subsistir los actos impugnados ante un tribunal cuando
se funden en preceptos declarados jurisprudencialmente por la Suprema
Corte como contrarios a aquélla. El criterio aqui sostenido no avala, obvia-
mente, la incorrecta aplicacion de la jurisprudencia que declara inconstitucional
una ley, de la misma manera que, guardada la debida proporcion, una norma
legal no se ve afectada por su incorrecta aplicacion (cursivas afiadidas).
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Los argumentos que sostienen el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de la tesis anterior de acuerdo con el Considerando Séptimo de la ejecutoria
gue los contiene, son los siguientes:*®

“El actual Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa queda comprendido
dentro de los 6rganos obligados a acatar la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

“El articulo 192 de la Ley de Amparo establece la obligatoriedad de la jurispru-
dencia sin hacer distincién alguna, o sea, en forma general, y que ante ello cabe
aplicar el principio de derecho relativo a que donde la ley no distingue no debe
hacerse distincion.

“Al aplicarse la jurisprudencia el Juez o Tribunal hacen suyas las razones conte-
nidas en la tesis (...) En este supuesto no se hace un examen del tema debatido
y resuelto por la jurisprudencia. Esta, simplemente se aplica porque es obligato-
ria, independientemente de que el Juez o tribunal compartan 0 no sus razona-
mientos y el sentido de los mismos. Esta conclusion equivale a una imposicién
de criterio, que aunque es de un superior jerarquico, no significa que haya sido
la mejor interpretacion, o se adapte al caso en estudio.

“El Magistrado Ponente no estudia el problema de constitucionalidad, pues ello
quien lo hizo fue la Suprema Corte al establecer la jurisprudencia (...) No se
establece por el tribunal obligado por la jurisprudencia que la ley en que se apoyo
el acto impugnado es inconstitucional sino solo que el referido acto es ilegal por
fundarse en un precepto considerado inconstitucional por la Suprema Corte en
jurisprudencia que estaba obligada a aplicar, independientemente de que la com-
partiera o no. Mismo comentario que el anterior.

“No se estan dando efectos generales a la determinacion de inconstitucionalidad
de la ley relativa, impidiendo la aplicacion de la ley por parte de las autoridades

% Analisis realizado en el articulo “El control Difuso de la Constitucionalidad en México. Reflexiones en
torno a la tesis P/J. 38/2002, de SANCHEZ GIL, Rubén, publicada en: Red de Revistas Cientificas de
América Latina y el Caribe, Espafa y Portugal Sistema de Informacion Cientifica Redalyc localizado

en: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=88501107, consultado el 23 de
octubre de 2009.
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administrativas encargadas de ejecutarla, pues la aplicacion de la jurispruden-
cia que llevara a la inobservancia del precepto legal sera realizada por los tribu-
nales a los que el propio texto constitucional les impone el deber de aplicarla y
s6lo en los casos concretos sometidos a su jurisdiccion. Lo que significa que
sélo se sigue una instruccion pero no independencia en su valoracion, y sobre
todo no se le permite realizar un control difuso de la constitucion.

“La interpretacion armonica de los anteriores preceptos transcritos [107 fraccion i
de la Constitucion y 76 y 76 bis fraccion | de la Ley de Amparo] que consignan, por
una parte, el principio de relatividad de las sentencias de amparo (...) y, por la otra,
la procedencia en los juicios de amparo de la suplencia de la deficiencia de la queja,
en cualquier materia, cuando el acto reclamado se funde en leyes declaradas inconsti-
tucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (...)
llevan a concluir que el principio de relatividad no se opone en forma alguna a que
un tribunal de legalidad, en aplicacion de la jurisprudencia que declare la
inconstitucionalidad de una ley, determine la nulidad del acto que en ella se funde.

“Una interpretacion contraria a la anterior llevaria a sostener que el legislador
establecio principios contrapuestos entre si, que impedirian su aplicacion.

“La anulacién de un acto en aplicacion de una jurisprudencia que declare la
inconstitucionalidad de la ley que lo funda [significa] exclusivamente el analisis
de legalidad consistente en que dicho acto transgrede el articulo 16 constitucio-
nal al encontrarse fundado en una ley que ha sido determinada contraria a la
carta magna, haciéndose prevalecer con ello el orden constitucional en términos
de lo dispuesto en el articulo 133 de la Constitucion Federal

“Lo establecido en la tesis P./J. 38/2002 llegue a admitir que los tribunales ordi-
narios omitan la aplicacion de alguna norma ordinaria, porque ésta resulta in-
constitucional segun una tesis aislada de la Suprema Corte o de un Tribunal
Colegiado, puesto que dicho criterio se funda esencialmente en el caracter
vinculante que la jurisprudencia -entendida stricto sensu- tiene respecto de los
tribunales sefialados en el articulo 192 de la Ley de Amparo.

“Dada la obligatoriedad de la jurisprudencia, los criterios que ésta contiene deben
ser aplicados dogmaticamente por los tribunales ordinarios, pues gozan de la pre-
suncioén juris et de jure de ser conformes a los postulados de la ciencia juridica.
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“Esto no implica el estudio de la inconstitucionalidad de la ley o acto a que se
refieren. En cambio, hablando de tesis sin valor jurisprudencial, su aplicacién
por los tribunales ordinarios no se realiza en forma heterbnoma sino auténoma,
en virtud de compartir éstos el pensamiento que contienen.

“El Tribunal ordinario tendria que estudiar la supuesta inconstitucionalidad del
acto a que dicho precedente aislado se refiere, pues sélo de esta manera el
juzgador estaria en condiciones de saber si dicho criterio deriva de una correcta
interpretacion de la Constitucion y de la ley.

“Lo contrario agraviaria la garantia de legalidad establecida en los articulos 14y 16
constitucionales, al tener la autoridad judicial que fundar y motivar su decision.

Aunque significa un paso hacia el control difuso, en realidad, no le permite al
Tribunal ir mas alla de lo que ya establecio la misma Corte en el andlisis de la
inconstitucionalidad. Por lo que a mi parecer, no se da el control difuso.

VIII. Control de la Constitucionalidad a través de confirmacion de criterios
delaAdministracion Publica

Ahora bien, los particulares tienen la opcién del Juicio de Amparo para defender-
se contra la aplicacion de una disposicién inconstitucional, pero también han tratado
de meter a la autoridad en ese camino generalmente largo para lograrlo, aunque poco
duré esta posibilidad como veremos:

Antes de la reforma de 2007, se podia impugnar en amparo indirecto ante juez de
distrito, las respuestas recaidas a una confirmacion de criterio de parte de la autoridad
administrativa, siempre que se tratara del primer acto de aplicacion, lo que se hacia en
primera instancia, era:

1. Solicitar a la autoridad administrativa, generalmente a la SHCP, la confirmacion
de un criterio respecto de una ley que se conoce como inconstitucional.

Por supuesto que la autoridad contestaba en sentido contrario, y sobre esa confir-

macion de criterio se interponia un amparo, para obtener una confirmacion de criterio de
una ley inconstitucional. Al respecto se han emitido las siguientes jurisprudencias:
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“Novena Epoca

“No. Registro: 173587

“Instancia: Segunda Sala

“Jurisprudencia

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXV, Enero de 2007

“Materia(s): Administrativa

“Tesis: 2a./J. 2/2007

“Péagina: 491

“‘“CONSULTA FISCAL. LA RESPUESTA QUE EMITE LA AUTORIDAD, CONSTI-
TUYE UN ACTO DE APLICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES EN

QUE SE FUNDE, SUSCEPTIBLE DE SER IMPUGNADA A TRAVES DEL JUI-
CIO DE AMPARO, SIEMPRE QUE SE HAYA PLANTEADO UNA SITUACION
REAL Y CONCRETA Y SE TRATE DEL PRIMER ACTO DE APLICACION EN
PERJUICIO DEL QUEJOSO. El articulo 34 del Cadigo Fiscal de la Federacién
establece que las autoridades fiscales sélo estan obligadas a contestar las consul-
tas que sobre situaciones reales y concretas les hagan los interesados. Sin em-
bargo, dicho numeral no debe interpretarse en sentido estricto, sino conforme al
principio constitucional que establece el articulo 8o. de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, a fin de salvaguardar el derecho de todo goberna-
do de que a toda peticion debe recaerle un proveido, sin perjuicio de esto ultimo,
cuando la autoridad respectiva emite respuesta a una consulta fiscal sobre una
situacion real y concreta, ésta constituye un acto de aplicacion con respecto a los
preceptos legales en que se funde, aunque no exista determinacion de un créedito
fiscal, la cual es susceptible de ser impugnada a través del juicio de amparo,
siempre que se trate del primer acto de aplicacion en perjuicio del quejoso.

“Amparo en revision 2755/98. Alberto Saba Raffoul. 27 de octubre de 2000. Una-
nimidad de cuatro votos. Ausente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Ponente:
Mariano Azuela Guitron. Secretario: Ernesto Martinez Andreu.

“Amparo directo en revision 1724/2002. Embotelladora Metropolitana, S.A. de C.V.
21 de febrero de 2003. Cinco votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretaria:
Silvia Elizabeth Morales Quezada.

¢ Es el control difuso de la Constituciéon un instrumento
para la integracion de un 6rden constitucional? 45

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa" Nam. 3, Afio 2010.



46

“Amparo directo en revision 1287/2003. Mannesmann, S.A. de C.V. (actualmente
Sachs Holding, S.A. de C.V.). 23 de enero de 2004. Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Genaro David Géngora Pimentel. Secretario: Jorge Luis Revilla de la Torre.

“Amparo directo en revision 1909/2003. Multiservicios Operativos, S. de R.L. de
C.V. 26 de marzo de 2004. Cinco votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
Secretaria: Andrea Zambrana Castafieda.

“Amparo directo en revision 751/2003. Cigarros la Tabacalera Mexicana, S.A. de
C.V. 23 dejunio de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Margarita Beatriz
Luna Ramos. Ponente: Genaro David Géngora Pimentel. Secretario: Jorge Luis
Revilla de la Torre.

“Tesis de jurisprudencia 2/2007. Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribu-
nal, en sesion privada del diez de enero de dos mil siete.”

“Novena Epoca

“No. Registro: 182695

“Instancia: Pleno

“Jurisprudencia

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVIII, Diciembre de 2003

“Materia(s): Constitucional, Administrativa

“Tesis: P./J. 82/2003

“Péagina: 5

“CONSULTA FISCAL. SU RESPUESTA ESAPTA PARA ACREDITAR LA OPOR-
TUNIDAD Y EL INTERES JURIDICO EN EL JUICIO DE AMPARO CONTRA
LEYES, SI SE TRATA DEL PRIMER ACTO DE APLICACION DE LAS NORMAS
EN QUE SE FUNDA Y QUE SE REFIERA A UNA SITUACION REAL Y CON-
CRETA. La respuesta a una consulta fiscal, realizada en términos del articulo 34
del Codigo Fiscal de la Federacién, cuando se apoya en normas generales cuya
constitucionalidad se cuestiona, constituye un acto de aplicacion de las disposi-
ciones legales en que se funda, apto para acreditar el interés juridico en el juicio
de amparo, siempre y cuando dicha consulta se refiera a una situacion real y
concreta, y se trate del primer acto de aplicacion de tales disposiciones en perjui-
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cio del contribuyente. Esto es, cuando a traveés del juicio de garantias se plantea la
inconstitucionalidad de los articulos en que se funda la respuesta a una consulta
fiscal, es necesario demostrar que se trata del primer acto de aplicacién de las
disposiciones que se tildan de inconstitucionales, y que la mencionada consulta
no se refiere a una situacion abstracta.

“Contradiccion de tesis 7/2002. Entre las sustentadas por la Primeray la Segunda
Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. 7 de octubre de 2003. Unani-
midad de diez votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Secretaria: Claudia Mendoza Polanco.

“El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy primero de diciembre en
curso, aprobd, con el namero 82/2003, la tesis jurisprudencial que antecede.
México, Distrito Federal, a primero de diciembre de dos mil tres.”

Pero la modificacion al codigo fiscal para el afio de 2007, tuvo como consecuencia
gue en tratandose de confirmaciones de criterio, el amparo indirecto ya no sea proce-
dente en todos los casos, por lo que se comenzaron a emitir jurisprudencias negandolo:

“Novena Epoca

“No. Registro: 169339

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

“Tesis Aislada

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXVIII, Julio de 2008

“Materia(s): Administrativa

“Tesis: 1.40.A.621 A

“Pagina: 1699

“CONSULTA FISCAL. ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO CONTRA
LEYES POR FALTA DE INTERES JURIDICO, CUANDO SE SENALA COMO
PRIMER ACTO DE APLICACION LA RESPUESTA RECAIDA A AQUELLA (LE-
GISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE ENERO DE 2007). Conforme a la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para acreditar una
afectacion al interés juridico del gobernado que lo legitime para impugnar en
amparo una disposicién de observancia general con motivo de su primer acto de
aplicacion, resulta necesario que se compruebe, fehacientemente, que a través de
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dicho acto la respectiva hipotesis normativa se concreto expresa o implicitamente
en su perjuicio. Por tanto, si en el amparo contra leyes el referido primer acto de
aplicacion se hace consistir en la respuesta a una consulta fiscal elevada en térmi-
nos del articulo 34, parrafo cuarto, del Cédigo Fiscal de la Federacion, reformado
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de diciembre
de 2006, vigente a partir del 10. de enero siguiente, de cuyo texto se advierte que las
respuestas a las consultas fiscales no son obligatorias para los particulares, lo que
por si solo ocasiona y deja clara la ausencia de un perjuicio actual, real e inminente
al gobernado, porque el criterio no lo vincula, de modo que no esta obligado a acatar
el contenido de la Resolucién que pretende combatir, sino que podra impugnarla a
través de los medios de defensa ordinarios establecidos en las disposiciones aplica-
bles, el juicio es improcedente por falta de interés juridico del quejoso, con funda-
mento en el articulo 73, fraccion V vy, por tanto, debe sobreseerse en el juicio en
términos del numeral 74, fraccion Ill, ambos de la Ley de Amparo.

“CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRI-
MER CIRCUITO.

“Amparo en revision 145/2008. Geo Monterrey, S.A. de C.V. 28 de mayo de 2008.
Unanimidad de votos. Ponente: Miguel Angel Betancourt Vazquez, secretario de
tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judicial del Consejo de la Judica-
tura Federal para desempeniar las funciones de Magistrado. Secretaria: Yaremy
Patricia Penagos Ruiz.”

Sin embargo, antes y después de la reforma, siempre se ha podido combatir la

inconstitucionalidad de leyes, pero a través de amparo directo por parte del particular,
esto es, que las resoluciones recaidas a una confirmacion de criterio son impugnables
a través de juicio de amparo indirecto o juicio de nulidad, sin importar que en la
sentencia del juicio de nulidad se de el primer o el segundo o el tercer acto de aplica-
cion, ya que es potestativo del quejoso esperar la sentencia para atacar dicha
inconstitucionalidad (articulo158 de la ley de amparo).
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“No. Registro: 181223

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

“Tesis Aislada

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, Julio de 2004
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“Materia(s): Comun
“Tesis: I1l.10.A.52 K
“Pagina: 1635

“AMPARO DIRECTO. EN LA DEMANDA RESPECTIVA ES POSIBLE PLANTEAR
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES O REGLAMENTOS. AUN CUANDO
NO SE TRATE DEL PRIMER ACTO DE APLICACION. De lo previsto en los arti-
culos 21, 22, fraccion |y 73, fraccion XIl, de la Ley de Amparo, se desprende que
cuando el quejoso reclama la inconstitucionalidad de una disposicién general (ley,
tratado internacional, reglamento, etc.), puede ejercer la opcion de agotar los
recursos o medios ordinarios de defensa previstos en la ley o reglamento y, en
caso de ser éstos desfavorables, acudir al juicio de garantias uniinstancial; auna-
do a ello, el articulo 166, fraccion IV, segundo parrafo, de la citada ley permite en
dicha instancia constitucional controvertir tal afectacion a la Carta Magna, pero
Gnicamente a través de los conceptos de violacion (pues es de explorado derecho
que esta impugnacion no puede constituir parte del acto reclamado, resultando
COMO consecuencia, por obvias razones, que no pueda llamarse a las autoridades
que intervienen en el proceso legislativo), por lo gue la decision de otorgar o no la
proteccion instada es respecto de la sentencia y no del precepto en cuestion; en
estricta relacion con lo anterior, el efecto de la declaracién de inconstitucionalidad
gue ahi se haga, en términos del articulo 80 de la ley de la materia, Unicamente
tendra efectos para el acto reclamado, es decir, la sentencia definitiva, resolucion
gue ponga fin al juicio o laudo dictados por tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo. De ahi que la mecanica que rige tal juicio sea diversa a la del amparo
indirecto, pues en el directo podra controvertirse la inconstitucionalidad de una
norma cuantas veces sea aplicada al quejoso, esto es, sin que importe si se trata del
primero, segundo o ulterior actos de aplicacién, ya que considerar lo contrario seria
tanto como denegarle la posibilidad de controvertir el acto reclamado mismo.

‘PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL TER-
CER CIRCUITO.

“Amparo directo 391/2003. Luzel, S.A. de C.V. 16 de marzo de 2004. Mayoria de
votos. Disidente y Ponente: Jaime C. Ramos Carredn. Secretario: Francisco Ja-
vier Elizarrards Monroy.”
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“Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XV, marzo de 2002, pagina 420, tesis 2a. XXVII/2002, de rubro: “AMPARO DI-
RECTO CONTRALEYES. EN LADEMANDARESPECTIVAES FACTIBLE PLAN-
TEAR LA INCONSTITUCIONALIDAD DE CUALQUIER DISPOSICION DE OBSER-
VANCIA GENERAL.”

“Novena Epoca

“No. Registro: 187630

“Instancia: Segunda Sala

“Tesis Aislada

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XV, Marzo de 2002

“Materia(s): Comun

“Tesis: 2a. XXVI11/2002

“Pagina: 420

“AMPARO DIRECTO CONTRA LEYES. EN LA DEMANDA RESPECTIVAES FAC-
TIBLE PLANTEAR LA INCONSTITUCIONALIDAD DE CUALQUIER DISPOSI-
CION DE OBSERVANCIA GENERAL. El parrafo segundo de la fraccion IV del
articulo 166 de la Ley de Amparo, adicionado mediante decreto de veintinueve de
diciembre de mil novecientos ochenta y tres, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dieciséis de enero de mil novecientos ochenta y cuatro, establecia
gue ‘Cuando se impugne la sentencia definitiva o laudo por estimarse inconstitu-
cional la ley aplicada, ello ser4 materia Unicamente del capitulo de conceptos de
violacion de la demanda, sin sefialar como acto reclamado la ley, y la calificacion
de ésta por el tribunal de amparo se hara en la parte considerativa de la senten-
cia.’; posteriormente, mediante el diverso decreto de veintiuno de diciembre de
mil novecientos ochenta y siete, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el cinco de enero de mil novecientos ochenta y ocho, se modifico el referido
parrafo, sustituyendo el término ‘ey’por ‘la ley, el tratado o el reglamento’, en
concordancia con la adicion de un tercer parrafo al diverso numeral 158, que
hace referencia a las cuestiones surgidas dentro del juicio, gue no sean de impo-
sible reparacién, sobre constitucionalidad de leyes, tratados internacionales o
reglamentos, los cuales sdlo podran hacerse valer en el amparo directo que pro-
ceda contra la sentencia definitiva, laudo o resolucion que ponga fin al juicio;
asimismo, en el articulo 114, fraccion I, de la propia ley, el legislador modifico la
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expresion genérica ‘contra leyes’ y en su lugar hizo referencia no solo a leyes y
reglamentos federales o locales y tratados internacionales, sino incluso a una
categoria especifica de normas generales, constituida por ‘otros reglamentos, de-
cretos o acuerdos de observancia general’. Ahora bien, de la interpretacion teleoldgica
de la exposicion de motivos de los numerales citados, se advierte que la finalidad de
la reforma aludida fue la de asignar a los Tribunales Colegiados de Circuito el control
de la constitucionalidad de los reglamentos autbnomos y municipales, por lo que es
indudable que al referirse el leqgislador en los citados articulos 166 y 158, parrafo
tercero, a ‘reglamentos’, no tuvo en modo alguno la intencion de limitar la posibilidad
de impugnar disposiciones de observancia general en amparo directo, a diferencia
de lo establecido en el articulo 83, fraccion V, de dicha ley, sino que se refirié tanto
a los reglamentos expedidos por el presidente de la Republica o los gobernadores
de los Estados, como a la categoria de normas que en el citado numeral 114,
fraccion |, se integra por ‘otros reglamentos, decretos o acuerdos de observancia
general’, por lo que en la demanda de amparo directo si puede plantearse la
inconstitucionalidad de cualquier disposicidon de observancia general, no sélo de
tratados internacionales, leyes o reglamentos federales o locales. Lo anterior es
congruente con el sistema de impugnacion de actos de la aludida naturaleza, con-
forme al cual los gobernados pueden optar por controvertir la constitucionalidad de
las disposiciones de observancia general con motivo de su primer acto de aplica-
cion acudiendo desde luego al amparo indirecto, o bien, agotar el recurso o medio
de defensa legal que proceda contra ese primer acto y, en contra de la resolucion
gue recaiga a éste, en su caso, promover amparo directo planteando tal cuestion.

“Amparo directo en revision 1661/2001. Consorcio Hotelero Plus, S.A. de C.V. 20
de febrero de 2002. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Mariano Azuela Guitron.
Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Marco Antonio Cepeda Anaya.”

“Novena Epoca

“No. Registro: 179123

“Instancia: Primera Sala

“Tesis Aislada

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXI, Marzo de 2005

“Materia(s): Comun

“Tesis: 1a. XVI/2005

“Pagina: 212
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“AMPARO DIRECTO. ES PROCEDENTE LA IMPUGNACION DE LOS PRE-
CEPTOS APLICADOS EN LA SENTENCIA RECURRIDA, NO OBSTANTE QUE
NO SE TRATE DEL PRIMER ACTO DE APLICACION, SI RESPECTO DE LA
RESOLUCION EN LA QUE SE APLICARON POR VEZ PRIMERA, SE ACTUALI-
ZO UNA VIOLACION PROCESAL CUYO ESTUDIO ES PREFERENTE AL AS-
PECTO DE CONSTITUCIONALIDAD. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha sostenido que en el amparo directo resultan inoperantes los conceptos de
violacion enderezados contra la ley aplicada en la sentencia combatida, si el que-
joso estuvo legalmente en aptitud de combatir su constitucionalidad en un amparo
anterior, ya que en ese supuesto la ley debe considerarse consentida. Sin embar-
go, dicho criterio no es aplicable cuando en la resolucién en que se aplicaron por
vez primera los preceptos combatidos se actualizé una violacion procesal que
resulte de estudio preferente al tema de constitucionalidad, porque para tener por
consentida la ley aplicada en el acto reclamado, se requiere que, conforme a las
particularidades del caso, el quejoso hubiera podido plantear el tema de
constitucionalidad en un amparo anterior y que, en su caso, el Tribunal Colegiado
estuviera en aptitud de avocarse al estudio de dicho planteamiento, pues de lo
contrario se afectaria a la parte quejosa con base en un aspecto que, de haberse
planteado, no hubiera tenido trascendencia juridica alguna, porque el 6rgano de
control constitucional no hubiese estudiado la inconstitucionalidad referida.

“Amparo directo en revision 1500/2004. Abraham Trujillo Esteves. 24 de noviem-
bre de 2004. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Luis Fernan-
do Angulo Jacobo.”

Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis 23/2007-PL,

en el Tribunal Pleno.
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Se ejemplifica el procedimiento que se lleva a cabo de la siguiente manera:

ESTARESPUESTA
GENERA SU
IMPUGNACION
ATRAVES
DE AMPARO
INDIRECTO
I I I I I
SOLICITUD RESPUESTA SE IMPUGNA SE DICTA SE PROMUEVE
DE CONFIRMACION RECAIDA ALA EN JUICIO DE SENTENCIA AMPARO
DE CRITERIO CONFIRMACION NULIDAD LA SALA DIRECTO
DE CRITERIO (AGRAVIOS DE EXPLICA (SEHACE VALER
(SEAPLICALALEY LEGALIDAD) LALEY LAINCONSTITUC.
QUE SE PRETENDE INCONSTITUCIONAL ~ DELALEY)
ATACAR POR 1ra. VEZ) (2do. ACTO DEAPLIC.)

La regla anterior, muestra la forma de impugnacién en ambos amparos a una
misma respuesta a una confirmacion de criterio.

Pero debe sefalarse que los efectos de ambos amparos son distintos, ya que:

» Enelamparo indirecto la concesion del amparo se da en funcion de la ley
inconstitucional para que jamas se vuelva a aplicar al quejoso (la ley es el
acto reclamado).

= En el amparo directo, la concesion del amparo se da en funcién de una
sentencia definitiva, la cual se deja sin efectos por basarse en una ley
inconstitucional (el acto reclamado es la sentencia).

En ambos casos, los amparos son un medio de control de la constitucionalidad,
promovidos con motivo de una respuesta a una confirmacion de criterio.

En las resoluciones de amparo se protege al que lo interpone, por lo que la norma
inconstitucional, seguira vigente.

El problema que se quiere solucionar. Estimo que, el problema se genera no tanto
en el momento en que el juez pueda o no decidir si aplica una ley contraria a la constitu-
cién, sino en el momento en que se generan las leyes, desde la promulgacion de las
mismas, sin un previo analisis.
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Debemos considerar que si se hizo esta valoracion, pero que a pesar de ella, por
“conveniencias politicas, financieras 6 presupuéstales” se aprueban las leyes sin to-
mar en cuenta que pueden transgredir el orden juridico.

Es por ello se hace referencia brevemente al proceso legislativo.
IX. El Proceso Legislativo

El Proceso Legislativo lo lleva a cabo el Poder Legislativo que se encuentra depo-
sitado en el Congreso de la Unidn dividido en dos camaras: La de Diputados y la de
Senadores.*®

No es objeto de este estudio el andlisis detallado del proceso legislativo, la integra-
cion del poder legislativo, sin embargo, se apuntan los aspectos mas importantes para
resaltar como se lleva a cabo en términos generales la emision de leyes.

En primer lugar debemos considerar como ya se apunto al inicio que:

» Todas las normas juridicas forman parte de una gran sistema normativo,
gue cubre diversas escalas en orden vertical (jerarquia de la norma) y
horizontal. (de acuerdo con los @mbitos federal, estatal o municipal)

= En México, la norma debe ser escrita y haberse publicado para que
tenga vigencia.

= Ninguna norma debe oponerse a la constitucién o disponer en forma
contraria a otra vigente, en su caso se debe derogar la disposicion ante-
rior o contraria a la reforma.

» Toda norma debe encontrar un fundamento para su emision generalmen-
te se fundamenta en la constitucion.

» Cuando la norma superior se refiere tanto a la materia como a la compe-
tencia del 6rgano que emite la norma también se tomara en cuenta.

39 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 50. El poder legislativo de los
Estados Unidos Mexicanos se deposita en un Congreso general, que se dividira en dos Camaras,
una de diputados y otra de senadores.
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En el proceso legislativo existen seis etapas:

o Iniciativa.*® Es una facultad con caracteristicas a la vez politicas y técni-
cas. Otorgada normalmente a los poderes Legislativo y Ejecutivo, cual-
guiera de los dos poderes puede proponer una iniciativa de ley.

o Discusion.** Es el proceso en el que se delibera, discute y analiza la
propuesta de ley por parte de los diputados 0 senadores segun se trate si
es la cAmara de origen.

o Aprobacién.*? Puede ser total o parcial.

e Sancion.”® Aceptacion del decreto por parte del Ejecutivo. De no aceptar-
se, procede el veto.

o Publicacion. Acto por el cual la norma ya sancionada se da a conocer a
quienes deben cumplirla. Se realiza por los 6érganos oficiales de difusion
(En el caso del Congreso De la Union, por medio del DOF y en el caso de
los Estados por medio del Periddico Oficial o Gaceta).

« Iniciacion de la vigencia. La norma debe tener un criterio de inicio de vigen-
cia. Por lo regular, es al dia siguiente de su publicacion. O se sefiala en un
transitorio el inicio de la vigencia, que sera posterior a su publicacion.*

40 Articulo 71. El derecho de iniciar leyes o decretos compete:

1. Al Presidente de la Republica;

Il. A los Diputados y Senadores al Congreso de la Union; y

I11. A las Legislaturas de los Estados.

Las iniciativas presentadas por el Presidente (Presidente, sic DOF 05-02-1917) de la Republica, por
las Legislaturas de los Estados o por las Diputaciones de los mismos, pasaran desde luego a comi-
sion. Las que presentaren los diputados o los senadores, se sujetaran a los tramites que designe el
Reglamento de Debates.

4 Articulo 72. Todo proyecto de ley o decreto, cuya resoluciéon no sea exclusiva de alguna de las
Céamaras, se discutird sucesivamente en ambas, observandose el Reglamento de Debates sobre la
forma, intervalos y modo de proceder en las discusiones y votaciones.

42 A. Aprobado un proyecto en la Camara de su origen, pasara para su discusion a la otra. Si ésta lo aprobare,
se remitira al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones que hacer, lo publicard inmediatamente.

B. Se reputara aprobado por el Poder Ejecutivo, todo proyecto no devuelto con observaciones a la
Céamara de su origen, dentro de diez dias utiles; a no ser que, corriendo este término hubiere el
Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo caso la devolucion debera hacerse el primer
dia util en que el Congreso esté reunido.

43 C. El proyecto de ley o decreto desechado en todo o en parte por el Ejecutivo, sera devuelto, con
sus observaciones, a la CaAmara de su origen. Debera ser discutido de nuevo por ésta, (sic. DOF 05-
02-1917) y si fuese confirmado por las dos terceras partes del nUmero total de votos, pasara otra
vez a la Camara revisora. Si por esta fuese sancionado por la misma mayoria, el proyecto sera ley o
decreto y volvera al Ejecutivo para su promulgacion.

44 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 65. El Congreso se reunira a partir
del 1o. de septiembre de cada afio, para celebrar un primer periodo de sesiones ordinarias y a partir
del 1lo. de febrero de cada afio para celebrar un segundo periodo de sesiones ordinarias.

En ambos Periodos de Sesiones el Congreso se ocupara del estudio, discusién y votacion de las
Iniciativas de Ley que se le presenten y de la resolucion de los demas asuntos que le correspondan
conforme a esta Constitucion.

¢ Es el control difuso de la Constituciéon un instrumento
para la integracion de un 6rden constitucional? 55

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa" Nam. 3, Afio 2010.



Cuando se vetalaley

El veto es la facultad que tiene el Jefe de Estado para oponerse a una ley o
decreto, que el Congreso envia para su promulgacion es un acto en el que el Ejecutivo
participa en la funcion legislativa.*®

Esto forma parte del sistema de contrapesos entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo, de este modo, mientras el Presidente puede vetar la legislacion, el Congre-
so de la Unién puede superar ese veto con un voto de dos tercios de ambas camaras.

Como puede apreciarse se trata de un procedimiento largo, que permite no sélo el
analisis y discusiéon de un ordenamiento legal, sino que tiene una segunda y tercera
revision, por la segunda cadmara que la revisa y por el ejecutivo mismo.

Entonces, ¢porqué se emiten leyes contrarias a la constitucion?, ¢ por falta de
cuidado?, ¢inexperiencia?

45 D. Si algun proyecto de ley o decreto, fuese desechado en su totalidad por la Camara de revision,
volvera a la de su origen con las observaciones que aquella le hubiese hecho. Si examinado de
nuevo fuese aprobado por la mayoria absoluta de los miembros presentes, volvera a la Camara que
lo deseché, la cual lo tomara otra vez en consideracion, y si lo aprobare por la misma mayoria,
pasara al Ejecutivo para los efectos de la fraccién A; pero si lo reprobase, no podra volver a presen-
tarse en el mismo periodo de sesiones.

E. Si un proyecto de ley o decreto fuese desechado en parte, o modificado, o adicionado por la
Camara revisora, la nueva discusion de la Camara de su origen versara unicamente sobre lo des-
echado o sobre las reformas o adiciones, sin poder alterarse en manera alguna los articulos aproba-
dos. Si las adiciones o reformas hechas por la Camara revisora fuesen aprobadas por la mayoria
absoluta de los votos presentes en la Camara de su origen, se pasara todo el proyecto al Ejecutivo,
para los efectos de la fraccion A. Si las adiciones o reformas hechas por la Camara revisora fueren
reprobadas por la mayoria de votos en la Camara de su origen, volveran a aquella para que tome en
consideracion las razones de ésta, y si por mayoria absoluta de votos presentes se desecharen en
esta segunda revision dichas adiciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido aprobado por
ambas Camaras, se pasara al Ejecutivo para los efectos de la fraccion A. Si la Camara revisora
insistiere, por la mayoria absoluta de votos presentes, en dichas adiciones o reformas, todo el
proyecto no volvera a presentarse sino hasta el siguiente periodo de sesiones, a no ser que ambas
Camaras acuerden, por la mayoria absoluta de sus miembros presentes, que se expida la ley o
decreto solo con los articulos aprobados, y que se reserven los adicionados o reformados para su
examen y votacidon en las sesiones siguientes.
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¢, Qué debemos entender por Constitucion?, ¢, Por qué es tan importante este do-
cumento?

e ¢Qué es la Constitucién?

Ignacio Burgoa define a la Constitucion “como el ordenamiento juridico que procla-
ma los principios politicos, sociales, econdmicos, culturales y humanos que derivan
del ser, del modo de ser y del querer ser de un pueblo en su devenir histérico mismo”.

Si partimos de que un principio significa un conjunto de valores que inspiran las
normas escritas que organizan la vida de una sociedad concreta sometida a los pode-
res de una autoridad, generalmente el Estado.

Los principios sustentan las normas juridicas, de modo tal que cuando se atiende
a la literalidad de la norma, el juez deberia inaplicar la norma cuando viola un principio
constitucional.

Hamilton, define a la constitucion como (...) “Una Constitucion es un hecho fun-
damental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto,
determinar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo
legislativo (...) debe preferirse a la constitucion que a la ley ordinaria, a la intencién
del pueblo a la intencion de sus mandatarios”.*

Partiendo de esa idea la constitucion mexicana, determina la forma del Estado,
establece la integracion y competencia de poderes publicos y otorga las garantias
individuales de que goza cada individuo que se encuentra en territorio nacional; ade-
mas constituye el fundamento de validez de ordenamientos secundarios.

46 HAMILTON, Alexander et al., El Federalista, 72 reimp., trad. De Gustavo R. Velasco, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2000, num LXXVIII, p. 332.
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X. Tribunales Constitucionales

En Europa surgieron los Tribunales Constitucionales en Alemania, Italia y Espafia,
y es una tendencia la creacion de los mismos, en busca de legitimar y sobre todo
garantizar la constitucionalidad tanto de autoridades como de leyes*’.

En Alemania el Tribunal Constitucional Federal es un Tribunal Autbnomo e inde-
pendiente respecto de todos los demas 6rganos constitucionales, tiene un doble carac-
ter de tribunal y de 6rgano constitucional que ha sido reiteradamente puesto de relieve
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman.

La nocion de 6rgano constitucional fue implicitamente formulado por Jellinek en
1892, y en forma explicita por Santi Romano en 1898, quien plantea su diferencia
frente a los 6rganos administrativos.

Este concepto tomé relevancia después de la segunda guerra mundial, sobre todo
en relacion al status del Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana, con la
finalidad de establecer que los 6rganos fundamentales del Estado no pueden ser otros
gue aquellos que reciben directamente de la Constitucion su status de competencia.

Una caracteristica fundamental de los 6rganos constitucionales es justa esa de
gue son establecidos directamente por la Constitucion, la que determina su composi-
cion y forma de nombramiento de sus miembros. Uno de sus fines es la distribucion de
poderes establecidos en la constitucion.

La existencia de un Estado constitucional, esta ligado a la existencia de un
estado de derecho, a el reconocimiento del “deber ser”, implicito dentro de un orden
constitucional. Estado de Derecho significa la maxima justiciabilidad posible de la
Administracion.

El Tribunal Constitucional tiene como objetivo garantizar la constitucionalidad
tanto del nombramiento de nuevas autoridades como de leyes que deben ajustarse a
la jerarquia constitucional.

47 GARCIA PELAYO, Manuel, “El Status del Tribunal Constitucional”, localizado en: http://www.cepc.es/
rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC_001_011.pdf. (consultado el 15 de noviembre de 2009)
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A continuacion se expone un ejemplo de Tribunal Constitucional como es el caso
de Espafa.

Tribunal Constitucional en Espafia®®
Caracteristicas

Las caracteristicas basicas del sistema de justicia constitucional en Espafia, tal y
como se consagra en la Constitucion y en la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Cons-
titucional, son las siguientes:

e Se crea un Tribunal Constitucional como 6rgano ad hoc, situado fuera
del Poder Judicial, configurado como un érgano constitucional y dotado,
de una amplia autonomia de organizacion y presupuesto. Se trata de un
organo que realiza una auténtica funcion jurisdiccional, de resolucion de
conflictos de acuerdo a Derecho y en una posicion de plena indepen-
dencia, que se predica tanto del érgano como de cada uno de sus inte-
grantes individualmente considerados.

« El Tribunal Constitucional posee lo que se ha denominado el “monopolio de
rechazo de las normas con fuerza de ley” puesto que es la Unica autoridad
habilitada para declarar la “inconstitucionalidad” de dicho tipo de normas.

e Se le atribuyen también otras competencias, en especial, la resolucion
de los conflictos constitucionales, tanto de competencias (orden territo-
rial) como de atribuciones (6rganos constitucionales), y el recurso de
amparo para la proteccion de los derechos vy libertades consagrados en
los articulos 14 a 30 de la Constitucion.

48 PEREZ Tremps Pablo, “Tribunal Constitucional y Poder Judicial”, (Catedratico de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad Carlos Ill de Madrid. Anteriormente fue catedratico en la Universidad de
Extremadura. Ha sido Letrado del Tribunal Constitucional y Vocal de la Junta Electoral Central. Ha
participado en distintos proyectos de consultoria de fortalecimiento institucional, en especial en
paises de América Latina). Localizado en: http://www.falternativas.org/laboratorio/documentos/do-
cumentos-de-trabajo/tribunal-constitucional-y-poder-judicial, consultado el 16 de noviembre de 2009.
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El monopolio de rechazo de las normas con fuerza de ley no significa
que el Tribunal Constitucional sea el Unico érgano habilitado para apli-
car la Constitucion; por el contrario, el ordenamiento supone la capaci-
dad y la obligacion del conjunto de los jueces y tribunales que forman el
Poder Judicial de aplicar la Constitucion de forma preferente (art. 5
LOPJ) y de colaborar con el Tribunal Constitucional en el control de las
normas con fuerza de ley a través del uso de la cuestién de
inconstitucionalidad (art. 163 CE). En consecuencia, la justicia consti-
tucional en Espafa esta funcionalmente integrada por el Tribunal Cons-
titucional y por el Poder Judicial.

Entre las competencias mas relevantes de los jueces y tribunales en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional esta la defensa que deben llevar
a cabo de los Derechos Fundamentales, no sélo en cuanto estan a ellos
vinculados (articulos 9.1y 53.1 CE) sino, también, en la medida en que la
propia Constitucion prevé que son ellos los que deben prestar una tutela
“preferente y sumaria” de dichos derechos (articulo 53.2 CE). Esta tutela
judicial ordinaria —o “amparo judicial’— es previa, en casi todos los casos,
a la que dispensa el Tribunal Constitucional a través del recurso de am-
paro que posee, por lo tanto, caracter subsidiario.

La concurrencia del Tribunal Constitucional y de los jueces y tribunales
ordinarios a la hora de proteger y aplicar la Constitucion se organiza
técnicamente de manera diversa segun los distintos supuestos proce-
sales en los que se concreta esa concurrencia:

Subsidiariedad en el caso de la defensa de los derechos fundamenta-
les, segun se ha visto;

Monopolio del control de constitucionalidad de las normas con fuer-
za de ley, en los términos ya sefalados; y 3) auténtica concurrencia
competencial en materia de control del reparto de competencias entre
Estado y Comunidades Auténomas. En todo caso, el sistema parte de la
posicién preponderante del Tribunal Constitucional en tanto en cuanto
es el “intérprete supremo de la Constitucion” (articulo 1.1 LOTC) y 6rga-
no jurisdiccional supremo en materia de garantias constitucionales (ar-
ticulo 123.1 CE a contrario), tal y como viene a confirmar el articulo 5.1
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de la LOPJ al disponer que “la Constituciéon es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vinculaatodos los Jueces y Tribunales, quie-
nes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los
preceptosy principios constitucionales, conforme alainterpretacién
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en todo tipo de procesos”.

o La posicion del Tribunal Constitucional como 6rgano situado fuera del
Poder Judicial no se manifiesta sélo en su status constitucional y legal
sino, también, y como premisa del mismo, en la forma de designacion
de los Magistrados, que les otorga una legitimidad basicamente parla-
mentaria: ocho Magistrados son elegidos directamente por las Camaras
—cuatro por el Congreso y cuatro por el Senado—, dos por el Gobierno y
dos por el Consejo General del Poder Judicial (art. 159.1 CE).

Justificacion

Son complejos los motivos por los que la justicia constitucional se configuré de la
forma descrita. Por una parte, el deseo del constituyente de afirmar la juridicidad de
la Constitucion frente a nuestra tradicion histérica abonaba la idea de crear un
tribunal constitucional. Las positivas experiencias del papel del Tribunal Constitu-
cional Federal aleméan y de la Corte Constitucional italiana para “constitucionalizar”
sus ordenamientos tras las experiencias autoritarias nazi y fascista sirvieron como
puntos de referencia claros. A ello se unia el prestigio de la experiencia, aunque
corta, del Tribunal de Garantias Constitucionales de la Il Republica. Por otra parte,
no parecia que el Poder Judicial existente en 1978 fuera adecuado para cumplir
esa tarea de “constitucionalizacion”. Su composicién basicamente “franquista” en
1978, la falta de tradicion historica del juez como “juez de la constitucion” y las
propias caracteristicas del ordenamiento espafiol como ordenamiento de raiz conti-
nental o francesa se sumaron a los referentes de Derecho Comparado para configu-
rar el modelo descrito.
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Xl. PROPUESTA

En México se ha establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que el
control difuso no es tal, pues no procede que otros érganos jurisdiccionales diferentes
del Poder Judicial de la Federacion puedan abstenerse de aplicar normas que son
contrarias a la Constitucion.

El control constitucional normalmente es promovido a instancia de parte, lo cual
deja un universo de leyes inconstitucionales vigentes dentro del sistema normativo,
esto como ya se sefiald, dafia al sistema juridico constitucional, y pone en evidencia su
falta de integridad constitucional.

La protesta de “cumplir y hacer cumplir la constitucion”, significa mas en la
practica una ceremonia ritual que un compromiso y deber.

Una autoridad administrativa, no puede abstenerse de cumplir o aplicar una ley
inconstitucional, ni puede promover por parte del Ejecutivo el mecanismo procesal del
amparo contra leyes inconstitucionales, pues la Ley de Amparo no lo permite.

La forma y organizacién de mando dentro de la Administracion Publica, implica
gue cuando un superior ordena a un inferior firmar un documento fundado en alguna
disposicion inconstitucional, éste debe firmar o llevar a cabo el procedimiento corres-
pondiente, el negarse implicaria “desobediencia” y en todo caso responsabilidad por
no cumplir el mandato, en el entendido de que existe una relacion de mando jerarquica.

Y cuando han sido calificadas de inconstitucionales por el Poder Judicial, me-
diante la jurisprudencia que emite, éstas no son obedecidas por el poder Ejecutivo, ya
gue no tienen efectos vinculantes hacia él.

No existe mecanismo dentro de la Administracion Publica, para que cuando se
detecte la existencia de una disposicion inconstitucional, se deje de aplicar la ley, ya
gue el sistema ordena que se aplique la ley vigente, independientemente de su validez
constitucional. Ni hay un procedimiento que prevea que se denuncie la existencia de
las inconstitucionalidades detectadas, para que la autoridad calificada para ello, entré
al estudio de las mismas y las sancione, descartandolas del orden juridico.
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La existencia de leyes inconstitucionales ha provocado una avalancha de am-
paros contra leyes como es el caso de las leyes fiscales y ultimamente vemos el
ejemplo que se dio con la derogacion de la ley del ISSSTE, que se cuentan por
cientos de miles, a mi parecer tal nimero de impugnaciones de amparo significan
mas que una inconformidad en lo individual, es una verdadera protesta social, que
advierte la inconstitucionalidad de una ley y sobre todo la inconformidad y descon-
tento social.

Es por ello que considero oportuno plantear la creacion de un Tribunal Constitu-
cional, cuya conformacion sea plural cuidando el equilibrio de corrientes de pensa-
miento. Un Tribunal Constitucional independiente del Poder Judicial y del Poder Ejecu-
tivo, que su naturaleza sea la de un érgano auténomo constitucional, que disponga de
autonomia y patrimonio propio, cuyo objetivo principal sea ademas de depurar y regu-
larizar el sistema normativo mexicano. Sancionar y aprobar las leyes que formula el
Poder Legislativo antes de que se publiquen.

Este 6rgano constitucional desconcentrado, estara integrado por seis académi-
cos de las universidades publicas y universidades privadas, ademas del Institutos de
Investigaciones Juridicas de la UNAM; por cuatro jueces o magistrados del Poder
Judicial de la Federacién, y uno propuesto por el poder ejecutivo.

El primer nombramiento seria a propuesta de estos mismos 6rganos de origen, y
posteriormente se erigirian en érgano elector ellos mismos de las ternas que se pro-
pongan de cada una de las instituciones mencionadas. Se relevarian de sus cargos
cada cuatro afnos, de dos en dos el total de sus miembros en forma escalonada.

Debera integrar éste Tribunal Constitucional, un 6rgano especializado en estudios
y analisis, con miembros de formacion de carrera especializada, que acreditaran su
vigencia con actualizacion de estudios de postgrado y diversas acreditaciones acadé-
micas, con el fin de garantizar el nivel de especialidad y actualizacion en los temas que
deben estudiar.

Debera quedar ajena la designacion de “consejeros”, de los poderes de la union,
con el propdsito de mantener su independencia para decidir.
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Mi propuesta esta orientada en resolver un problema grave de fondo, que es la
constitucionalidad del sistema juridico mexicano. Con el propésito de fortalecer al Es-
tado con leyes funcionales y sobre todo que no se opongan a la Constitucion.

Es necesario un andlisis juridico constitucional, de los ordenamientos que emite el
Poder Legislativo.

Es de vital importancia, garantizar a la ciudadania un orden constitucional, justo y
equilibrado, para crear una conciencia del “deber ser del derecho”

Vivimos un momento de crisis en todos los ambitos, pero el mas grave a mi pare-
cer es la crisis del “estado de derecho”, que ha debilitado al Estado.

En opinidn del ex Ministro Juventino Castro y Castro, que sefiala en su libro “El
articulo 105 Constitucional”, (...) “una ley que contradice la constitucion no es
ley”,*® Coincido plenamente con el concepto, el problema radica en que a pesar de no
ser ley, en México sigue vigente y se sigue aplicando.

49 CASTRO V Juventino, El articulo 105 constitucional, Porrda, México 2004, p.139.
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CONCLUSIONES:

1. Existeny se aplican disposiciones y leyes inconstitucionales que contra-
vienen a la constitucion.

2. Elcontrol difuso de la constitucién, solo es aplicable por el Poder Judicial
de la Federacion.

3. Los Tribunales Administrativos o de otras instancias, no pueden abstener-
se de cumplir una norma inconstitucional. Sélo estan obligados a aplicar
las jurisprudencias que declaran la inconstitucionalidad de una ley.

4. Las jurisprudencias del poder judicial no tienen efectos vinculatorios con
el poder ejecutivo.

5. El presidente de la Republica, asi como los titulares de la Administracion
Publica, protestan al tomar sus cargos, cumplir y hacer cumplir la Consti-
tucion, ésta es sélo una ceremonia que no tiene ninguna relevancia al
momento de aplicar la ley.

6. No existe ningun control, sancion o procedimiento dentro del poder ejecu-
tivo, que limite la aplicacion de normas inconstitucionales.

7. No hay controles de constitucionalidad de leyes que emite el Poder Le-
gislativo, ni sancién por emitirlas.

8. Una norma o ley inconstitucional, no es ley, sin embargo, en México
cobra vida y es vigente.

9. Los controles de constitucionalidad vigentes en México, se realizan por
instancia de parte.

10. En el caso del Juicio de Amparo benefician sélo al quejoso, y
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11. En las Acciones de Inconstitucionalidad a través de ésta, se denuncia la
posible contradiccion entre una ley o un tratado internacional por una
parte, y la Constitucion por la otra, con el objeto de invalidar la ley o el
tratado impugnado para que prevalezcan los mandatos constitucionales,
los efectos de la sentencia son:

(0]

(0]

Efecto erga omnes o efectos generales y debera ser votada por
ocho Ministros

Producira efectos a partir de la fecha que determine la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

No tendra efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que
regiran los principios generales y disposiciones legales aplicables
de esa materia

Declarativos y futuros.

Aunque hayan sido declaradas inconstitucionales las normas vigen-
tes, toda vez que se determina la invalidez.

Normalmente se interponen estas acciones de inconstitucionalidad
por razones politicas mas que juridicas.

12. Enlas Controversias constitucionales sus declaraciones o sentencias son
declarativas de invalidez y en algunos casos sus resoluciones solo tienen
efectos respecto de las partes en controversia, es decir, solo benefician o
perjudican a las partes en conflicto.

13. Los controles de constitucionalidad vigentes en México, no resultan del
todo eficaces para mantener un orden juridico constitucional, por lo que
es conveniente valorar la creacion de un Tribunal Constitucional, como un
organo constitucional autbnomo que tenga por objetivo el regularizar, or-
denar y depurar el sistema juridico en México, para fortalecer al Estado.
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