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Introduccion

Este libro propone un recorrido critico por el proceso de cambios
y modificaciones efectuados al sistema de justicia constitucional
en México, especificamente el que ha tenido lugar a partir del re-
conocimiento de la atribucién de todos los jueces de llevar a cabo
un control ex officio de constitucionalidad y convencionalidad.
Una vez que la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion establecio
—o bien refrendo, segun el caso— ese deber en cabeza de todos
los jueces, comenzo6 un proceso de internalizacion que no solo
implico redisefios procesales, sino también cambios actitudinales.

La propuesta también pretende explicar que el proceso ex-
pansivo de la garantia jurisdiccional de la Constitucion, produci-
do por el reconocimiento de esta atribucion, tiene como princi-
pal objetivo robustecer la garantia de los derechos. Posiblemente
no sea dificil generar consensos en torno a esa idea, sin embargo,
cuando es preciso ir mas alld en aras de materializarla —y, por
ejemplo, se vuelve necesario dejar de hacer las cosas como se
venian haciendo y flexibilizar las sacrosantas formas procesales
alas que se suele ser rigidamente devoto—, el consenso acerca de
aquella idea puede comenzar a debilitarse.

No se sostendra aqui que las formas procesales no son impor-
tantes; por el contrario, son sumamente relevantes y su respeto y
seguimiento constituyen derechos en si, y son a la vez garantia de
los derechos humanos. No obstante, es preciso reconocer que el
respeto a las formas procesales no estd refiido con su adaptacion
para cumplir eficazmente el fin primordial de proteccion de los
derechos.

|13 |



Introduccion

En este trabajo se propone asumir la necesidad de adaptar las
formas y los procesos para poder dar cumplimiento a ese objeti-
vo, hacia el cual se ha dirigido buena parte de las reformas de los
ultimos afios en nuestro pais, y que es, como hemos sostenido,
incrementar la proteccion de los derechos humanos.

También se formula una revision de los conceptos que se
emplean para nominar, describir y prescribir las formas y alcan-
ces del control. Se considera que las imprecisiones conceptuales
oscurecen la comprension de las actividades de control que se
deben realizar.

En definitiva, el objetivo central de este trabajo es analizar
los alcances del control incidental y ex officio que deben reali-
zar los jueces locales y federales en el marco de los procesos
para cuyo conocimiento son competentes, para, de ese modo,
honrar de la mejor manera posible el compromiso con los dere-
chos humanos.

El primer capitulo presenta un recorrido critico por diferen-
tes teorias que explican la difusion de la justicia constitucional
como garantia. A partir de su estudio, se argumentard que, mas
alla de la multiplicidad de fines y objetivos que puedan perse-
guir los diferentes actores en los procesos de expansion insti-
tucional de la justicia constitucional, el objetivo fundamental
—sobre todo cuando se trata del control incidental y ex officio—
es incrementar la garantia jurisdiccional de los derechos huma-
nos, y hacia ese objetivo debe dirigirse la practica del control.

En el capitulo segundo se aborda la cuestion conceptual so-
bre el llamado “control difuso” para explicar que, en realidad, las
caracteristicas que definen lo que se suele denominar “control
difuso” son el caracter incidental y ex officio de la actividad de
control. Asimismo, se indica que los cambios estructurales que
supondran la inclusion de esta atribucion de control deben im-
pactar en el trabajo de los jueces, no solo locales, sino también
federales, por lo que mds adelante serd necesario dilucidar el al-
cance que esto tiene en el dmbito de 1a justicia constitucional a
nivel federal.

En el capitulo tercero se exponen los antecedentes del con-
trol jurisdiccional de tipo incidental y oficioso, asi como los del

| 14



Introduccion

lento proceso que va desde la negacion de esta clase de control a
cargo de los jueces locales hasta su reconocimiento, hace algunos
anos.

El capitulo cuarto ofrece un andlisis critico del sistema tal
como se ha configurado a lo largo de los ultimos afios, con la
intencion de detectar los problemas que presenta y plantear ar-
gumentos para superarlos.

Por ultimo, en el capitulo quinto se analizan algunos 4mbitos
en los que el control incidental y ex officio se ha desarrollado,
a fin de demostrar que la internalizacién de esta atribucion ha
permitido incrementar el nivel de proteccion de la garantia ju-
risdiccional de la Constitucion, tanto desde el ambito local como
desde el federal.

15|






Capitulo primero
Las razones de la justicia
constitucional

I. JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y CONSTITUCIONALISMO

El control judicial de la ley se encuentra en la actualidad indiso-
lublemente vinculado a la idea de Constitucion y al constitucio-
nalismo democratico' o, por lo menos, a una version del consti-
tucionalismo —tal vez a la mas extendida y aceptada, aquella que
manifiesta un compromiso fuerte con la proteccion de los dere-
chos humanos como coto vedado a las decisiones politicas—.2

Si bien esta asociacion es aceptada de manera general, resul-
taria incorrecto afirmar que una Constitucion propia del consti-
tucionalismo no puede funcionar donde no haya un control judi-
cial de la ley. Al menos, no seria un enunciado aplicable a todos
los sistemas y contextos, pues democracias constitucionales ro-
bustas funcionan sin tal tipo de control, o bien, con un control de
baja intensidad.? Tal vez el ejemplo paradigmatico sea el de Gran
Bretafia —sobre todo antes de la Human Rights Act de 1998— y

1 Grimm, Dieter, Constitucionalismo, pasado, presente y futuro, trad. de Jorge
Alexander Portocarrero Quispe, Bogotd, Universidad Externado de Colom-
bia, 2020, p. 317.

2 Bayon, Juan Carlos, “Derechos, democracia y constitucion”, Discusiones,
Derechos y Justicia Constitucional, Alicante, num. 1, 2000, p. 66.

3 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, trad. de Horacio Pons, México, FCE,
2014, p. 483.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

otras democracias que responden al modelo Westminster, como
Nueva Zelanda, sistemas en los cuales los tribunales no pudieron,
de ninguna manera y durante mucho tiempo, revisar las decisio-
nes parlamentarias.*

En estos contados sistemas, la ausencia de control judicial de
la ley puede explicarse debido a que —como Dworkin invita a su-
poner— las mayorias tienen un amplio historial de proteccion de
los derechos.® Pero fuera de estas excepciones, en la actualidad
—como sostiene Tushnet— se entiende de manera pacifica que
el constitucionalismo implica un compromiso con los siguientes
elementos: el primero, normativo, consistente en el compromiso
de las autoridades de respetar los limites impuestos por el mismo
constitucionalismo; segundo, el principio democratico, para que
funcione el sistema politico; tercero, la division de poderes, para
organizar el poder, y, por ultimo, algin sistema de revision judi-
cial para controlar el poder.®

La justicia constitucional ha logrado afianzarse hasta ser
identificada como el paradigma del control constitucional. Gra-
cias a esta es posible afirmar que vivimos tiempos en los que im-
pera una verdadera soberania de la Constitucion,” permitiendo
la existencia de constituciones garantizadas® o, mas aan, posibili-
tando la existencia misma de las constituciones.’

*+  Liphart, Arend, Las democracias contempordneas, 4a. ed., trad. de Elena
de Grau, Barcelona, Ariel, 1999, p. 26. En esos sistemas, esto no implico
que el Parlamento se concibiera como una institucion carente de limites,
como sostiene Garcia de Enterria al explicar la primacia del derecho co-
mun sobre el derecho estatutario. Garcia de Enterria, Eduardo, La Cons-
titucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 2011,
p. 124.

5 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 483.

6 Tushnet, Mark, Constitucionalismo y judicial review, trad. de Manuel Chu-
quillanqui Gonzilez, Lima, Palestra, 2013, pp. 63-66.

7 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, trad. de Marina Gascon, Madrid,
Trotta, 2002, p. 26.

8 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ma-
drid, Trotta, 2002, p. 214.

®  Aragdn, Manuel, Constitucion y control del poder. Introduccion a una teo-
ria constitucional del control, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1999, p. 54.
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Las razones de la justicia constitucional

El desarrollo de las instituciones de justicia constitucional ha
sido gradual y expansivo: de ser considerada una institucion pe-
culiar en la primera mitad del siglo x1x'° pasé a estar presente en
la mayoria de los sistemas constitucionales.!’ Desde sus origenes
en Estados Unidos, el control jurisdiccional de constitucionali-
dad inici6 un lento proceso de expansion, primero en América
Latina, en donde las ideas constitucionales estadounidenses per-
mearon mas tempranamente, y luego en Europa, ya en el siglo
XX, una vez que se asumiera la idea de la fuerza normativa de
la Constitucion y la necesidad de dotarla de proteccion, aunque
con una configuracion diferente a la estadounidense, debido a
las particulares notas prevalentes en el contexto europeo (prin-
cipalmente un cierto antijudicialismo y la preocupacién por el
gobierno de los jueces, pero, sobre todo, la preferencia por la de-
mocracia y su expresion parlamentaria).

Una mirada al proceso de expansion de la justicia consti-
tucional en América Latina permite dar cuenta de la paulatina
y consistente incorporacion del control jurisdiccional al ideario
constitucional en la regién. Durante las décadas iniciales del si-
glo x1x, las constituciones latinoamericanas estuvieron mas in-
fluenciadas por las ideas constitucionales europeas,'* por lo que,
en general, optaron por el establecimiento de medios de control
constitucional politico y no jurisdiccional.

En Brasil, la Constitucion de 1824 concedi6 al poder legis-
lativo la facultad de hacer las leyes y suspenderlas, revocarlas e
interpretarlas. La reforma constitucional de 1834 contempl6 un
control politico preventivo a cargo de los presidentes provincia-
les (algo asi como gobernadores) sobre las leyes locales.*® El sis-
tema de control politico perdurd hasta 1891.

1 Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, 2a. ed., trad. de Luis R.
Cuéllar, México, FCE, 2002, p. 106.

I Ginsburg, Tom y Versteeg, Mila, “Why do countries adopt constitutional re-
view”, Journal of Law, Economics and Organization, vol. 30, nim. 3, 2014, p. 587.

2 Fernandez Segado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en América
Latina. Evolucion y problemaitica desde la independencia hasta 19797, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, Mé-
xico, Porrda, 2003, vol. 1, pp. 149 y ss.

13 Ibidem, p. 154.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

En Bolivia, las constituciones de 1826 y 1831 encomenda-
ron el control a una Camara de Censores y al Consejo de Estado,
respectivamente, cuya funcion fue denunciar las violaciones a
la Constituciéon ante la Camara de Senadores, en el primer caso,
y ante el Congreso, en el segundo. El sistema se mantuvo hasta
1851."

En la Constitucion de 1830, Ecuador deposité el control en el
poder legislativo. La Constitucion de 1851 cred el Consejo de Es-
tado, que debia denunciar las violaciones a la carta magna ante el
poder ejecutivo y, en caso de inaccion de este, ante el Congreso.
El sistema estuvo vigente hasta 1869.'

El caso chileno es una clara muestra del espiritu de la época,
pues la Constitucion de 1833 confiri6 el control constitucional
al poder legislativo. Un pronunciamiento autorrestrictivo emiti-
do por la Corte Suprema en 1848, por medio del cual se rechazé
el control por parte del poder judicial, afianz6 el sistema de con-
trol politico.!¢

La Constitucion de Uruguay confio el control al poder legis-
lativo hasta 1918, y entre ese afio y 1934 se detectaron solo algu-
nos intentos jurisdiccionales aislados de realizar control en sede
jurisdiccional.'”

La Constitucion Politica del Peru de 1823, tras declarar el
principio de supremacia de la Constitucion, encargo6 la protec-
cion de la misma al 6rgano legislativo.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de
1824 otorg6 al Congreso la atribucion exclusiva de resolver las
dudas que surgieran sobre la interpretacion de los articulos cons-
titucionales;'® en su articulo 137 concedi6 a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion la potestad de conocer las violaciones a la

4 Ibidem, p. 153.
15 Ibidem, p. 155.
1 Jbidem, p. 156.
17 Ibidem, p. 157.

18 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, art. 165:
Solo el Congreso general podra resolver las dudas que ocurran sobre la
inteligencia de los articulos de esta Constitucion o el acta constitutiva.

| 20



Las razones de la justicia constitucional

Constitucion y las leyes federales; sin embargo esta competencia
nunca fue reglamentada tal como lo preveia la misma disposicion
fundamental. Posteriormente, las Siete Leyes Constitucionales
dictadas entre 1835 y 1836 gestaron el Supremo Poder Conser-
vador, 6rgano al cual se le facultd para decretar la nulidad de las
leyes y actos de cada uno de los tres poderes, a peticion de uno de
ellos o de los otros dos. El sistema de control politico se mantuvo
a nivel federal hasta 1857.

En el periodo resefiado prevalecieron los medios de control
politico, sin embargo, al mismo tiempo, se promovieron algunos
aislados y prematuros intentos por establecer formas de control
jurisdiccional. La Constitucién venezolana de 1811 establecio
una cldusula de supremacia similar a la contenida en la Cons-
titucion de los Estados Unidos. Dicha prevision normativa fun-
damental, junto a aquella del mismo texto, que concedi6 poder
a los jueces para conocer de los asuntos contenciosos civiles y
criminales que se deriven del contenido de la Constitucion, ha
llevado a diversos autores a sostener que en Venezuela existio la
potestad del control constitucional en manos de los jueces desde
ese momento.*

Este incipiente sistema de control sucumbi6 cuando la Cons-
titucion de los Pueblos de la Gran Colombia de 1821 delegd el
control de constitucionalidad al Congreso.®

La Constitucion mexicana de 1824, a pesar de que, como
se apuntd, optd por la prevalencia del control politico a fin de
ofrecer una via de solucion de conflictos entre las unidades com-
ponentes del sistema federal establecido, incorpord las contro-
versias constitucionales, aunque este remedio procesal no seria
utilizado sino hasta mucho tiempo después.

Entre 1838 y 1845, Guatemala, que en esos tiempos integraba
la Federacion de Estados Centroamericanos, establecié el con-
trol difuso de constitucionalidad, de efimera existencia, pues fue
eliminado por el Gobierno de la restauracion conservadora, que

1 Fernindez Segado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en América
Latina...”, cit., p. 165.

20 Ibidem, p. 166.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

prohibi6é expresamente que los tribunales pudieran revisar los
actos de los poderes legislativo y ejecutivo.?!

Luego de los casos aislados reseniados y hacia la segunda mi-
tad del siglo x1x, el control judicial de constitucionalidad de las
leyes fue introducido en algunos sistemas de manera mas general
y explicita.?? En México, la Constitucion del Estado de Yucatan
de 1841 —a instancias de Manuel Crescencio Rejon— establecio
el juicio de amparo,* que luego fue elevado al nivel federal, al ser
incorporado a la Constitucion Federal de 1824 mediante el Acta
Constitutiva de Reformas de 1847 y, posteriormente, ser contem-
plado en la Constitucion Federal de 1857, hasta la actualidad.**

En Argentina, superadas las permanentes crisis que impidie-
ron la organizacion nacional durante gran parte del siglo x1x luego
de la independencia, y una vez logrado el marco constitucional
para la incipiente organizacion institucional a partir de la promul-
gacion de la Constitucion de 1853-60, el control jurisdiccional
de constitucionalidad de las leyes fue implementado en su ver-
tiente difusa por via pretoriana en el caso Sojo, resuelto por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, el 22 de septiembre de 1887.%

2 Fernandez Segado, Francisco y Garcia Belaunde, Domingo, “La jurisdiccion
constitucional en Guatemala”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernindez
Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica,
Madrid, Dykinson, 1997, p. 718.

22 Brewer-Carias, Allan R., “La jurisdicciéon constitucional en América La-
tina”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernindez Segado, Francisco
(coords.), op. cit., p. 126.

23 Carpizo, Jorge et al., “La jurisdicciéon constitucional en México”, en Gar-
cia Belaunde, Domingo y Fernidndez Segado, Francisco (coords.), op. cit.,
p. 752.

2 Idem.

% El caso tiene gran similitud con el antecedente estadounidense Marbury vs.
Madison, que motivara la implementacion de la judicial review en Estados
Unidos. Eduardo Sojo era el redactor del periddico EI Quijote, en el que
se habian publicado unas caricaturas satiricas sobre la Cimara de Diputa-
dos. Como consecuencia, Sojo fue puesto en prisién por disposicion de la
Camara de Diputados, por el tiempo que duraran los debates que habian
motivado las caricaturas satiricas publicadas. Sojo interpuso recurso de ha-
beas corpus ante la CSJN, fundando su peticiéon en la ley de jurisdiccion y
competencia de los tribunales federales, de 14 de septiembre de 1863. La
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Las razones de la justicia constitucional

En igual sentido, pero mediante un mecanismo diferente, la
Constitucion Republicana de Brasil de 1891, con una fuerte in-
fluencia estadounidense, estableci6 las reglas basicas para el con-
trol difuso de la Constitucion.?®

Al tiempo en el que progresivamente se extendia el control
jurisdiccional de constitucionalidad se observo una marcada ten-
dencia hacia la concentracion, por cuanto, si bien se incorporaron
mecanismos de control jurisdiccional, esta tarea fue encargada de
manera preponderante a las altas cortes de los Estados, con las
claras excepciones de Brasil y Argentina, en donde se mantiene
el caricter difuso del sistema. Una expresion menor de esta ten-
dencia a la concentracion se puede observar en México, en donde,
a partir de la segunda mitad del siglo x1x, el control se concentra-
ria en el Poder Judicial Federal, situacion que solo se modificaria
hasta anos recientes, como lo estudiaremos mas adelante.

La Constitucion venezolana de 1858 acogio el control objeti-
vo de constitucionalidad a través de una accion popular, atribu-
yendo a la Corte Suprema competencia exclusiva para declarar
la nulidad de los actos legislativos sancionados por las legislatu-
ras provinciales a peticion de cualquier ciudadano. En opinion
de Fernandez Segado, la Constitucion venezolana es pionera en
el establecimiento del control jurisdiccional concentrado de la
constitucionalidad de las leyes.?” A partir de la reforma constitu-
cional de 1893, y especialmente desde la sancion del Codigo de
Procedimientos Civiles de 1897, Venezuela incorporo a su siste-
ma la vertiente difusa.?®

Corte resolvio que Sojo debia presentar su recurso ante tribunal compe-
tente, argumentando que la ley comentada le atribuia competencia origina-
ria, contrariando la Constitucion, y que el Congreso carecia de facultades
para conceder esas competencias. Véase Sola, Juan Vicente, Control judicial
de constitucionalidad, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 193.

26 Da Silva, José Alfonso, “O controle de constitucionalidade das leis no
Brasil”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernindez Segado, Francisco
(coords.), op. cit., pp. 391y 392.

¥7 Fernandez Segado, Francisco, “Evolucién histérica y modelos de control
de constitucionalidad”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernindez Segado,
Francisco (coords.), op. cit., pp. 68-73 y 166.

2 Ibidem, p. 175.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

Esta temprana inclinacion hacia la concentracion también se
observa en el caso de Colombia, cuya carta fundamental de 1886
establecio el llamado “plan de veto”, consistente en confiar a la
Corte Suprema de Justicia la decision acerca de la inconstitucio-
nalidad de los proyectos de ley que hubieren sido objetados por el
poder ejecutivo. La misma Corte Suprema también tenia compe-
tencia originaria para atender los reclamos que, por medio de la
accion publica de inconstitucionalidad, presentara cualquier ciu-
dadano contra las leyes y decretos que violasen la Constitucion.*

La experiencia boliviana muestra esta tendencia. Luego de
que la Constitucion de 1851 contemplara una clausula de supre-
macia constitucional que genero6 escasa comprension en relacion
con el alcance del control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes, el texto fundamental de 1861 encarg6 a la Corte de
Casacidn el conocimiento de los asuntos judiciales de puro dere-
cho cuya decision dependiera de la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de las leyes. Mas tarde, la Constitucion de 1878 atri-
buiria esta competencia en tnica instancia a la Corte Suprema.*

Salvo algunas excepciones —por ejemplo, Cuba, cuya Consti-
tucion de 1940 establecio el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales y Sociales—, en América Latina el proceso evolutivo de la
justicia constitucional continu6 sin mayores novedades, aunque
con un alcance menor al que adquiriria mds adelante. Es a partir
de las transiciones democraticas de los afilos ochenta y noventa
que la justicia constitucional experimentaria un nuevo desarrollo
impulsado por la necesidad de generar sistemas constitucionales
estables en escenarios que se caracterizarian por el pluralismo y
la alternancia politica. En esta ocasion, los sistemas europeos de
justicia constitucional desarrollados luego de las guerras mundia-
les serian los modelos a seguir.

Esta influencia determino la introduccién de tribunales cons-
titucionales especializados ubicados fuera, o bien, dentro del po-

2 Cifuentes Munoz, Eduardo, “La jurisdiccion constitucional en Colombia”,
en Garcia Belaunde, Domingo y Ferniandez Segado, Francisco (coords.),
op. cit., p. 473.

30 Fernandez Segado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en la reforma
de la Constitucion de Bolivia de 1994”, en Garcia Belaunde, Domingo y
Fernandez Segado, Francisco (coords.), op. cit., pp. 360 y 361.
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der judicial, aunque no se suprimieron las notas difusas preexis-
tentes. Las combinaciones resultantes dieron lugar al nacimiento
de sistemas mixtos.*

De esta forma, hoy existen en América Latina cortes o tribu-
nales constitucionales fuera del poder judicial (Chile, Ecuador,
Guatemala y Pert); tribunales constitucionales situados dentro
del poder judicial (Bolivia y Colombia); salas constituciona-
les que forman parte de las cortes supremas (El Salvador, Cos-
ta Rica, Paraguay, Nicaragua, Honduras y Venezuela) y cortes
o tribunales supremos que realizan funciones de tribunales cons-
titucionales (Argentina, México, Panama y Uruguay),*?> ademas
del control jurisdiccional difuso que, en general, convive con el
control ejercido por las mencionadas cortes, salas y tribunales,
dando lugar a los modelos mixtos mencionados.3?

En Europa la justicia constitucional se desarrollaria tiempo
después que en América. Las razones son multiples y, de acuer-
do con la voz autorizada de Favoreu, podrian ser sintetizadas en:
i) la sacralizacion de la ley; ii) la incapacidad del juez ordinario
para ejercer la justicia constitucional; iii) la ausencia de unidad
de jurisdiccion, y iv) la insuficiente rigidez de la Constitucion.®*
El prolongado rechazo puede explicarse también debido a la per-
sistente preocupacion por el gobierno de los jueces.?®

Asi, a excepcion de algunos marcados intentos por estable-
cer una jurisdiccion constitucional,* no fue sino hasta la primera
posguerra que, a laluz de las ideas de Hans Kelsen, se estableciera

31 Ibidem, p. 451.
32 Ibidem, p. 65.

3 Pou Giménez, Francisca, “Justicia constitucional y proteccién de derechos en

América Latina: el debate sobre la regionalizacion del activismo”, en Rodriguez
Garavito, César (coord.), El derecho en América Latina, un mapa para el pensa-
miento juridico del siglo x1x, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, p. 232.

3 Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, trad. de Vicente Villacampa,

Barcelona, Ariel, 1994, pp. 18 y ss.

3% Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogotd, Temis,

2001, p. 130.

Fernandez Segado, Francisco, “Evolucion histérica y modelos de control
de constitucionalidad”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernandez Segado,
Francisco (coords.), op. cit., pp. 68-73.

36
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un Organo especializado que concentraria el control jurisdiccio-
nal de la constitucionalidad de las leyes, primero en la Consti-
tucion de Checoslovaquia de 1920 y pocos meses después en la
carta constitucional austriaca.’” Esta primera etapa de estableci-
miento de tribunales constitucionales continud con la creacion
del Tribunal Constitucional de Liechtenstein de 1921 y culminé
en Europa con la instauracion del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, establecido por la fugaz Constitucion espanola en 1931.

Una vez concluida la Segunda Guerra Mundial, dio inicio una
segunda etapa de asentamiento de la justicia constitucional, con-
formada por los casos de Italia (1948);1a Republica Federal de Ale-
mania (1949), Turquia (1961), Yugoslavia (1963) y, aunque con
peculiaridades, Francia (1958).%® El proceso de asentamiento
continu6 con la denominada “tercera ola”, cuyos representantes
fueron: Grecia (1975); Portugal (1976); Espana (1978), y Bélgica
(1983).%° Por ultimo, el proceso de democratizacion en los paises
de la Europa del Este gener6 una “cuarta ola” o etapa: Polonia
(1985-1997); Hungria (1989); Bulgaria y Rumania (1991), y Ru-
sia (1993), entre otros.*

La mayoria de los Estados integrantes de la Unién Europea
cuentan hoy con un tribunal constitucional que ejerce el control
de manera centralizada. En este sentido, es posible afirmar que,
luego de las resistencias iniciales y en buena medida gracias a
ellas, los sistemas europeos optaron en general por un modelo
muy diferente al sistema de revision judicial estadounidense.*!

Sin embargo, es preciso hacer notar que, si bien el disefio eu-
ropeo propuesto y defendido por Kelsen busca, en cierto modo,
evitar caer en los problemas que el mismo Kelsen y otros detec-
taron en el modelo estadounidense, lo cierto es que su propues-

37 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el conteni-
do del derecho procesal constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), op. cit., vol. 1, p. 278.

3 Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el
siglo xx1, Madrid, Tecnos, 2002, p. 30.

39 Idem.
40 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto...”, cit., p. 279.

1 Ferreres Comella, Victor, Una defensa del modelo europeo de control de cons-
titucionalidad, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 19.
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ta implico la aceptacion de la revision jurisdiccional y, luego, en
virtud de las transformaciones incorporadas en los sistemas eu-
ropeos, un acercamiento entre los modelos y sistemas.

De manera especial, la introduccion de la “cuestion de incons-
titucionalidad” morigero las notas tipicas del modelo concentra-
do europeo, desconcentrando o descentralizando el control, al
permitir que los 6rganos judiciales, al momento de resolver los
casos de su competencia, puedan elevar una consulta al tribunal
constitucional cuando tengan dudas acerca de la constituciona-
lidad de la ley respectiva aplicable, para que decida la cuestion.
Luego, el caso es resuelto por el juez de la causa de acuerdo con
el criterio establecido por el tribunal constitucional.

Esta figura —contemplada en la mayoria de los sistemas, aun-
que con diferentes nombres— no solo desconcentro6 la actividad
de control, pues, si bien mantuvo el monopolio de rechazo en
manos del tribunal, incluy6 a los 6rganos judiciales ordinarios
en la labor de control, al permitirles provocarlo y aportar argu-
mentos en contra de la ley. Ademas, gener6 la implementacion
de un control de tipo concreto, pues el estudio de la ley se pro-
duce en el contexto de un caso. Por altimo, produjo efectos par-
ticulares en el sistema de control, debido a que lo resuelto por el
tribunal tendra, ademas de los efectos generales de una sentencia
del tribunal, efectos particulares respecto al caso en cuyo marco
se produjo la cuestion de inconstitucionalidad.*

La tendencia de hibridacién se produjo también por la in-
troduccion de otros procesos constitucionales en el dmbito de
competencias de los tribunales constitucionales, por ejemplo,
el recurso de amparo.*® Pero existen mas razones que explican
este proceso, y es preciso mencionar la influencia de instancias
supranacionales, como el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, cuyos criterios, que deben ser seguidos por los jueces, son
un insumo para el control de las leyes internas y su interpreta-

#  Fernandez Segado, Francisco, “La busqueda de una nueva tipologia expli-
cativa de los sistemas de justicia constitucional”, Revista de las Cortes Gene-
rales, Madrid, nam. 84, tercer cuatrimestre de 2011, pp. 39 y ss.

#3 (Cascajo Castro, José L. y Gimeno Sendra, Vicente, El recurso de amparo, 2a.
ed., Madrid, Tecnos, 1992, p. 64.
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cion de acuerdo con el derecho de 1a Union Europea, o bien, para
el mismo control que los jueces pueden efectuar en seguimiento
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.**

La influencia de instancias supranacionales en el disefio de
los sistemas de control jurisdiccional interno también ha sido
muy relevante en América Latina para generar el mismo proceso
de descentralizacion del control, incluso mas que en Europa. Tal
es el caso de la incorporacion de caracteristicas difusas en los
sistemas nacionales debido a la internalizacion de la doctrina del
control de convencionalidad establecida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Analizaremos esta cuestion respec-
to a México en los proximos capitulos.

II. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN MEXICO

En México, como ya fue apuntado, la garantia jurisdiccional de
la Constitucion se introdujo a nivel federal de modo claro y de-
cidido en la Constitucion de 1857. A partir de ese momento, y
de manera paulatina, el control jurisdiccional se centralizaria en
el Poder Judicial Federal a través del juicio de amparo, que seria
durante mucho tiempo la garantia por excelencia y, en términos
operativos, la tinica. El desarrollo de la justicia constitucional no
experimentaria mayores novedades en la Constitucion de 1917,
salvo por la ampliacion de los supuestos para la procedencia de
la —en ese entonces poco mas que inoperante— controversia
constitucional, y la inclusiéon de una competencia siempre in-
comoda para la Suprema Corte: la llamada facultad de investi-
gacion.

A partir de alli, las instituciones de garantia jurisdiccional
permanecerian casi inmutables, salvo por los cambios y de-
sarrollos que se produjeron en el juicio de amparo por medio de
su desenvolvimiento jurisprudencial. Las razones de la falta
de avances en materia de justicia constitucional entre 1917 y fi-
nes del siglo xx pueden ser explicados por el contexto politico

4 Ferreres Comella, Victor, op. cit., p. 19.
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y el régimen autoritario que dirigi6 al pais durante esos afios. El
Poder Judicial Federal —y la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en particular— no fue una institucién demasiado gravitante
en el escenario constitucional y politico; su funcion se recondujo
a ejercer el control de legalidad y la protecciéon de ciertos de-
rechos, de modo que con sus intervenciones no se molestara al
poder politico.*

La justicia constitucional experimentaria un profundo pro-
ceso de transformacién con el inicio de la transicion politica que
conllevo, necesariamente, una fase de transicion juridica hacia
la generacion de instituciones nuevas y de cambio de las exis-
tentes, para cumplir un nuevo papel en el proceso de democra-
tizacion.

La reforma judicial, en general, y la expansion institucional
y funcional de la justicia constitucional, en especial, han resulta-
do ser ingredientes indispensables y necesarios en los cambios
estructurales que han acometido a diversos paises durante sus
procesos de transicién democritica. Esta necesidad se basa en
una conviccion profunda, consistente en que un régimen demo-
cratico estable requiere necesariamente del fortalecimiento del
Estado de derecho y, para ello, resulta indispensable fortalecer al
poder judicial y desarrollar la justicia constitucional. México,
al igual que otros paises de América Latina, asumio esta convic-
cion y emprendié un profundo, aunque paulatino, proceso de
reformas que, entre otras cosas, persiguié los cambios mencio-
nados.*

Especificamente, la relacion entre fortalecimiento del poder
judicial y busqueda del Estado de derecho se materializaria me-
diante la canalizaciéon de los conflictos sociales y politicos hacia
los estrados judiciales, o, en otros términos, “juridificando y ju-

45 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “La justicia constitucional en México. Ba-
lance y retos”, en Vega Gomez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Tribu-
nales y justicia constitucional. Memorias del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, [IJ-UNAM, 2002, p. 422.

6 Para un andlisis profundo de las causas de la reforma judicial, asi como el
desarrollo del proceso de la misma, véase Fix-Fierro, Héctor, “La reforma
judicial en México: ;de donde viene? ;Hacia donde va?”, Reforma Judicial.
Revista Mexicana de Justicia, nam. 2, 2003.
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dicializando ciertos dmbitos de la vida social”.*” En efecto, el pro-
ceso de reformas que describiremos no fue un mero cambio para
reorganizar y mejorar; se traté de un verdadero cambio politico
y constitucional.

Se ha dicho —con acierto— que la reforma judicial en Méxi-
co no es un momento, sino un proceso en marcha,* y se trata de
un proceso cronologicamente extenso, pero ademds complejo,
debido a la diversidad de temas y niveles de decision involu-
crados. Temas como: carrera judicial, administracion y gobier-
no del poder judicial, los medios alternativos de solucion de
conflictos, procesos constitucionales, procesos ordinarios, la
interrelacion entre ambos, vinculacion de los poderes judicia-
les con los restantes poderes del Estado, disefio de la agenda ju-
dicial y de las politicas judiciales, estrategias de comunicacion,
transparencia, fortalecimiento de los principios de indepen-
dencia, eficiencia y eficacia, justicia penal, entre muchos otros,
conforman una lista casi inagotable de temas, todos ellos de la
mayor relevancia, que integran una agenda de reforma judicial
aun en desarrollo.

A continuacion intentaremos ofrecer, en una apretada sinte-
sis, los principales mojones de dicho proceso. Particularmente
nos referiremos a aquellos que impactaron de manera sensible
el desarrollo de la jurisdiccion constitucional en México, especi-
ficamente en lo relativo a la conformacion de la Suprema Corte
como tribunal constitucional.

47 Fix-Fierro, Héctor, “La reforma judicial de 1994 y las acciones de inconsti-
tucionalidad”, Ars Iuris, nim. 13, 1995, p. 114. Fix-Fierro sintetiz6 correc-
tamente los fines de la reforma judicial: “En suma, el objetivo principal de
la reforma es fortalecer al Poder Judicial Federal, dindole un mayor peso
politico e institucional, y en lo particular, otorgandole mayor efectividad
y alcance a la funcion de la Suprema Corte como intérprete y garante tl-
timo de la Constitucion. Por esto altimo, no se trata de un mero cambio
del Poder Judicial, sino de una reforma (politica) que afecta las relaciones
entre los tres poderes federales (incluso entre estos y los locales, y entre
los poderes locales entre si), lo que en ultima instancia debe contribuir
a moderar y redefinir el régimen presidencialista y centralista en el que
vivimos”.

#  Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion, Libro blanco de la reforma judicial.
Una agenda para la justicia en México, México, SCJN, 2006, p. 67.
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Existe coincidencia en afirmar que la reforma judicial en Mé-
xico inici6 con las reformas constitucionales de 1987. Sintética-
mente, estas reformas —junto a las reformas complementarias
de la Ley de Amparo y de la Ley Organica del Poder Judicial Fe-
deral— tuvieron por finalidad convertir a la Suprema Corte de
Justicia en un tribunal constitucional, mediante el traspaso del
control de legalidad a los tribunales colegiados, control que hasta
ese momento llevaba a cabo la Suprema Corte,* para que fue-
ra el maximo tribunal el que se “dedique fundamentalmente a
la interpretacion de la Constitucion”. Esta finalidad se logro
modificando las regulaciones competenciales establecidas en el
articulo 107 constitucional.

A partir de la reforma, la Suprema Corte solo conoceria de
aquellos amparos en los que se impugnara la constitucionalidad
de una norma inferior a la Constitucion o se hiciera un pronun-
ciamiento sobre algin precepto de ella. Asimismo, estableci6 a
favor de la Corte la facultad de atraccion de aquellos asuntos que,
por su importancia y trascendencia, la propia Corte estimara que
debia atender.*

Ademas, la reforma al parrafo sexto del articulo 94 constitu-
cional facult6 a la Corte para emitir acuerdos generales median-
te los cuales pudiera remitir a los tribunales colegiados aquellos
asuntos en los que hubiera establecido jurisprudencia. De esta
forma, se transfiri6 a los tribunales colegiados de circuito la lti-
ma decision en materia de amparos de legalidad, reservando para
la Corte los asuntos de constitucionalidad, aunque este objetivo
tardaria mas tiempo en alcanzarse.

Esta importante primera reforma, en opinion casi generaliza-
da, convirti6 a la Suprema Corte en un auténtico tribunal consti-
tucional. De acuerdo con Fix-Zamudio, “a partir del mes de enero
de 1988, puede afirmarse, que se ha convertido de manera plena
desde el punto de vista material, aun cuando no de nombre, en

#  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoaméri-
ca, México, Fundap, 2002, p. 95.

50 Cossio Diaz, José Ramon, La teoria constitucional de la Suprema Corte de
Justicia, México, Fontamara, 2002, p. 60.
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un Tribunal constitucional”.’® En igual sentido —aunque dan-
do mayor importancia al discurso que a la realidad de la propia
Corte— se pronunci6 Cossio Diaz: “Desde el momento en que
se renuevan las competencias de la Corte, se renueva también el
discurso sobre ella y se pasa a considerarla un tribunal constitu-
cional”.®

La siguiente reforma de 1994 profundiz6 la senda iniciada en
1988 en aras de erigir a la Corte en un auténtico tribunal consti-
tucional y, para ello, generé cambios sustantivos en dos dmbitos:
primero, en el disefio institucional de la propia Corte; segundo,
fortalecio la jurisdiccion constitucional mediante la incorpora-
cion de un nuevo proceso constitucional y la potenciacion de
otro ya existente.

En relacion con los cambios en el disefio institucional, dire-
mos que la reforma implicd, primero, la reduccion del nimero de
integrantes de la Corte —que pasé de 26 a 11— y la creacion
de un Consejo de la Judicatura Federal, 6rgano integrante del
Poder Judicial de la Federacion que absorberia la administracion
del poder judicial (hasta ese momento encomendada a la Corte)
y que estaria a cargo del gobierno de la carrera judicial y el poder
disciplinario sobre jueces y magistrados.

En lo referente a los procesos constitucionales, la reforma in-
corpord la accion de inconstitucionalidad, medio de control abs-
tracto disefiado para impugnar las normas de caricter general, y
amplio los supuestos de procedencia de las controversias consti-
tucionales, que tienen por objeto la solucion de conflictos entre
poderes en el plano horizontal y vertical. Ambos procesos son
competencia exclusiva del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién.>

A partir de esta reforma, el ejercicio jurisdiccional del control
constitucional qued6 estructurado bajo un modelo hibrido, por

51 Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el juicio de amparo, México, Porrua,
2003, p. 643.

52 Cossio Diaz, José Ramon, La teoria constitucional..., cit., p. 61.

5 Para un estudio pormenorizado de la reforma constitucional de 1994 véase
Fix-Zamudio, Héctor y Cossio Diaz, José Ramon, El poder judicial en el or-
denamiento mexicano, México, FCE, 1996, pp. 547 y ss.
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cuanto fue depositado en el Poder Judicial Federal mediante los
procesos de accion de inconstitucionalidad, controversias consti-
tucionales (ambos procesos competencia exclusiva del Pleno de
la Corte) y el juicio de amparo. Los restantes poderes judiciales
locales del pais quedaron fuera del sistema de jurisdiccion cons-
titucional nacional, por estarles impedido el ejercicio de dicha
labor. El llamado “control difuso” les estaba vedado, aunque si se
les reconocieron competencias para ejercer dicha actividad en su
propio Aambito y tomando como pardmetro de control sus propios
documentos constitucionales.

Los cambios en la justicia constitucional a nivel federal con-
tinuaron durante los afios siguientes. En general, las reformas
tuvieron objetos especificos diversos, por ejemplo: reconocer le-
gitimacion activa a otros agentes para promover procesos consti-
tucionales, como los partidos politicos y la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, o continuar depurando la competencia
de la Suprema Corte, permitiendo que mediante acuerdos gene-
rales se deriven asuntos a los tribunales inferiores.

En materia de juicio de amparo, la reforma de 6 de junio de
2011 y la posterior reforma legal de 2013 fueron centrales para
mejorar y fortalecer este proceso constitucional. Entre otras mo-
dificaciones, se reconocio el interés legitimo como forma de le-
gitimacion activa para promover el juicio de amparo indirecto y
se establecio la figura de la declaratoria general de inconstitucio-
nalidad, que, si bien no afect6 el principio de relatividad de las
sentencias de amparo, ofrece la posibilidad de utilizar el juicio de
amparo indirecto como un medio para lograr la eliminacion
de normas inconstitucionales del sistema. En materia de la con-
formacion del parametro de control constitucional, se incluy6 a
los derechos humanos de fuente internacional.

Los cambios apuntados, entre muchos otros, tuvieron como
objetivo el fortalecimiento y la expansion del sistema de justicia
constitucional en México, y especialmente para la proteccion de
los derechos humanos.

En el &mbito de las entidades federativas también se produje-
ron avances importantes. Varios estados desarrollaron sistemas
de justicia constitucional local, creando tribunales constituciona-
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les locales bajo las formas de salas constitucionales o tribunales
con competencias de tribunales constitucionales, y desarrollaron
procesos constitucionales locales. Aunque el funcionamiento no
ha sido relevante, la inclusion de estas instituciones ofrece la po-
sibilidad de pensar en escenarios para fortalecer la proteccion de
los derechos desde el nivel local.

Otro cambio fundamental que impacté en el dmbito de la
labor jurisdiccional de los jueces, tanto federales como locales,
consistio en el reconocimiento de atribuciones para realizar con-
trol de constitucionalidad y convencionalidad difuso, o, mejor
dicho, incidental y ex officio. Este cambio impact6 tanto en el ni-
vel local como en el federal, aunque, si bien es cierto que implicé
un cambio mas radical para los jueces locales, quienes estaban
impedidos de realizar control constitucional incidental y de ofi-
cio, también oblig6 a revisar los alcances que esta nueva atribu-
cion tendria para los jueces federales, especialmente en materia
de amparo. Al andlisis de este tema nos referiremos en capitulos
subsiguientes.

III. RAZONES PARA LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

3.1. Introduccion

El proceso evolutivo descrito ha tenido como resultado el redi-
mensionamiento de la justicia constitucional, lo que ha sido, a
su vez, consecuencia no solo de la introduccién de instituciones
para la configuracion de una jurisdiccion constitucional en cada
sistema, sino que, ademas, con el correr del tiempo esas institu-
ciones comenzaron a desarrollar su funcion de garantia, moti-
vando un proceso de expansion hermenéutico y funcional de la
justicia constitucional mediante el involucramiento de la justicia
en materias y temas en los cuales antes no intervenia o a los que
no era llamada.

Una vez constatada la difusion de la justicia constitucional,
cabe preguntarse cuiles son las razones que la explican. En tér-
minos generales, las respuestas que se han ofrecido son aproxi-
mativas; la mayoria de ellas verosimiles y con fuerza ilustrativa.
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Pero, en cierto modo, el énfasis dado a algunas explicaciones
puede estar determinado por el rol que pretenden asignar a la
justicia constitucional de acuerdo con ciertas ideas preconcebi-
das. Algunas respuestas pueden resultar algo especulativas y se
apoyan en la creencia de que la intervencion de la revision ju-
dicial puede aportar algo valioso al sistema. Incluso es posible
que, aunque pueda haber algunas respuestas mas razonables y
orientadas que otras, ninguna de ellas sea del todo equivocada vy,
en diferente medida, todas ellas ayuden a explicar el auge de la
garantia jurisdiccional.

Los procesos de reforma constitucional y legal llevados a
cabo para la inclusion de instituciones de justicia constitucional
son normalmente impulsados por multiples actores y es dable
suponer que no todos los involucrados han estado motivados por
las mismas causas. Es probable que los politicos hayan impulsado
la justicia constitucional teniendo en miras la posible convenien-
cia de contar con un arbitro mas o menos imparcial para cuando
yano ejerzan el poder, o, incluso, que ese arbitro pueda eventual-
mente mantener cambios efectuados en tiempos en los cuales su
partido ejercio el poder y que, cuando otro partido ocupe el Go-
bierno, puedan peligrar.

Muy probablemente, estas finalidades distan mucho de
las que pudieron tener, por ejemplo, los grupos defensores de los
derechos humanos, que normalmente impulsan cambios en las
instituciones de garantia pensando en elevar los niveles de pro-
teccion de los derechos humanos. Es decir que los impulsos enca-
minados a un mismo objetivo pueden tener diversas motivacio-
nes y justificaciones. Esto significa, como aqui se sostiene, que la
justicia constitucional debe su desarrollo a diversas causas.

A continuacioén exploraremos y criticaremos algunas de las
principales razones que se ofrecen para explicar la expansion de
la revision judicial de las leyes. Todas ellas aportan ideas intere-
santes a este debate, aunque es claro que unas tienen mas fuerza
ilustrativa que otras. Incluso, algunas resultan un tanto escuetas
y se ubican en contextos tedricos e institucionales que son, en
cierta medida, insulares y particulares, por lo que no resultan del
todo trasplantables a sistemas donde no se encuentran presentes
ciertas concepciones o condiciones.
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3.2. Las ventajas
epistémicas

Un primer grupo de explicaciones se orienta a identificar argu-
mentos segun los cuales la justicia constitucional ofrece ciertas
ventajas epistémicas para la toma de decisiones.>* Estos argumen-
tos no son novedosos; de hecho, podemos encontrar una primera
expresion en las razones que en su momento ofrecié Alexander
Hamilton para justificar la necesidad de adoptar la revision judi-
cial. En El federalista num. 78 argument6 que el poder ejecutivo
no solo dispensa los honores, sino que posee la fuerza militar.
Por su parte, el legislativo tiene el control del dinero y el poder
de dictar las leyes que regirdn los derechos de las personas, por
eso, por el enorme poder que tiene, representa una amenaza im-
portante para los derechos de las personas. El poder judicial, en
cambio, no tiene ni fuerza ni voluntad, sino inicamente discerni-
miento, judgment, es decir, juicio.>®

Hamilton no solo pretendid sensibilizar a su auditorio acerca
de la debilidad del poder judicial —por lo que era el menos ame-
nazante para los derechos—, sino que parece sugerir que el tipo
de actividad que desempena le permite ofrecer razones —buenas
razones— para la toma de decisiones.

Con el tiempo, las apelaciones a las ventajas epistémicas de la
revision judicial fueron ganando terreno entre el conjunto de las
teorias que buscan justificar este poder de los jueces. En general,
postulan de manera prospectiva que los tribunales son capaces
de llegar a mejores respuestas, o incluso a la respuesta correcta,
debido a las condiciones en las que resuelven.*®

De acuerdo con Langford, las explicaciones epistémicas iden-
tifican tres ventajas en la forma en la que resuelven los jueces:
i) las que ofrece la posibilidad de incluir las particularidades del
caso en el razonamiento; ii) las que provienen de la deliberacion

5 Langford, Malcolm, “Why Judicial Review”, Oslo Law Review, nim. 1, 2015,
p. 44.

5% Hamilton, Alexander et al., El federalista, trad. de Gustavo R. Velasco, Mé-
xico, FCE, 1983, p. 330.

% Langford, Malcolm, op. cit., p. 45.
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aislada, que evita que la presion politica influya en ellos, y iii) la
obligacion de justificar de manera adecuada las decisiones. Ana-
licemos estas explicaciones.

Primero examinemos aquellas que sostienen que la toma de
decisiones particulares, propias de la revision judicial, permite
arribar a mejores determinaciones que las que toman los 6rga-
nos decisores de caricter general, como los poderes legislativo
y ejecutivo. Estos poderes, normalmente, dada la naturaleza de
sus resoluciones, no pueden apreciar ni las aristas ni los detalles
que surgen en el analisis de los casos particulares en los que la ley
se aplica.”” Bilchitz, en referencia a la intervencién de la justicia
en materia de derechos fundamentales, sostiene que el caracter
general y abstracto de las leyes no permite apreciar el efecto real
que pueda tener en casos particulares.*®

Este argumento tendria fuerza explicativa limitada, pues
solo aplicaria para los casos de control constitucional de tipo
concreto (aquel que se lleva a cabo de manera incidental, o bien,
el que habilitan ciertos procesos constitucionales como el jui-
cio de amparo, la cuestion de inconstitucionalidad y ciertos su-
puestos de controversias constitucionales), quedando fuera de
su Ambito de explicacion los supuestos de control abstracto. In-
cluso, aun en el ejercicio del control concreto, puede resultar
dificil identificar en qué medida las circunstancias del caso son
realmente consideradas por el juez o tribunal para llevar a cabo
el control, y en este supuesto las aparentes ventajas no se veri-
ficarian.

A esto se refiere Waldron cuando hace alusion al mito de la
revision judicial. En realidad —apunta—, cuando estos casos lle-
gan a la Corte que realizara el control, quedan pocos rastros de
los titulares de los derechos en juego. Es mds, cuando se trata
de litigios colectivos, estructurales o de interés publico, lo que
se suele enfatizar son las caracteristicas generales y abstractas
del caso, porque se pretende que se extraigan argumentos de po-

57 Ibidem, p. 48.

% Bilchitz, David, Pobreza y derechos fundamentales. La justificacion y efectivi-
zacion de los derechos socioecondmicos, trad. de Jorge A. Portocarrero Quis-
pe, Madrid, Marcial Pons, 2017, p. 189.
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litica publica para, asi, promover cambios generales, es decir, ir
mucho mas alld de resolver un litigio especifico y particular.>

Por otro lado, la idea acerca de que la revision judicial brin-
daria mayores elementos para la decision —algo asi como mayo-
res datos de contexto que podrian enriquecer el analisis— puede
no ofrecer las ventajas esperadas. Los datos adicionales del caso
pueden jugar tanto a favor como en contra. Si cambiamos nuestro
punto de vista y analizamos los problemas que podria generar el
caso particular como base para el control judicial, se podria alegar
que esos particularismos, en lugar de ayudar, tienden a confun-
dir el andlisis de la cuestion de constitucionalidad de la ley, pues
debe priorizar las consecuencias generales que tendra la decision.

Otro argumento de corte epistemoldgico indicaria que la re-
vision judicial permite llegar a mejores decisiones porque el pro-
ceso, en general, fomenta un cierto tipo de deliberacion, aislada
de las presiones politicas y, por ende, desprovista de argumentos
partisanos y emociones. El aislamiento politico permite una me-
jor version de la imparcialidad y dificulta el desenvolvimiento de
las pasiones en el debate.*

De acuerdo con esta postura, el control judicial consistiria en
una actividad ascética, pura, libre de contaminaciones ideologi-
cas, presiones politicas, o bien, preferencias morales. La labor de
adjudicacion —y mas aquella que se desarrolla en las altas instan-
cias de la justicia constitucional— no puede considerarse exenta
de tales influencias. Esta clase de argumentos supone, ademas,
que los estrados judiciales ofrecen condiciones para la delibera-
cion que los parlamentos no tienen. En buena medida, es cierto
que los parlamentos tienen un déficit deliberativo, pero de ahi a
atribuirle a la justicia todo aquello que la politica parlamentaria
no ofrece hay un largo camino que recorrer.

Sobre estos argumentos a favor de la revision judicial son dos
las cuestiones a considerar. Primero, respecto a la falta de ideolo-
gias, puntos de vista politicos, morales y otras externalidades en

% Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against Judicial Review”, The Yale
Law Journal, vol. 115, 2006, pp. 1379 y ss.

¢ Langford, Malcolm, op. cit., p. 53.
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el seno de los tribunales, esto debe matizarse. Si bien es posible
considerar que el proceso facilita el aislamiento, ello no implica
que este siempre se verifique y, por tanto, tal nociéon debe ser
discutida y confrontada.®

La segunda idea implicada tiene que ver con todo aquello que
se asume al afirmar que el proceso favorece una deliberacion
de calidad. Tradicionalmente atribuimos esa cualidad a la justi-
cia, especialmente cuando nos referimos a los tribunales o cor-
tes constitucionales. Afirmar eso implica asumir muchas cosas
que también requieren mds evidencia y discusion: primero, que
los jueces cuentan con toda la informacion necesaria; segundo,
que el proceso ha permitido asimilarla adecuadamente; terce-
ro, que toda la informacion procesada ha podido ser convertida
en razones juridicamente relevantes para tomar la decision vy,
ademas, que esas razones no resultaran contaminadas por las
externalidades aludidas.

Las explicaciones desarrolladas hasta aqui justifican la cali-
dad del razonamiento de la justicia en su desarrollo endogamico,
es decir, en buena medida, lo valioso del razonamiento y la deli-
beracion judicial radica en que se efecttia de manera aislada del
entorno. Sin embargo, desde un tiempo a esta parte, resulta po-
sible atribuir valor epistémico a las decisiones de la justicia por-
que delibera con otros actores fuera de las paredes de la corte o
tribunal. La justicia incorpora a la discusion actores externos e
incluye mas razones provenientes del exterior.

En el marco de lallamada “revision judicial dialogica o delibe-
rativa” se han generado interesantes innovaciones que impactan
en la cuestion de la deliberacion judicial que estamos estudiando.
Estas innovaciones consisten, generalmente, en la introduccion
de formas dialogicas en el sistema de frenos y contrapesos y, es-
pecialmente, en el control jurisdiccional.®>

61 Sobre esta cuestion resultan esclarecedores los estudios criticos, particu-
larmente los trabajos seminales de Duncan Kennedy sobre la adjudicacion.
Kennedy, Duncan, A critique of adjudication (fin de siécle), Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1997, pp. 133 y ss.

62 Gargarella, Roberto, “El nuevo constitucionalismo dialogico frente al sis-
tema de frenos y contrapesos”, en Gargarella, Roberto (comp.), Por una
justicia dialégica, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014, p. 105.
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No todas las formas dialogicas son iguales ni operan en el mis-
mo plano y, por ende, no todas resultan relevantes para nuestro
andlisis. Un tipo de practicas dialogicas son aquellas que posibili-
tan la generacion de canales de comunicacion interinstitucional
en el desarrollo en el tiempo de la revision judicial.

Estas formas se han desarrollado a partir de 1a adopcion de la
Carta Canadiense de los Derechos y Libertades, que introdujo
la llamada “clausula no obstante”, por medio de la cual se permi-
te al poder legislativo preservar de control judicial ciertas leyes
sobre derechos por un cierto periodo y, también, que una ley que
hubiera sido declarada inconstitucional por la Corte, y a pesar de
ello, sea mantenida vigente por el poder legislativo por razones
de interés general. La clausula canadiense tiende a mantener la
preeminencia del poder legislativo.

Otra variable de esta clase de didlogo lo ofrece la clausula de
incompatibilidad establecida por la Human Rights Act de 1998,
en el Reino Unido, segun la cual, cuando algunas altas cortes en-
cuentren que una ley del Parlamento es incompatible con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, deben denunciarlo ante el
Parlamento.

Estas formas de intervencion judicial han generado dudas
acerca de su verdadera potencia para generar didlogo, porque
mads bien tienden a imponer restricciones al control sin propiciar
una verdadera discusion. En el caso canadiense, cuando la “cldu-
sula no obstante” es aplicada de forma previa al control, no exis-
te didlogo alguno, y cuando es aplicada luego de la intervencion
de 1a Corte, la generacion del debate dependera de si el poder
legislativo toma en cuenta las razones de inconstitucionalidad
sefialadas por la Corte. En el caso del Reino Unido, las posibilida-
des para el intercambio de opiniones son ain menores, porque el
Parlamento no estad obligado a responder a los sefialamientos de
incompatibilidad en los casos concretos.®

Sin embargo la forma de didlogo que aqui nos interesa es la
que se ha desarrollado en ciertos sistemas del sur global, especi-

¢ Linares, Sebastian, “Justicia dialégica interinstitucional, de lege ferenda y
de lege data”, en Gargarella, Roberto (comp.), op. cit., pp. 187 y 188.

| 40



Las razones de la justicia constitucional

ficamente en algunos sistemas de América Latina, cuyas cortes
se han involucrado en la resolucion de conflictos estructurales y
colectivos acerca de violaciones a derechos humanos. Estas for-
mas generan un dialogo interinstitucional, pero, ademas, intra-
procesal.

En estos casos, los tribunales han implementado medidas
de intervencion novedosas, tanto durante el proceso como en la
etapa de ejecucion de la sentencia. Ejemplos de intervencion del
primer tipo son las audiencias publicas, las comparecencias de
victimas, autoridades, organizaciones de la sociedad civil y auto-
ridades coadyuvantes. En estas audiencias los tribunales recaban
informacion, escuchan a las victimas e identifican sus necesida-
des para generar mejores soluciones, asi como a las autoridades
para determinar las razones que generan el bloqueo institucio-
nal, que suele ser la causa importante de los incumplimientos y
violaciones. Incluso, estas comparecencias ofrecen a las perso-
nas afectadas la posibilidad de ser escuchadas, posibilidad que les
pudo haber sido negada en las instancias deliberativas legislati-
vas, favoreciendo asi la participacion.

Durante el proceso de ejecucion de sentencia los tribunales
también han desarrollado formas dialégicas de intervencion, me-
diante la emision de 6rdenes, muchas veces instrumentales, que
no reemplazan a las autoridades en el disefio de los remedios ne-
cesarios para solucionar las situaciones de afectacion a los dere-
chos, sino que les obligan a presentar informacién e insumos y a
disefar vias y remedios para superar las violaciones a los dere-
chos de los afectados.

La Corte Constitucional de Colombia ha llevado a cabo un
trabajo sefiero en este sentido. Tal vez el ejemplo insignia de la
justicia dialogica sea el caso sobre la poblacion desplazada abor-
dado en la sentencia T 025-2004.%*

Si consideramos esta y otras experiencias, es posible re-
conocer que estas innovaciones en materia de adjudicacion y

¢ Para un estudio pormenorizado de esta relevante sentencia véase Rodri-
guez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, Juicio a la exclusion. El im-
pacto de los tribunales sobre derechos sociales en el sur global, Buenos Aires,
Siglo XXI Editores, 2015.
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control jurisdiccional resultan valiosas, no solo porque permi-
ten mitigar las tradicionales criticas democréticas, sino ademas
porque han posibilitado que la justicia constitucional haga fren-
te a conflictos de naturaleza compleja, policéntrica y estructural
que no podian ser abordados con las formas de intervencion
tradicionales, y permiten conceder algun apoyo adicional a las
teorias que remarcan las virtudes deliberativas del proceso de
adjudicacion.

Por ultimo, y siguiendo a Langford, es posible mencionar un
argumento mas de naturaleza epistémica a favor de la justicia
constitucional, segin el cual la ventaja radicaria en la forma y
sustancia del razonamiento judicial.®® La forma del razonamiento
judicial determina que los jueces deben identificar sus razones,
establecer una justificacion externa e interna adecuadas, eviden-
ciar que los hechos han sido tomados en cuenta y que se han
valorado y confrontado de manera adecuada. El razonamiento
judicial exige cumplir con ciertas formas a las que otros érganos
no estan obligados o, por lo menos, no con el mismo rigor. La jus-
tificaciéon correcta es no solo una forma de rendiciéon de cuentas,
sino ademads un medio para obtener legitimacion.

De acuerdo con Atienza, “en el Derecho, hay que argumentar
porque hay que decidir y porque no aceptamos que las decisio-
nes (particularmente cuando provienen de 6rganos publicos),
puedan presentarse de manera desnuda, desprovistas de razo-
nes... argumentar y decidir son facetas de una misma realidad”.*
Sin embargo, el autor sefiala que esta necesidad de argumentar,
es decir, de dar razones, de motivar las decisiones judiciales, no
siempre fue entendida como una exigencia en el Ambito del de-
recho continental.®”

Entonces ;por qué razon la justificacion de las decisiones ju-
diciales ahora si es un tema central en la reflexion juridica actual?
;Por qué nos interesa dedicar estas lineas a estudiar la manera en
que la Corte justifica una decision? ;Por qué la justificacion ra-

% Langford, Malcolm, op. cit., p. 57.

% Atienza, Manuel, El Derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 20006,
pp- 61y 62.

67 Idem.
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cional de las decisiones se presenta para los 6rganos jurisdiccio-
nales como un imperativo insoslayable? Estas preguntas han sido
contestadas desde diferentes perspectivas y aduciendo diversas
razones, fuertes cada una de ellas. A continuacion presentaremos
de manera sucinta algunas de las respuestas ensayadas.

Cabria afirmar que los cambios epistémicos producidos en
el derecho por el proceso de debilitamiento de las posiciones
positivistas excluyentes han motivado, entre otras cosas, que el
criterio de legitimacion de las decisiones juridicas ya no recaiga
en el concepto de autoridad, por lo menos no de modo exclusivo.
Las decisiones juridicas requieren ser, ademads, razonables.®® Es
decir, no basta que una decision provenga del 6rgano autorizado
para emitirla. La decisiéon debe ir acompafiada de razones que
la justifiquen de conformidad con normas del sistema o, si se
quiere, con normas aceptadas y reconocidas que, ademds, sean
articuladas de modo correcto.

Siguiendo esta idea, resulta indispensable la justificacion de
las decisiones judiciales que recaen sobre situaciones o normas
sujetas a interpretaciones diversas debido a su caricter proble-
matico para tornarlas aceptables. El solo hecho de que las mismas
provengan de una autoridad competente es insuficiente para po-
der aceptarlas; también requerimos conocer las razones que las
impulsan y sostienen.®

La justificacion racional de las decisiones estd ligada, ademas,
al concepto mismo de democracia. Si aceptamos que, en tltima
instancia, la esencia de la democracia consiste en la capacidad de
los individuos para influir en las decisiones publicas, entonces es
necesario que las personas conozcan las razones que justifican
esas decisiones para participar en el didlogo y para poder contro-
lar a los poderes publicos que las adoptan.

En el marco del Estado constitucional —apunta Ferrajoli— se
ha superado el criterio exclusivista de validez formal imperante

%  Cabra Apalategui, José Manuel, Argumentacion juridica y racionalidad de A.
Arnio, Madrid, Dykinson, 2000, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, num.
15, p. 52.

% Atienza, Manuel, op. cit., p. 66.
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durante mucho tiempo gracias a la influencia de una concepcion
juridica paleopositivista. Es decir, 1a validez de una norma no de-
pende solo de su adecuacion a los lineamientos que regulan la
produccion legislativa. Ademas de esta racionalidad formal apun-
tada, cuyo producto es una norma dotada de validez formal o de
vigencia, se requiere acudir a un concepto de validez sustancial
de acuerdo con el cual una norma es una norma valida del siste-
ma si, ademas, se dicta respetando los contenidos sustanciales
impuestos por los pardmetros iusfundamentales.” La validez de
una norma depende, entonces, de su coherencia con las disposi-
ciones sustanciales sobre su produccion.”

Si adicionalmente consideramos que, sobre todo en materia
de derechos fundamentales, las decisiones no resultan indubita-
bles ni son impuestas de modo mecanico, sino que, por el contra-
rio, debido a la textura abierta de los enunciados normativos que
las contienen suelen ser controvertibles y es dudoso que exista
una Unica respuesta correcta, la justificacion de las decisiones ju-
diciales en el marco del Estado constitucional resulta impuesta,
por cuanto es una forma de explicitar la adecuacion material con
aquellas normas dadoras de validez sustancial, tomando en cuen-
ta nuevamente el caricter problematico de la interpretacion de
los derechos fundamentales.

Debido a la zona de penumbra que suele rodear a los enun-
ciados de normas iusfundamentales, y no existiendo un resultado
interpretativo nico, la adecuacion material de la decision —o de
la norma impugnada, en el caso del control constitucional de las
leyes— debe ser explicitada a través de la expresion de las razo-
nes por las que se otorga a la norma interpretada determinado
contenido y no otro. Digamos que la justificacion es una prueba
de la validez sustancial de una norma y de su interpretacion.

La justificacion de una decision resulta impuesta a los juz-
gadores por diversos motivos que podrian sintetizarse de la si-
guiente manera:

70 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 3a. ed., trad.
de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2002,
pp- 20y 21.

71 Idem.
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i) en la actualidad, debido a cambios producidos en nuestras
concepciones acerca del derecho, la autoridad no agota el
criterio de legitimidad de una decision;

ii) en el marco de las sociedades democraticas, para influir en
las decisiones publicas y, asimismo, controlarlas, resulta
necesario explicitar las razones que motivan una deter-
minada decision, y

iii) en el marco del Estado constitucional, y junto al principio
democratico, la expresion de la justificacion de una deci-
sion resulta ser un test para evaluar, en sede interpretati-
va, la validez sustancial de la decision.

Junto a los argumentos expuestos —que, por cierto, no agotan
de ninguna manera las razones que explican la necesidad de la
justificacion de las decisiones jurisdiccionales— se puede men-
cionar otro que atafie de modo directo a la propia funcion juris-
diccional. Un debate atin abierto es aquel que tiene como eje a
la llamada “dificultad contramayoritaria”. El debate consiste en
lo siguiente: en la actualidad, debido al desarrollo y aceptacion
de la justicia constitucional, el poder judicial o los tribunales
constitucionales estan habilitados para decidir en ultima —y a
veces Unica— instancia aquello que la Constitucion autoriza o
desautoriza en los mas diversos temas: derechos fundamentales,
economia, conflictos competenciales verticales y horizontales,
etcétera.

La objecion que se suele apuntar consiste en que, en un sis-
tema democratico, un cuerpo con legitimidad democratica de
segundo orden o indirecta puede corregir la plana a los poderes
que gozan, en principio, de un mayor grado de legitimidad demo-
cratica.” Esto resulta para algunos contraintuitivo y hasta contra-
rio a los postulados democraticos, y les ha llevado a interrogarse
acerca del lugar donde deberia anclarse la legitimidad que la jus-
ticia constitucional necesita en un sistema democratico. Se han
ensayado multiples respuestas que no viene al caso analizar aqui.
Lo que si diremos es que ninguna de ellas estd exenta de criticas
y flancos débiles.

72 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contra-

mayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996, p. 13.
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A causa de ello, hay quienes se preguntan acerca de la posi-
ble vacuidad del planteamiento de la objecién contramayorita-
ria. Otros, en cambio, han comenzado a explorar los caminos de
una imposible legitimidad ex ante y a sondear las posibilidades
de construir una legitimidad en funcion de la aceptacion de sus
resultados, es decir, de sus decisiones.

Sin pretender agotar esta discusion, diremos que esa falencia
democratica congénita no representa un obsticulo para generar
un grado de “legitimidad de ejercicio””® a través de sus actuacio-
nes. La justificacion que tiende a generar aceptacion resulta fun-
damental para afianzar el papel de la justicia constitucional en
un sistema democratico. En sentido opuesto, un tribunal que no
justifica, o que lo hace de modo deficiente, o que selecciona sus
premisas de modo arbitrario, y que pretende que sus decisiones
sean a pesar de ello aceptadas, estd sumando una alta dosis de
desprestigio a las criticas acerca de su falta de legitimidad demo-
cratica congénita.

Establecidas estas ideas en relacion con la importancia y ne-
cesidad de la justificacion de las decisiones jurisdiccionales, nos
avocaremos a trazar algunos mecanismos de justificacion segui-
dos por los juzgadores y aconsejados por la doctrina, para, de
esta forma, explicitar las formas del razonamiento judicial.

La aplicaciéon del derecho tiene por objeto generar una de-
cision que sea correcta a la luz de un sistema juridico dado.” En
consecuencia, el juzgador debe adoptar una decision aplicativa
de derecho siguiendo las coordenadas establecidas por una pre-
misa normativa y una premisa factica.”” En esta labor se suelen
distinguir dos fases:’® 1a justificacion interna y la externa. La jus-

73 Courtis, Christian, “Reyes desnudos. Algunos ejes de caracterizacion de la
actividad politica de los tribunales”, en Carbonell, Miguel et al. (comps.),
Jueces y derecho. Problemas contempordneos, México, Porraa-UNAM, 2005,
p. 414.

74 Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de Teoria del Derecho, Madrid, Trotta, 2005,
p. 278.

75 Idem.

76 Idem.
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tificacion interna, o de primer orden,”” se refiere a la racionali-
dad interna de la decision juridica. Una decision esta justificada
internamente si se infiere de sus premisas y en apego a las reglas
de inferencia aceptadas.”® Asimismo, la justificacion interna se
refiere a un razonamiento deductivo realizado a partir de una
premisa normativa y una premisa fictica o cognitiva.”” Por ulti-
mo, la justificacion interna puede ser representada mediante el
siguiente enunciado: La decision D esta justificada en relacion con
un conjunto de premisas P si, y solo si, se deduce logicamente de P.%°

Por su parte, la justificacion externa, o de segundo orden, se
refiere a la racionalidad externa de la decisién, alude a la funda-
mentacion de las premisas que sirven de base a la decision.®! To-
mando en consideracion el principio de unidad del razonamiento
practico, de acuerdo con el cual la justificacion judicial es sus-
tantiva y, en consecuencia, se apoya necesariamente en premi-
sas morales,® la justificacion externa puede ser representada, en
ultima instancia, de la siguiente forma: La decisién D estd justifi-
cada si, y solo si, se deduce légicamente del conjunto de premisas P,
moralmente correcto.

Hasta aqui hemos descrito de modo resumido aquello que los
adjudicadores ordinarios deben justificar; sin embargo, en ma-
teria de control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes,
los esquemas descritos no permiten explicar el razonamiento
justificatorio de un juez constitucional que debe confrontar dos
normas —una de rango constitucional y otra de rango legal—
para verificar la adecuaciéon de esta a aquella en atencion a los
contenidos iusfundamentales.

De conformidad con la estructura expresada, que resultaria
aplicable a los casos ordinarios de aplicacion judicial del derecho,

77 Idem.

78 Wroblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, trad. de Francisco Javier
Ezquiaga Ganuzas y Juan Igartaa Salaverria, México, Fontamara, 2003, p. 52.

7 Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de Teoria del Derecho, cit., p. 278.
80 Mendonca, Daniel, Las claves del derecho, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 207.
81 Idem.

82 Redondo, Maria Cristina, “La justificacion de decisiones judiciales”, en
Carbonell, Miguel et al. (comps.), op. cit., p. 265.
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estaremos ante una premisa mayor o normativa y una premisa
menor o fictica. Recordemos que el juez debe justificar las pre-
misas utilizadas (justificacion externa) y, ademas, la correccion
de la estructura inferencial que conecta las premisas. Pues bien,
en el &mbito del control jurisdiccional de constitucionalidad de
las leyes, y mds particularmente en relacion con el control del
contenido material o sustancial de la legislacion, este esquema se
presenta insuficiente.

En primer término, la premisa menor no posee un caracter
factico, sino normativo.®® En estos casos, la tarea del juez cons-
titucional es averiguar si existe una antinomia entre la norma
constitucional y la norma legal,®* que, en caso de constatarse,
se resolveria, por ejemplo, mediante la aplicaciéon del principio
de razonabilidad o proporcionalidad,®® segun el cual el juzgador
investigara si la norma legislativa ha transgredido una norma
adscrita al texto constitucional® atendiendo a la necesaria co-
nexion entre proporcionalidad y contenido esencial del derecho
fundamental en cuestién. De este modo: si la medida M afecta el
contenido esencial del derecho fundamental DF, entonces la medida
legislativa es desproporcionada.

El esquema simple de operacion del control judicial de cons-
titucionalidad de las leyes descrito hasta aqui no permite dar
cuenta de la operacion de los jueces constitucionales, por lo me-
nos no en su totalidad. Sucede que es frecuente que la norma que
compone la premisa menor del razonamiento, y cuya adecuacion
al texto constitucional debe ser enjuiciada, puede ser interpreta-
da a la luz de diversos principios constitucionales posiblemente
contradictorios entre si. Aqui se presenta una labor de comple-
jidad gradual para el juez, consistente en la determinacion de la
premisa mayor, es decir, de la norma iusfundamental que regu-
lara el caso. Nuevamente se debe recurrir a la ponderacion, cuya

8 Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de Teoria del Derecho, cit., p. 281.
8 Idem.

8  Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003,
p. 498.

8  Ibidem, p. 497.
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aplicacion resulta necesaria si aceptamos, en primer término,
que en la Constitucion —y especialmente entre derechos— no
existen jerarquias internas y, en segundo término, que algunos de
los principios que contienen derechos son mandatos de optimi-
zacion —es decir, pueden ser cumplidos en diferente grado y la
medida de su cumplimiento depende de posibilidades reales y de
otras de cardcter juridico— y que el ambito de las posibilidades
juridicas esta determinado por otros principios y reglas.®”

De acuerdo con lo sefialado, 1a funcion del juez constitucio-
nal se encuentra enmarcada en un campo complejo y sembrado
de dificultades, especialmente cuando se trata de determinar el
contenido material de las leyes.

Debido a las caracteristicas de las constituciones actuales,
portadoras de principios y valores tendencialmente contradicto-
rios, la eleccion de las premisas mayores del razonamiento resul-
ta ser una labor compleja. Esta es, quiz4, 1a tarea mas desafiante:
fundamentar las premisas.®® En tal sentido, Alexy apunta que las
dificultades en la determinaci6on material no solo obedecen a la
apertura estructural y semantica de las disposiciones iusfunda-
mentales, sino también al cardcter de los principios —y agrega-
mos— tendencialmente contradictorios, lo que implica, como
seflaldbamos, la necesidad de ponderar.®

A las dificultades resefiadas se agrega una mas, referida al
grado de racionalidad que el principio de proporcionalidad —tan
presente, como hemos apreciado— concede al proceso argumen-
tativo del juez en la labor de justificacion.

Se ha afirmado que la ponderaciéon no permite obtener una
respuesta valida aplicable a todo supuesto de conflicto® y que no
se trata de un procedimiento que conduzca en cada caso a una

87 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86.

8  Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de Teoria del Derecho, cit., p. 279.
8 Alexy, Robert, op. cit., p. 525.

% Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ma-
drid, Trotta, 2002, p. 191.
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Unica solucion.’® Incluso se ha dicho que la ponderacion supone
una fuerte dosis de discrecionalidad que lleva al judicialismo vy,
en definitiva, a la preeminencia de un poder elitista y no demo-
cratico.”? Cierto es también que la ponderacion conlleva una im-
portante cuota de valoracion y discrecionalidad,” pero se trata
de una operacion conformada por ciertos canones y, en conse-
cuencia, controlable.”* Esta nos indica qué se debe fundamentar
para resolver un conflicto constitucional, para lo cual es necesa-
rio justificar los enunciados de preferencia a favor de un princi-
pio u otro, ello en funcion del grado de afectacion de un bien y
del grado de satisfaccion del bien contrario.”

Para finalizar este apartado diremos, con Prieto Sanchis:
“Que exista un cierto peligro de particularismo no significa que
la ponderacion abra las puertas a juicios basados en la intuicion,
el palpito o la corazonada. La ponderacion se endereza a la cons-
truccion de una regla y, si nos tomamos en serio las exigencias
de la argumentacion, ello significa el respeto a un principio de
universalidad que opera como garantia ultima de racionalidad”.”

Tal como hemos venido comentando, la justificaciéon no es
una tarea sencilla. En tal escenario, adjudicamos una complejidad
mayor a la seleccion de la norma iusfundamental que determi-
nari el caso. Esta es una labor ciertamente valorativa en funcion
de cuestiones ya apuntadas, y el principio de proporcionalidad
no erradica dicho margen de valoraciéon. En nuestra opinion, es-
tablece cauces para que dicha actividad valorativa esté sujeta a
canones y, en definitiva, la premisa seleccionada sea una premisa
del sistema.

Tomemos el derecho a la libertad de expresion como un
ejemplo para testear la influencia de las valoraciones. El derecho
a la libre expresion de ideas ocupa un lugar central en el mar-

°1  Alexy, Robert, op. cit., p. 525.

92 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional..., cit., p. 206.
9 Ibidem, p. 205.

% Ibidem, p. 204.

% Ibidem, p. 206.

% Idem.
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co de un sistema democratico. Esta es una idea pacifica sobre la
que, es posible afirmar, existe un alto grado de consenso. Nadie
podria defender el ideal democratico y, al mismo tiempo, desco-
nocer ese lugar toral a la libertad de expresion. A eso apunta Bo-
vero cuando afirma que la democracia se sostiene sobre la base
de cuatro precondiciones: la libertad personal; la libertad de ex-
presar, manifestar y difundir el propio pensamiento; la libertad
de reunion, y la libertad de asociacion. El caricter de “precondi-
ciones” viene dado por asumir que la falta de garantia institucio-
nal de alguna de ellas impediria la existencia de la democracia
misma.®’

Sin embargo, pareceria que, concretado este acuerdo, se
comenzarian a difuminar las coincidencias, pues —como apun-
ta Carlos Nino— no resulta tan evidente en donde se funda-
menta ese caracter central que concedemos a la libertad de ex-
presion.”® Nino, siguiendo a Greenawalt, afirma que es posible
diferenciar entre fundamentaciones consecuencialistas y no
consecuencialistas.

Entre las primeras podemos mencionar aquellas corrientes
que justifican a la libertad de expresion en los beneficios que ella
genera en la busqueda de la verdad; en la importancia que
ella tiene en cuanto al acomodamiento de intereses en conflicto
y, en consecuencia, en su colaboracion con la estabilidad social;
en el control que se puede establecer sobre los abusos de la au-
toridad y, por dltimo, encontramos aquellas posturas que fun-
damentan el cardcter central de la libertad de expresion en su
caracter instrumental para consolidar la democracia y aquellas
que le conceden dicho caracter a efectos de fomentar la toleran-
cia, al permitir el conocimiento de las ideas y los sentimientos de
otros.”” Es decir, todas estas posturas, brevemente enunciadas,
consideran a la libertad de expresion como un medio —funda-
mental, por cierto— para lograr una finalidad superior.

7 Bovero, Michelangelo, Una gramdtica para la democracia. Contra el gobierno
de los peores, trad. de Lorenzo Coérdova, Madrid, Trotta, 2002, pp. 49 y 50.

% Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filo-
sdfico, juridico y politoldgico de la prdctica constitucional, Buenos Aires, As-
trea, 2000, p. 260.

% Idem.
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Por el contrario, las posiciones no consecuencialistas conce-
den a la libertad de expresion el cardcter central comentado en
funcién de su caracter de precondicion. Asi, cabe mencionar a
quienes justifican a la libertad de expresion por encontrar que es
precondicion necesaria para considerar a los ciudadanos como
agentes autbnomos, o quienes estiman que la igual dignidad de
las personas obliga a reconocerles la libertad de expresar sus
ideas.'®

Mediante un esquema de diferente articulacién, Rosenfeld
nos ofrece cuatro justificaciones filosoéficas para la libertad de
expresion, propias, segun el autor, de los Estados Unidos. En
primer lugar menciona la justificacion basada en la democracia,
consistente en comprender que, sin la libertad para comunicar
y recibir libremente las ideas, los ciudadanos no pueden auto-
gobernarse democraticamente. En segundo lugar menciona una
justificacion basada en el contrato social, similar a la anterior,
pero con la sensible diferencia consistente en que, en dicho es-
cenario, no es posible excluir ex ante ninguna vision que pudiera
resultar incompatible con la democracia. En tercer lugar ubica la
justificacion basada en la busqueda de la verdad, de acuerdo con
la cual el descubrimiento de la verdad es un proceso que descan-
sa en la discusion desinhibida que discurre a partir del juicio y el
error de los argumentos. Por ultimo, existe, segin el autor, una
justificacion que se apoya en la nocion de autonomia. De acuerdo
con esta, la autonomia individual y la dignidad exigen la protec-
cion de todas las formas de expresion.to

De modo desprevenido, podriamos considerar que el punto
de partida desde el cual fundamentemos la libertad de expresion
y su centralidad resulta inocuo de cara a su proteccion; sin em-
bargo, Rosenfeld advierte —y con razon— que “cada una de es-
tas justificaciones atribuye un diferente grado de legitimidad a la
libertad de expresion. Ademas, las diferentes versiones de cada
justificacion representan cambios en los contornos que separan

100 Tdem.

101 Rosenfeld, Michel, “La filosofia de la libertad de expresion en América”,
en Carbonell, Miguel (comp.), Problemas contemporaneos de la libertad de
expresion, México, Porria-CNDH, 2004, pp. 238 y ss.
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el discurso que exige proteccion del que puede ser constitu-
cionalmente restringido”.'** De ese modo, explica que la justi-
ficacion basada en la busqueda de la verdad ofrece un marco de
proteccion mas amplio que aquellas justificaciones basadas en la
democracia o en el contrato social, puesto que incluiria discursos
no solo vinculados a ideas politicas, sino ademas a expresiones
artisticas y, en definitiva, a todo discurso del mas variado talante
que colabore, a juicio del intérprete, al descubrimiento de la ver-
dad.'*

Asimismo, la libertad de expresion alcanzaria el mas alto
grado de proteccion si estuviese fundamentada en la autonomia
personal, por cuanto toda clase de expresiones (a la sazén, por-
nograficas, de odio, etc., es decir, las expresiones mas extremas)
pueden “ser el producto de la necesidad de la autoexpresion”.1%*

Las lacidas observaciones de Rosenfeld permiten apreciar
con claridad de qué modo una cuestion metajuridica genera toda
clase de consecuencias en el campo juridico. Justamente, las di-
vergencias filosoficas comentadas han motivado severas fluc-
tuaciones en la proteccion de la libertad de expresion y, conse-
cuentemente, en el establecimiento de limites y restricciones al
ejercicio de este derecho.

En tal sentido, Estados Unidos resulta un referente obligado
y un caso de interesantes fluctuaciones. Mas alla del lacénico
—aunque prolifico— enunciado normativo que la Constitucion
de Estados Unidos establece desde 1791 (“el Congreso no hara
ninguna ley por la que se limite la libertad de palabra o la de
prensa”), las teorias, criterios y reglas con base en los cuales la
libertad de expresion ha sido concebida a lo largo de los afios
han variado sensiblemente. Desde las resoluciones que juzgaron
constitucionales las leyes que reprimieron las ideas comunistas
(Debs vs. United States) hasta aquel fallo de la Corte Suprema que
permiti6 la exhibicion pablica de la cruz esvastica (Village of Sko-
kie vs. National Socialist Party of America), los criterios han varia-
do en el tiempo y, con ¢él, los postulados filosoficos para justificar

102 Tbidem, p. 238.
103 [bidem, p. 240.
104 Jbidem, p. 241.

53|



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

a la libertad de expresion y, en consecuencia, las restricciones
aceptables.

En cierto momento, los criterios comenzaron a arraigarse en
el terreno de la nocion de peligro. Es decir, el baremo para consi-
derar un discurso como restringible o penalizable fue el grado de
peligro que el mismo generara.'’®

Sanchez Gonzdlez explica que, con base en el peligro pre-
sumible de la actividad comunicativa, se generaron tres test. El
primero, denominado “de la tendencia nociva”, de acuerdo con
el cual no se ampararian bajo el ala protectora de la libertad de
expresion a aquellas manifestaciones que tendieran a corromper,
danar o afectar algin bien, valor o fin ptblico, tales como la mo-
ral o el orden publicos.'%

Posteriormente, el test de la tendencia nociva fue superado
por una interpretacion mas progresista, realizada en ocasion del
caso Schenck vs. United States, del cual surgio el test “del peligro
claro y actual”, conforme al cual, y en palabras del juez Holmes,
“la cuestion en cada caso es si las palabras utilizadas lo son en
circunstancias tales, y de tal naturaleza, que pueden crear un
peligro claro e inmediato de que se produzcan los dafios sus-
tanciales que el Congreso tiene el derecho de evitar. // La su-
presion de la libertad de expresion se justifica si se teme, con
fundamento que, de ejercitarse, va a ocurrir algo grave. Tiene
que existir una base razonable para creer que el peligro percibi-
do es inminente”.

Mais tarde, en el caso Brandemburg vs. Ohio, la Corte modifi-
c6 la doctrina del peligro claro y actual y, ademas de exigir que
el discurso produjera un peligro de tales caracteristicas, requirio
que el agente tuviera la intencion de incitar a su audiencia a co-
meter actos ilicitos.!%”

15 Sdnchez Gonzilez, Santiago, La libertad de expresion, Madrid, Marcial Pons,
1992, p. 40.

106 Tdem.

17 Bianchi, Enrique T. y Gullco, Herndn V., El derecho a la libre expresion. And-
lisis de fallos nacionales y extranjeros, La Plata, Libreria Editora Platense,
1997, p. 79.
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Esta somera narracion indica que, en ocasiones, el texto
constitucional no ayuda demasiado a encontrar la premisa nor-
mativa que gobernari el caso. Las dificultades para el intérprete
son mayusculas, si consideramos la indeterminacion textual refe-
rida y agregamos las posibilidades valorativas que se abren para
el intérprete.

En consecuencia, si bien el razonamiento judicial estd some-
tido a formas y exigencias de razonamiento que permiten con-
trolarlo, en ocasiones se habilita un amplio margen de discrecion
por el que se introducen las preferencias ideologicas, politicas y
morales de los jueces.

Amén de las observaciones apuntadas y los espacios para las
preferencias, lo cierto es que las decisiones tomadas por los 6r-
ganos judiciales, en principio, deben cumplir con estandares mas
altos al momento de justificar sus decisiones.!®® Pero ademas, la
existencia de instancias de control judicial determina que los po-
deres legislativo y ejecutivo deben incrementar sus propias exi-
gencias de justificacion para sortear un eventual y probable es-
crutinio jurisdiccional.'® Incluso, para incrementar la calidad de
las razones que justifiquen una cierta politica, seria conveniente
que ajusten sus determinaciones a los estandares constituciona-
les establecidos por la justicia constitucional en casos previos.

Asi, la revision judicial no solo seria una institucion deseable
gracias a la forma en la cual evalta las decisiones de los poderes
que controla, sino que también lo seria porque introduce al espa-
cio publico razones que pueden orientar y justificar, en términos
constitucionales adecuados, las decisiones politicas que toman.

3.3. Las ventajas funcionales

Un segundo grupo de teorias sobre la expansion de la justicia
constitucional afirma la existencia de beneficios funcionales, es
decir que la opcion por la introduccion de 1a justicia constitucio-
nal genera beneficios para la consecuciéon de uno o varios ob-

108 Bilchitz, David, op. cit., p. 188.

109 Tdem.
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jetivos. La justicia constitucional seria, asi, un instrumento ade-
cuado para obtener o alcanzar ciertas metas'' vinculadas con la
prosperidad y el adecuado funcionamiento de la sociedad.

3.3.1. Coordinacioén para la toma de decisiones

Un primer grupo de explicaciones funcionales argumenta que la
justicia constitucional permite generar coordinacion en sistemas
constitucionales complejos que involucran diferentes niveles de
gobierno y exigen la participaciéon de multiples actores para to-
mar decisiones. A su vez, las explicaciones de esta clase admiten
variaciones.

En primer lugar, es posible identificar aquellas explicaciones
que incluyen a la revision judicial como una institucién propia de
sistemas federales, en los cuales es preciso coordinar actores fe-
derales y locales para la toma de decisiones. En estos sistemas es
importante contar con un arbitro cuya intervencion permita su-
perar posibles problemas de falta de coordinacion y bloqueo.'!

Esta explicacion resulta verosimil si consideramos la evolu-
cion temprana del control judicial en Estados Unidos. En el caso
Marbury vs. Madison, la Corte invalido una disposicion de la ley
del poder judicial —una ley federal— y no volveria a invalidar
otra ley de ese rango sino hasta 1857, cuando, al resolver el caso
Dred Scott vs. Sandford, declar6 inconstitucional el Compromiso
de Missouri de 1821. Es decir, solo dos leyes federales fueron in-
validadas en un periodo de 54 afos. Durante ese mismo tiempo,
en cambio, se invalidaron mas de 40 leyes estatales, lo que permi-
te suponer que la revision judicial fue un instrumento central en
la construccion del federalismo estadounidense.'?

En el caso europeo también se observa la relacion entre fe-
deralismo y justicia constitucional. Cuando Kelsen abogé por la

10 Langford, Malcolm, op. cit., p. 64.
1 Ginsburg, Tom y Versteeg, Mila, op. cit., p. 8.

12 Acosta Sanchez, José, Formacion de la Constitucion y jurisdiccion constitu-

cional. Fundamentos de la democracia constitucional, Madrid, Tecnos, 1998,
pp- 122y 123.
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justicia constitucional para generar una verdadera garantia de la
Constitucion, explico que la justicia constitucional adquiere su
significado mas relevante en los sistemas federales, pues ellos de-
ben su realizacion a la existencia de un tribunal constitucional .

La centralidad identificada por Kelsen se ha visto reflejada
en la importancia que tiene la resoluciéon de conflictos compe-
tenciales propios de los sistemas federales, de autonomias y otras
formas de descentralizaciéon politica que han posibilitado identi-
ficar fendmenos como el de la “construccion jurisprudencial del
Estado de Autonomias” en Espafia.''* La importancia de la justi-
cia constitucional en sistemas descentralizados ha sido apuntada
para el caso de Alemania,' Bélgica y su Corte de Arbitraje,''® o
Suiza,''” entre otros tantos sistemas constitucionales.

La trascendencia de la justicia constitucional para los siste-
mas federales o descentralizados en general resulta evidente, y
ha sido y es determinante para la configuracion de esos sistemas.
Sin embargo, no es la tnica circunstancia que explica la preferen-
cia en esos sistemas por la garantia jurisdiccional ni es la razén
principal en todos los sistemas, pues de lo contrario no se expli-
caria la existencia de instituciones de justicia constitucional en
sistemas centralistas.

El nivel de relevancia de la justicia constitucional estara de-
terminado por un mayor o menor nivel de descentralizacion,
siendo mayor en sistemas con un mas alto grado de descentrali-
zacidon y menor en aquellos sistemas mas concentrados. Incluso,

13 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitu-
cional), trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2001, p. 101.

114 Cruz Villalon, Pedro, “La tarea del tribunal constitucional”, en Morodo, Raul
y Vega, Pedro de (coords.), Estudios de teoria del estado y derecho constitucio-
nal en honor de Pablo Lucas Verdi, México, UNAM-UCM, 2000, p. 1388.

115 Rescigno, Francesca, “La justicia constitucional en Alemania”, en Groppi,
Tania et al., La justicia constitucional en Europa, trad. de Francisco Ruiz-Ri-
suefio Montoya, México, Fundap, 2004, p. 55.

16 Rescigno, Francesca, “La justicia constitucional en Bélgica”, en Groppi, Ta-
nia et al., op. cit., p. 173.

17 Ferioli, Helena, “El sistema de justicia constitucional en el ordenamiento
federal helvético”, en Groppi, Tania et al., op. cit., p. 219.
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es posible argumentar que la importancia serd mayor alli donde
la opcion por disefios federales estd sustentada no solo en razo-
nes de estricto reparto politico territorial o regionalismos, sino
ademas en cuestiones de naturaleza identitaria, tales como las
diferencias culturales, lingiiisticas, étnicas e historicas.

Un segundo grupo de explicaciones funcionales y de coordi-
nacion son aquellas que se apoyan en la nocion de jugadores con
veto de las instituciones. Georges Tsebelis ha propuesto que, a
efecto de entender el funcionamiento de las instituciones poli-
ticas, debemos comenzar por considerar que, para cambiar po-
liticas o, en sus palabras, para cambiar el “statu quo legislativo”,
es necesario que determinados actores institucionales se pongan
de acuerdo, no solo en el sentido del cambio, sino también en el
curso de accion para llevarlo a cabo.'®

Los jugadores con veto son esos actores, y pueden tener ca-
racter institucional y partidario. Los primeros estan establecidos
en la Constitucion y serian aquellos que desempefian las funcio-
nes constitucionales propias de los poderes legislativo, ejecutivo,
organos autonomos y el poder judicial.'** Ahora bien, el poder ju-
dicial o, en general, los actores de naturaleza jurisdiccional, solo
tienen el caracter de jugadores con veto cuando realizan tareas
de interpretacion constitucional, no asi cuando limitan su tarea
interpretativa a las leyes. De tal modo, la justicia constitucional
—no la justicia ordinaria— seria un jugador con veto,'*° y lo seria
porque tiene la capacidad institucional de eliminar una ley o par-
te de ella del sistema juridico, por resultar contraria a la Consti-
tucion'! o a algin componente del parametro de control, ya sea
por razones sustantivas o formales.

En este sentido, el papel de jugador con veto —sostiene Tse-
belis— no siempre puede ser desempenado por las cortes consti-
tucionales porque no siempre se hallan fuera de lo que denomina
nticleo de unanimidad. El ntucleo de unanimidad podria ser com-

18 Tsebelis, George, Jugadores con veto. Como funcionan las instituciones politi-
cas, trad. de José Manuel Salazar, México, FCE, 2006, p. 2.

19 Ibidem, p. 27.
120 [bidem, p. 290.
121 Jbidem, p. 291.
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prendido como el ambito de acuerdo entre los actores institucio-
nales con capacidad de veto respecto a la necesidad de realizar
un cambio o no hacerlo, y acerca de la forma de efectuarlo. Por
ello, el ambito de unanimidad se corresponde con el nivel de es-
tabilidad politica,'?* de forma que un mayor ntcleo de unanimi-
dad politica equivale a un mayor nivel de estabilidad politica y a
un mayor numero de temas respecto a los cuales no se pueden
plantear cambios.'*

La razon por la cual no podrian desempenar su papel de ju-
gadores con veto es el proceso de designacion. Si las formas de
nombramiento establecen restricciones tales como procedencia,
mayorias calificadas, acuerdos entre otros jugadores con veto,
etc., es mas probable que se eliminen las posiciones extremas y
los integrantes del tribunal, en su mayoria, se identifiquen con el
espacio politico.’** Si esto es asi, entonces el papel de jugadores
con veto de la justicia constitucional seria menos determinante
de lo que suponemos. Inclusive, en ciertos sistemas y en determi-
nados momentos no desempenarian ese papel.’* Solo estarian en
condiciones de ejercerlo cuando una mayoria de los integrantes
del tribunal no se identifique con el espacio politico en general, y
ello ocurriria si en la Corte estuvieren representadas posiciones
extremas, es decir, si la Corte estuviera polarizada en su inte-
rior.'?¢

Sin embargo, las conclusiones de Tsebelis requieren algunas
precisiones. Las posiciones extremas en el interior de las cortes
no siempre se traducirdn en el ejercicio del veto. Para ello, resul-
tardn relevantes las mayorias al interior, lo cual estaria determi-
nado por la participacion que el poder en turno hubiera tenido
en la integracion del 6rgano. Aunque no existieran posiciones
extremas al interior de la Corte, pero si una mayoria contraria
a los cambios que el poder quiere proponer, el rol de jugadores
con veto seria desempefiado. Pero si las mayorias no son claras,

122 Ibidem, p. 31.
123 Idem.

124 Tbidem, p. 292.
125 [bidem, p. 293.

126 Jdem.
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la polarizacion no permitiria establecer de manera clara qué tipo
de rol jugaria la Corte.

De este modo, podriamos argumentar que la menor partici-
pacion del poder cuyo ejercicio es evaluado en la integracion del
organo permitiria un mayor ejercicio del rol de jugador con veto
de la Corte; por el contrario, la mayor participacién permitiria
un menor desempefio del rol de jugador con veto. Incluso, ha-
bria que incluir la variable consistente en la necesidad de lograr
mayorias calificadas para emitir una sentencia estimatoria de in-
constitucionalidad, como ocurre en México para las acciones de
inconstitucionalidad y ciertos supuestos de controversias consti-
tucionales. Las posiciones extremas dentro del tribunal deberian
relacionarse con las mayorias necesarias para eliminar una ley
del sistema. La polarizacion en los cuerpos colegiados permite,
como en todo otro ambito en el que se decide mediante la regla
de mayoria, que las minorias resulten determinantes.

Siendo asi, entonces, la polarizacion eventualmente pue-
de provocar decisiones en un sentido de veto o en otro, y ello
dependerd del acomodo de las minorias o de los integrantes del
cuerpo volatiles para lograr mayorias simples. Pero si se requi-
rieran mayorias calificadas, el escenario es diferente. Si el po-
der legislativo emite una ley que por diversas razones deberia
ser declarada inconstitucional, en el seno del tribunal se deberia
alcanzar una mayoria calificada, que no resulta sencilla de lograr
y que se dificulta mds en cortes polarizadas, y el rol de jugador
de veto se diluye. En este supuesto, Tsebelis tendria razon y las
posiciones extremas dentro de la Corte impedirian que sea un
jugador con veto, pues la conclusion seria la desestimacion, es
decir, permitir que la ley permanezca en el sistema.

Cuando todos los 6rganos jurisdiccionales, en todos los nive-
les, adquieren facultades para ejercer el control constitucional,
estos no asumirian el caracter de jugadores con veto. Ese rol, con
las salvedades realizadas, solo podria ser ejecutado por las altas
cortes; sin embargo, desempefiarian otro tipo de rol, mucho mas
modesto pero en cierto modo colaborativo, debido a que introdu-
ciria insumos que eventualmente deberian ser considerados por
las autoridades legislativas o administrativas para la generacion
de eventuales cambios, aunque siempre mediados por la volun-
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tad politica de atender la voz de los jueces, lo que resultaria dificil
por la falta de incentivos, por ejemplo, sanciones.

En todo caso, ese rol tendria algin efecto cuando una de-
terminacion judicial aislada sin efectos generales coincida con
cambios que el poder politico tiene en su agenda de cambios.
El trabajo de coordinacion en estos supuestos es inexistente o
irrelevante.

Amén de todas estas consideraciones, y si el rol de las cortes
como jugadores con veto no fuera siempre tan determinante, si
es posible apelar a que las cortes pueden desempenar un trabajo
decente, debido al compromiso asumido al integrar el cuerpo.

Asi, es posible considerar que, en ciertos casos, indepen-
dientemente de las coincidencias politicas que disminuyan el
trabajo de control de las cortes, es posible que cumplan el rol
necesario de coordinacion, especialmente, como ya se adelantd,
en materias vinculadas con la cuestion del federalismo. Incluso
pueden desempefiar el rol de veto, debido a que, en principio,
fueron designados por su pericia técnica y, ademas, sin conocer
sus opiniones en todos los asuntos que eventualmente deban
decidir.

Estos factores pueden generar un ejercicio de control mas
alla de identificaciones politicas. Inclusive —como también sefia-
la Tsebelis—, el trabajo de control puede ser menos intenso res-
pecto a la materia de los cambios y centrarse en la forma de lle-
varlos a cabo, o realizarse solo respecto a esta tltima cuestion,'*”
en cuyo caso podrian desempefiar su rol de agentes para la coor-
dinacion adecuada que posibilite el alcance de los objetivos cons-
titucionales mediante las formas que la Constitucion autoriza.

Las posturas que identifican a la coordinacion para la toma de
decisiones como la principal aportacion de tipo funcionalista que
explicaria el desarrollo de la justicia constitucional parecen tener
un alto grado de fuerza ilustrativa. Como hemos indicado, ha sido
afirmada de manera expresa como una funcion esencial en los
sistemas federales y, de hecho, en atencion a la gran cantidad de
asuntos que tienen por objeto el reparto de competencias entre

127 Ibidem, p. 292.
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los diversos niveles de gobierno, es indudablemente una de sus
funciones principales.

Explicaciones como la de los jugadores con veto indican
que las cortes, eventualmente y siempre que se den ciertas con-
diciones, pueden desempenar un papel determinante mediante
la aprobacién indispensable para la toma de ciertas decisiones
de cambio legal —o incluso constitucional— en aquellos siste-
mas que admiten el control judicial de las reformas constitu-
cionales.

En ambos casos se trata de un rol de coordinacion sustanti-
vamente orientado, pues el papel de la Corte no solo se circuns-
cribe a establecer quién puede hacer tal o cual cosa o emprender
o no tal curso de accidn, sino que ademas determinara si cierto
curso de accion puede o no ser emprendido y en qué sentido se
puede o no realizar.

3.3.2. Seguro frente al cambio politico

Un segundo grupo de explicaciones funcionalistas proponen que
las causas de la expansion de la revision judicial se hallan mas
vinculadas con la légica de las relaciones politicas y las afectacio-
nes que puedan experimentar los grupos politicos en tiempos de
cambio, especialmente cuando pierden poder. La justicia cons-
titucional seria un seguro que los grupos politicos toman ante la
incertidumbre intertemporal y el riesgo provocado por el cambio
politico-electoral'® y la posibilidad real de perder el poder en
elecciones futuras.

De acuerdo con la expresion bdsica de esta idea, propuesta
por Ginsburg y otros autores, los tribunales ofrecerian una re-
duccién de los costos de perder el poder mediante la preserva-
cion de la posibilidad de recuperarlo en un futuro.'®

128 Ginsburg, Tom y Versteeg, Mila, op. cit., p. 9.

129 Dixon, Rosalind y Ginsburg, Tom, “The forms and limits of constitutions
and political insurance”, International Journal of Constitutional Law, vol. 15,
num. 4, octubre de 2017, p. 991.
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En trabajos mds recientes, Ginsburg y Dixon ofrecen una ver-
sion mas detallada de la idea original y especifican que existen
mas riesgos respecto a los cuales la justicia ofreceria un seguro
ademas del riesgo de que se reduzca el acceso al poder politico,
como el perder influencia politica y el ser objeto de persecucion
individual por parte del nuevo régimen.°

El riesgo de perder acceso al poder politico se configuraria
cuando el nuevo grupo en el poder decida llevar a cabo practicas
electorales ilegales o ilegitimas para desequilibrar las futuras
contiendas electorales a su favor. Ante tal escenario, el grupo
que abandona el poder puede considerar como una buena es-
trategia el establecer cortes constitucionales con fuertes com-
petencias en materia electoral para evaluar actos y leyes y, asi,
garantizar la equidad en las futuras contiendas electorales.'3!

El riesgo de persecucion individual se generaria si el nue-
vo grupo en el poder decidiese usar el aparato del Estado,
y en particular el derecho penal, para perseguir a los opositores.
En estos casos, el papel de las cortes es mas tradicional, no tan
propio de la justicia constitucional, aunque se podria desempe-
flar por medio de su intervencion en procesos constitucionales
como el amparo y en instancias de revision, y se enfocaria en
roles habituales para la justicia tales como la proteccion contra
arrestos, procesos y condenas arbitrarias. Incluso se podria ex-
tender a la proteccion de los bienes de las élites que han dejado
el poder.'*?

Dixon y Ginsburg sostienen que esta estrategia puede ser
util tanto para gobiernos democraticos como autoritarios y, en
este segundo supuesto, la justicia podria operar como un segu-
ro contra la persecucion por crimenes de lesa humanidad que
hubiere cometido el Gobierno saliente.’** Esto puede aplicar en
determinados supuestos y tendria cierta capacidad explicativa,
como para justificar las reformas de 2008 en Myanmar, que es el

130 Ibidem, p. 989.
131 Tbidem, p. 995.
132 Idem.

133 Idem.

63 |



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

ejemplo que ofrecen. No obstante, creemos que no puede expli-
car la expansion en otros casos.

Si se analiza el caso de Latinoamérica, la indicacion es mas
bien contraria, es decir, las leyes de autoamnistia, que han sido
utilizadas por diversos dictadores para evadir la persecucion pe-
nal una vez que hubieran dejado el poder, o de amnistia propia-
mente dichas, expedidas por los gobiernos democraticos surgi-
dos de la transicion politica y con el objetivo de superar dicha
etapa, han sido declaradas nulas en diversos sistemas por la justi-
cia constitucional, y esto ha sido expresion de lo que podriamos
describir como un proceso de expansion funcional de 1a justicia
constitucional y convencional. Recordemos que las amnistias ha-
bian sido tradicionalmente consideradas una cuestion politica no
justiciable y, como tal, excluida del control judicial. Pese a ello,
y sobre todo a partir de los criterios establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos como Barrios
Altos vs. Perti y Almonacid Arellano vs. Chile, entre otros, las cor-
tes nacionales, en ejercicio del control de convencionalidad, las
han invalidado.

Por ultimo, el tercer riesgo consiste en la posibilidad de per-
der influencia sobre la politica —especialmente sobre las poli-
ticas publicas— y asi, por ejemplo, no poder evitar que el nue-
vo Gobierno realice cambios, elimine instituciones o dé marcha
atras respecto a cuestiones que el Gobierno anterior considera
valiosas, y no solo por motivos egoistas, sino también por razo-
nes legitimas, como consideraciones acerca de la necesidad de
contar con ciertas instituciones para el buen funcionamiento del
sistema democratico.™*

La medida del éxito de este tipo de seguros dependera de di-
versos factores. En primer lugar, la conservacion de ciertas po-
liticas o instituciones solo podra lograrse en la medida en que
hayan sido incluidas en la Constitucion. Esto puede no resultar
sencillo en algunos sistemas; en todo caso, dependera de qué
tan facil o dificil resulte generar cambios constitucionales me-
diante procedimientos de reforma. Incluso podria depender de
las consideraciones de la clase politica acerca de introducir en

13t Jbidem, p. 996.
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las constituciones ciertas cuestiones que podrian ser considera-
das mas bien materia de desarrollo legislativo.

En general, es posible afirmar que las explicaciones basadas
en el seguro aportan elementos para comprender ciertos proce-
sos de reforma constitucional llevados a cabo en algunos sistemas
que han transitado hacia el pluralismo politico y la consolidacion
de la democracia constitucional.

Con matices, el proceso de reformas constitucionales llevado
a cabo en México en 1995 para fortalecer la justicia constitucional
podria ser mejor comprendido si en su andlisis se incluyen este
tipo de variables. Incluso la explicacion basada en el seguro puede
tener mayor fuerza explicativa respecto a ciertos cambios y me-
nor para entender otros. Tal seria el caso de las reformas en ma-
teria de justicia constitucional electoral que se han promovido en
México desde fines del siglo pasado. En cambio, otras transforma-
ciones —como aquellas que tienen en la mira el fortalecimiento
del sistema constitucional de derechos humanos— posiblemente
se orienten por objetivos menos vinculados a la clase politica.

3.3.3. La promocion de la democracia

El siguiente grupo de explicaciones de tipo funcionalista estable-
cen que la justicia constitucional puede promover el fortaleci-
miento de la democracia. Todas ellas se desarrollan en un am-
plio rango de argumentos que esclarecen, de diversos modos, el
vinculo entre el trabajo de las cortes constitucionales y la demo-
cracia. La mayoria de estas teorias se expresan en términos mas
bien prescriptivos, determinando la forma en la cual las cortes
deben desarrollar su papel en una democracia y, asi, orientar su
trabajo al cuidado y fortalecimiento del sistema democrético.

De uno u otro modo, estas explicaciones asumen con serie-
dad el problema del cardcter contramayoritario de la revision
judicial, segtn el cual no parece correcto que, en un sistema de-
mocratico, los jueces, que no son elegidos directamente por el
pueblo y no responden por sus decisiones, puedan anular una
ley votada por una mayoria de representantes del pueblo o por
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el pueblo mismo."* Solo un trabajo democraticamente orientado
permitiria la coexistencia de la revision judicial y la democracia.

Antes de analizar las teorias que consideran que la justi-
cia constitucional puede aportar algo a la democracia y asumen
el funcionalismo que estamos estudiando, cabria decir algo de
aquellas miradas que entienden que lo mejor que la justicia consti-
tucional puede hacer por la democracia es no limitarla y, en el mejor
de los casos, colaborar mediante la identificacion de las inconstitu-
cionalidades, y solo eso. Por consiguiente, rechazan la supremacia
judicial, es decir, la posibilidad de que la interpretacion judicial pre-
valezca sobre la interpretacion realizada en sede legislativa.

Estas teorias son, en general, expresion del constitucionalismo
popular, uno de cuyos maximos representantes es Larry Kramer,
y se trata de explicaciones contextualizadas en el escenario esta-
dounidense. De todas formas, su andlisis sirve para orientar nues-
tras discusiones.

Kramer considera que quienes miran la historia constitucio-
nal de Estados Unidos lo hacen de manera anacronica, enfatizan-
do las expresiones de los padres fundadores acerca de los peligros
de las mayorias para la republica, lo que los llevé a desarrollar
un sistema antidemocratico, dotado de frenos y contrapesos
tendentes a limitar y controlar a las mayorias democraticas.'* Si
bien esto es cierto, sobre todo debido a la mayor aceptacion que
tuvieron las propuestas federalistas y su desarrollo posterior a
la entrada en vigor de la Constitucion, se ha soslayado que los
padres fundadores —tanto los federalistas como los antifederalis-
tas— colocaron al pueblo en el centro del debate y abogaron por
su protagonismo en la direccion del Gobierno.™”

Kramer critica lo que considera una vision relativamente
nueva, que divide los dmbitos de la politica y del derecho. En el

135 Bickel, Alexander M., The Least Dangerous. The Supreme Court at the Bar
of Politics, Indianapolis, Bobbs Merrill Educational Publishing, 1962, pp.
16 y 17; Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter
mayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996, p. 11.

136 Kramer, Larry D., Constitucionalismo popular y control de constitucionali-
dad, trad. de Paola Bergallo, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 16y 17.

137 Ibidem, p. 18.
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ambito de la politica el pueblo manda; en el del derecho no, el
derecho es gobernado por una élite compuesta por profesionales,
jueces y abogados. La Constitucion pertenece al ambito del de-
recho y, por lo tanto, su desenvolvimiento interpretativo queda
en manos de esa élite y fuera del alcance del pueblo.™® Esta con-
cepcion —sostiene Kramer— no refleja la historia del constitu-
cionalismo en Estados Unidos, pues, la mayor parte del tiempo,
la tltima palabra en materia de interpretacion constitucional fue
dada por el pueblo.'®

En esto consistiria el constitucionalismo popular: en una vi-
sion conforme a la cual la palabra final acerca de la Constitucion
debe ser la del pueblo y no la de una Corte Suprema. El constitu-
cionalismo popular objeta la supremacia judicial y el desarrollo
que en los dltimos tiempos ha tenido el control judicial. La tltima
palabra acerca de la Constitucion no debe ser la de la Corte, sino
la del pueblo.

De hecho, su comprension acerca del control judicial de las
leyes dista de las narraciones comunes segun las cuales la re-
vision judicial, a partir de Marbury vs. Madison, se expandi6 y
fortalecio, provocando que la supremacia judicial remplazara al
pueblo desde el principio. Por el contrario, Kramer ofrece una
lectura diferente del famoso caso y del desenvolvimiento poste-
rior de la revision judicial. Al dictar su paradigmatica sentencia,
el juez Marshall recurri6 al control judicial, pero, al hacerlo, estu-
vo mis determinado por el contexto politico que por la intencion
de establecerlo. Su finalidad fue mas bien dejar constancia de la
existencia del control que establecer su existencia.'** Ademas,
la postulacion del control judicial realizada en la sentencia fue
mas bien conservadora.'*!

Esta afirmacion tiene sentido si consideramos que, en la mis-
ma resolucion, Marshall postul6 la categoria de las llamadas po-
litical questions (o cuestiones politicas no justiciables) como un

138 Ibidem, p. 20.
139 Idem.

140 Tbidem, p. 161.
141 Jbidem, p. 162.
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area inaccesible para el control judicial, al sostener que los jueces
tienen el poder de invalidar las leyes contrarias a los derechos de
la Constitucion, pero que no puede ejercerse cuando se trata de
materias privativas de los otros poderes.

La historia del control judicial después de Marbury también
tendra caracter excepcional. Kramer analiza lo sucedido en tiem-
pos del New Deal y, luego, el trabajo de las cortes Warren y Bur-
ger. Reconocerd que estas ultimas fueron decididamente mas
activas, pero, en su opinion, se mantuvieron dentro de los mar-
genes establecidos por la Corte en tiempos del New Deal, y que
consistio en mantener su escrutinio en un dmbito limitado a lo
razonable, dejando un amplio margen de actuacion a los poderes
publicos.

Las cortes Warren y Burger trabajaron en el margen mas am-
plio brindado por las cldusulas de debido proceso e igual protec-
ciony, desde alli, se pronunciaron sobre derechos especificos por
razones de raza, género y privacidad. Pero el ejercicio de control
aun dejaba amplios margenes de accion a los poderes legislativo
y ejecutivo, sobre todo en temas econ6micos.'*?

Para Kramer, la supremacia judicial comienza a ser acepta-
da en los afios ochenta y se puede apreciar a partir de la pasi-
va aceptacion de la ciudadania y en el consenso generalizado en
la academia, salvo excepciones como la suya.'** No parece ani-
marse a establecer las causas definitivas de este cambio; sin em-
bargo, adelanta que puede explicarse debido a la pérdida de con-
fianza en la democracia —lo que denomina “la anomalia historica
de la Corte Warren”— y al ya apuntado consenso en la academia
y los formadores de opinion acerca de las bondades del control
judicial.**

Mis alla de estas razones y de la reconstruccion historica de
Kramer en clave de constitucionalismo popular, lo relevante es
establecer por qué la supremacia judicial es un problema para
¢él. La supremacia judicial es un rasgo aristocratico del sistema,

142 Jbidem, pp. 271y 272.
143 [bidem, p. 280.
144 Jbidem, p. 281.
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aceptado e impulsado por quienes temen a los excesos de la de-
mocracia.'** Nada de esto es novedoso. El sesgo elitista de los sis-
temas de supremacia judicial es una nota sefialada por muchos,
pero la critica de Kramer pretende ir algo mas alla. Para él, la
supremacia judicial implica un acto de claudicacion al ideal del
autogobierno, una renuncia del pueblo a favor de la aristocra-
cia de toga, conformada por las élites juridicas representadas en
la Corte. Ello implica, ni mas ni menos, reconocer que la Corte
es la autoridad maxima en lo que a la Constitucion se refiere, y
no la ciudadania; que la Corte es el amo, no el sirviente; y en una
republica las cosas deben ser exactamente al revés.!*¢

Para Kramer, la supremacia judicial es incompatible con el
constitucionalismo popular,'*” que es la vision constitucional
que mejor honra el ideal republicano. Pero, entonces, ;qué lu-
gar queda para el control judicial sin supremacia judicial? Para
responder a esta pregunta es necesario comenzar por estable-
cer que el constitucionalismo popular no rechaza el control ju-
dicial en general,*® sino ciertas formas de control: aquellas que
postulan que la Corte tiene la ultima palabra, que prevalecera
sobre la interpretacioén constitucional del pueblo y sus repre-
sentantes.

Propondra entonces un sistema de separacion de poderes
de tipo departamental en el cual las cortes pueden y deben pro-
nunciarse acerca de la eventual inconstitucionalidad de las leyes,
pero el efecto de esa declaracion dependerd de las reacciones
de los otros poderes y, por su intermedio, del publico.'** Asi, su
trabajo se mantendra igual, solo que la Corte sabrd que lo que
decida podra ser revocado o, mejor, desoido por una autoridad
superior.!®?

15 [bidem, p. 301.
146 Jdem.

147 Post, Robert y Siegel, Reva, Constitucionalismo democratico. Por una re-
conciliacion entre constitucion y pueblo, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013.

148 Kramer, Larry D., op. cit., p. 259.
149 Ibidem, p. 307.
150 Thidem, p. 308.
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El papel que desarrolla 1a Corte en esta propuesta seria algo
asi como el de un jugador sin ningtin poder de veto, que solo
puede advertir los problemas de la ley en cuestion, insertar argu-
mentos en la discusion publica, lo que desde la 6ptica de Kramer
no es poco, pero si lo es desde las miradas habituales acerca del
control constitucional.

De hecho, cabria preguntarse qué tanto es posible identificar
un rol de control en la revision judicial tal como la concibe Kra-
mer, pues, en la medida en que los otros poderes cumplan con la
decision de la Corte —si asi lo consideran—, se trataria mas bien
de un esquema de autocontrol que podria considerarse como la
negacion del control mismo.

Post y Siegel han observado que la versién de departamen-
talismo vinculada al constitucionalismo popular que postula
Kramer puede provocar resultados complejos y dilematicos. El
departamentalismo parte de concebir un sistema articulado con
base en el concepto de separacion de poderes y en el cual cada
poder tiene sus funciones, que deben coordinarse. El poder judi-
cial debe resolver los casos mediante interpretaciones aplicables
a las partes del juicio y, a su vez, el poder ejecutivo debe cumplir
las decisiones del poder judicial, aunque no comparta las inter-
pretaciones judiciales. En esto consiste el departamentalismo.'*!

Pero ;como aplicaria la propuesta de Kramer con base en esta
idea comun y extendida del departamentalismo apoyada en la
separacion de poderes? Post y Siegel presentan el siguiente ejem-
plo: el Congreso emite una ley que penaliza las expresiones de
apoyo al terrorismo. Con fundamento en dicha ley, una persona
es penalizada por proferir discursos que apoyan el terrorismo;
acto seguido, la Corte decide que esa ley es inconstitucional por-
que viola la libertad de expresion. ;Qué deberia suceder? ;El po-
der ejecutivo se deberia negar a poner en libertad a la persona si,
a la luz de una interpretacion diferente, entiende que la libertad
de expresion no deberia amparar esa clase de discursos? Post y
Siegel sefialan que, si esta fuera la respuesta, la propuesta de Kra-
mer se volveria dilematica. Si se sostiene que el presidente puede
desobedecer la interpretacion de la Corte, se afecta de manera

151 Post, Robert y Siegel, Reva, op. cit., p. 126.
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grave a los derechos fundamentales y su interpretacion judicial,
pero si, de acuerdo con el departamentalismo que Kramer dice
sostener, el poder ejecutivo debe obedecer a la Corte porque su
decision es definitiva, termina por asumir la supremacia judicial
que quiere desterrar.'s?

El problema central de la propuesta de Kramer es que se apo-
ya en una vision sumamente confrontadora entre democracia y
supremacia judicial, y se asume que el control judicial no puede
hacer nada por la democracia mediante la proteccion de los dere-
chos que sustentan un ejercicio adecuado de la democracia cons-
titucional. Como también apuntan Post y Siegel, su concepto de
democracia parece identificarse con un sistema democratico sus-
tentado en la idea de agregacion de preferencias,'® y no de trans-
formacion de preferencias, mas propio de la democracia consti-
tucional. La propuesta de Kramer parece sugerir que la justicia
debe acompafar a las instituciones representativas mediante
la introduccién de argumentos en la discusion publica, pero nun-
ca limitarla. Lo mejor que la justicia constitucional puede hacer
por la democracia es no estorbarle.

En una linea similar parece orientarse Jeremy Waldron, aun-
que, como veremos, su propuesta estd condicionada a la existen-
cia de ciertas caracteristicas de contexto. Al igual que en Kramer,
la supremacia judicial es un problema porque implica darle la
ultima palabra a una Corte y quitarsela al pueblo y a sus repre-
sentantes; implica quitarles la decisién acerca de las politicas y
el significado de los términos de la Constitucion, lo que supone
un costo muy alto para la democracia y, mas aan, para el autogo-
bierno.'>*

Especificamente, el interrogante al que procura dar respuesta
Waldron es si los jueces deben anular leyes cuando estas violan
derechos humanos. Se han postulado muchas respuestas a favor

152 [bidem, p. 127.
153 Ibidem, p. 129.

154 Waldron, Jeremy, Contra el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de
tomar decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales, trad. de Fe-
derico Jorge Gaxiola, Leonardo Garcia Jaramillo y Santiago Virgiiez-Ruiz,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2018, p. 151.
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de darles ese poder a los jueces y la mayoria asume que, aunque
el trabajo de los jueces puede no ser perfecto, siempre arrojara
beneficios, por lo que es preferible contar con un sistema de re-
vision judicial fuerte.'s®

De inicio, Waldron rebate un supuesto que se asume en todas
las teorias que argumentan a favor del control constitucional, y
es el pesimismo con el que se suele ver a las mayorias. Existen
sistemas en los cuales las mayorias liberales, comprometidas con
la idea de los derechos humanos, deliberan y deciden sobre los
derechos. No solo a favor de sus derechos, sino también a favor
de los de las minorias, y lo hacen bien.'* Dicho esto, Waldron
afirmara que su interés es ofrecer argumentos contra la revision
judicial en abstracto, es decir, desligados de casos particulares
cuya resolucion, en un sentido u otro, pueda inclinar la balanza a
favor o en contra de la revision judicial.’®”

La propuesta también estd condicionada, porque supone la
presencia de las siguientes cuatro condiciones: i) una sociedad
cuyas instituciones democraticas funcionen razonablemente
bien; ii) un poder judicial independiente que también funcione
de manera adecuada; iii) una ciudadania y funcionarios compro-
metidos con la idea de los derechos y, por altimo, iv) la existencia
de desacuerdos acerca de los derechos.

Si alguna de las condiciones no se da y el sistema presenta
patologias —sobre todo aquellas que aparecerian por la ausencia
de alguna de las primeras tres condiciones—, se podria tener por
adecuada a la revision judicial.*®*® Sin embargo, Waldron conside-
ra que la ausencia de alguna de estas condiciones no significa, per
se, que la revision judicial sea defendible, porque es posible que el
control judicial tampoco ofrezca soluciones a los problemas que
se quieren superar. Es decir, habria que generar argumentos
que, por si solos, justifiquen la adopcion del control judicial.*®®

155 Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against Judicial Review”, cit.,
p. 1348.

156 Ibidem, pp. 1349 y 1350.
157 Ibidem, p. 1351
158 [bidem, p. 1360.
159 Ibidem, pp. 1402 y 1403.
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Las objeciones de Waldron a la revision judicial se centran
en dos argumentos: el primero, conforme al cual, cuando la dis-
cusion se traslada a las cortes, la sociedad queda apartada de la
misma y, ademas, el problema central de la discusion queda tapa-
do, oscurecido por cuestiones secundarias tales como la técnica
procesal, los precedentes y las reglas de interpretacion, temas to-
dos que atienden mas al método de abordaje del tema propio de
los estrados judiciales que al problema real en juego. En segundo
lugar, considera que es mas ilegitimo el método de privilegiar el
voto mayoritario de un pequefio grupo de personas no electas
y que no rinden cuentas por sus decisiones que el que permite
llegar a una decision democratica tomada por el pueblo a través
de sus representantes.'’

Entonces, para Waldron, el problema consiste en que, en un
sistema con revision judicial, el pueblo pierde su poder amplio de
autodeterminacion, de autogobierno, a favor de las cortes.’* Aho-
ra bien, no todas las formas de revision judicial podrian generar
este problema. Propone distinguir entre una forma de revision
judicial fuerte y otra suave. La primera es aquella que permite
que la Corte impida que una ley se aplique a un caso concreto, o
bien, que se elimine una norma del sistema juridico, como ocurre
en los sistemas que poseen mecanismos de control con efectos
generales. En un sistema débil, los tribunales pueden revisar la
ley, pero no pueden negarse a aplicarla.'

Para Waldron, la problematica radica en las formas fuertes
de control, no en las débiles, pues estas ultimas no permiten la
configuracion de la supremacia judicial. Las formas débiles, re-
cordémoslo, agregan argumentos a la discusion publica, pero no
la cierran, pues no se trata de decisiones definitivas. Cabria pre-
guntarnos si es posible concebir una forma de revision judicial
que permita a las cortes inaplicar leyes contrarias a la Constitu-
cion, pero de manera mesurada, sin los excesos activistas a los

160 Jhidem, p. 1353. Estos argumentos y, en general, las objeciones al control
judicial son mas desarrolladas en Waldron, Jeremy, Derechos y desacuerdos,
trad. de José Luis Marti y Agueda Quiroga, Madrid, Marcial Pons, 2005.

161 Waldron, Jeremy, Contra el gobierno de los jueces..., cit., pp. 132y ss.

162 Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against Judicial Review”, cit.,
p- 1355.
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que suelen temer aquellos que tienen un compromiso serio con
la democracia. Waldron responderd que no.

El trabajo de 1a revision judicial se vincula a una carta de de-
rechos, y esos derechos son elementos particulares que, en la
medida en que sean abordados de esa manera y no como par-
te integrada de un programa o politica de gran calado, podrian
mantener al control judicial dentro de margenes aceptables. Pero
tal cosa no puede ocurrir porque, de acuerdo con Waldron, los
jueces tenderan a concebirse como hacedores de ese programa y
de politicas con alcance general.'3

En la medida en que un sistema de revision judicial fuerte,
es decir, con capacidad de inaplicaciéon, no se mantendria en los
margenes que ofrece el estudio de los derechos como elementos
particulares, la revision débil es la iinica que permite mantener
el autogobierno en manos de los ciudadanos.'** Solo mantenien-
do la ultima palabra en boca de los ciudadanos para resolver
sus desacuerdos en materia de derechos sera posible que la socie-
dad conserve la capacidad de autogobernarse. Si esa funcion se
traslada a los tribunales mediante un sistema de revision judicial
fuerte, se priva a las personas de su derecho a la participacion,
elemento esencial del sistema democratico.

Las explicaciones analizadas hasta aqui entienden que las
cortes no deben ser actores centrales en un sistema democratico
y, por lo tanto, no pueden tener la ultima palabra acerca de la
interpretacion de los derechos. El cierre de las discusiones en
relacion con los desacuerdos sobre los derechos corresponde a la
ciudadania, ya sea de manera directa o a través de sus represen-
tantes. Los jueces solo podrian introducir argumentos al debate
publico, sin caricter definitivo, solo como insumos para la deli-
beracién principal, la cual se debe llevar a cabo en otro lugar, no
en las cortes.

Estos razonamientos aplican en contextos acotados. Kramer
desarrolla sus argumentos a partir de una reconstruccion revisio-
nista de la historia constitucional de Estados Unidos, mientras

163 Waldron, Jeremy, Contra el gobierno de los jueces..., cit., pp. 141y 142.
164 Jbidem, p. 80.
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que para Waldron resultan centrales los modelos de democra-
cia estilo Westminster, que también deben sus caracteristicas
de estabilidad a condiciones historicas, institucionales e incluso
econdmicas determinados. Ademas de confiar demasiado en Ia
correccion de las decisiones democraticas, y de ser explicaciones
aplicables a ciertas circunstancias, descartan que la justicia cons-
titucional tenga algo que aportar a la democracia, especialmente
al desarrollo de sistemas democraticos robustos en términos de-
liberativos.

Las teorias que consideran que la justicia constitucional pue-
de hacer algo mas alld de no estorbar en una democracia cons-
titucional podrian dividirse en aquellas que postulan el cuidado
de la democracia procurando preservar las decisiones demo-
craticas —salvo excepciones— y aquellas que sostienen que la
justicia constitucional puede y debe desempenar un rol mas ac-
tivo en el cuidado de la democracia, sobre todo posibilitando el
desarrollo de un cierto tipo de democracia, mas participativa y
deliberativa.

Las primeras proponen el desempefio de un rol preservador,
mientras que las segundas consideran que, ademas de preservar,
las cortes deben desarrollar un papel mas constructivo y configu-
rador de una democracia que opere de manera adecuada.

La forma mas basica de expresion de las teorias de la preser-
vacion de la democracia mediante la minima intromision en las
decisiones democraticas sugiere no obstaculizar las decisiones
de la legislatura a menos que haya motivos claros para hacerlo.
Un argumento clasico de este tipo es el postulado por Thayer,
segun el cual, si el juez puede ignorar la ley, no lo debe hacer de
manera rutinaria, sino porque se apoya en buenos argumentos,
que se configurarian cuando quien tiene la facultad de hacer la
ley no solo ha cometido un error, sino que ademas el error es tan
claro que no puede ser considerado dentro del espectro de opcio-
nes razonables con las que se contaba para establecer en la ley. Es
decir, el juez constitucional solo deberia actuar en aquellos casos
en los cuales la ley es clara y gravemente invalida.'®

165 Thayer, James B., “The origin and scope of the American constitutional
law”, Harvard Law Review, vol. 7, nim. 3, 25 de octubre de 1893, p. 144.
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La deferencia que el poder judicial debe hacer a favor del po-
der legislativo se sustenta en razones especificas que, al mismo
tiempo que justifican la centralidad del poder legislativo, refuer-
zan la excepcionalidad de la revision judicial. Entre ellas desta-
can, segun la lectura de Vicki Jackson: por un lado, el pluralismo
interpretativo, segan el cual un tribunal no puede decir que hay
una Unica manera de interpretar o que esa interpretacion ade-
cuada es la que realizan los tribunales; en segundo lugar, el de-
partamentalismo, que de alguna manera Thayer adelanta y por el
que el legislador tiene el deber de ofrecer interpretaciones cons-
titucionales igualmente relevantes que las del poder judicial, y
un tercer argumento relevante, el que apela a la responsabilidad,
acorde al cual, si la revision judicial no se ejerciera con la excep-
cionalidad apuntada, el poder legislativo seria llevado paulatina-
mente a dejar de pensar en lo correcto o justo desde el punto
de vista constitucional y, asi, a evadir su responsabilidad con la
Constitucion, porque, al fin y al cabo, siempre prevaleceria la in-
terpretacion judicial de la Constitucion.'¢¢

El textualismo puede ser incluido en el grupo de las teorias
de la preservacion. Segin esta posicion, la labor interpretativa
en el dambito constitucional debe tener como objetivo identi-
ficar el derecho que el texto de la Constitucion efectivamente
contiene y expresa, y no la intenciéon de sus redactores.'” La
Constitucion es el texto a interpretar y debe ser interpretado de
manera contextual, lo que significa que sus palabras deben ser
entendidas segin lo que comunicaron a las personas razonables
en el momento en que fue producido.'*® El contexto abarcaria
algo mas que esto y estaria conformado por: i) el enunciado que
contiene las palabras; ii) el texto completo de la Constitucion,
que permite identificar las palabras asociadas a la que se quiere

16 Jackson, Vicki C., “Thayer, Holmes, Brandeis: Conceptions of Judicial
Review, Factfinding, and Proportionality”, Harvard Law Review, vol. 130,
num. 9, octubre de 2017, pp. 2384 y 2396.

167 Scalia, Antonin, “Los tribunales del common law en un sistema de derecho
continental”, en Scalia, Antonin et al., Una cuestion de interpretacion, trad.
de Gonzalo Villa Rosas, Lima, Palestra, 2015, p. 104.

168 Chiassoni, Pierluigi, “Nota preliminar”, en Scalia, Antonin et al., op. cit.,
p- 21.
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interpretar; iii) el texto de otros documentos relevantes, como el
preambulo de la Constitucion o una declaracion de derechos, y
iv) lo que Scalia denomina “finalidad evidente”, que no debe ser
confundida con la finalidad contenida en la intencién de los au-
tores, sino mas bien identificada con el objeto del texto mismo,
es decir, un proposito objetivo que surge del significado de las
palabras segin una interpretacion razonable en el momento de
la creacion.®?

La propuesta de Scalia se mueve en zonas intersticiales. Por
un lado, parece presentarse como una propuesta que persigue
una interpretacion de tipo objetiva, debido a que exige que la
labor del intérprete debe concentrarse en el texto y hacer una
abstraccion de toda consideracion extratextual, por ejemplo, las
intenciones de los autores.'”®

En ese sentido, parece apoyar una forma de interpretacion no
contextual concentrada en los aspectos semanticos y sinticticos
de las palabras del texto; sin embargo, no es asi. No es objetiva
porque se abre a cierto rasgo de subjetividad, pero no se trata
de la intencion del autor del texto.'”* El elemento subjetivo que
parece aceptar es la atribucion de significado de las personas ra-
zonables del tiempo en el que el texto fue producido. Si bien se
focaliza en el texto —razon por la cual la interpretacion propues-
ta tiene un rasgo mas objetivo—, no descarta totalmente la signi-
ficacion atribuida por las personas, por lo cual también es posible
identificar una nota subjetiva.

Lo mismo sucede con la importancia del contexto, que no es
descartado totalmente. Si bien se esfuerza por eliminar la pre-
sencia de elementos extratextuales, como la intencion de la auto-
ridad normativa, considera necesaria la inclusiéon de otros textos
adyacentes, lo que implica la aceptacién de elementos mas alla
del texto en si.1”

19 Ibidem, p. 23.

70 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez Medi-
na, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 106.

71 Idem.

172 Ibidem, p. 107.
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Si bien propone que el texto sea el centro de la labor interpre-
tativa y que hay que enfocarse en el significado de las palabras, su
postura no es literalista; de hecho, la considera una forma degra-
dada de textualismo y, por ello, la critica. El meollo de su critica
radica en que el literalismo propone algo absurdo, o bien inutil,
porque las palabras siempre derivan su significado de algun con-
texto, el cual, de ser excluido, ofreceria resultados interpretativos
muy alejados de lo razonable.'”?

El originalismo también es objeto de critica por Scalia, pero
no todo originalismo, sino aquel que se denomina “intencionalis-
ta”, segun el cual, para realizar la labor interpretativa, es preciso
rastrear en la intencién de aquellos que produjeron el texto. La
identificacion de la intencion de los constituyentes se lograria
mediante la reconstruccion de la historia legislativa.

Para Scalia, este tipo de originalismo intencionalista es peli-
groso. Primero, porque lo que persigue es la identificacion de lo
que llama una “Constitucion implicita”, que puede ser algo bien
distinto a la “Constitucion explicita”, que es aquella a la que se
debe honrar, por contar con legitimidad democratica. Pero ade-
mas, esta posicion entrana un riesgo diferente, que consistiria en
que, dadas las dificultades para identificar esa intenci6én cons-
tituyente, se abre un espacio importante para que penetren las
intenciones y creencias del mismo intérprete.'”*

Pero el descarte del intencionalismo originalista no implica
que esta propuesta carezca de elementos originalistas. De hecho,
el originalismo apareceria en la necesidad de contemplar el signi-
ficado que las palabras tuvieron para las personas razonables en
el tiempo de la produccion del texto. Se trata de una posicion no
intencionalista, pero decididamente originalista.

En fin, la propuesta de Scalia es textualista, pero descarta el
textualismo literalista; es originalista, mas no intencionalista, y
busca reducir la subjetividad a su minima expresion y, mas bien,
concentrarse en la objetividad en el texto. También propone una
vision minimamente contextual, que incluya los textos adyacen-
tes y la atribucion de significado original.

173 Chiassoni, Pierluigi, op. cit., p. 30.
174 Ibidem, p. 31.
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Por ultimo, el textualismo critica al evolucionismo interpre-
tativo, segun el cual el intérprete debe atribuir al texto un sig-
nificado actual, diferente al habitual. La atribuciéon de un nuevo
significado permite adaptar el derecho viejo a los tiempos nue-
vos.'75 Este método seria incompatible con la democracia porque
permitiria el cambio constitucional a través de la interpretacion
judicial y dejaria de estar reservado al legislador democratico,
que es quien debe llevarlo a cabo en una democracia.

Para Scalia, el textualismo que defiende es la inica posicion
interpretativa compatible con la democracia constitucional. ;De
qué manera el textualismo es deferente con la democracia? La
deferencia opera en dos planos. En primer lugar, en el nivel legis-
lativo, la interpretacion de 1a ley debe preservar su significado en
los términos explicados y este solo puede cambiar a través del tra-
bajo legislativo. En segundo lugar, si la deferencia opera respecto
a la ley, con mas razon debe operar respecto a la Constitucién, y
aqui, ademas, Scalia se toma muy en serio la objeciéon contrama-
yoritaria que ya hemos explicado. La Constitucién tiene como
finalidad proteger derechos contra las decisiones de las mayorias
que los afecten. El caracter de garantia de la Constitucion se per-
deria si se permitiera una interpretacion evolutiva de la misma,
porque la garantia de los derechos estaria a merced de las nuevas
interpretaciones. En tercer lugar, porque el cambio constitucio-
nal quedaria en manos de autoridades no electas, lo que debe ser
evaluado como anémalo en un sistema democratico. La primera
objecion asume que la evolucién sera contraria a los derechos; la
segunda expresa la forma tipica de objeciéon democratica.

Entonces, el textualismo procura honrar las decisiones de-
mocraticas, legales y, con mds razon, las constitucionales, y las
preserva, de modo que el cambio normativo se lleve a cabo en
las instancias democraticas. El lugar reservado para la labor de la
revision judicial estaria determinado por el escrutinio sobre las
leyes y la inaplicacion de aquellas que no puedan ser incluidas
en el ambito denotativo de lo que permite el texto de la Consti-
tucion, dando espacio a incluir elementos de contexto aportados
por las personas razonables en el momento de la elaboracién de

75 Guastini, Riccardo, op. cit., p. 114.
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la Constitucion. Las posiciones textualistas, en general, tienden a
petrificar la tarea interpretativa.

Las teorias que consideran que la justicia constitucional pue-
de no solo preservar, sino también promover la democracia, se
presentan en un rango muy amplio. Para intentar organizarlas,
cabria una primera gran clasificacion que considera dos grandes
formas de promover la democracia: una primera via consistiria
en que la justicia constitucional trabaje sobre las condiciones
procedimentales del sistema democratico; otra via implicaria
que, ademads de promover el cuidado de los aspectos procesales,
fomenten la intervencidén en asuntos sustantivos, orientados al
cuidado de las condiciones de la deliberacion. El primer grupo
de teorias se identifica con una idea de democracia pluralista; el
segundo con una idea mas robusta de democracia de tipo delibe-
rativo.

Sin lugar a dudas, la via de la promocién procedimental es
representada por John Ely, quien postul6 una teoria del control
judicial que pretende ofrecer una tercera via, diferente al textua-
lismo y a la interpretacion orientada a valores o sustantivista. El
textualismo que estudiamos le parece insuficiente para dar cuen-
ta de los desafios interpretativos, mientras que el interpretativis-
mo valorativo, por su parte, serd peligroso para el sistema demo-
cratico. El primero cree que la revision judicial puede efectuarse
solo con base en el texto de la Constitucion, y el segundo asume
que dicho texto no es suficiente y que los jueces deben resolver
recurriendo a valores ubicados fuera de él. Ambas posiciones re-
sultan, a su juicio, insatisfactorias.'”®

Comencemos por la critica de Ely al textualismo. Ya hemos
apuntado que esta posicion considera que la revision judicial
debe llevarse a cabo considerando el texto de la Constitucion y,
a lo sumo, extenderse a la comprension razonable del texto en la
época en la que fue producido. Esta aproximacion no es posible
—sostiene Ely—, porque la Constitucion posee disposiciones de
textura abierta, conceptos valorativos que necesariamente am-

76 Ely, John H., Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucio-
nal, trad. de Magdalena Holguin, Bogot3, Siglo del Hombre Editores-Uni-
versidad de los Andes, 1997, p. 20.
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plian la brecha interpretativa e invitan a buscar soluciones mas
alla del texto.'”” Tal invitacion seria irresistible.

Disposiciones de la Constitucion de los Estados Unidos
—contexto para el que Ely escribe principalmente—, como las
referidas a igual proteccion y debido proceso, entre otras, mues-
tran como a lo largo de su desarrollo interpretativo se han inclui-
do, en su campo denotativo, aspectos que no surgen ni del texto
ni del lenguaje de los debates, ni de las categorias que los autores
pudieron haber contemplado en aquel momento.'”®

El caso de la clausula de igual protecciéon ofrece un buen ejem-
plo para demostrar lo que Ely apunta. Este principio determina
que ningun estado negara a las personas sujetas a su jurisdiccion
la igual protecciéon de las leyes. En el momento en el que este
principio fue incluido, estaba destinado a evitar la desigualdad
hacia las personas negras,'” pero la forma general de su enun-
ciado no permite saber con certeza las desigualdades tolerables
o las que estan prohibidas.'® El textualismo no puede ser fiel a si
mismo, en buena medida porque el objeto a interpretar (la Cons-
titucion) demanda al intérprete romper los diques impuestos por
la sujecion al texto.

En la acera de enfrente se encuentra lo que Ely denomina
“la interpretacion libre”, que consiste en orientar la interpreta-
cion hacia premisas justificatorias que pueden ser halladas mas
alla del texto de la Constitucion. Dichas premisas pueden en-
contrarse en valores fundamentales compartidos que el juez es
capaz de identificar, en los valores del mismo juez, en el dere-
cho natural o en la tradicion, pero ninguno de estos supuestos
se hace cargo del principio democratico ni de la contradiccion
que produciria que, en un sistema democratico, las personas se
rijan por los valores identificados por una aristocracia de jueces
filésofos. 181

177 Ibidem, p. 31.
178 Ibidem, p. 33.
179 Ibidem, p. 49.
180 Tbidem, p. 51.
181 Ibidem, p. 81.
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El textualismo y el interpretativismo libre nos conducen a un
aparente callejon sin salida. Pero existe una tercera posicion, que
es su teoria y que, en lo fundamental, nos propone que asumir
que la Constituciéon necesita contenidos mas alla del texto —como
niega el textualismo— no implica llegar al indeseable extremo de
imponer valores, como alienta el interpretativismo libre.!8>

Para salir del punto muerto que presentan las dos explicacio-
nes habituales, Ely se enfoca en una sentencia y una época de la
Corte Suprema de Estados Unidos. En la sentencia del caso Uni-
ted States vs. Carolene Products, de 1938, la Corte avalo la cons-
titucionalidad de una ley federal que prohibia el transporte inte-
restatal de leche envasada, por considerar que el Ginico requisito
que la ley debia cumplir era ser racional y, a juicio de la Corte,
lo era. Pero lo que llam¢ la atencion de Ely es una nota a pie de
pagina en la que el Tribunal ofreci6 mas razones para orientar
el trabajo de revision judicial. La nota en cuestion consta de tres
parrafos: en el primero se afirma que los margenes de presuncion
de constitucionalidad de una ley se achican cuando esta cae en
el margen de las prohibiciones constitucionales; en el segundo se
sostuvo que el escrutinio judicial puede ser mas estricto cuando
la legislacion examinada restringe los procesos politicos de los
que se espera que rechacen leyes incorrectas; por altimo, el ter-
cer parrafo expuso que otro supuesto que permitiria el ejercicio
de un escrutinio judicial estricto es el de las leyes que restringen
los derechos de las minorias discretas e insulares y que limitan la
participacion de estas minorias en el proceso politico o simple-
mente las excluye.'®?

A juicio de Ely, este caso y su famosa nota al pie adelantan
el enfoque de la Corte Suprema durante 1a época en la que fue
presidida por el juez Earl Warren. En esta etapa la Corte fue cla-
ramente intervencionista o activista, pero no del modo en que
lo habia sido en otras épocas, por ejemplo, durante la llamada
era Lockner, cuando se opuso a cambios legislativos tendentes
a expandir derechos, orientando su trabajo a la consecucion de
valores sustantivos conservadores y contrarios a los que se im-
pulsaron en esos afos desde el poder legislativo.

182 [bidem, p. 97.
183 Ibidem, p. 100.
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En opinién de Ely, esta forma de intervencion es problematica,
pero un tipo de activismo no lo es: aquel manifestado por la Corte
Warren, que orient6 su labor hacia cuestiones en materia de de-
bido proceso, las garantias procesales en general y las cuestiones
procesales en un sentido amplio, por ejemplo, el proceso de pro-
duccion legislativa y derechos fuertemente relacionados con el pro-
ceso democratico, como la libertad de expresion y el derecho de
asociacion. También vinculadas con las restricciones al sufragio y,
en general, con asegurar que el proceso politico esté abierto a todos
los actores y puntos de vista. Asimismo, orient6 su trabajo a la pro-
teccion de las minorias que normalmente no son tratadas de modo
igual por las mayorias y que son excluidas de la discusién demo-
cratica, especialmente las minorias raciales.'® La revision judicial,
entonces, deberia orientarse en este sentido anunciado por la nota
al pie de Carolene Products y desarrollado por la Corte Warren.

Pero esta forma de revision judicial supone una determi-
nada concepcion acerca de la Constitucion, y adicionalmente,
una Constitucion de ciertas caracteristicas. En opinion de Ely, una
Constitucion no deberia establecer una ideologia determinada,
sino mas bien establecer una estructura que sirva para resolver
los conflictos politicos.'®> Aqui Ely nos estd informando acerca
de su concepcion constitucional, es decir, de aquellas propieda-
des o caracteristicas de las constituciones que, a su parecer, de-
ben prevalecer sobre las demas.’® La concepcién que defiende
es procedimentalista, porque una Constitucion debe encargar-
se de establecer procedimientos orientados a la consecucion de
ciertos valores, y la revision judicial solo es legitima cuando se
propone preservar el procedimiento para la toma de decisiones
democraticas.'®”

Pero lo central no es tanto lo que Ely considera que una
Constitucion debe establecer, sino aquello que en realidad es-

184 Tbidem, p. 98.
185 [bidem, p. 115.

186 Aguilé Regla, Josep, “Cuatro pares de concepciones opuestas de la Consti-

tucion”, en Aguilé Regla, Josep et al., Fragmentos para una teoria de la Cons-
titucion, Madrid, Tustel, 2007, p. 23.

187 Ibidem, p. 44.
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tablece. Al respecto, subraya que la Constitucion de los Estados
Unidos se ocupa esencialmente de temas de estructura, com-
petencias y procesos.’®® En buena medida, la Constitucion esta-
dounidense es expresion de una concepcion procedimentalista.
Afirmar esto no implica negar que la Constitucion no haya te-
nido como objetivo central cuidar valores sustantivos —entre
ellos la libertad—. Lo que se afirma, mas bien, es que ese valor
se ha intentado preservar de una manera particular, a través de
procesos que, a su vez, se han disefiado para que las decisiones
respecto a valores sustantivos sean tomadas en las instancias de-
mocraticas.’

Para Ely, si los jueces orientan su trabajo de revision judicial
a reforzar la representacion, estaran desempefiando un papel de
arbitros, para el que se encuentran especialmente capacitados. Se
deben dedicar a llevar a cabo un trabajo que corrija las desviacio-
nes de la politica, tal como un 6rgano antimonopolista vigila el
funcionamiento adecuado del mercado.'

Ely realizard un repaso en clave procedimental por las cldusu-
las constitucionales que contienen derechos y concluird que, en
todos los casos, esos derechos tienen una clara vocacién proce-
dimental. En algunos supuestos lo anterior puede ser mas claro
(p. €j., la libertad de expresion, de reunion, el debido proceso y
el derecho al sufragio pueden orientarse hacia el objetivo especi-
fico de contribuir al desarrollo del proceso democratico). Otros
derechos, como la igualdad o la prohibicion de 1a tortura, pueden
tener una connotacion mas sustantiva, pero aun en el caso de los
derechos que se orientan mas directamente a la preservacion de
la democracia no es posible ocultar su fuerte connotacioén sus-
tantiva.

Si consideramos el caso de la libertad de expresion desde una
posicion como la de Ely, se puede orientar el trabajo interpretati-
vo hacia la vinculacién entre la libertad de expresion y el sistema
democratico y, de ese modo, proteger aquellas expresiones que se
vinculen con el debate democratico y contribuyan a fortalecerlo.

188 Ely, John H., op. cit., p. 116.
189 [bidem, pp. 126 y 128.
190 Ibidem, p. 129.
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Sin embargo, nada garantiza que todos los intérpretes, presentes
y futuros, se inclinen por esa opcion interpretativa. La libertad
de expresion, aun cuando es perfectamente posible entenderla
como una precondicion esencial para la democracia, puede ser
interpretada de forma mucho mas amplia y estar vinculada con
otros fines, objetivos y valores —como la autonomia individual—
y, asi, dar cabida en su dmbito de proteccion a discursos artisti-
cos, o incluso politicos, contrarios a la propia democracia. Y las
orientaciones no procedimentalistas pueden generarse no solo
por preferencias particulares del intérprete en turno, sino tam-
bién por demandas del contexto.

En este sentido, la propuesta de Ely parece tener lugar en el
terreno de sus concepciones, y no tanto en el de las constitucio-
nes reales o en el de las practicas interpretativas verificables, mas
alla de ciertos momentos y en ciertos contextos.

Incluso, la propuesta procedimentalista resultaria mas viable
o defendible respecto a constituciones laconicas, pero podria no
tener fuerza explicativa en el caso de constituciones fuertemente
materializadas y normativas. Una Constitucion asi, del tipo de
las que prevalecen en tiempos de la constitucionalizacién de los
derechos, que incorpora normas sustantivas y contenidos que
—como indica Prieto Sanchis— provienen directamente de la
moral, parecen exigir mucho mas que posturas procedimentalis-
tas. La concepcion constitucional se divorcia de la Constitucion
contextuada porque no es posible sostener una lectura exclusi-
vamente procedimental de constituciones rematerializadas.* La
propuesta de Ely resultaria insatisfactoria en lo que se refiere a
las demandas constitucionales.

Pero esta propuesta también puede resultar insatisfactoria
desde la misma democracia, que se procura preservar. La nocion
de democracia sostenida por Ely parece algo simple y podria no
tener la fuerza explicativa para dar cuenta de las complejas de-
mocracias contemporaneas a las que les exigimos mas en térmi-
nos de correcciéon moral.

©1 - Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filoso-

fia juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 26.
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Gargarella ha sefialado que, en la concepcion democritica
pluralista de Ely, el buen funcionamiento democratico depende-
ria de que los diversos grupos politicos de una comunidad deter-
minada se equilibren y no dominen unos sobre otros.’? Pero las
visiones pluralistas no parecen satisfactorias, por ciertas razones.
Por un lado, a estas posiciones les preocupa que los diferentes
puntos de vista se expresen, pero no parecen muy preocupadas
por la correccion moral de esos puntos de vista.'”

En este sentido, es posible que estas visiones democraticas
no permitan proteger de manera robusta valores que considera-
mos esenciales en las democracias constitucionales, como la au-
tonomia individual de las personas. La proteccion a las minorias
puede permitir su participacion, pero eso quizas no sea suficien-
te para impedir que sean dominadas por aquellos sectores que
pueden imponer sus puntos de vista de manera democratica.'**

Asi, las visiones procedimentalistas fincadas en una idea plu-
ralista de democracia no tendrian la fuerza explicativa suficiente
para dar cuenta de las actuales democracias constitucionales y
del papel que en su marco se exige a la justicia constitucional.

Habermas ofrece otra mirada de tipo procedimentalista,
aunque con una mas marcada preocupacion por la calidad de-
liberativa. Reconoce el valor de la vision de Ely y la toma en
cuenta para su propia propuesta, pero la llevard mas all4, sobre
todo porque su concepcion acerca de la democracia deliberati-
va es mas compleja. Comienza por sefhalar que la propuesta de
Ely no es del todo consecuente, porque se pronuncia contra una
interpretacion orientada por principios sustantivos y propone
orientarla por principios procedimentales. Pero sucede que es-
tos, al igual que los otros principios, tienen un contenido nor-
mativo y, por ende, sustantivo.!”® Podria considerarse que, en
realidad, se trata de una cuestion de grados. Insistir en la lectura

92 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno..., cit., p. 154.
193 [bidem, p. 156.
¥4 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional..., cit., p. 202.

195 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democra-
tico de derecho en términos de teoria del discurso, trad. de Manuel Jiménez
Redondo, Madrid, Trotta, 1998, p. 338.

| 86



Las razones de la justicia constitucional

procedimental orientard la interpretacion judicial para hacerla
compatible con la democracia; sin embargo, no parece posible
mantener la revision judicial en esa senda, o bien, el contexto
podria demandar mas.

Habermas parte de criticar una tendencia clara en los tribu-
nales constitucionales —particularmente en el alemidn—, con-
sistente en identificar a la Constitucion como un orden concreto
de valores.'*° Esta idea de Constitucion solo se puede sostener si
se identifica a los principios constitucionales con valores, pero
esta asimilacion es equivocada, dado que principios y valores son
conceptos diferentes. Los principios, como normas validas que
son, poseen un sentido deontolégico y obligan a todos los des-
tinatarios, en principio, sin excepcion. Los valores, por su parte
—sostiene Habermas—, a diferencia de los principios, tienen un
fin teleologico y consisten en preferencias intersubjetivamen-
te compartidas en un contexto determinado. De esta forma, los
principios, como normas, nos indican aquello que es obligatorio;
los valores, en cambio, aquello que puede resultar mejor y re-
comendable. Las normas juridicas recogen valores y, por tanto,
contenidos teleolégicos, pero son juridificados por los procesos
de internalizacion juridica, de modo que pasan de ser bienes ape-
tecibles a ser normas obligatorias aptas para justificar acciones y
decisiones."’

Ver a los principios como valores provoca que ciertos fines
dotados de preferibilidad particular —por ejemplo, la del juez—
se conviertan en principios obligatorios y, por tanto, imponibles
a todos.'” Ademads, desarrollar una practica interpretativa con
base en valores puede provocar la toma de decisiones irracio-
nales por parte del tribunal. La irracionalidad se asoma debido
a que la justicia constitucional comenzari a utilizar argumentos
funcionales para orientar decisiones hacia la preferencia res-
pecto a bienes no necesariamente vinculados a derechos, o in-
cluso contrarios, como podrian ser la paz, la seguridad, el bien
comun, etc. De esta forma, también se descartan argumentos

96 Ibidem, p. 327.
197 Ibidem, pp. 328 y 329.
198 Ibidem, p. 332.

87 |



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

normativos y se mina la fuerza normativa de los derechos y de
la Constitucion.’”

Dicho esto, Habermas sostiene que el trabajo de la justicia
constitucional debe estar orientado a la preservacion del proce-
so de produccién de normas —que es en donde radica la legiti-
midad— y a que ese proceso se desarrolle en las condiciones de
la democracia deliberativa.?®® Esas condiciones imponen trabajar
sobre:

i) los presupuestos comunicativos de los espacios de discu-
sién publica, que no son solo los ambitos parlamentarios,
sino que incluyen los espacios de discusion politica en
un sentido amplio, en el contexto cultural y social, es de-
cir, en espacios informales de comunicacion politica. A
la democracia deliberativa le importa promover la rela-
cion y comunicacion entre ambos escenarios en los que
se ejerce la comunicacion politica;?*

ii) lo anterior implica que a la propuesta deliberativa le im-
porta incluir a todas las voces en la discusion publica, no
solo la de los grupos de interés que normalmente logran
imponer su agenda y decisiones sobre el resto. Por lo tan-
to, es determinante que la justicia constitucional trabaje
en pro de la inclusion de esos grupos sociales periféricos
y habitualmente excluidos.?** En este aspecto, el procedi-
mentalismo pluralista y el deliberativo parecen acercar-
se; sin embargo, hay una diferencia importante. La vision
pluralista no es sensible a incluir aquellos grupos exclui-
dos que no califican como minorias discretas o insulares.
Por ejemplo, un colectivo como el de las mujeres no seria
considerado de esa forma y, en consecuencia, no mere-
ceria una especial proteccion. Para la democracia delibe-
rativa si, debido a que, por una serie de razones no rela-
cionadas con su potencial numérico, las mujeres han sido
excluidas de la discusion publica de diversas maneras;

199 Ibidem, p. 333.
200 Thidem, p. 348.
201 Thidem, pp. 348 y 349.
202 Tbidem, p. 349.
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iii) cuando las leyes concretan intereses o transacciones de
esos grupos de interés, deben ser fuertemente escrutadas
por los tribunales constitucionales y sefialadas por su dé-
ficit deliberativo, y

iv) la justicia constitucional también debe ser promotora del
didlogo en el seno del Gobierno y, asi, impulsar 1a recon-
sideracion de los poderes emisores de normas que ado-
lezcan de problemas de exclusion.

La propuesta deliberativa de Habermas y el papel asignado a
la justicia constitucional son més profundos que el de la propues-
ta procedimentalista pluralista, porque su idea de democracia es
mas compleja. Para que la democracia funcione de manera ade-
cuada, es necesario cuidar otros aspectos mas alld del solo fun-
cionamiento de los canales de representacion politica; es preciso
trabajar mas sobre el didlogo que se produce en las instancias
representativas, y mas alld de ellas también. Asimismo, implica-
ra trabajar sobre aquellos productos legislativos que no obtienen
su legitimidad solo por ser expresion de instancias democraticas
representativas, sino, ademads, por ser producto de un proceso
deliberativo adecuado, en el que importan las razones, cada una
de ellas y su sopesada evaluacion por parte de todos los involu-
crados.

El procedimentalismo o monismo de Ely parece menos sensi-
ble al contexto, o bien, a sus variaciones, pues es una explicacion
pensada para entornos democraticos mas estabilizados en los
cuales las instancias democraticas funcionan con ciertos estan-
dares de calidad. La propuesta de Habermas, ademas de tener un
enfoque mads sustancialista orientado a las condiciones, sujetos y
productos de la deliberacion, acepta que el contexto puede exigir
un trabajo jurisdiccional mas activo y profundo sobre 1a ley.

Las teorias analizadas hasta aqui, en general, buscan cuidar
la democracia, preservarla y apuntalar las condiciones para su
buen funcionamiento, pero todas tienen en mente las decisiones
provenientes del Gobierno, de los representantes del pueblo,
de modo que la justicia constitucional intervendra cuando ta-
les decisiones tengan cierto tipo de defectos —procedimentales
o deliberativos—, pero el rango de evaluacién o escrutinio juris-
diccional sea menor.
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Sin embargo, es posible ampliar el rango de control sin per-
der de vista el objetivo de preservar decisiones democraticas,
aunque ya no solo privilegiando razones procedimentales. Eso
es lo que propone el dualismo democratico de Ackerman. Para el
dualismo, es posible identificar dos tipos de decisiones democra-
ticas: las del Gobierno y las del pueblo. Las primeras se generan
en los momentos politicos ordinarios, en los tiempos de la poli-
tica ordinaria; se trata de las que toma el Gobierno para la ges-
tion de los negocios publicos. Pero existe otro tipo de decisiones,
que se toman no ya en momentos ordinarios, sino en periodos
extraordinarios. Ackerman les llama momentos constitucionales,
y se caracterizan por que un gran namero de ciudadanos se mo-
viliza, conscientes de la importancia del asunto que se debate.
Ademas, la ciudadania ha tenido la oportunidad de expresar su
opinién sobre el tema en cuestion y se identifica una mayoria que
es partidaria de una forma de decidir el asunto.

Los momentos constitucionales, a diferencia de los ordina-
rios, son excepcionales: uno, el primigenio, es el punto en el cual
se crea la Constitucion, pero la narrativa constitucional de una
comunidad determinada no se agota con la generacion del texto
de la Constitucion, ya que la voz del pueblo puede manifestarse
con igual legitimidad en otros momentos, por ejemplo, cuando
la Constitucion es reformada o en otras situaciones de particular
movilizacion y debate, aunque los resultados de tal movilizacion
no se plasmen en el texto constitucional.?*?

La justicia constitucional deberia preservar esos momen-
tos también porque los representantes del pueblo, asi como no
pueden dejar de atender lo que establecio el pueblo en la Cons-
titucion, tampoco deberian desoir lo que este exprese en esos
momentos constitucionales posteriores. Asi, la justicia consti-
tucional deberia orientar sus esfuerzos a preservar ciertas deci-
siones democraticas dotadas de especial legitimidad, que serian
aquellas impulsadas por el pueblo.

Es posible, entonces, concebir la existencia de nuevos mo-
mentos constitucionales y nuevas decisiones de naturaleza cons-

208 Ackerman, Bruce, We the people. Foundations, Cambridge, Mass., The Belk-
nap Press of Harvard University Press, 1993, p. 6.
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titucional que la sociedad pueda generar. Ackerman identifica en
la historia estadounidense momentos de tal naturaleza: lo serian
los acuerdos efectuados luego de la guerra civil que generaron
reformas en materia de integracion racial y el New Deal, proceso
en el cual tuvieron lugar profundas reformas econdémicas tenden-
tes a superar la grave crisis econdémica que iniciaria a fines de los
afios veinte.

El dualismo propuesto por Ackerman procura reforzar el
compromiso de la justicia constitucional con la democracia y con
sus decisiones mas legitimas, aquellas en las cuales el pueblo se
expresa sin interlocutores. Supera asi la critica historica al argu-
mento de Hamilton expresado en El federalista nim. 78, segun el
cual, cuando la Corte declara una ley invalida por ser contraria a
la Constitucion, no estaria actuando antidemocraticamente, sino,
por el contrario, preservando las decisiones democraticas mas
legitimas, que son aquellas plasmadas en la Constitucion.

Este argumento ha recibido muchas criticas, pero especial-
mente una: que con ese razonamiento se petrifica la Constitu-
cion y se obliga a las generaciones futuras a mantenerse atadas
por las decisiones de las generaciones pasadas. El argumento de
Ackerman permitiria superar el problema de “la mano muerta
del pasado”, posibilitando el reconocimiento de decisiones futu-
ras sobre aspectos basicos que la ciudadania pueda expresar lue-
go del momento constitucional originario.

Sin embargo, se observa que este esfuerzo argumentativo
podria no ser util para dejar atras los sefialamientos acerca del
cardcter contramayoritario que tradicionalmente se han apunta-
do contra la revision judicial en general e, incluso, podrian agra-
varlo, porque, en definitiva, los jueces serian los encargados de
definir si se estd o no ante un momento constitucional y luego
identificar aquellas decisiones especificas que son tomadas en
ese momento.

Lo primero exigiria de la Corte una lectura y una composi-
cion politica del momento mds propia de los sectores politicos
y ajena al trabajo de control jurisdiccional; lo segundo demanda
un trabajo de interpretacion y reconstruccion juridica muy pro-
funda. Es decir, la Corte no solo debe configurar un momento
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politico, sino, ademas, extraer las consecuencias juridicas de las
decisiones que cree o asume que se han tomado. Todo esto se
asemeja mas a un rol propio de un poder constituyente que al de
un poder constituido, por mas poder de cambio constitucional
que pueda ejercer y le sea reconocido.

Hasta aqui podemos ver que las teorias de corte procedimen-
talista sefialan que las cortes deben trabajar sobre los procesos
y los participantes en ellos, porque de esa manera obtendremos
decisiones legitimas acordes a las exigencias de un sistema de-
mocratico. Sin embargo, una Corte que trabaje como lo sugiere
Ely hard mucho mas que trabajar sobre procesos, pues termina-
r4 tomando decisiones sobre aspectos sustantivos, posiblemente
orientados a procesos, pero sustantivos al fin.

Algo similar ocurre con Habermas. Sus estrictas condiciones
para el desarrollo de la democracia deliberativa promoveran un
trabajo orientado no solo a las formas de la deliberacion, sino
también a sus condiciones, lo que permitird profundizar en el
escrutinio y, en definitiva, sustanciarlo.

Ackerman orienta la discusion de otro modo. Si bien su pre-
ocupacion es la democracia —y mas especificamente las decisio-
nes democraticas dotadas de un alto grado de legitimidad—, es
claro que no solo le interesan las formas, sino el contenido de los
cambios acaecidos e identificados en momentos constituciona-
les. En este sentido, apoyar la revision judicial respecto a ciertas
materias, en la medida en que ello venga respaldado por decisio-
nes democraticamente cualificadas. Pone el acento en el origen
de 1a decision, de los criterios y de los cambios que deben ser
respaldados o rechazados por la Corte.

Habermas incorpora notas deliberativas y, por ende, extien-
de los margenes del control sin dejar de subrayar lo procedimen-
tal. Ackerman nos ha permitido dejar atras las posiciones proce-
dimentalistas pluralistas y deliberativas.

Pero antes de pasar al estudio de propuestas mas marcada-
mente sustancialistas, es preciso detenernos para estudiar una
mirada que, en cierta medida, se desvia de la propuesta metodo-
logica que estamos siguiendo en esta narracion. En lugar de jus-
tificar una cierta forma de revision judicial desde las intensida-
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des del control yendo del procedimentalismo al sustancialismo,
movido por la preocupacion por la democracia, este enfoque nos
propone centrarnos en la intensidad del control, independiente-
mente de las concepciones sustancialistas o procedimentalistas.

Se trata del minimalismo judicial, posicién defendida por el
profesor Cass Sunstein, y que persigue identificar una forma de
comportamiento judicial que promueva la democracia deliberati-
va y no un sistema apoyado en el simple mayoritarismo.2*

Esta propuesta identifica tres posibles formas de adjudica-
cion constitucional, que denomina: anulacion, permision y pro-
mocion democrdatica. La forma de adjudicacion que anula procu-
ra establecer materias que quedan fuera del alcance de la politica;
esta seria la forma estdndar de comprender la revision judicial.
La permision se propondra validar las decisiones producidas en
el proceso democratico.?*® Dicha forma se relacionaria con posi-
ciones populistas o, incluso, con algunas formas de textualismo.
En cambio, la forma de adjudicacion que defiende se propone
promover la democracia, para lo cual buscard disparar o mejorar
el proceso de deliberacion democratico a través de requerir el jui-
cio deliberativo de los 6rganos democraticamente responsables,
pero no a través del reenvio propuesto por Kramer o Waldron.

Esta clase de intervencion judicial se logra cuando las cortes
adoptan una actitud minimalista, que consiste en una cierta for-
ma de ejercicio de la restriccion judicial, pero que, a diferencia de
otras formas de restriccion, no opera como una creencia general
y, por ende, no promueve el temor a invalidar leyes.

El minimalismo pretende hacerse cargo del desacuerdo y del
pluralismo que caracteriza a las sociedades. Por ende —afirma—,
se debe procurar, por un lado, que las decisiones judiciales asu-
man la necesidad de permitir que diferentes proyectos de vida se
desarrollen en el marco de la Constitucion y, por el otro, permi-
tan que las discusiones puedan continuarse en el futuro, para lo
cual es preciso que no las clausure.

204 Sunstein, Cass, One case at a time. Judicial minimalism in the Supreme Court,
Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2001, p. 24.

205 Ibidem, p. 26.
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Nada de esto significa que el minimalismo no tenga un com-
promiso con ciertos acuerdos sustantivos. Por el contrario, aun
una Constitucion laconica como la estadounidense, en compa-
racion con otras, manifiesta un importante nimero de acuerdos
sustantivos minimos, por ejemplo, el derecho al disenso politico,
a la igual proteccion de la ley contra la discriminacion, a la liber-
tad religiosa, la prohibicién de la tortura y un largo etcétera.?’

Con base en esos acuerdos sustantivos constitucionales mini-
malistas, los jueces deben efectuar un tipo de trabajo de adjudi-
cacion minimalista. Para ello, al resolver sobre principios y dere-
chos, deben evitar la elaboracién de grandes y completas teorias
para sustentar sus decisiones. Antes bien, deben decidir sobre
la base de acuerdos teorizados incompletos, aunque consistentes
con su deber de dar razones para sus decisiones. A tal fin, podrin
recurrir a los precedentes y al razonamiento por analogia, pero
sus decisiones deben permitir que quienes pierdan en los estra-
dos judiciales pierdan solo un caso y no el mundo entero. De esta
forma, 1a materia en cuestion podra ser discutida a continuacion
por las instancias democraticas.>”

En su opinion, cuando las cortes resuelven casos a partir de
la construccion judicial de grandes teorias que procuran cerrar la
discusion, lejos de solucionar el problema en torno al caso, pue-
den contribuir a exacerbar posiciones y generar mas conflicto
(esto es, a su juicio, lo que sucedid en Estados Unidos con casos
emblematicos como Roe vs. Wade). De forma opuesta, las cortes
minimalistas deben resolver los casos a partir de decisiones aco-
tadas, cefiidas al caso en el que recaen y sin pretender extender-
las a casos futuros e hipotéticos.

La propuesta de Sunstein es importante y sugiere que las
cortes introduzcan razones en la deliberacion publica, mas no
que las impongan ni que clausuren la discusion para los 6érganos
democraticos. Sin embargo, no resulta claro por qué el que las
cortes den razones estructuradas en una teoria inhibiria la discu-
sion publica, cuando lo légico seria suponer que el papel de las
cortes es dar sus mejores razones, no escatimar en ellas, y que de

206 Thidem, p. 260.
207 Ibidem, pp. 262 y 263.
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esa manera se generan mejores contribuciones al debate publico.
Por el contrario, el minimalismo, entendido como la resolucion
de asuntos de modo acotado, puede privar de sustento y potencia
a la aportacion judicial. Incluso podria considerarse que el enfo-
que superficial e incompleto que sugiere el minimalismo puede
afectar el cardcter normativo de la propia Constitucion.

Luego de este recorrido por diversas teorias que postulan
diferentes formas de concebir y ejercer la revision judicial, es
posible extraer una primera conclusion: que la determinacion de
la forma en la cual la justicia constitucional puede trabajar en
pro de la democracia estard supeditada a la idea de democracia
que se sostenga. En la medida en que la idea de democracia sea
mas compleja y robusta, el papel de la justicia constitucional se
incrementard y se orientard a la proteccion de otros bienes, al-
gunos de los cuales pueden no ser compatibles con decisiones
democraticas legitimas desde el punto de vista de ciertas con-
cepciones democrdticas, lo que llevara a considerar que no toda
decision democratica, por mas legitimidad que tenga, merece ser
preservada.

Ninguna de las posiciones analizadas hasta aqui sugiere que la
idea de democracia se agote en la nocion de la regla de la mayo-
ria. Esta regla es un método de decision, pero de ninguna forma
la democracia puede reducir su significado a tal método. En ge-
neral, las visiones analizadas, por mas procedimentales que sean,
deben aceptar un cierto compromiso con determinadas nociones
sustantivas, aunque sean minimas. La idea minima del respeto a
las formas y procedimientos, en realidad, expresa una valoracion
acerca de la relevancia sustantiva del procedimiento.

IV. JUSTICIA CONSTITUCIONAL, DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL Y DERECHOS

Algunas concepciones deliberativas expresan un compromiso
muy fuerte con ciertos aspectos de fondo, y no solo de forma. Es
decir, denotan un compromiso con los derechos humanos como
precondiciones necesarias para el funcionamiento adecuado de
la democracia.
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Carlos Nino ofrece una vision deliberativa de este tipo. La
democracia constitucional —afirma— combina dos ideales, el de
la participacion popular y el del gobierno limitado, y existiran
diversos modelos de democracia que, en general, justificaran sus
diferencias en atencion a las diferentes formas de entender la re-
lacion entre la democracia y el constitucionalismo. Incluso, las
variaciones dependerdan mas bien de la concepcion del constitu-
cionalismo que se tenga.?®

Siguiendo a Sartori, la democracia es un concepto normativo
y, por lo tanto, no es posible defender una idea de esta sin soste-
ner, de manera previa, una teoria valorativa de la misma. Asi, la
democracia tiene instituciones contingentes que pueden ser re-
comendadas desde la propia dindmica de un sistema democritico
determinado, pero también tiene instituciones necesarias cuya
ausencia impediria que la democracia cumpla sus fines.?”

Ahora bien, Nino atribuye a la democracia un valor episté-
mico porque se trata de un procedimiento confiable para acce-
der al conocimiento de los principios morales que justificaran la
toma de decisiones en una comunidad.?’* La democracia ofrece
una forma de llevar a cabo la discusion moral con sujecion al li-
mite del tiempo, y las decisiones se toman por regla de mayoria
porque es el mejor sucedaneo de la unanimidad para garantizar
la imparcialidad.?'! Para ello, el procedimiento deliberativo efec-
tuado en el seno del sistema democratico debe cumplir con cier-
tas condiciones:

i) todas las partes interesadas deben participar en la discu-
sion y en la decision,

ii) la participacion se debe dar en términos de igualdad y sin
coercion;

iii) los participantes deben poder expresar sus intereses y
justificarlos con argumentos genuinos;

208 Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, trad. de
Roberto P. Saba, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 15.

209 Ibidem, p. 22.
210 Jhidem, p. 167.
21 Ibidem, p. 168.
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iv) el grupo debe tener una dimension adecuada para maxi-
mizar las posibilidades de un resultado correcto;

v) que no haya minorias aisladas ni mayorias y minorias es-
taticas, y

vi) que las personas no estén sometidas a emociones extraor-
dinarias.*"

Adicionalmente, se debe considerar que la democracia no
aplica a ciertas materias o temas, como los de caracter cientifico o
aquellos que tienen que ver con ideales morales autorreferentes.*'

Pero ;de qué manera se articulan las relaciones entre la de-
mocracia y los derechos en el seno de la Constitucion, consi-
derando la existencia de conflictos entre ambos elementos? De
inicio, para Nino, no hay una tension de base entre derechos y
democracia, porque el valor de la democracia consiste en que
se trata de un procedimiento que sirve para decidir cuestiones
sobre principios morales, como los que atafien a los derechos.*!*
Pero Nino ofrece una razén mads para intentar dejar atras la rela-
cion conflictiva entre derechos y democracia: que el valor epis-
témico no se atribuye a cualquier procedimiento de decision por
medio de la regla de mayoria.

Para valer en términos epistémicos, la democracia requiere
reunir ciertas precondiciones, presupuestos, sin los cuales no
hay razones para valorar especialmente sus resultados:*'* parti-
cipacion igualitaria y libre; orientacion de los argumentos a la
justificacion; ausencia de minorias aisladas, todo lo cual exige,
ademas, la vigencia de derechos como la libertad de expresion
o la libertad de asociacion, entre otros derechos clasicos.?'® Pero
igualmente es necesario generar ciertas condiciones materiales
que permitan participar en la discusion de los asuntos pablicos de
manera adecuada y, para ello, también serd preciso garantizar
derechos como la educacidn, la alimentacion, la vivienda, y otros

212 Tbidem, p. 180.
213 Ibidem, p. 181.
24 Tbidem, p. 190.
25 Ibidem, p. 191.
216 Tbidem, p. 192.
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derechos sociales que permitan el desarrollo de la vida en con-
diciones dignas.*'”

La propuesta de Nino va mucho mas all4 de las explicaciones
quejustificanlarevision judicial enla proteccion de lademocracia.
Es cierto que el objetivo de resguardar derechos se dirige hacia la
promocion de la democracia deliberativa mediante la proteccion
de las condiciones que le dan valor epistémico, pero, al parecer,
la relacion con los derechos es mucho mas estrecha de lo que el
propio Nino admite en esta parte de su obra. Esto se puede apre-
ciar cuando afirma que el control judicial no se desprende de la
propia idea de supremacia constitucional, porque existen otras
formas de apuntalar dicha supremacia.

Tampoco se desprende de la misma idea de democracia, de
hecho, la revision judicial contradice la idea de democracia, a
menos que el control sea concebido como un instrumento pues-
to a su servicio. Para Nino, el control judicial se desprende de la
Constitucion ideal de los derechos.?'® Veamos.

Si el control es anomalo en un sistema democratico, su ambi-
to de actuacion deberia ser reducido y su ejercicio excepcional.
Sin embargo, desde una teoria robusta de los derechos —como
la que defiende Nino—, esto no puede ser posible y el control
judicial, en realidad, tendrd mas penetracion que lo que se podria
suponer.

Las excepciones que propone Nino, y que habilitarian el ejer-
cicio del control, serian: el control del procedimiento democra-
tico y de los derechos a priori, que permiten su desenvolvimien-
to;*!? la autonomia personal®?® y la Constitucién como practica
social,?*! en otros términos, la democracia deliberativa, la Cons-
titucion ideal de los derechos y la Constitucion historica. Esto
permitiria que, mediante el control judicial, se desechen leyes
que no respeten los presupuestos del proceso democratico, que

217 Ibidem, p. 193.
218 Ibidem, p. 269.
219 Ibidem, p. 273.
20 Ibidem, p. 277.
221 Tbidem, p. 280.
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se funden en razones perfeccionistas y que afecten las practicas
juridicas moralmente aceptadas, respectivamente.

Lo importante radica en comprender de qué forma se ar-
ticulan las relaciones entre estas dimensiones. Acerca de las re-
laciones entre derechos y democracia, ya hemos dicho que los
derechos son precondiciones de la democracia y los derechos
aludidos no son aquellos de naturaleza procedimental, o inter-
pretados a la luz de concepciones procedimentales. Las precon-
diciones defendidas por Nino exceden los marcos de lo procesal.
;De qué manera se acomodan las relaciones entre la Constitucion
ideal de los derechos y la Constitucion historica?

Para responder a esta cuestion debemos partir de lo que Nino
denomina “teorema fundamental de la teoria juridica”, que con-
siste en que las acciones y decisiones que se deben tomar para
resolver problemas morales, como los que atafien a derechos
humanos, no pueden ser tomadas con base en la Constitucion
historica, es decir, con base en las practicas constitucionales, que
son normas positivas, sino sobre la base de razones auténomas,
que son, ni mas ni menos, principios morales que establecen de-
rechos fundamentales.

La Constitucion historica o practica constitucional no es
premisa del razonamiento justificatorio, sino objeto de justifica-
cion frente a los derechos.??? Dicha practica puede condicionar la
aplicacion de esos principios,’”® pero solo serd preservada en
la medida en que sea compatible con ellos.*** Lo mismo se puede
decir frente a la democracia; las decisiones democraticas no son
premisa del razonamiento justificatorio, sino también objeto de
justificacion frente a los derechos.

En definitiva, tanto la justificacion de la democracia como la
fundamentacion del control judicial de constitucionalidad se en-
cuentran en los derechos humanos.?* Esta tltima afirmacion de
Nino nos permite comprender que el sentido ultimo del control

22 Jdem.

223 Ibidem, pp. 54 y 55.
24 Tbidem, p. 62.

25 Jbidem, p. 95.
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judicial de constitucionalidad es la proteccion de los derechos
humanos, lo que no resulta necesariamente incompatible con
otros fines u objetivos, pero es necesario reconocer a la preva-
lencia de los derechos como objeto de proteccidon de la justicia
constitucional.

V. CONCLUSIONES

Todo indica que intentar vincular conceptualmente a la justicia
constitucional con la democracia no seria una empresa del todo
exitosa. Diversossistemas han prosperadosinuncontroljudicial de
constitucionalidad.?®® Incluso, los mas fervientes defensores
de esta institucion en el dambito europeo —como Kelsen, primero,
y Ferrajoli, después—, al admitir que la falta de garantia de anula-
cion de los actos inconstitucionales no permitird —técnicamente
hablando— que la Constituciéon sea completamente obligatoria,**”
parecen mas bien aludir a un problema de eficacia, que bien po-
dria ser compensado con otras formas de garantia.

Sin embargo, es innegable que la revision judicial puede pro-
ducir importantes beneficios para la garantia jurisdiccional de la
Constitucion, sobre todo en aquellos contextos en los cuales los
poderes politico y econdmico no son consistentes en su respeto
a las normas constitucionales, lo que, por cierto, describiria a la
mayoria de los sistemas constitucionales, salvo algunas excep-
ciones.

De esta forma, es posible, mediante argumentos robustos
provenientes de la practica constitucional de un sistema deter-
minado, justificar la revision judicial de las leyes y asignarle el
caracter de institucion identitaria de un sistema constitucional
dado. Por tanto, la necesidad de la garantia jurisdiccional de la
Constitucion, y sobre todo la intensidad de su trabajo, dependera
de factores contextuales, como la calidad de su sistema democra-

226 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 483.

227 Ferrajoli, Luigi, Principia Iuris, Teoria del derecho y la democracia, t. 11: Teo-
ria de la democracia, trad. de Perfecto Andrés Ibanez, Carlos Bayon, Marina
Gascon, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2011,
p- 91
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tico, la fortaleza de su Estado de derecho, el compromiso de las
autoridades de respetar la Constitucion y honrar los derechos,
etcétera.

Pero, en todo caso, la existencia de tal garantia abonara a la
eficacia de 1a Constitucion y, especialmente, a incrementar los ni-
veles de proteccion de los derechos humanos, que es hacia donde
deben orientar su trabajo las instancias de control jurisdiccional.

Ahora bien, sin pretender entrar a la discusion —ya supera-
da, por cierto— sobre si el modelo concentrado o el difuso ofrece
la mejor garantia jurisdiccional, resulta importante apuntar que la
garantia jurisdiccional se encuentra algo limitada en aquellos mo-
delos que mantienen cierta prevalencia a la concentracion, por-
que, en general, el acceso a la justicia constitucional se encuentra
bastante restringido, salvo en los sistemas que contemplan una
legitimacion activa amplia.

Por el contrario, los sistemas que han adoptado el control in-
cidental y ex officio, también llamado difuso, expanden el elenco
de jueces constitucionales y, asi, incrementan la potencia de la
revision judicial de las leyes, independientemente de los efectos
relativos de las determinaciones provenientes de los jueces que
solo inaplican leyes.

En los capitulos siguientes analizaremos el proceso de recep-
cion de esa forma de garantia jurisdiccional en el sistema juridico
mexicano.
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Capitulo segundo
El modelo de control
jurisdiccional difuso

I. INTRODUCCION

En el 4mbito del control jurisdiccional de constitucionalidad, y
desde el punto de vista del analisis semantico, el adjetivo “difu-
s0” parece admitir usos diversos. En ocasiones lo utilizamos para
calificar el sistema de control judicial que se realiza en un orden
juridico determinado, como cuando decimos “tal pais cuenta con
un sistema de control constitucional difuso”; o bien, para cata-
logar un modelo de control jurisdiccional entre los posibles que
el derecho comparado ofrece, al expresar “el modelo estadouni-
dense es difuso”, o también para adjetivar una funcion, al referir
“el juez ejercio control difuso”.

Ya sea para adjetivar un sistema, un modelo o una funcion,
podemos encontrar los distintos usos del término “difuso” en
decisiones judiciales, libros y articulos, incluso en conversacio-
nes mas o menos formales entre estudiosos e interesados en la
justicia constitucional. Sin embargo, es preciso advertir que, en
estos casos, los usos habituales del término adolecen de cierta
imprecision. La expresion “control difuso” se ha tornado equivo-
cay el empleo de dicho adjetivo, impreciso.

Podria suponerse que las imprecisiones indicadas no tienen
mayor importancia y que, en todo caso, las indagaciones acerca
de cudl es la utilizacion correcta del adjetivo solo tienen interés
académico, sin alcances practicos. Desde nuestro punto de vista,
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emplear incorrectamente las expresiones puede tener importan-
tes efectos en el desenvolvimiento de las actividades que nomi-
namos de forma inexacta.

Como intentaremos demostrar mas adelante, el adjetivo que
nos ocupa es un buen ejemplo de lo dicho. En este capitulo pro-
fundizaremos en el origen del término y procuraremos ofrecer
elementos para defender su correcta aplicacion y, sobre todo,
para entender qué actividades de control estan implicadas en la
expresion “control difuso”.

II. EL ORIGEN DEL CONCEPTO

Para establecer cudl es el uso correcto del término “difuso”, el
primer paso necesario es indagar acerca de la aparicion del adje-
tivo en el Ambito del control constitucional e identificar aquello
que se buscé calificar. Hasta donde tenemos conocimiento, la pa-
labra fue postulada por primera vez por Carl Schmitt en su famo-
sa obra de 1931, La defensa de la Constitucion,* en la que el autor
explord las diferentes formas de defender la Constitucion. Los
argumentos de Schmitt fueron contestados poco tiempo después
por Hans Kelsen en la obra ;Quién debe ser el defensor de la Cons-
titucion?,> dando forma, asi, a uno de los debates constitucionales
mas significativos de la primera mitad del siglo xx.?

1 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, 2a. ed., trad. de Manuel San-
chez Sarto, Madrid, Tecnos, 1998. El titulo original de 1a obra es Der Hiiter
der Verfassung, y fue traducida al castellano el mismo afio de su aparicion.

2 Kelsen, Hans, s;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. de Rober-
to J. Brie, Madrid, Tecnos, 1995.

3 Un andlisis completo acerca de esta discusion se puede consultar en el es-
tudio preliminar, a cargo de Giorgio Lombardi, de 1a obra de Schmitt, Carl
y Kelsen, Hans, La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional:
El defensor de la Constitucion versus sQuién debe ser el defensor de la Consti-
tucion?, trad. de Manuel Sanchez Sarto y Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos,
2009. Es preciso sefialar que la obra de Schmitt es una respuesta a las ideas
previas de Kelsen acerca de la garantia jurisdiccional de la Constitucion,
presentadas en la Quinta reuniéon de profesores alemanes de derecho pu-
blico, realizada en Viena los dias 23 y 24 de abril de 1928. Véase la nota
preliminar realizada por Domingo Garcia Belaunde al trabajo de Kelsen
en Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”, trad. de
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De regreso a la cuestion acerca de la aparicion del término,
Schmitt insert6 el adjetivo “difuso” en el capitulo primero de su
libro, que dedicé a explicar las circunstancias y formas de desen-
volvimiento del control judicial aceptado desde hacia pocos afios
por el Tribunal Supremo del Reich, asi como sus diferencias con
el control ejercido por la Corte Suprema de Estados Unidos, que
era la forma de control mas conocida hasta la fecha.*

Su intencion fue ofrecer argumentos para dimensionar de
manera adecuada el rol que se atribuy6 el Tribunal aleman, asi
como evitar las analogias que entre dicho tribunal y el alto tribu-
nal estadounidense intentaban realizar aquellos que veian en la
Corte americana un ejemplo a emular.

En su opinion, existian muchas diferencias entre las activi-
dades de control desplegadas por ambas altas cortes y el resto de
los jueces en sus respectivos sistemas. En esencia, en opinion
de Schmitt, 1a Corte de Estados Unidos ejercia un papel exorbi-
tado al resolver sobre la constitucionalidad de las leyes con base
en principios generales, a los que de manera abusiva se les desig-
naba como normas, principios no siempre claros que en ocasio-
nes no estaban siquiera expresados en enunciados normativos y
que habilitaban una interpretacion autoritaria de conceptos tales
como propiedad y libertad,® o la buena fe, el derecho justo o la
razon.® El rol tan central de los jueces estadounidenses, a juicio
de Schmitt tan poco deferente con el principio de legalidad, ha-
bia convertido a 1a Corte Suprema en protectora y defensora del
orden social y econémico vigente, labor que claramente no le
correspondia.’

Rolando Tamayo y Salmoran, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, Madrid, nam. 15, 2011, pp. 249-300.

4 En la sentencia aludida, el alto tribunal aleman sostuvo: “No conteniendo
la Constitucion del Reich ningdn precepto por el que se sustraiga a los tri-
bunales la decision sobre la constitucionalidad de las leyes del Reich y se
confie a otro organismo determinado, debe reconocerse el derecho y el
deber del juez a examinar la constitucionalidad de dichas leyes”, citado por
Lombardi, Giorgio, op. cit., p. XXXII.

5 Schmitt, Carl, op. cit., pp. 44 y 45.

¢ Ibidem, p. 51.

7 Ibidem, p. 52.
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Por el contrario, la facultad asumida por el Tribunal aleman
distaba mucho de asemejarse a la revision judicial estadouniden-
se, pues esta funcion, que otros tribunales pueden ejercer de for-
ma andloga, tiene un dmbito mucho mas acotado y acorde con
el principio de legalidad. La facultad reconocida consistio en la
posibilidad de inaplicar una ley simple, lo que estaria habilitado
cuando dicha ley contradiga de manera manifiesta un precepto
de la Constitucion.® Pero ademas era necesario que dicho analisis
se efectuara con ocasion de la subsuncion de los hechos en la
norma, pues solo en tal supuesto es posible efectuar un ejercicio
de control con sujecion a la ley.

El control constitucional abstracto propuesto por Kelsen,
consistente en el contraste entre una norma legal y la norma
constitucional, habilita un posible rol arbitrario por parte del
juez, pues existe un abismo interpretativo en la tarea de verificar
la compatibilidad l6gica entre dos normas;’ abismo que no existe
o resulta menor cuando el juez trabaja en el campo de la subsun-
cion de hechos en 1a norma.?

Schmitt no solo se opuso al modelo de control judicial de-
sarrollado en Estados Unidos, sino también al sistema de justicia
constitucional propuesto por Kelsen. Sin embargo, comprendio
que las facultades que el Tribunal Supremo del Reich reconoci6
para todos los jueces, ejercidas con las acotaciones indicadas, son
—se podria decir— propias de la actuacion de todo tribunal que
debe sentenciar un caso; son accesorias, se ejercen de manera oca-
sional, son eventuales, incidentales y “conforme a las posibilidades
de cada juez en el sistema, es decir, de forma difusa”.’* En la nota al
pie de pagina numero 17 de 1a obra que estamos comentando sefia-
16: “Propongo el término difuso para designar el concepto opuesto
al de derecho de control concentrado en una sola instancia”.*?

En sintesis, Schmitt critico al modelo de revision judicial esta-
dounidense por el poco apego que sus jueces demuestran hacia la

8 Ibidem, pp. 47 y 48.

o Lombardi, Giorgio, op. cit., p. XXXIX.
10 Schmitt, Carl, op. cit., p. 53.

1 [bidem, p. 52.

12 Jdem, nota nam. 17.

| 106



El modelo de control jurisdiccional difuso

ley, a partir del uso de principios generales que amplian la brecha
interpretativa, y critica al sistema austriaco porque el contraste en-
tre la ley y la Constitucion, con prescindencia de hechos, habilita
un ejercicio arbitrario y distante de la labor propiamente judicial.

En definitiva, no cree que los jueces o una instancia con-
centrada de justicia constitucional tengan ni la legitimidad ni
la capacidad para desempenar el papel que se les asigna en el
modelo estadounidense o en el austriaco como protectores de
la Constitucion. La posibilidad de inaplicar leyes de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional aleman seria lo propio de
la labor judicial, y no implica negar validez a la ley, sino negarle
aplicacion al caso concreto, por ser obligatoria la aplicacion del
precepto constitucional.'®

En la medida en que el juez limite su actividad a subsumir
hechos en normas generales, se mantendra sujeto a la ley. El de-
ber de sujetarse a la ley constitucional, ademads de a la ley simple,
no convierte al juez en protector de la Constitucion. La sujecion
del juez al principio de legalidad y al de constitucionalidad no lo
convierte en una instancia especial.'

Lo “difuso”, entonces, es presentado como antonimo de “con-
centrado”. El adjetivo “concentrado” calificard a aquellos modelos
de control en los que tal actividad es desempefiada por un 6rgano,
mientras que “difuso” calificard a los modelos en los que el control
jurisdiccional sea concebido como una atribucion de todos los jueces.

En un modelo asi, el control sera: accesorio, pues su ejercicio
solo acaecerd si es necesario para la resolucion de un conflicto
ordinario; incidental, es decir, en el marco de un proceso princi-
pal, y ocasional, o sea, eventual, cada vez que sea necesario para
resolver el caso de acuerdo con lo ordenado por la Constitucion.

En esta primera aproximacion surge ya con claridad que el
ejercicio de control es entendido como una labor consustancial a
la labor de juzgar, y que dicha labor serd realizada de manera inci-
dental, es decir, al resolver un litigio concreto con un objeto que
no es el de analizar la constitucionalidad de una ley, pero en el
que en la labor de adjudicacion se debe atender a la Constitucion.

13 Ibidem, p. 48.
4 Ibidem, pp. 55y 56.
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El adjetivo “difuso” califica un modelo en el que todos los
jueces pueden inaplicar una ley contraria a la Constitucion,
no una forma de ejecucion de control judicial. No se refiere ni
ala ocasidén ni al método de aplicacion o ejercicio del control,
sino al sistema en el cual puede tener lugar un control de esta
clase.

III. EL USO DEL CONCEPTO

Tiempo después, el procesalista italiano Piero Calamandrei pu-
blico la obra La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo
civile, en la que explico las caracteristicas del nuevo modelo de
justicia constitucional establecido en Italia por la Constitucion
de 1947. Posteriormente, este trabajo fue recogido en la obra
Instituciones de derecho civil. Antes de desarrollar el estudio del
nuevo modelo, considerd necesario establecer las notas morfo-
logicas o caracteristicas principales de los sistemas de control de
constitucionalidad conocidos.

Con base en un trabajo comparativo que con seguridad
involucr6 a los principales sistemas, establecié una serie de
binomios contrapuestos. Su andlisis inici6 con la identificacion
de aquellas caracteristicas que utilizaria para conocer los sis-
temas en general. Las notas o caracteristicas seleccionadas
fueron:

i) el objeto, por el cual Calamandrei entendi6 el tipo de vi-
cio de constitucionalidad que afectaria a la norma;

ii) el 6rgano habilitado para realizar el control;

iii) la legitimacion de quien puede proponerlo, que para no-
sotros aludiria a la via en la cual el control puede tener
lugar, no porque la legitimaciéon no sea un criterio valido
y necesario para conocer un sistema, sino porque el autor
le asigno un significado mas cercano a la via o medio para
el control, como veremos enseguida;

iv) la extension de los efectos personales de la decision y, por
altimo,

v) la naturaleza de los efectos de la decision, que aludiria a
los efectos temporales.
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En sintesis: el tipo de inconstitucionalidad, el 6rgano, la via,
los efectos personales y los efectos temporales.'®

Los binomios contrapuestos que permitirian conformar las
posibles expresiones de cada nota o caracteristica serian los si-
guientes: en cuanto a los tipos de inconstitucionalidad, estos
podrian ser formales o materiales, dependiendo de si la incons-
titucionalidad se debe a vicios ocurridos en el procedimiento
de formacion de la ley o a vicios referidos al contenido de la
misma.*¢

En atencion al 6rgano que lo lleve a cabo, es posible distin-
guir entre el sistema judicial o difuso y el autbnomo o concen-
trado. En el primer caso, el control es desempenado por todos
los 6rganos de la autoridad judicial; en el segundo, por un “tnico
y especial 6rgano constitucional, instituido con esta atribucion
exclusiva y colocado en posicion central y preeminente, fuera de
cualquier otro orden de 6rganos”."”

En consideracion a la via para el ejercicio de control, este
puede ser incidental o principal. En el primer supuesto, el con-
trol se puede proponer por quien es parte de un proceso concre-
to, cuando se trate de aplicar la ley cuya constitucionalidad se
objeta; en el segundo, la constitucionalidad de la ley se discute
de manera principal, independientemente de que la ley se obje-
te con ocasion de un conflicto con un objeto diverso al tema de
constitucionalidad de la ley.*®

Los efectos personales pueden ser generales o especiales, se-
gun la decision sobre la constitucionalidad de la ley tenga como
resultado la invalidacion de la ley con efectos erga omnes, es de-
cir, generales, o bien inter partes, cuando los efectos sean especia-
les, o sea, limitados al caso concreto.'

15 Calamandrei, Piero, Instituciones de derecho procesal civil, trad. de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1996,
vol. III, pp. 32y ss.

6 Ibidem, p. 32.

17 Idem.
8 Ibidem, p. 33.
Y Idem.
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Por ultimo, los efectos pueden ser declarativos o constituti-
vos, segun declaren la nulidad con efectos retroactivos o ex tunc,
o bien, anulen la ley con efectos ex nunc.?

Calamandrei propuso estos binomios con el fin de “distin-
guir los diversos sistemas de control sobre la constitucionali-
dad de la ley, adoptados en los diversos ordenamientos positi-
vos”.2l A continuacion, manifest6 que si bien los binomios son
presentados de modo separado, en la realidad de los sistemas
y por “necesidad logica”, ellos suelen presentarse de manera
agrupada de acuerdo con el siguiente orden: el control judicial
—afirm6— es necesariamente difuso, incidental, especial y de-
clarativo; a su vez, el control autbnomo sera concentrado, princi-
pal, general y constitutivo.??

Vale la pena detenerse en la clasificacion de Calamandrei
para hacer algunas acotaciones. En primer lugar, la propuesta del
autor italiano es sumamente significativa desde el punto de vis-
ta semantico. En segundo lugar, los términos que propone, que
sistematiza, y a los que atribuye significado, permitieron dotar a
la ciencia procesal constitucional de su lenguaje especifico. Tam-
bién es destacable el trabajo iuscomparativista que esta detras de
la identificacion de los términos y la asignacion de significado.
Desde el punto de vista cientifico, la aportaciéon de Calamandrei
fue muy valiosa.

Se podria observar que cuando postul6 que existe una necesi-
dad légica para agrupar los términos del modo en que lo hace, les
imprimio, sin quererlo, cierta forzosa filiacion que el desarrollo
posterior de los sistemas de control constitucional en los ordena-
mientos no respetd. La agrupacion tenia bastante fuerza explicati-
va en el momento en que fue realizada, pero, a partir del proceso
de hibridacion de los modelos, esa capacidad explicativa se fue
perdiendo. Volveremos sobre este punto al final del capitulo.

20 Jdem.
2L Idem.

22 Idem. Para un estudio sobre esta concreta aportacion de Calamandrei véase
Fix-Zamudio, Héctor, “La aportacion de Piero Calamandrei al derecho pro-
cesal constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t.
VI, nim. 24, octubre-diciembre de 1956, p. 195.
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Finalmente, cabe mencionar que Calamandrei retomo el tér-
mino utilizado por Schmitt y lo opuso a la nota concentrada pro-
pia de los sistemas en los que el control se deposita en un 6rgano
especializado. El significado se mantuvo, aunque el adjetivo se
emple6 de modo algo impreciso, pues con él se califico al recurso.

Mauro Cappelletti —discipulo de Calamandrei—, en su ya fa-
moso estudio titulado El control judicial de la constitucionalidad
de las leyes en el derecho comparado, y que fuera publicado en su
version castellana en México en 1966, retomo6 la clasificacion de
su maestro y propuso un andlisis estructural comparativo de los
modernos métodos de control jurisdiccional de constitucionali-
dad de las leyes bajo tres perfiles principales: i) el subjetivo, que
atiende a los 6rganos encargados de llevar a cabo el control; ii) el
modal, que indica la via mediante la cual es posible activar el con-
trol en un sistema dado, y iii) el perfil en cuanto a los efectos, que
permite analizar los efectos tanto personales como temporales
de las decisiones de la justicia constitucional.?®

Los perfiles analiticos propuestos buscaron establecer un
“panorama tipologico” a partir del analisis de las notas morfolo-
gicas de los modelos originarios de control (el modelo europeo
o kelseniano y el modelo estadounidense).?* Asi, ambos modelos
podrian ser comprendidos a partir de las siguientes diadas con-
ceptuales: [concentrado-difuso], [accidn—excepcion], [efectos
generales—particulares| y [efectos declarativos—constitutivos].
La primera permitiria definir el perfil subjetivo del modelo; la
segunda, el perfil modal; la tercera y cuarta, el perfil en cuanto a
los efectos personales y temporales, respectivamente.

En relacion con el perfil subjetivo, el autor retomo la termino-
logia adoptada por su maestro y establecié que, desde este punto
de vista, se pueden identificar dos grandes tipos de control judi-
cial de legitimidad constitucional de las leyes: el sistema difuso,
en el que “el poder de control corresponde a todos los 6rganos
judiciales de un ordenamiento juridico dado, que lo ejercitan in-
cidentalmente, con ocasion de las causas de su competencia”, y el

23 Cappelletti, Mauro, Obras, México, Porrta-Facultad de Derecho de la
UNAM, 2007, pp. 21-109.

2 Ibidem, p. 56.
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sistema concentrado, en el cual “el poder de control se concen-
tra, por el contrario, en un 6rgano judicial solamente”.?

En una version posterior de este trabajo, publicado en inglés
en la California Law Review, Cappelletti tradujo el término “di-
fuso” como “descentralizado” y al control “concentrado” como
“centralizado”,*® y sostuvo que los términos eran alternativos.

En cuanto al perfil modal, en el modelo estadounidense este
se realiza de manera incidental, es decir, en el curso y con ocasion
de un caso, de un proceso concreto, comun, de la materia que
fuere y solo cuando la cuestion acerca de la constitucionalidad
de la ley sea relevante para decidir el caso.?” Por el contrario, en
el modelo austriaco, en la formulacion basica anterior a las refor-
mas de 1929 a la Constitucion de 1920, el control se efectuaba por
via de una accion especial, que tenia por objeto especifico discu-
tir la constitucionalidad de la ley atacada por la accion procesal.?®

De las caracteristicas del perfil modal es posible extraer otra
nota morfologica de los modelos originarios que estamos estu-
diando. El control realizado de manera incidental, es decir, con
ocasion de un caso, habilitard que el tipo de control sea con-
creto, o sea, atendiendo a los hechos que deben ser subsumidos
en la norma. Por el contrario, el control ejercido via accion se
efectuard prescindiendo de la subsunciéon de los hechos de un
caso en una norma, y la operacion intelectual consistird en el
contraste en abstracto de la ley con la Constitucion.

Esto implica, ademas, que el control por via de excepcion se
efectta a partir de un acto real de aplicacion de la ley. En cambio,

% Ibidem, pp. 56y 57.

26 Cappelletti, Mauro, “Judicial Review in Comparative Perspective”, Califor-
nia Law Review, vol. 58, nim. 5, octubre de 1970: “From a comparative
standpoint, one of the most instructive features of any system of judicial
review is the state’s choice of either a centralized or a decentralized sys-
tem. The decentralized or American system gives all the judicial organs
within the power to determinate the constitutionality of legislation. In
contrast, the centralized or Austrian system confines this power to a single
judicial organ”. En la nota al pie nam. 65 explica que se pueden utilizar los
términos “difuso” y “concentrado” de manera alternativa.

27 Cappelletti, Mauro, Obras, cit., p. 86.
28 Ibidem, p. 88.

| 112



El modelo de control jurisdiccional difuso

en el modelo originario comentado el control por via de accion
se efecttia a partir de un ejercicio de aplicacion hipotético (la combi-
nacion de estas notas originarias y el surgimiento de sistemas mix-
tos alterara estas relaciones permitiendo combinaciones diversas).

Por ultimo, el analisis del perfil en cuanto a los efectos debe
distinguir entre los efectos personales y los efectos temporales.
Los primeros se refieren a las personas que se veran afectadas
por la decision y los segundos aluden al momento desde el cual
la decisién fruto de 1a labor de control surtira efectos. En el sis-
tema estadounidense, la eventual inconstitucionalidad consiste
en una nulidad preexistente y, por tanto, es declarada y surtira
efectos retroactivos o ex tunc.?® En el sistema austriaco, el hallaz-
go de inconstitucionalidad tiene caricter constitutivo, la decision
anula la ley y los efectos serdn hacia el futuro o ex nunc.*

En cuanto a los efectos personales, en el modelo estadouni-
dense serdn inter partes, mientras que en el austriaco seran gene-
rales o erga omnes.*

Cappelletti nos propone entonces la siguiente caracteriza-
cion: en el modelo estadounidense, el sistema de control es difu-
so, se activa de manera incidental, el tipo de control es concreto
y los efectos seran particulares y retroactivos. Por el contrario,
en el modelo austriaco, el sistema es concentrado, el control se
provoca por via de accion, el tipo de control es abstracto y los
efectos seran generales y hacia el futuro.

El trabajo de Cappelletti reviste gran importancia, pues nos
ofrece una tipologia con gran valor explicativo. Podriamos afir-
mar que su trabajo y el de su maestro Calamandrei, antes, gene-
raron lo que podriamos denominar “la semantica de los modelos
de jurisdiccion constitucional”.

Ahora bien, el andar inicial de estos modelos puros —particu-
larmente el del austriaco— llevo a que sus notas se combinaran y
dichos modelos originarios perdieran fuerza explicativa. La pues-
ta en marcha de estos modelos puros gener6 que sus notas mor-

2 Ibidem, p. 97.
30 Ibidem, p. 98.
31 Ibidem, p. 99.
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fologicas se mezclaran, dando lugar a modelos diversos, mixtos o
hibridos, como acertadamente ha destacado Fernindez Segado.?*

Nuestro interés no es buscar una nueva tipologia o criterio
clasificatorio, sino establecer que el proceso de desarrollo de sis-
temas mixtos se ha dado a partir de la combinacion de las notas
mencionadas. En este sentido, consideramos que la semantica
aportada por los autores que hemos comentado mantiene capaci-
dad denotativa, en la medida en que los conceptos se desagrupen
para combinarse. Lo que ha perdido fuerza explicativa es referir-
se a los modelos como “judicial” y “autbnomo” —en el caso de
Calamandrei—, o bien, como “americano” o “europeo” —segun
Cappelletti—, y pretender que cada uno de esos modelos englo-
be todas las caracteristicas asignadas en los andlisis estudiados.
Tales términos ya no permiten denotar claramente un sistema de
control jurisdiccional en particular.

Ahora bien, dichas combinaciones se han dado en diversos ni-
veles. Uno, mas evidente, es el de las modificaciones a nivel sisté-
mico. Estas se dan cuando un sistema, normalmente orientado ha-
cia un modelo, adopta notas de otro. El ejemplo mas claro de este
nivel de combinacion se ha dado en el ambito europeo casi desde
el principio del funcionamiento de la jurisdiccion constitucional.

Fernindez Segado ha estudiado como en el mismo sistema
austriaco, y a partir de la inclusion de la cuestion de constituciona-
lidad a la que hemos hecho alusion en el capitulo anterior, el mo-
delo originario puro, que respondia de manera nitida a la tipologia
de Cappelletti, resulté modificado cuando se permiti6 que los jue-
ces plantearan una cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional cuando tuvieran dudas acerca de la constituciona-
lidad de la ley que debian aplicar para resolver el caso. El sistema,
hasta antes de la reforma, les impedia inaplicar la norma, pues el
Tribunal Constitucional continuaba ejerciendo el monopolio de
la declaracion de inconstitucionalidad; a partir de la inclusién de
esta figura, se les permiti6 elevar la consulta al Tribunal Constitu-
cional. Luego del estudio por parte del Tribunal, los jueces ordina-
rios resolverian el caso en funcion de dicha determinacion.

32 Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo xxI: la

progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo kelseniano, Mé-
xico, UNAM, 2004, pp. 25-58.
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Las notas tipicas fueron, entonces, modificadas. El sistema
ya no seria concentrado del todo, pues de aqui en adelante los
jueces ordinarios participarian de la labor de control. La forma
de incoar el ejercicio de control también se combino, pues, junto
a la via directa que concedia el recurso o accion de inconstitucio-
nalidad, se adicion¢ la cuestidon de constitucionalidad, que habi-
lit6 la posibilidad de ejercer control sobre la ley aplicable al caso
al momento de resolverlo. Asimismo, los efectos personales se
combinaron para pasar a ser inter partes, pues las partes del caso
en el cual se resolviera la cuestion de constitucionalidad se ve-
rian beneficiadas o perjudicadas por la resolucion. Ademas, ten-
dria efectos generales, propios del estudio de constitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional. Por afiadidura, los efectos
temporales se modificaron para acoplar los efectos ex nunc con
otros principios del sistema (verbigracia, en materia penal, el
principio de retroactividad de la ley penal mas benigna). Asi, por
ejemplo, a las declaraciones de inconstitucionalidad de leyes pe-
nales se les asigno efectos retroactivos.

Las constituciones europeas de la segunda posguerra y de las
transiciones democraticas de los afios setenta, ochenta y noventa
recogerian modelos de justicia constitucional ya hibridados en
los términos expuestos, salvo contadisimas excepciones.

En la medida en que los sistemas nacionales de jurisdiccion
constitucional se han vuelto mas complejos, las notas morfologi-
cas se han combinado en un segundo nivel. En los sistemas ac-
tuales —y desde hace mucho tiempo, en realidad, incluso antes
de que surgieran los sistemas europeos de control y las tipolo-
gias cientificas— podemos encontrar vias de control directo que
habilitaban tipos de control concreto, no abstracto, con efectos
generales y especiales concomitantes como producto de una mis-
ma decision. También hemos visto sistemas con control judicial
concentrado, asi como efectos retroactivos en sistemas concen-
trados, entre otras posibles combinaciones.

Asi, ya no basta con analizar si en un sistema determinado,
ademas de los procesos constitucionales que habilitan el control
constitucional por via de accion, el resto de los jueces del sis-
tema que no son competentes para tramitar esos procesos pue-
den ejercer un control incidental. Ahora podemos preguntarnos
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si esos mismos jueces competentes para tramitar tales procesos
constitucionales —como el juicio de amparo en México— pueden
ejercer un control incidental sobre las leyes que fueron aplicadas
en el juicio de origen, es decir, si cabe realizar un control inciden-
tal en el marco de un proceso constitucional sobre un objeto con-
trolado diferente. Este tema serd abordado de manera especifica
en un capitulo posterior.

Por otro lado, Fernandez Segado tiene razon en alguna me-
dida cuando sostiene que los adjetivos “difuso” y “concentrado”
han perdido valor explicativo.®* Ello sucederia si pretendemos
que, a partir de catalogar a un sistema como difuso o concentra-
do, podamos conocer el resto de las notas del sistema. Es decir, si
con solo afirmar que un sistema tal es difuso, con ello queramos
decir, ademas, que alli el control es incidental, con efectos inter
partes y retroactivos, y si afirmamos que un sistema es concen-
trado, queramos significar que alli el control es por via de accion,
con efectos erga omnes y ex nunc.

Si mantenemos ambos términos en los limites actuales de
su campo denotativo, estos mantienen su capacidad explicativa,
aunque ciertamente su rango descriptivo ha menguado signifi-
cativamente, sobre todo la nota concentrada en funcién de los
desarrollos actuales del control de convencionalidad.

IV. LA DEFINICION DE UN SISTEMA
DE CONTROL DIFUSO

La identificacion adecuada de aquello que lo difuso califica re-
sulta importante para desagregar las caracteristicas que suelen
describir a aquello que solemos denominar “control difuso”.
El aseverar que un sistema tal es difuso no implica la asignacion
automatica de otras notas tales como si el control que los jueces
aplican en dicho sistema es de oficio o a peticion de parte, o qué
tan ocasionalmente se realiza.

La consecuencia de no realizar estas distinciones serd que
las notas se utilizaran entre si como sinénimos. Entonces, por

33 Ibidem, p. 27.
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ejemplo, lo difuso serd sindonimo de oficioso, entre otras posibles
confusiones en el nivel conceptual.

En realidad, la caracteristica que mejor define a la funcion del
control constitucional que deben realizar los jueces en el marco de
unsistemadifuso esel caracter incidental de su ejercicio, es decir que
deben llevarlo a cabo en el marco de sus competencias propias,
que se ejercen en procesos que tienen objetos diversos al del estu-
dio de constitucionalidad de la ley que podria resultar inaplicada.

A su vez, el control incidental admitiria dos modalidades: el
ejercicio de oficio y a peticion de parte. En la actualidad hemos
atribuido otra caracteristica al tipo de control que se realiza en
sistemas difusos y, ademas de comprender que ese control sera
incidental, establecemos que debe ser de oficio. Esta es la com-
prension alaluz de la cual fue disefiado, por ejemplo, el control de
convencionalidad disefiado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Desde la mirada del Tribunal Interamericano, el
sistema de control de convencionalidad es difuso porque todos
los 6rganos que llevan a cabo funciones jurisdiccionales en los
Estados miembros del sistema (mads todas las autoridades en ge-
neral) deben inaplicar leyes contrarias al corpus iuris interame-
ricano. Adicionalmente, demanda que ese control se realice en
el marco de procesos que tengan por objeto el andlisis de la ley
en cuestion, de manera incidental, es decir, en el marco de pro-
cesos cuyo objeto no es el analisis de convencionalidad de dicha
ley, pero la ley sea aplicada en ese proceso. Ademads, la doctrina
demanda que ese control se realice de manera oficiosa, es decir,
sin necesidad de exigir la solicitud de la parte cuyos derechos
resulten agraviados por esa ley.

Sin embargo, es preciso hacer notar que, en términos compa-
rativos y antes del desarrollo de la doctrina del control de con-
vencionalidad, en algunos sistemas juridicos adjetivados como
difusos, el control se realizaba de manera incidental, pero a peti-
cion de parte, no de oficio, lo que indica que las notas “inciden-
tal” y “de oficio” no estdn conceptualmente unidas y no siempre
han estado asociadas.

A esta posibilidad se refiri6 Genaro Carrié cuando, al enu-
merar las caracteristicas de la revision judicial de tipo estadouni-
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dense, indic6 que esta es un método difuso y no centralizado, y
que no puede ejercerse de oficio, sino solo a solicitud de una de
las partes en el litigio, porque se considera agraviada por la apli-
cacion de una norma que tacha de inconstitucional.*

Dejando de lado la incorreccion de referirse a un “método di-
fuso”, para nuestro estudio resulta atil la designacion del “control
difuso” como el que se ejerce a peticion de parte.

En el marco de una intensa discusion propia del derecho ar-
gentino a proposito de si es posible inaplicar leyes en el marco
del juicio de amparo, y mas alld de las diversas respuestas sobre
la cuestion, durante mucho tiempo se asumioé que, para que ese
control incidental procediera, era necesario que la inconstitucio-
nalidad fuera alegada por la parte quejosa.*® En la actualidad, y
sobre todo a partir de los desarrollos del control de convencio-
nalidad ex officio, se han verificado cambios en este sentido y
asumimos que este control incidental se debe realizar de oficio.
Pero, amén de ello, lo que interesa sefialar aqui es la necesidad
de no confundir ambas cuestiones, ya que el control incidental
admite conceptualmente ambas opciones.

Siendo que el perfil modal admite que el control sea efec-
tuado por via de acciéon y de manera incidental, admitiria otra
subclasificacion, pues el modo incidental de ejercicio de control
puede iniciarse de oficio y a peticion de parte.

En general se puede afirmar que, actualmente, el término “di-
fuso” califica un sistema de control cuyos 6rganos jurisdiccionales
tienen atribuciones para realizar un control constitucional y con-
vencional incidental y de oficio. Los fundamentos de esta actividad
son el principio iura novit curia y el principio de constitucionalidad.

3 Carri0, Genaro, “Una defensa condicionada de la judicial review (sobre el
método de control de constitucionalidad vigente en la Argentina)”, AA.
VV., Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 143.

35 Véase Lazzarini, José Luis, El juicio de amparo, Buenos Aires, La Ley, 1987,
p. 84; Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, t. 3: Accion de
amparo, Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 256.
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Capitulo tercero
El sistema de control incidental
y ex officio en México

I. ANTECEDENTES DEL CONTROL
INCIDENTAL Y EX OFFICIO EN MEXICO

En México, el reconocimiento del deber de todos los jueces de
inaplicar las leyes contrarias a la Constitucion tiene quiza su mas
importante antecedente en el amparo Justo Prieto, resuelto por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 17 de septiembre de
1881, bajo la presidencia del gran jurista Ignacio L. Vallarta.

Pero antes de abordar el estudio de tan trascendente resolu-
cion, es preciso realizar algunas aclaraciones acerca del sistema
de control jurisdiccional establecido en México con la Constitu-
cion de 1857. Es a partir de la entrada en vigor de dicha Consti-
tucion que se puede afirmar que en México se adoptd, de modo
decidido, un modelo de control jurisdiccional en reemplazo de
las formulas anteriores de control legislativo. De acuerdo con lo
establecido, primero por el articulo 25 del Acta de Reformas de
1847 y luego por el articulo 101 de la Constitucion de 1857, los
tribunales de la federacion resolverian toda controversia que se
suscitara por leyes o actos de cualquier autoridad que violaran
garantias individuales; por leyes o actos de autoridades federales
que vulneraran o restringieran la soberania de los estados, y por
leyes o actos de las autoridades de los estados que invadieran la
esfera de 1a autoridad federal.!

1 Para un estudio pormenorizado véase Cossio Diaz, José Ramon, Sistemas
y modelos de control constitucional en México, México, IIJ-UNAM, 2013,

pp- 31y ss.
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Evidentemente, los constituyentes del 56 no trabajaron en el
vacio. El acta de reformas del 47, ya mencionada, y la Constitu-
cion de Yucatan del 41, que introdujo el juicio de amparo y la
revision estadounidense, conformaron claros antecedentes del
sistema de la Constitucion del 57. Sin embargo, es a partir de alli
que el sistema de control jurisdiccional se comienza a estabilizar.

En este nuevo escenario, y con el paso de los anos, el juicio
de amparo se convirtio en la figura excluyente del control cons-
titucional —competencia de los tribunales federales, claro esta—
y comenz0 a tomar forma la idea segtn la cual los jueces estatales
carecian de competencias en materia de control constitucional
debido a que estas habian sido establecidas a favor del Poder Ju-
dicial Federal y mediante un proceso particular: el juicio de am-
paro.

El control constitucional de tipo jurisdiccional comenz6 a
desenvolverse entonces a través del juicio de amparo. Durante
los primeros afios de desarrollo del juicio constitucional no es-
tuvo claro si, en su marco, los jueces debian o podian realizar
control judicial sobre las leyes aplicables al caso. Esta cuestion,
al parecer, comenzo6 a esclarecerse a partir de lo resuelto en el
famoso amparo Vega, que es preciso comentar aunque sea some-
ramente, por considerarse, de alguna manera, que es un hito en
lo relativo al rol del poder judicial en materia de control de leyes
y en el camino que luego continuaria el amparo Justo Prieto.

El amparo Vega es conocido y estudiado una y otra vez por
varias razones. En primer lugar, es recordado por haber sido la
primera resolucion en la cual la Suprema Corte admiti6 la pro-
cedencia del amparo contra una decision judicial, desoyendo lo
previsto por el articulo 8 de la Ley de Amparo vigente en ese
entonces, que negaba tal procedencia. Pero el amparo Vega tam-
bién debe ser recordado porque fue al resolver ese caso cuando
la Corte, por un lado, ratifico su independencia ante el poder po-
litico y, por el otro, enfatiz6 su facultad de ejercer control consti-
tucional sobre leyes, funcidon que, al parecer, debi6 ser sostenida
con énfasis frente al poder legislativo.?

2 Cabrera Acevedo, Lucio, La Suprema Corte de Justicia. La Republica y el Im-
perio, México, SCJN, 1988, p. 195.
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El amparo en cuestion trato sobre los hechos que brevemente
resefiaremos: en aquel entonces, Miguel Vega era juez en Sinaloa.
El Tribunal Superior del Estado le revoc6 una sentencia y en la
misma resolucion revocatoria le impuso dos penas: tanto la sus-
pension para el ejercicio del cargo de juez, por un afo, como la
inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de abogado, por un
periodo igual. Se tratd de una doble sancidon administrativa que
fue impuesta conforme a lo establecido por una antigua ley de las
Cortes de Cadiz, todavia vigente en aquel tiempo para el caso de
haberse dictado un fallo en contra de una ley expresa.?

El juez Vega interpuso amparo contra la resolucién del Tri-
bunal Superior del Estado, a pesar de que el articulo 8 de la Ley
de Amparo entonces vigente prohibia la procedencia del mismo
contra negocios judiciales. Es discutible si la decision del tribu-
nal de Sinaloa fue un acto materialmente judicial. Podria ser con-
siderado formalmente judicial, aunque materialmente consistio
en un acto administrativo.

Como sea, el juez de amparo entendié que se trat6 de un
acto judicial y, en consecuencia, desech6 el amparo en apego a lo
mandatado por la Ley de Amparo. Miguel Vega apel6 y la Corte,
en votacion dividida, revocé el auto del juez. La resolucion de la
Corte no hizo mencion alguna acerca de los motivos de fondo
para haber decretado la revocacion del auto del juez.

La decision caus6 gran revuelo y tuvo un alto impacto politi-
co. A los pocos dias de conocido el fallo, el Gran Jurado del Con-
greso de 1a Union acus6 a los miembros de la Corte que votaron a
favor de la revocacion del auto. La acusacion no prospero, pero,
en las diferentes comunicaciones entre el Gran Jurado y la Corte,
ese alto tribunal sostuvo argumentos que no habia explicitado en
su sentencia, entre ellos, que el articulo 8 de la Ley de Amparo
era contrario al 101 constitucional, que ordenaba que fuera oida
en juicio toda queja por violacion de garantias que cometa cual-

3 Sintesis de los hechos segun la narracién que ofrece Cabrera Acevedo, en
Cabrera Acevedo, Lucio, op. cit., pp. 195 y ss. Para un estudio pormenoriza-
do de este amparo véase también Gonzalez Oropeza, Manuel, Los origenes
del control jurisdiccional de la Constitucion y de los derechos humanos, Méxi-
co, CNDH, 2003, pp. 290 y ss.
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quier autoridad.* Y sostuvo: “Ahora bien, para nadie puede ser
dudoso que cuando una ley pugna con la constitucion, los tribu-
nales deben sujetarse a esta y desechar aquella [ ...], 1a Corte tiene
la facultad constitucional de declarar en un caso dado que no se
aplique una ley del congreso porque es contraria a la constitu-
cion. Entonces seria un contrasentido que el congreso juzgara a
la corte por esas declaraciones”.®

Como dijimos, la resolucioén del amparo Vega es un hito en
el desarrollo del control constitucional en México. Se trata de un
antecedente de la mayor relevancia, pues sostiene las prerrogati-
vas de la Corte Suprema en materia de control constitucional de
leyes y, en este caso, de modo incidental.

Pero si bien debe ser considerado un antecedente del control
judicial de leyes en nuestro pais, no lo es del reconocimiento de
esa misma facultad para los jueces locales. La idea acerca de la
expansion de la facultad de control judicial para los jueces locales
seria expresada unos afios después, cuando el mismo alto tribu-
nal resolvi6 el amparo Justo Prieto.

Esta famosa sentencia estuvo motivada en los siguientes he-
chos: el 19 de febrero de 1881, un grupo de sirvientes de un se-
fior de nombre Tomas Nufiez present6 un escrito al juez primero
de Hidalgo, Chihuahua, aduciendo que trabajaban desde hacia
mas de 10 afios para ese sefior, que sus condiciones de trabajo
se asemejaban a una situacion de esclavitud, y que el patron les
estaba reclamando una deuda muy grande de dinero. Solicitaron
que el sefior Nufnez compareciera para justificar en juicio esas
cantidades.

4 Constitucion Federal de 1857, art. 101. Los tribunales de la Federacion, re-
solverdn toda controversia que se suscite: I- Por leyes o actos de cualquiera
autoridad que violen las garantias individuales. II- Por leyes o actos de
la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los estados.
III- Por leyes o actos de las autoridades de estos, que invadan la esfera
de la autoridad federal. AA. VV., Coleccion de las Leyes Fundamentales que
han regido en la Republica Mexicana y de los Planes que han tenido el mismo
cardcter 1821-1857. Edicion Facsimilar Ignacio Cumplido. 1857, México,
Miguel Angel Porrtia-CNDH, 2006.

5 Para un estudio detallado del tenor de las comunicaciones entre la Supre-
ma Corte y el Congreso véase Cabrera Acevedo, Lucio, op. cit., pp. 199 y ss.
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El apoderado del sefior Tomas Nufiez, de nombre Miguel
Nufiez, present6 una queja contra el juez y, con ocasion de esta
demanda de los trabajadores, la queja fue elevada al Tribunal
Superior de Chihuahua. En esa queja sostuvo que el juzgado se
habia comportado con morosidad respecto de estos deudores y
sirvientes profugos. Mediante orden de 12 de marzo, el Tribunal
Superior declar6 préfugos a los sirvientes y ordeno al juez que
los asegurara de inmediato. Sus deudas los convertian en reos de
hurto y, en consecuencia, debian volver a trabajar para pagar las
mismas, esto de acuerdo con lo establecido por la Ley 7, seccion
11, del estado. En cumplimiento a esta orden, el juez mando de-
tener a los sirvientes el 18 de marzo. El dia 22 del mismo mes,
los sirvientes solicitaron al juez por escrito que los dejara en li-
bertad, por llevar cinco dias detenidos sin auto de formal prision.

Sobre este escrito, el juez solicit6 consulta al asesor, licencia-
do Justo Prieto, “quien dijo al Juez que no puede proceder penal-
mente contra estas personas por solo deber dinero, ni obligarlos
a trabajar contra su voluntad, que lo que procede es ponerlos en
libertad, sin perjuicio de los derechos de ambas partes”. Prieto
sustento esta opinion en la inconstitucionalidad que apreci6é en
la ley del estado que se estaba aplicando, por ser contraria al ar-
ticulo 5 de la Constitucion Federal, que prohibia la esclavitud y
los trabajos forzados.®

Al enterarse de este dictamen, y con base en el articulo 697
de la Ley Reglamentaria de Justicia del Estado, el Tribunal Supe-
rior acordo, el 19 de abril, suspender por dos meses las labores de
asesor de Justo Prieto, debido a su desacato de cumplir la orden
del 12 de marzo. Ademads, orden6 que se enviaran los autos a la
Sala Primera del Tribunal, para que esta indagara si el asesor ha-
bia actuado contra ley expresa. El 24 de mayo, la Sala determiné
que el licenciado Prieto habia asesorado al juez en contra de lo
establecido en la ley. En consecuencia, ordend que se suspendie-
ran sus derechos de ciudadano y que se remitieran los autos a la
Segunda Sala, para ser juzgado por el delito de no aplicar la ley
expresa.

¢ Una sintesis de los hechos del caso puede encontrarse en Vallarta, Ignacio
L., Votos, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2005,
col. Clasicos del Derecho Mexicano, t. III, pp. 384 y ss.
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El licenciado Prieto solicité el amparo de la justicia federal y,
con fecha 12 de julio, el juez de distrito se lo concedio, por haber
sido violado en su perjuicio el articulo 24 constitucional, a causa
de haber sido castigado dos veces por la misma falta (una vez al
ser suspendido y la otra al haber sido consignado ante la Primera
Sala y luego a la Segunda del tribunal del estado). En el caso, Justo
Prieto también aleg6 que habia sido violado en su contra el articu-
lo 126 constitucional, que establecia el deber de los jueces de apli-
car la Constituciéon a pesar de lo que establecieran las constitucio-
nes y leyes de los estados (el art. 126 es el 133 en la Constitucion
actual). El juez entendi6 que este articulo no habia sido violado,
entre otras razones, por no contener una garantia individual que
pudiera ser violada.”

Al revisar esta resolucion del juez de distrito, 1a Corte extendio
la proteccion a Prieto y se pronunci6 por primera vez a favor de la
revision judicial de las leyes por parte de los jueces locales. Dos fue-
ron los argumentos torales en los cuales la Corte fundo6 el recono-
cimiento de la competencia de revision judicial para dichos jueces.

En primer lugar, la Corte consideré que existié un error por
parte del Tribunal Superior de Chihuahua al asumir que el asesor
del juez de Hidalgo hubiera revisando su fallo del 12 de marzo.
Se trat6 de una excitativa de justicia para el juez. La Corte sefialo
que Justo Prieto tenia entera libertad para manifestar que el pro-
cedimiento que el juez estaba llevando a cabo era inconstitucional,
porque se fundaba en una ley (la 7, secciéon 11) que era contraria
al articulo 5 constitucional, y que, por imperio del articulo 126 de
la misma Constitucion, los jueces de cada estado deben arreglarse
ala Constitucion Federal y no a las leyes locales que la contradigan.

Afirmamos que la sancién contra Prieto se fundé en la ley
de justicia del estado que facultaba al tribunal para sancionar a
los jueces que desobedecieran sus 6rdenes o fueran morosos en
el cumplimiento de sus resoluciones. A juicio del tribunal local,
esto fue exactamente lo que habia hecho Prieto.

7 Las transcripciones de la sentencia recurrida del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Chihuahua y de la sentencia del juez de distrito pueden consultarse
en Bolanos Cacho, Miguel, Los derechos del hombre (integridad personal y
real), México, CNDH, 2002, t. IL, pp. 209 y ss.
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Debemos distinguir dos cuestiones: por un lado, lo que dijo la
Corte sobre el consejo de Prieto para desaplicar la ley de sirvien-
tes y, por el otro, lo que sostuvo sobre la ley local que mandaba
castigar a los jueces desobedientes de la ley. Ambos asuntos estan
intimamente vinculados. La base de la nueva facultad del juez se
encuentra en uno de los argumentos por los cuales la Corte sos-
tuvo la inexistencia de delito en este caso.

Sobre la situacion especifica de Prieto, la Corte determind
que no habia causa para condenarlo, ni siquiera para encausarlo,
pues no se verifico el delito de desobediencia que aludi6 el Tri-
bunal Superior solo por considerar la emision de la opinion que
eventualmente acepto el juez, y, en el supuesto de que se quisiera
suponer que existio el delito indicado, los acuerdos del tribunal
por los que se suspendié y encausé a Prieto violaban el articu-
lo 24 de la Constitucion, pues implicaron perseguir dos veces el
mismo delito.

La Corte sostuvo la inexistencia de delito, pues, en definitiva,
quien actuo fue el juez.® Por otro lado, ratificé la decision del juez
de instancia que habia concedido el amparo por esta misma causa.

Pero a efectos de nuestro tema de estudio, lo mas relevante es
lo que estableci6 la Corte de manera breve —casi laconica—, pero
firme y consistente, en cuanto a la facultad de los jueces de efec-
tuar la revision judicial. En el considerando segundo resolvio:

El licenciado Prieto estuvo en su derecho de hacer lo que hizo por
cuanto fund6 su dictamen en la inconstitucionalidad de la ley de
sirvientes en relacion al art. 5 constitucional y que de acuerdo al art.
126 de la constitucion, los jueces de cada estado deben arreglarse a
ella. Esa conducta no puede ser considerada subversiva o anarquica
pues si un juez funda una resolucién en la anticonstitucionalidad de
una norma que la parte pretende se aplique, esta tiene la via recur-
siva para que el superior corrija o enmiende el error del inferior.’

8 La Suprema Corte sostuvo en su fallo: “Que por lo expuesto se comprende
que no hubo causa legal para penar al sefior Prieto y mandarlo encausar,
puesto que no hay delito de desobediencia que perseguir, cuando un ase-
sor emite su opinion revisable en grado, por haberla aceptado el juez [...]".
Vallarta, Ignacio L., op. cit., p. 428.

o Fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, citado en ibidem, p. 427.
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Mas adelante, en el considerando tercero, reafirmoé la idea
anterior: “Que aun cuando la ley local califique de delito el des-
obedecimiento de los jueces a los acuerdos u 6rdenes de los supe-
riores, en el caso no habria delito, porque los jueces no tienen el
derecho, sino la estricta obligacion de obsequiar preferentemen-
te los preceptos constitucionales cuando las 6rdenes que se les
impartan sean contrarias a esos preceptos”.*

De esta forma, la Corte sostuvo el deber de los jueces de
inaplicar leyes contrarias a la Constitucion y ampli6 la proteccion,
por entender que se habia violado el articulo 126 constitucional
en perjuicio del juez. E1 cumplimiento de un deber no puede ser
razon para la comision de un delito. El deber de aplicar la Cons-
titucion y no aplicar leyes que la contradigan no puede generar la
comision de un delito. Hasta aqui la resolucion de la Corte.

En esta decision fue preponderante el pensamiento de Ignacio
Vallarta, presidente del alto tribunal, quien emitié un voto parti-
cular mas detallado que el fallo, en el cual es posible identificar las
fuentes de las cuales se nutrio la Corte para emitir esta resolucion.

En su voto particular, Vallarta se propuso responder a tres
interrogantes: i) ;puede la ley secundaria erigir en delito la obe-
diencia de los jueces al articulo 126 de la Constitucion?; ii) ;come-
te delito el juez o el asesor que falla en contra de ley alguna por
considerarla inconstitucional?, y iii) ;esta facultad concedida a los
jueces locales trastorna la jerarquia judicial e invade competencias
de los tribunales federales? Al responder a estas preguntas, Vallar-
ta brind6 fundamentos al deber de los jueces de preferir siempre
a la Constitucion por encima de las leyes que la contradigan, es
decir, dio asidero al control judicial por parte de todos los jueces.

Vallarta se encontré con un primer problema que debid
abordar antes de dar respuesta a las preguntas que guiardn sus
argumentos, pues en el sistema juridico mexicano tal practica no
tenia precedentes. Para superar tal escollo, recurri6 a las fuentes
estadounidenses que sustentaron la revision judicial de las le-
yes en aquellas tierras, y para realizar tal ejercicio de trasplante
juridico necesit6 encontrar la conexion entre ambos sistemas.

10 Ibidem, p. 428.
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Tal conector resultd ser el articulo 126 de la Constitucion, que,
en su opinion, era una copia literal de la clausula de supremacia
constitucional contemplada en el articulo 6 de la Constitucion
de los Estados Unidos.™

Hallada tal conexi6n, Vallarta recurrié a la doctrina esta-
dounidense que ha explicado las consecuencias de aquella clau-
sula de supremacia, “no porque nuestro foro deba respetar tal
autoridad —sostuvo Vallarta—, sino porque es alli donde po-
dremos encontrar la explicacion cientifica y filos6fica —y por
ende, universalizable— de tal institucion y sus consecuencias”.'
Vallarta recurrird entonces a fundamentos conocidos: por un
lado, a los argumentos dados por Hamilton en El federalista
num. 78 y, por supuesto, a la reiteracion que de esos argumentos
realizara Marshall al resolver el famoso caso Marbury vs. Madi-
son, en 1803. Recordemos los argumentos torales aportados por
estas fuentes:

En El federalista num. 78, Alexander Hamilton sostuvo:

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la in-
cumbencia de los tribunales. Una Constitucién es de hecho una
ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por tanto, determinar su significado, asi como el de
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere
que entre las dos hay una discrepancia debe preferirse, como es
natural, aquella que posea fuerza obligatoria y validez superiores,
en otras palabras, debe preferirse a la Constitucion a la ley ordina-
ria, la intencion del pueblo a la intencion de sus mandatarios. Esta
conclusion no supone de ningin modo la superioridad del poder
judicial sobre el legislativo. Solo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, decla-
rada en sus leyes, se halla en oposicién con la del pueblo, declarada
en la Constitucion, los jueces deben gobernarse por la dltima de
preferencia a las primeras. Deberan regular sus decisiones por las
normas fundamentales antes que por las que no lo son.*

1 Ibidem, pp. 394 y 395.
2 Idem.

13 Hamilton, Alexander et al., El federalista, trad. de Gustavo R. Velasco, Mé-
xico, FCE, 1982. El federalista LXXVIII, p. 332.
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Por su parte, la Corte Suprema de Estados Unidos explico en

Marbury vs. Madison:

Sin ningan género de dudas, la funcién y responsabilidad del Po-
der Judicial consiste en determinar qué es y cudl es el derecho.
Aquellos que aplican el derecho a los casos particulares deben
por necesidad explicar e interpretar las normas. Si dos normas
entran en conflicto, los tribunales deben decidir cudl es la apli-
cable al caso. De ese modo, si una ley estd en contradiccion con
la Constitucion, y si ambas, la ley y la Constitucion se aplicaran a
un caso particular, entonces el tribunal debiera decidir este caso
de conformidad con la ley rechazando la Constitucion, o de con-
formidad con la Constitucion rechazando la ley. El tribunal debe
determinar cudl de las dos normas en conflicto rige el caso. Este
es el verdadero sentido de la funcidn judicial. Si los tribunales
deben tomar en consideracion a la Constitucion y la Constitucion
es superior a cualquier ley ordinaria que haya aprobado el poder
legislativo, serd entonces la Constitucion y no la referida ley, la
que resolvera la controversia a la cual las dos podrian en principio
aplicarse.™*

Sobre la migracion valida de tales argumentos hacia nuestro

sistema, Vallarta afirmo:

Son de tal modo aplicables esas teorias a nuestro derecho consti-
tucional, que bien se puede tenerlas como su racional y filoséfica
exposicion: abstraccion hecha del nombre de los publicistas ame-
ricanos, sus razonamientos son tan apremiantes, que, aceptado el
texto del art. 126 de nuestra Constitucion, es necesario llegar has-
ta las consecuencias que ellos sostienen: la ley es igual aqui y en
los Estados Unidos, su filosofia, su inteligencia, debe, en ambos pai-
ses ser la misma: la autoridad cientifica de los textos que he citado
es irrecusable entre nosotros.*®

14

15

Corte Suprema de los Estados Unidos, Marbury v. Madison, (1803) 5 US (1
Cranch) 137. La influencia de este caso en el pensamiento de Vallarta se
puede consultar en Mirow, M. C., “Marbury in Mexico. Judicial Review’s
Precocious Southern Migration”, Hastings Constitutional Law Quarterly,
vol. 35, nim. 1, otofio de 2007, pp. 41-117, Florida International Universi-
ty Legal Studies Research Papers, num. 07-3, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=989973

Vallarta Ignacio L., op. cit., pp. 402 y 403.
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Una vez defendido el recurso al derecho extranjero, Vallarta
procedio a responder a los interrogantes planteados. Sobre las
dos preguntas iniciales acerca de si una ley secundaria puede
erigir en delito la obediencia a 1a Constitucion y la cuestion acer-
ca de si un juez comete un delito al obedecer a la Constitucion,
Vallarta respondi6 de forma negativa:

Si es maxima indisputable la que establece que el juez juzgue
de la ley, para no aplicar la inconstitucional, que se arregle a la
Constitucion a pesar de las disposiciones en contrario que con-
tengan las leyes de los Estados, decidido estd que el juez que eso
hace, lejos de cometer un delito, cumple con su deber, decidido
estd que la ley que, confundiendo las irreconciliables nociones
de delito y de deber, castiga éste, como pena a aquel, es una ley
que se rebela contra la Constitucién, que se subleva contra el
sentido comun.*¢

Luego, Vallarta debi6 afrontar la ultima objecion a su idea,
consistente en que, si se diera a los jueces esta facultad, la anar-
quia y el desorden reinarian en la administracion de justicia.
Debe recordarse que este mismo argumento sera defendido por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en diversas tesis que,
muchos afos después, generarian la jurisprudencia que termin6
por instalar la tesis negativa acerca del llamado “control difuso”.
Pues bien, Vallarta respondi6é a dicha objecion y comenz6 por
fijar los términos del cuestionamiento:

La administracion de justicia, se dice, se haria imposible con el he-
cho de someter al criterio de cada juez local, sin exclusion de los de
infima categoria, cuestiones tan graves y a veces tan dificiles como
lo son las constitucionales; desde el momento en que a los jueces sea
licito desobedecer impunemente las leyes, la anarquia se apodera de
los tribunales, se relaja la obediencia que los inferiores deben a los
superiores, y las doctrinas de la jurisprudencia, la autoridad de las
ejecutorias son sustituidas por opiniones divergentes, contradicto-
rias del libre examen; tanto mas infundada debe ser teoria tan peli-
grosa, cuanto que la ley suprema encomienda su interpretacion, no
a los jueces locales, sino a los federales en los juicios de amparo,
no pudiendo ni aun estos fijar la inteligencia de un texto consti-

16 Ibidem, p. 407.
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tucional, sino cuando la Suprema Corte ha pronunciado la final y
ultima palabra sobre las cuestiones que él suscite."”

Las respuestas de Vallarta fueron las siguientes: en primer
lugar, pareciera advertir una confusion entre quienes defienden
el argumento de la anarquia, confusion que nuestro sistema juri-
dico arrastraria por muchos afos, consistente en sostener que,
dado que la Constitucion encomienda el control judicial a los
jueces federales a través del juicio de amparo, los jueces locales
lo tendrian vedado. Esto era un error, por cuanto implica desco-
nocer la literalidad del articulo 126, que se refiere expresamente
a los jueces de los estados y al deber de estos de preferir a la
Constitucion contra las constituciones y leyes de los estados que
la contravengan.'®

Asimismo, la defensa del argumento de la anarquia implicaria
consentir en que los jueces estatales se conviertan en instrumen-
tos de la tirania, al verse obligados a aplicar leyes inconstitucio-
nales. Lejos de ello, Vallarta defendio la idea de que el poder ju-
dicial se concibe como un poder independiente que debe “negar
su obediencia a las leyes inconstitucionales”.*

Acto seguido, Vallarta apuntara sus argumentos de lleno a la
cuestion de la anarquia que los detractores de la facultad de con-
trol judicial de los jueces locales indican que se generaria como
consecuencia inevitable. No es el caso —sostuvo—, pues las vias
recursivas harian posible que las decisiones de estos jueces no que-
daran sin revision y pudieran ser enmendadas por los tribunales
superiores.

Considerando —con acierto— que las contradicciones entre
las leyes y la Constituciéon constituyen una antinomia, Vallar-
ta se pregunt6 por qué la solucion de esta antinomia generaria
anarquia, pero no se sefiala la posible actualizacion de tan nefas-
ta consecuencia cuando esos mismos jueces resuelven cotidia-
namente antinomias entre leyes. La solucion de antinomias no
es algo ajeno a la labor judicial y no deberia generar la anarquia

17 Ibidem, p. 408.
18 Idem.
1 Ibidem, p. 410.
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sefialada.?® La via recursiva existe, entre otros propositos, para
solucionar las disparidades de criterios o errores que se pudieran
presentar en el ejercicio de dicha labor.

Respecto a este punto, Vallarta identific6 una falencia en el sis-
tema recursivo vigente en ese momento. En su opinion, el sistema
juridico mexicano deberia incorporar un recurso similar al writ
of error estadounidense para atender aquellas cuestiones consti-
tucionales que no puedan ser objeto de tratamiento por la via del
juicio de amparo. Sin embargo, creemos que esta cuestion no resta
fuerza a los argumentos defendidos por Vallarta acerca del deber
de los jueces locales de realizar el control judicial de las leyes.

Ni la doctrina sentada en el amparo Justo Prieto, resuelto por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ni los argumentos de-
sarrollados por Vallarta en su voto particular lograron tener acep-
tacion y, con el tiempo, se fortalecio la opinion contraria. De esta
forma, los jueces locales fueron privados de la facultad de controlar
la constitucionalidad de las leyes. El control judicial de constitu-
cionalidad fue entendido como una atribucion exclusiva del Poder
Judicial Federal, que seria ejercida a través del juicio de amparo.

Este derrotero tuvo consecuencias negativas para la labor de
interpretacion constitucional en el dambito de los estados y, por
décadas, afecto el desarrollo del federalismo judicial. Tuvieron que
pasar 134 afios desde la resolucion de este amparo para que los
argumentos de Vallarta fuesen rehabilitados (sin mencion expresa
de ellos) y se admitiera el control judicial de constitucionalidad y
convencionalidad por parte de los jueces locales.

II. LA TESIS NEGATIVA ACERCA
DEL CONTROL INCIDENTAL Y EX OFFICIO
DE LOS JUECES LOCALES

Las ideas de Vallarta analizadas en la seccion anterior no prevale-
cieron. Por esos afios, el sistema de control judicial en México es-
taba comenzando a experimentar un marcado proceso de centra-
lizaciéon que culminaria por establecer y afianzar la idea de que el

20 Ibidem, p. 411.
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control judicial para la salvaguarda de la Constitucion Federal, y
particularmente de los derechos en ella reconocidos, era compe-
tencia de los jueces federales, a los que se les habia encargado esa
tarea de manera expresa a través del juicio de amparo.

Una idea implicita en este razonamiento —que luego seria
explicitada— parecié sefialar que el haber establecido un me-
dio especial para que los jueces federales puedan conocer de
las violaciones a los derechos deberia tener como consecuencia
necesaria que los jueces del orden comun no tuvieran a su cargo
la salvaguarda de la Constitucion Federal. Esto derivaria en que
los jueces locales no podrian realizar “control difuso” o, como
preferimos nosotros, ejercer control constitucional incidental e
inaplicar leyes en los asuntos de su competencia por ser contra-
rias a la Constitucion Federal. Al estudio del proceso de asenta-
miento de esta idea dedicaremos las siguientes lineas.

Desde los disefios constitucionales primigenios, México
adopt6 un sistema federal, el cual, aunque con intermitencias y
notas centralistas, ha pervivido.*! En lo que a justicia se refiere,
se mantuvo un sistema de doble jurisdiccion, que implica la se-
paracion entre tribunales federales y locales.? Tal separacion no
conlleva su incomunicacion, pues lo propio en un sistema federal
es que dicha comunicacion exista a través de la revision de cier-
tas resoluciones judiciales locales, particularmente de aquellas
que impliquen violaciones a la Constituciéon. Por otro lado, am-
bos 6rdenes deben participar de la salvaguarda del orden cons-
titucional federal, tal como lo prescribe el actual articulo 133.
En las proximas lineas analizaremos el proceso y las razones del
debilitamiento de esas ideas.

La alteraciéon de la primera idea llevo a la subsuncion de la
justicia local en la federal. El proceso de subsuncion se desarrollo

2t Serna de la Garza, José Maria, “La logica centralizadora del sistema federal
mexicano”, en Valadés, Diego y Serna de la Garza, José Maria (coords.),
Federalismo y regionalismo, México, UNAM-Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Puebla, 2000, p. 547.

22 Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y control de legalidad en
México”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Estado cons-

titucional contemporaneo. Cultura y sistemas juridicos comparados, México,
UNAM, 2006, t. I, p. 251.
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por las siguientes razones: en los Estados federales, los asuntos
del orden local deberian fenecer en dicho dmbito y la interven-
cion de la justicia federal sobre esa clase de asuntos se daria solo
en el marco de violaciones a la Constitucion Federal. Durante
la segunda parte del siglo x1x, en México dio inici6 un proceso
que llevaria a esta idea mas alld de sus expresiones habituales
y que daria como resultado la subordinacion de la justicia local a
la justicia federal y, asi, la centralizacion de la justicia.

El proceso de subsuncion se daria al permitir la procedencia
del juicio de amparo federal contra sentencias judiciales y ne-
gocios judiciales por violaciones indirectas a la Constitucion, es
decir, por cuestiones de incorrecta aplicacion de la ley. Cuando
en 1868 iniciaron las discusiones para la reforma de la Ley de
Amparo de 1861, la cuestion de la posibilidad de su interposicion
contra decisiones judiciales fue uno de los temas centrales del
debate. Hasta ese momento, la ley no permitia tal posibilidad.

El nuevo proyecto propuso que las decisiones definitivas de
los tribunales locales pudieran ser impugnables ante la justicia
federal por la via del amparo, pero solo por violaciones directas a
la Constitucion Federal y siempre que la sentencia respectiva no
pudiera ser impugnada por otros medios judiciales.?® Desde esta
postura, impedir la procedencia del amparo en estos supuestos
seria violatorio de la Constitucion Federal, pues en el marco del
proceso judicial podian producirse violaciones al texto funda-
mental. Respecto a esta idea no habria objeciones que plantear.

El grupo enfrentado con esta posicion defendi6 la improce-
dencia del amparo contra decisiones judiciales. El argumento to-
ral en el cual se apoy0 esta posicion consistié en que el aceptar la
procedencia del amparo contra sentencias judiciales locales vio-
laria la autonomia de las entidades federativas.?* Esta posicion no
resultaba compatible con el sistema federal, pues las decisiones
de las autoridades locales ciertamente pueden violar la Constitu-

2 Fix-Zamudio, Héctor, “Relaciones entre los tribunales locales y los federa-
les”, en Hernandez, Antonio Maria y Valadés, Diego (coords.), Estudios so-
bre federalismo, justicia, democracia y derechos humanos. Homenaje a Pedro
J. Frias, México, UNAM, 2003, p. 112.

2 Ibidem, p. 113.
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cion Federal, y tal posibilidad deberia habilitar la intervencion de
la justicia federal. Sin embargo, esta fue la postura triunfante y la
nueva Ley de Amparo de 1869, una vez mas, impidi6 el amparo
contra las sentencias judiciales locales.

A pesar de ello, 1a posicion derrotada en el debate legislativo
lograria imponerse poco tiempo después en los estrados de la
Suprema Corte. La batalla se gano6 en el ya comentado amparo
Vega, en el que la Corte entendi6 que el articulo 8 de la Ley de
Amparo, en el cual se fundamentaba la improcedencia del ampa-
ro contra resoluciones judiciales locales, era inconstitucional.?®

El proceso de centralizacion judicial iniciado con estas de-
cisiones se profundiz6 con la aceptacion de la procedencia del
amparo contra sentencias judiciales ante violaciones indirectas
a la Constitucion Federal. Al respecto, Fix-Zamudio relata que
fueron tres las posiciones en discusion entre los partidarios de
la procedencia del amparo federal contra sentencias locales. La
primera consideraba que el amparo seria procedente contra vio-
laciones directas a la Constitucion. La segunda que, ademas del
supuesto anterior, seria procedente ante violaciones indirectas
en el caso especifico de que se alegara la violacion al articulo 14
constitucional por la indebida aplicacién de disposiciones legis-
lativas ordinarias en materia penal (Vallarta fue el gran defensor
de esta interpretacion). Por ultimo, tenemos a quienes consi-
deraban que el articulo 14 constitucional establecia un derecho
para reclamar todas las resoluciones judiciales en las cuales se
hubiere aplicado la ley de manera inexacta.?® Esta posicion se im-
puso y, a partir de ese momento, se desplego el centralismo judi-
cial en su versién mas pretensiosa. Como consecuencia directa
de este proceso, 1a justicia local qued6 subsumida en la federal,
la definitividad de las resoluciones judiciales locales result6 sen-
siblemente afectada y en nuestro sistema naci6 el amparo “casa-
cion” o “de legalidad”.?”

% Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y control de legalidad...”, cit.,
p. 253.

%6 Fix-Zamudio, Héctor, “Relaciones entre los tribunales federales...”, cit., pp.
118y 119.

27 Para un analisis pormenorizado del proceso de desarrollo interpretativo
del articulo 14 constitucional resulta imprescindible la lectura del trabajo
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La segunda idea se vio alterada por la prevalencia de dos pos-
tulados. El primero, como hemos mencionado, que a partir de que
la Constitucion de 1857 estableciera el juicio de amparo para re-
solver toda controversia que se suscitara por leyes o actos de cual-
quier autoridad que violaran las garantias individuales, por leyes
o actos de autoridad federal que restringieran la soberania de los
estados, o por leyes o actos de los estados que invadieran la esfera
de la autoridad federal, el control de tales actos se haria exclusiva-
mente por medio del juicio de amparo, lo que implicaria la exclu-
sion de los jueces locales en las labores de control de la Constitu-
cion Federal®® (recordemos que, segun las ideas de Vallarta, estos
podrian —o deberian— realizar dicho control de manera inciden-
tal al resolver los juicios de su competencia). Con el tiempo esta
idea se robustecio y la justicia federal fue generando criterios con
el fin de avalarla. A continuacion repasaremos algunos de ellos
para identificar los argumentos detrds de las decisiones.

En esta seccion, y a través del andlisis de algunas de las prin-
cipales determinaciones de la justicia federal acerca del control
difuso, identificaremos y explicaremos las razones en las que se
sustento la tesis negativa.

Durante la Quinta Epoca encontramos varios pronuncia-
mientos emitidos en el sentido de negar facultades de control a
los jueces locales; sin embargo, en algunas tesis se aprecian cier-
tos matices que merecen ser remarcados. Al resolver el amparo
administrativo en revision 2873/33, 1a Segunda Sala de la Supre-
ma Corte gener6 dos tesis aisladas. En la primera de ellas afirmo6
el principio de acuerdo con el cual, si bien el articulo 133 dispone
que los jueces locales se arreglaran a la Constitucion a pesar de
las disposiciones que pueda haber en contrario en las constitu-
ciones y leyes de los estados, para determinar si una ley local es
contraria o no a la Constitucion, se requiere que el tema ya haya
sido resuelto por los tribunales federales.” La Sala plante6 que,

de Emilio Rabasa sobre dicho precepto en Rabasa, Emilio, El articulo 14 y el
juicio constitucional, 4a. ed., México, Porraa, 1978.

28 Cossio Diaz, José Ramon, Sistemas y modelos de control..., cit., pp. 30
y 31.

2 Tesis s/n, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca,
t. XLVI, p. 948, de rubro y texto: LEYES ANTICONSTITUCIONALES, DETERMI-
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eventualmente, los jueces locales podrian inaplicar una ley lo-
cal contraria a la Constitucion solo si existe un pronunciamiento
previo de la justicia federal.

Tal pronunciamiento pudo haber conformado jurispruden-
cia, o bien, ser una tesis aislada. En el caso de que la inaplicacion
se fundara en la existencia de jurisprudencia previa, las faculta-
des de inaplicacién “reconocidas” no serian la expresion de la
facultad de realizar control constitucional, sino de cumplir con
la jurisprudencia obligatoria. En el segundo supuesto, el funda-
mento no seria la regla de obligatoriedad de la jurisprudencia,
sino una suerte de principio sucedaneo de prevalencia del dere-
cho federal.

En la segunda tesis aislada que surge de dicho amparo en re-
vision, la Corte ratifica, sin mas, el principio general vigente en la
materia, en el sentido de que el analisis de la constitucionalidad de
las leyes es competencia de las autoridades judiciales federales a
través del juicio de amparo. No obstante, no se ofrecen razones
que justifiquen tal determinacion.>

NACION DE LAS. Si bien el articulo 133 constitucional dispone que los jue-
ces de cada Estado se arreglardn a la Constitucion, a las leyes que emanen
de ellay a los tratados, a pesar de las disposiciones en contrario, que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados, para determinar si una
ley local es o no contraria a la Constitucion, se requiere que, previamente,
haya sido resuelto el caso por los tribunales competentes que no pueden
ser sino otros que los federales.

% Tesis s/n, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epo-
ca, t. XLVI, p. 948, de rubro y texto: LEYES ANTICONSTITUCIONALES, DE-
TERMINACION DE LAS. La Segunda Sala de la Suprema Corte, en diversas
ejecutorias que ha dictado, con referencia a la inconstitucionalidad de las
leyes nimero 47 y 48 del Estado de Veracruz, ha dicho que esta cuestion
propuesta al Juez Federal, sobre la constitucionalidad o anticonstituciona-
lidad de esas leyes, no podria ser planteada ante las autoridades judiciales
del fuero comun, por carecer éstas de competencia para resolver esos pro-
blemas, ya que la constitucionalidad o anticonstitucionalidad de las leyes
o actos de las autoridades, es de competencia exclusiva de los tribunales
de la Federacion, y los de los Estados carecen de jurisdiccion para decidir
las controversias suscitadas con ese motivo, que alegindose la inconstitu-
cionalidad de las citadas leyes locales, por ser invasoras de la esfera de la
autoridad federal, la resolucion relativa, previo al analisis del conflicto de
invasion por el Estado, de la 6rbita de atribuciones del poder federal, no
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En el amparo en revision 5172/35, la Cuarta Sala —existente
en ese entonces— estableci6 un criterio interesante que permi-
tiria suponer la aceptacion de una forma de ejercicio de inapli-
cacion por parte de los jueces locales, pero acotado al supuesto
de inconstitucionalidad manifiesta de la ley en cuestion. Otro
tipo de andlisis, que exceda de la verificacion de incompatibili-
dad manifiesta, solo se podria dar a través del juicio de amparo.3!
Consideramos que si bien el punto de vista es mas favorable, se
mantiene en la tonica negativa.

Algunos afios después, aunque todavia en la Quinta Epoca,
al resolver el expediente de competencia 160/45, se ratifico el
principio que afirmaba que un fallo de la justicia federal era la

puede ser resuelta mas que por los tribunales de la Federacion, de acuerdo
con los articulos 103, fraccion II1, de la Constitucion Federal y 1°, fraccion
III, de la Ley de Amparo.

31 Tesis s/n, Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca,
t. XLVI, p. 2966, de rubro y texto: LEYES, FACULTAD DE LAS AUTORIDADES
PARA DECLARARLAS ANTICONSTITUCIONALES. Si el quejoso en un juicio
de amparo, no demuestra que el articulo 479 de la Ley Federal del Tra-
bajo, no es anticonstitucional, sélo seria exigible la prueba si la cuestion
planteada hubiese versado sobre la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad del citado precepto, pero no cuando la queja se concretd Uni-
camente a impugnar que la Junta de Conciliaciéon y Arbitraje respectiva,
hubiera tenido facultad para interpretar la ley y para dejar de aplicar ese
articulo, aduciendo como fundamento para hacerlo, que era anticonsti-
tucional, y si el Juez de amparo admite que la Junta como encargada de
aplicar la ley y autorizada, por lo mismo, para interpretarla, si tuvo facul-
tad para declarar anticonstitucional el citado articulo 479, y para dejar
aplicarlo por este motivo, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo
prevenido en el articulo 133 de la Constitucion Federal, las autoridades
comunes deberdn ajustar sus procedimientos a las disposiciones de dicha
Constitucion Federal, a pesar de las disposiciones en contrario que pue-
dan existir en otras leyes o Constituciones Locales, lo que quiere decir
que tratandose de disposiciones manifiestamente contrarias a la Consti-
tucion Federal, las autoridades comunes deberdn abstenerse de aplicarlas,
sin que esto signifique que tratindose de un precepto de ley, que no estd
en contradiccion manifiesta con texto expreso alguno de la Constitucion, y
cuya inconstitucionalidad s6lo podria sostenerse con razonamientos que no
pueden derivarse de una manera clara y precisa de la misma ley, pueda una
autoridad comun declarar anticonstitucional un precepto de esta naturale-
za, no estando facultada para hacer semejante declaracion, toda vez que esa
facultad so6lo la tienen la Suprema Corte o los Jueces de Distrito, en su caso.
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Unica via para abatir la presuncion de constitucionalidad de una
ley, fallo que, a su vez, solo se podia producir mediante el juicio
de amparo.®* Una vez mas, no se ofrecieron razones para justifi-
car la decision.

32

Tesis s/n, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t.
LXXXIX, p. 775, de rubro y texto: INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES.
Esta Suprema Corte tiene facultad de resolver respecto de la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de una ley o de un acto de autoridad, siem-
pre que exista peticion o instancia de parte, que se siga el procedimiento
establecido por la ley, o sea, el juicio de amparo, y se oiga la defensa de
la autoridad responsable, y que, actuando en ese procedimiento y no en
otro diverso, se pronuncie sentencia que se ocupe tan solo del caso con-
creto y singular al cual se refiere la queja, limitdndose a proteger y amparar
al agraviado, pero sin hacer declaracion general respecto de la ley o acto
que motivare aquella. Incumbe también a la Suprema Corte de Justicia,
la defensa de la Constitucion en otro caso previsto por el articulo 105 de
la propia Carta Magna. Conforme a esa norma, “corresponde solo a la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién conocer de las controversias que se
susciten... entre los poderes de un mismo Estado sobre la constituciona-
lidad de sus actos...”. Tal controversia tampoco se abre de oficio; precisa
para su planteamiento la demanda del poder que se sienta ofendido o ata-
cado, para que se justifique la intervencion de la Suprema Corte de Justicia,
por medio de un procedimiento que, entretanto no se lo fije 1a ley, es el de
un juicio ordinario, donde se oye a la parte demandada. Por tanto, en este
caso, la facultad de conocimiento esta subordinada también a la existencia
de una instancia de parte interesada, y el fallo debe producirse dentro del
procedimiento antes citado y no fuera de él. El articulo 133 de la Consti-
tucion, es conformativo del régimen federal y evita el predominio de las
leyes locales sobre la Constitucion, estableciendo con firmeza, la supre-
macia de la misma Carta Fundamental; pero no es fuente de competencia
de la cual resulte la facultad de los tribunales federales, y, por tanto, de la
Suprema Corte, para declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una ley. Obliga a los Jueces de los Estados a proceder siempre confor-
me a la Constitucion, obligacion que, por lo demas, no es tan solo de estos
funcionarios, sino de todas las autoridades, cuyos actos tienen la presun-
cion de constitucionalidad, que cede tinicamente ante la eficacia decisiva
de un fallo judicial federal que la excluye. Este fallo no puede producirse
sino mediante la controversia que prevé el articulo 103 constitucional, esto
es, mediante el juicio de amparo, satisfaciéndose las condiciones antes men-
cionadas. Existe también la fraccion XII del articulo 107 constitucional, que
obligaalosalcaidesy carcelerosa obrar conforme ala Constitucion, poniendo
enlibertad alosreos, sino reciben oportunamente el auto de prisiéon preventi-
va;pero este caso se estima como de excepcion, aun dentro del mismo articulo
107, que establece las bases del juicio constitucional de garantias o deamparo.
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Para 1953 la tesis negativa permanecia incolume, y desde hacia
algan tiempo la negativa se habia extendido al —en ese entonces—
Tribunal Fiscal de la Federacion.® En las siguientes décadas, y a lo
largo de la Sexta, Séptima y Octava Epocas, el criterio se sostendra.**

Vale la pena detenernos para analizar la decision adoptada en
el amparo en revision 2230/70, resuelto por la Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la cual, por primera
vez en mucho tiempo, se incorpord una serie de ideas y argu-
mentos adicionales para romper la monotonia y el laconismo de
las respuestas dadas hasta el momento.

La Sala comenz6 por reiterar la idea ya conocida, segin la
cual solo el Poder Judicial Federal, a través del juicio de amparo,
podia declarar la inconstitucionalidad de una ley. Sin embargo, a
continuacion ofreci6 algunas razones para justificar la idea. Pri-
mero afirmo6 que, en el juicio de amparo, la posible declaracion
de inconstitucionalidad estd rodeada de una serie de garantias
que evitan que el 6rgano judicial se exceda en su papel al ejercer

3 Tesis s/n, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, t. CXV, p. 288, de
rubro y texto: INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY, A QUIEN COMPETE RESOL-
VER SOBRE LA. No son las autoridades comunes a quienes compete resolver
siuna ley o reglamento son o no contrarios a la Constitucion de la Republica,
sino directamente a la Justicia Federal; y en cuanto a las Salas del Tribunal
Fiscal de la Federacion, no es de su competencia el estudio de la constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, sino que sus atribuciones se
limitan a lo preceptuado por el articulo 160 del Cédigo Fiscal Federal.

3 Tesis s/n, Segunda Sala, Quinta Epoca, t. CIX, p. 105, de rubro y texto:

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES. Compete exclusivamente al Poder Ju-
dicial de 1a Federacion juzgar sobre la inconstitucionalidad de las leyes, por
lo que es inconsistente pretender que esta clase de cuestiones las resuelva
el Tribunal Fiscal de la Federacion.
Tesis s/n, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca,
vol. CXXXYV, cuarta parte, p. 37, de rubro y texto: CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES, EXAMEN DE LA, IMPROCEDENTE, POR LA AUTORIDAD JUDICIAL
CcOMUN. No existe jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién que imponga a la autoridad judicial comun, por aplicacion literal del
articulo 133 constitucional, la obligacion de calificar la constitucionalidad
de las leyes que norman el contenido de sus resoluciones; si bien es cierto
que ocasionalmente ha llegado a sustentarse tal tesis, la mayoria de los pre-
cedentes se orientan en el sentido de considerar que s6lo el Poder Judicial
de la Federacion puede calificar 1a constitucionalidad de las leyes a través
del juicio constitucional de amparo.
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el control. Aqui parece subyacer un prejuicio —aunque probable-
mente con bases reales— que lleva a considerar que los jueces
locales, en el ejercicio del control constitucional, se desbordarian
del cauce adecuado para tan sensible tarea.

El argumento mas discutible fue esgrimido a continuacion,
cuando se afirm6 que el sistema constitucional mexicano admi-
tia de manera implicita que, conforme al principio de division
de poderes, los jueces no podian calificar las leyes de inconsti-
tucionales, a menos que la Constitucion les brindara tal facul-
tad excepcional de manera expresa. Eso es exactamente lo que
ocurre con el juicio de amparo y el Poder Judicial Federal.*® Esta
tesis sera retomada unos aflos mas tarde, cuando la Suprema Cor-
te genere la jurisprudencia que por algunos afios mantendria a los
jueces locales definitivamente alejados de las labores de control.

Varios afios después, ya en la Novena Epoca, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion se pronunci6 de nueva cuenta y generd
la tesis 74/99,% en la que confirmé la prohibicién del control

% Tesis s/n, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epo-
ca, vol. 42, cuarta parte, p. 17, de texto y rubro: CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS LEYES, EXAMEN DE LA, IMPROCEDENTE POR LA AUTORIDAD JUDICIAL
coMUN. Conforme a la Constitucion Federal, no todo érgano judicial es
competente para declarar la inconstitucionalidad de una ley, sino solamen-
te el Poder Judicial Federal, a través del juicio de amparo, donde la defini-
cion de inconstitucionalidad emitido por la autoridad federal se rodea de
una serie de requisitos que tratan de impedir una desorbitada actividad
del 6rgano judicial en relacion con los demas poderes; aun en el caso del
articulo 133 constitucional en relacioén con el 128, que impone a los Jueces
de los Estados la obligacion de preferir a la Ley Suprema cuando la ley de
su Estado 1a contraria, el precepto se ha entendido en relacion con el sis-
tema segtn el cual es Gnicamente el Poder Federal el que puede hacer de-
claraciones de inconstitucionalidad. Esto es asi, porque nuestro derecho
publico admite implicitamente que, conforme al principio de la division de
poderes, el 6rgano judicial estd impedido de intervenir en la calificacion
de inconstitucionalidad de los actos de los otros poderes, a menos que a
ese organo se le otorgue una competencia expresa para ese efecto, como
ocurre en la Constitucion Federal cuando dota al Poder Judicial de la Fe-
deracion de la facultad de examinar la constitucionalidad de los actos de
cualquier autoridad.

36 Véase la tesis P./]J. 74/99, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 5, de rubro y texto: CON-
TROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO

| 140



El sistema de control incidental y ex officio en México

difuso y reiter¢ el criterio determinado en la tesis previa 73/99,%
segun la cual el control judicial de la Constitucion era atribucion
exclusiva del Poder Judicial Federal.

Sobre la improcedencia del control difuso se han esgrimido

muchos y muy serios argumentos; sin embargo —debemos se-
falarlo— ninguno ha sido decididamente convincente. Por otro
lado, en la ejecutoria de la tesis 74/99, la Corte trajo a colacion

37

AUTORIZA EL ARTiCULO 133 DE LA CONSTITUCION. El texto expreso del
articulo 133 de la Constituciéon Federal previene que “Los jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucidn, leyes y tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados”. En dicho sentido literal llegé a pronunciarse la Suprema
Corte de Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad
por este Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido en otro senti-
do, tomando en cuenta una interpretacién sistemdtica del precepto y los
principios que conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, considera que el articulo 133 constitucio-
nal, no es fuente de facultades de control constitucional para las autori-
dades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de
actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus
propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues dicho
precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia
Carta Magna al efecto.

Véase la tesis P./]. 73/99, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta; Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 18, de rubro y texto: CON-
TROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JupICIAL DE LA FEDERACION. La supremacia constitucional se configura
como un principio consustancial del sistema juridico-politico mexicano,
que descansa en la expresion primaria de la soberania en la expedicion de
la Constitucion y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y
de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse
estrictamente a las disposiciones de aquella. En este sentido, mas que una
facultad, la supremacia constitucional, impone a toda autoridad el deber
de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos desplegados en ejer-
cicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es cierto que los tres Poderes
de 1a Unién deben observar la Ley Suprema, no puede afirmarse que por
esta razon, las autoridades puedan, por si, y ante si, en el ejercicio de sus
funciones materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad
de sus propios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia
Constitucion consagra en sus articulos 103 y 107, un medio de defensa ex
profeso, por via de acciéon, como es el juicio de amparo y lo encomienda,
en exclusiva, al Poder Judicial de la Federacion, sentando las bases de su
procedencia y tramitacion.
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algunas de las tesis que hemos comentado e hizo suyas las razo-
nes planteadas por la Segunda Sala en la Séptima Epoca y que
mencionamos lineas atras. Quisiéramos detenernos una vez mas
en esos argumentos, ahora adoptados por la integracion de la No-
vena Epoca. Pero antes transcribiremos las lineas centrales de la
decision de la Corte:

Es decir, el criterio predominante de esta Suprema Corte de Justi-
cia, que se reitera en el presente fallo, considera que el articulo 133
constitucional, no es fuente de facultades de control constitucio-
nal para los jueces del orden comun, pues dicho precepto debe ser
interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta para
ese efecto, que se traduce en el juicio especifico cuya procedencia
se encuentra sujeta a diversos requisitos con la finalidad de evitar
la anarquia en la organizacién y distribucion de competencias de
las autoridades estatales.®®

Para robustecer sus argumentos, la Corte cit6 1a tesis de la Sép-

tima Epoca que ya hemos comentado, y que ahora reproducimos:

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES. EXAMEN DE LA, IMPROCEDEN-
CIA POR LA AUTORIDAD JUDICIAL COMUN. Conforme a la Constitu-
cion Federal, no todo érgano judicial es competente para declarar
la inconstitucionalidad de una ley, sino, solamente el Poder Judicial
Federal, a través del juicio de amparo, donde la definicion de incons-
titucionalidad emitido por la autoridad federal, se rodea de una se-
rie de requisitos que tratan de impedir una desorbitada actividad del
organo judicial en relacion con el 128, que impone a los jueces de
los Estados, la obligaciéon de preferir a la Ley Suprema cuando una
Ley de su Estado la contraria, el precepto se ha entendido en relaciéon
con el sistema segtn el cual es tnicamente el Poder Federal el que
puede hacer declaraciones de inconstitucionalidad. Esto es asi, por-
que nuestro derecho ptblico admite implicitamente que conforme al
principio de divisién de poderes, el 6rgano judicial estd impedido de
intervenir en la calificaciéon de inconstitucionalidad de los actos
de los otros poderes, a menos que a ese 6rgano se le otorgue una com-
petencia expresa para ese efecto, como ocurre con la Constitucién
Federal, cuando dota al Poder judicial de la Federacién de la facultad
de examinar la constitucionalidad de los actos de cualquier autoridad.

38

Véase la tesis P./J. 74/99..., cit. Ejecutoria.
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Para clarificar estas ideas, procederemos a reconstruir los ar-
gumentos torales vertidos en las resoluciones mencionadas, me-
diante los cuales se sostuvo la prohibicion del control difuso:

Primero: en su letra, el articulo 133 constitucional parece
permitir el control constitucional a los jueces ordinarios.
Segundo: la Constitucion ha establecido de manera expre-
sa el control de constitucionalidad (jurisdiccional) y lo
ha depositado en el Poder Judicial Federal, quien lo ejer-
cerd a través del juicio de amparo.

Tercero: en virtud del sistema de division de poderes, el
poder judicial estd impedido para intervenir en la cali-
ficacion de constitucionalidad de los actos de los otros
poderes (esta seria la regla), a menos que la Constitucion,
de manera expresa, lo permitiera.

Cuarto: la excepcion a la regla anterior se encuentra en la fa-
cultad concedida al Poder Judicial de la Federacion y en su
facultad de ejercer el control a través del juicio de amparo.
Quinto: tomando en cuenta la concesion expresa que la
Constitucion hace al Poder Judicial de la Federacion a tra-
vés de los articulos 103 y 107 constitucionales, y sumado
al principio implicito por el cual la regla en México es que
el poder judicial no puede controlar los actos de los de-
mds poderes, el articulo 133 constitucional debe ser in-
terpretado en el sentido de no permitir el control consti-
tucional a los jueces ordinarios.

Sexto: el permitir el control a los jueces locales implicaria
la anarquia en la organizacién y distribucion de compe-
tencias.

Tiempo después de la generacion de la jurisprudencia que co-
mentamos, el recordado ministro de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, José de Jestus Gudino Pelayo, escribié un importan-
te trabajo titulado “Lo confuso del control difuso de la Constitu-
cion”, en el cual postulo la siguiente tesis:

De lo anterior debe concluirse que la Constitucidn establece un sis-
tema de control difuso de ésta, que no deriva de la interpretacién
del articulo 133 constitucional, sino del parrafo séptimo del articu-
lo 94 constitucional, asi como de los articulos 192, primer parrafo
y 76 bis, ambos de la ley de amparo. Control mediante el cual el
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juez solo deberd concretarse a inaplicar la ley declarada incons-
titucional por la jurisprudencia de la Suprema Corte, de ninguna
manera a pronunciarse de motu proprio sobre la constitucionalidad
de la ley.*

La tesis es sugerente. Por un lado, postuld que el control difu-
so es procedente en nuestro sistema, pero no lo fundamento6 en el
articulo 133 constitucional. El autor busco evitar ese fundamento
al aplicar un ejercicio de contraste entre los sistemas de control
en Estados Unidos y en México. En el sistema estadounidense
—afirmé— no se estableci6 de modo expreso ningin sistema
de control judicial a cargo de autoridad especifica. Este sistema fue
creado pretorianamente por el juez Marshall en el caso Marbury
vs. Madison y, por ello —es decir, por no haber un reconocimien-
to explicito de tal facultad en la Constitucion—, resulté valido
deducir la facultad para todos los jueces a partir del principio de
supremacia constitucional.

En opinion del autor, el sistema de control mexicano exige
una respuesta diferente, pues aqui, si el constituyente establecio
esta facultad de control de modo expreso a favor de los jueces
federales, entonces pareciera que implicitamente excluy6 a los
jueces locales.*

:Donde encontrar entonces el fundamento del control difu-
so? El autor propuso que se halla en el sistema de jurisprudencia,
y especificamente en la nota de su obligatoriedad, recordando asi
algiin pronunciamiento anterior de la propia Corte. Este dudoso
fundamento implica, ademas, predeterminar que el control difu-
so tendrd una forma peculiar y cefiida de ejercicio, pues consisti-
rd en el deber de los jueces locales de inaplicar las normas locales
contrarias a la Constitucion Federal cuando exista jurisprudencia
federal previa que establezca la incompatibilidad entre esa ley y
la Constitucion Federal.

3 Gudino Pelayo, José de Jests, “Lo confuso del control difuso de consti-
tucionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea,
Arturo (coords.), Procesos constitucionales. Memorias del I Congreso Mexi-
cano de Derecho Procesal Constitucional, México, Porraa-1IJ-UNAM, 2007,
p. 466.

40 Ibidem, pp. 458 y ss.
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Pero, de ese modo, el deber de los jueces locales no se fun-
da en el reconocimiento de una competencia general de control,
sino en el mandato de obedecer la jurisprudencia. En todo caso,
consistiria en otro de los deberes que los jueces locales han de
acatar al momento de cumplir con su funcién. No creemos que se
trate de un fundamento para el ejercicio del control difuso; mas
bien seria una actividad que los jueces deberian desplegar en el
cumplimiento de la jurisprudencia, y no de las normas constitu-
cionales involucradas en el caso en cuestion.

Por otro lado, el autor descubre todo un dmbito para el in-
cumplimiento del articulo 133 constitucional, cuyo mandato per-
siste, aunque no hubiere jurisprudencia sobre una ley inconstitu-
cional que los jueces locales deberian aplicar.

El criterio de Gudifio Pelayo fue seguido en una resolucion
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resol-
ver la contradiccion de tesis 6/2002, el 29 de agosto de ese afo.
Alli se determin6 que el —en ese entonces— Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa estaba obligado a aplicar la ju-
risprudencia en la que se decrete la inconstitucionalidad de una
ley, con fundamento en los articulos 94 constitucional y 192 de
la Ley de Amparo.*!

4 Tesis 38/2002, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. XVI, agosto de 2002, p. 5, de rubro y texto: JURISPRUDEN-
CIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA LEY. EL TRIBUNAL FEDERAL
DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA SE ENCUENTRA OBLIGADO A APLI-
CARLA, SIEMPRE QUE SEA PROCEDENTE, AL JUZGAR LA LEGALIDAD DE UN
ACTO O RESOLUCION FUNDADOS EN ESA LEY. De acuerdo con lo estable-
cido por los articulos 94, parrafo octavo, de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y 192 de la Ley de Amparo, que fijan los
términos en que serd obligatoria la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, el tribunal jurisdiccional referido debe aplicar la
jurisprudencia sustentada sobre la inconstitucionalidad de una ley, por-
que en el ultimo dispositivo citado no se hace ningtn 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 resolucion impugnados respetaron el arti-
culo 16 constitucional, concluyendo en sentido negativo al apreciar que
se sustent6 en un precepto declarado inconstitucional por jurisprudencia
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Algunos han visto en esta resolucion un ejercicio de control

difuso;*> empero, no creemos que pueda ser considerado asi. Las
razones para ello surgen de la misma ejecutoria. En el conside-
rando séptimo se sefialé que cuando un 6rgano obligado a seguir
la jurisprudencia la aplica, este no realiza un examen del tema
debatido y resuelto por dicha jurisprudencia, pues esta se aplica
porque es obligatoria, sin importar si el juez comparte o no las
razones en las que se apoya. Y mas adelante se afirma que

El juez solo ejerce libertad de jurisdiccion en la determinacion re-
lativa a si el caso concreto se ajusta a los supuestos que lleven a
su aplicacion, mas no en el criterio que la jurisprudencia adopta,
limitdndose su actuacion, una vez determinada la procedencia de la
aplicacion de la jurisprudencia al caso concreto, a nulificar el acto
impugnado por el vicio de legalidad consistente en su transgresion
al articulo 16 constitucional, por encontrarse indebidamente fun-
dado en una ley declarada inconstitucional. Lo anterior lleva a la
conclusion de que la aplicacién de una jurisprudencia sobre incons-
titucionalidad a un caso concreto, por un tribunal obligado a acatar-
la, no implica el pronunciamiento de estos, sobre el tema juridico
sobre el que la jurisprudencia verse. En otras palabras, el tribunal

42

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 sefialar 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 s6lo protegeran al individuo
que solicit6 la proteccion constitucional, ya que en el supuesto exami-
nado el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, al cumplir
con la obligacion que se le impone de aplicar la jurisprudencia en rela-
cion 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 im-
pugnados ante un tribunal cuando se funden en preceptos declarados ju-
risprudencialmente por la Suprema Corte como contrarios a aquélla. El
criterio aqui sostenido no avala, obviamente, la incorrecta aplicacion de la
jurisprudencia que declara inconstitucional una ley, de la misma manera
que, guardada la debida proporcién, una norma legal no se ve afectada por
su incorrecta aplicacion.

Sanchez Gil, Rubén, “El control difuso de la constitucionalidad en México.

Reflexiones en torno a la tesis P./J. 38/2002”, Cuestiones Constitucionales,
num. 11, julio-diciembre de 2004, p. 219.
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no estudia el problema de inconstitucionalidad pues ello quien lo
hizo fue la Suprema Corte al establecer la jurisprudencia.*?

Esta tesis evidencia el error subyacente en el criterio que ana-
lizamos. Desde esta perspectiva, la justicia local se convierte en
coadyuvante de la justicia federal, pero no en autoridad de con-
trol. No se trata de una labor desdenable, sino mas bien insufi-
ciente para configurar el control constitucional.

Lasideasquesustentanlastesisjurisprudencialesnegativasre-
sultan contradictorias y poco claras en cuanto a sus fundamentos.
No hay evidencias suficientes del principio implicito que men-
cionan. Incluso resulta complejo fundamentar la restriccion
para la operaciéon de una garantia en un principio implicito de
dudoso fundamento constitucional. Por el contrario, la Cons-
titucion de 1857 adoptd decididamente un modelo de control
jurisdiccional.

Enseguida se podria insistir en que el reconocimiento expre-
so refuerza la excepcionalidad del control judicial y, por tanto, la
imposibilidad de su extension a otros funcionarios que desempe-
fien tareas jurisdiccionales, como los jueces de los estados. Pero
sucede que el articulo 133, a la luz de una interpretacion mas
bien literalista, parece contener un mandato para que los jueces
locales se apeguen a la Constituciéon. Y no se nos ocurre otra ma-
nera de hacerlo que mediante la inaplicacion de leyes contrarias
a la Constitucién, en atencion a su caracter de jueces.

Se podria afirmar que el dispositivo constitucional mencio-
nado se refiere a otra posible expresion de control, como la fa-
cultad de inaplicacion por existir jurisprudencia emitida por el
Poder Judicial Federal, pero la letra del articulo no establece esa
condicién y mandata a los jueces locales a preferir, es decir, a op-
tar por la Constitucion frente a leyes que la contradigan, sin mas.

% Contradiccion de tesis 6/2002 entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito y Tribunales Co-
legiados Tercero y Cuarto en Materia Administrativa del Primer Circuito,
primero del décimo cuarto circuito y segundo del vigésimo primer circui-
to. Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XVI, septiembre de 2002, p. 355. Ejecutoria.
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Que la Constitucion Federal haya establecido de manera ex-
presa la facultad de control en cabeza de los jueces federales a
través del juicio de amparo implica admitir la posibilidad de que
se conceda a dicho poder la capacidad de decir 1a tltima palabra
en la materia, pero —como acertadamente apunta Sanchez Gil—
no la tinica.**

Ademads, no se puede considerar a la aplicacion de jurispru-
dencia acerca de la inconstitucionalidad de una ley como control
constitucional y al mismo tiempo afirmar que, en el desarrollo de
tal actividad, el juez o tribunal de que se trate no estudia el tema
de inconstitucionalidad. Si no hay estudio de constitucionalidad
no hay control de constitucionalidad. En este punto alguien po-
dria verse inclinado a comparar el rol de control que esta idea
determina para los jueces locales con el ejercicio de control que
realizan los jueces en aquellos sistemas donde opera la cuestion
de inconstitucionalidad.

No creemos que ambos supuestos resulten andlogos, pues, en
el caso de la cuestion de inconstitucionalidad, los jueces habili-
tados para plantearla deben expresar las razones por las cuales
estiman que la ley puede ser inconstitucional y, en tal caso, sus
argumentos eventualmente se integran al estudio de constitu-
cionalidad. Esto no sucede con la aplicaciéon de jurisprudencia,
y menos aun con el método més bien mecanico y literalista que
prevalece en dicha practica.

En algan sentido, por aquellos afios, 1a Suprema Corte parecia
reclamar un rol central en el ejercicio del control constitucio-
nal. De cierto modo, el proceso de conversion del alto tribunal
en tribunal constitucional hizo creer que el proceso de reformas
previo acompafaba ese cuasimonopolio que la Corte parecia re-
clamar.

En este sentido, no fueron los jueces locales de los estados
ni el Tribunal Fiscal las tnicas autoridades con funciones juris-
diccionales que vieron menguadas sus labores de control. Poco
tiempo después se especificd la prohibicion de realizar el con-
trol incidental para el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

#  Sanchez Gil, Rubén, op. cit., p. 225.
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Federacion, al dirimir una contradiccion de tesis generada entre
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion y la Suprema Corte al resolver el SUP-JRC 209/99
y la accion de inconstitucionalidad 6/98, respectivamente. Tal
decision generd la tesis 23/2002,* en la cual se sostuvo que solo
la Suprema Corte podia analizar la constitucionalidad de leyes
electorales a través de las acciones de inconstitucionalidad.

Con el tiempo, el poder revisor de la Constitucion le contes-
t6 a la Suprema Corte modificando el articulo 99 constitucional,
para permitir que el Tribunal Electoral pudiera inaplicar leyes
electorales contrarias a 1a Constitucion. La prohibicion para que
los jueces locales realizaran control constitucional en defensa de
la Constitucion Federal se convirtio, asi, en una nota de nuestro
sistema de control constitucional.

4 Véase la tesis P./]. 23/2002, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, enero de 2010, p. 22, de rubro y texto:
TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. CARECE
DE COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE
LEYES. De lo dispuesto en los articulos 99 y 105 fraccion II de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende, por un lado
que el Tribunal electoral es la maxima autoridad jurisdiccional en materia
electoral y es el 6rgano especializado del Poder Judicial de la Federacion,
cuya competencia es la de garantizar 1a especializaciéon objetividad e im-
parcialidad en el ejercicio de esa funcién jurisdiccional, asi como la cus-
todia de los derechos politicos electorales de los ciudadanos y verificar
que los actos y resoluciones que al respecto se dicten, se ajusten al marco
juridico previsto tanto en la propia Constituciéon Federal, como en la Ley
General del Sistema de medios de impugnacién en materia electoral, y por
otro, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, le corresponde en for-
ma exclusiva, conocer de las acciones de inconstitucionalidad que tengan
por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma general y
la Constitucion federal, siendo dichas acciones la tinica via para plantear la
no conformidad de las leyes electorales con la propia Ley Fundamental.
En congruencia con lo anterior, se concluye que la facultad para resolver
sobre la contradiccion de normas electorales y la Carta Magna, esta clara-
mente limitada por mandato constitucional al Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, por lo que el Tribunal Electoral solo puede mani-
festarse respecto a algin acto o resolucion o sobre 1a interpretacion de un
precepto constitucional, siempre que ésta no sea para verificar la confor-
midad de la ley electoral con el propio ordenamiento supremo, ya que de
lo contrario, estaria ejerciendo una facultad que constitucionalmente no le
corresponde.
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Sin embargo, y de manera un tanto paraddjica, para cuando
este criterio se habia estabilizado al convertirse en jurispruden-
cia, habia dado inicio un proceso de fortalecimiento de las garan-
tias jurisdiccionales en general y de mayor compromiso con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ademas, en
el ambito académico, a lo largo del tiempo se habian manifestado
voces que criticaban la proscripcion del llamado control difuso.
La confluencia de estas causas propiciaria que la Suprema Cor-
te decidiera modificar su posicion. El detonante de este cambio
seria una sentencia condenatoria emitida por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos contra el Estado mexicano. En el
proximo capitulo analizaremos el proceso que llevé a la acepta-
cion del llamado control difuso.

III. EL RECONOCIMIENTO DE ATRIBUCIONES DE CONTROL
INCIDENTAL Y EX OFFICIO A LOS JUECES LOCALES

Concluimos el capitulo anterior afirmando que notables transfor-
maciones terminarian por desterrar la tesis negativa del control
difuso. Por un lado, México llevaba anos realizando trascenden-
tes reformas constitucionales en aras de robustecer el modelo de
Estado constitucional desde la Constitucion. El incremento
de garantias de tipo jurisdiccional y 1a inclusion de nuevos dere-
chos son muestra clara de ese rumbo. Pero ademas, el fortaleci-
miento del Estado constitucional de derecho, y de los derechos
humanos en particular, requerian modificar las relaciones con el
sistema regional de proteccion de derechos humanos.

En este sentido, México habia sido un actor importante en el
proceso de fortalecimiento del sistema regional de derechos;
el corpus iuris interamericano era derecho interno de fuente inter-
nacional desde hacia varios afios, y en 1998 se habia aceptado la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El Sistema Interamericano comenzo6 a ser ensefiado en
las escuelas de Derecho y los operadores juridicos iniciaron un
intenso proceso de familiarizacion con el derecho convencional.

Este proceso se aceleré cuando, a principios de los afios 2000,
la Corte Interamericana demandd paulatinamente un rol mds ac-
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tivo de los Estados en el cumplimiento del derecho convencional,
por asumir con fuerza el principio de subsidiariedad en el que
se funda el Sistema Interamericano, acorde al cual, la proteccion
de los derechos humanos de fuente convencional es, principal-
mente, un asunto doméstico. En esa direccién, el Tribunal In-
teramericano comenz6 a desarrollar 1a doctrina del control de
convencionalidad, segtn la cual los jueces de cada Estado tienen
la obligacion de realizar el control de convencionalidad, consis-
tente en la verificacion de la adecuacion de las leyes y los actos
con el derecho convencional.

La Corte Interamericana reiteraria esta doctrina para México
al resolver el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
y cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se avoco al
estudio de la sentencia condenatoria alli emitida para analizar las
vias de cumplimiento de la misma, se enfrent6 con la necesidad
de analizar el tema del cumplimiento del control de convencio-
nalidad por parte de los jueces mexicanos. La decision sobre este
tema motivo la modificacion de la tesis de la negaciéon del control
difuso.

El otro cambio fundamental que impulsaria la derrota de la
tesis negativa seria la reforma constitucional en materia de de-
rechos humanos de 10 de junio de 2011, uno de cuyos ejes fun-
damentales fue establecer un nuevo tipo de relacién entre los
derechos humanos de fuente constitucional y aquellos de fuente
internacional.

La estrategia consisti6 en reemplazar el criterio jerarquico
para ensamblar ambos 6rdenes a la luz de un criterio armoni-
zador que permitiera incrementar el nivel de disfrute de los de-
rechos humanos. Pero, ademas, la reforma se propuso elevar el
grado de compromiso de cada 6rgano puablico con la salvaguarda
de los derechos, mediante el establecimiento de la obligacion de
respetar los derechos humanos en cabeza de todas las autorida-
des —incluidos los jueces, claro—.

La doctrina del control de convencionalidad generada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la sentencia
condenatoria emitida en el caso Radilla Pacheco contra el Esta-
do mexicano, la sentencia condenatoria del caso Cabrera Garcia
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y Montiel Flores, la resolucion del expediente varios 912/2010
por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la
reforma constitucional en materia de derechos humanos per-
mitieron la modificacion de la doctrina acerca del control di-
fuso. Al estudio de estos asuntos dedicaremos los siguientes
apartados.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuenta
con herramientas o mecanismos de diversa indole para proteger
los derechos establecidos en los distintos instrumentos norma-
tivos que componen el corpus iuris del sistema. En virtud de su
naturaleza, dicha finalidad se cumple con diferentes grados de
intensidad. A titulo enunciativo, nos referimos a las visitas in
loco, las medidas cautelares, las medidas provisionales, los diver-
sos informes, las soluciones amistosas, las opiniones consultivas
y el sistema de peticiones individuales, en cuyo marco se desen-
vuelve el amparo interamericano.

En diversos 6rdenes constitucionales se denomina “recurso”
o “accion de amparo” al mecanismo judicial especializado que
tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales
y convencionales.*® El rasgo que concede identidad comparti-
da a los diversos mecanismos denominados con los términos
expresados —mas alld de variaciones terminoldgicas casi acci-
dentales y de las diferentes modalidades para brindar la protec-
cion— es la finalidad de amparar a quien se ve afectado por un
acto violatorio a sus derechos*” en un ambito procesal diferente
al de los procesos ordinarios, caracterizado —o asi deberia ser—
por la urgencia que permite para efectos de la restauracion del
derecho conculcado.*®

46 Ayala Corao, Carlos, “Del amparo constitucional al amparo interamerica-
no como institutos para la proteccion de los derechos humanos”, AA. VV.,
Liber Amicorum. Héctor Fix-Zamudio, San José, Secretaria de la Corte IDH,
1998, vol. I, p. 342.

47 Garcia Ramirez, Sergio, “La proteccion de derechos y libertades en el Sis-
tema Jurisdiccional Interamericano. El amparo interamericano”, en Fix-Za-
mudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), El derecho de am-
paro en el mundo, México, Porraa-UNAM-KAS, 2006, p. 986.

8 Sabsay, Daniel, “El amparo como garantia para el acceso a la jurisdiccion en
defensa de los derechos humanos”, en Abregd, Martin y Courtis, Christian
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Los derechos objeto de proteccion por la via del amparo son

aquellos contemplados en los diversos textos constitucionales,
ya sea de modo explicito o implicito, y los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales.*” Por su caric-
ter complementario, el amparo interamericano entra en escena
cuando los medios jurisdiccionales internos de los Estados, ha-
biendo sido agotados, no han reparado las violaciones a los dere-
chos humanos. El amparo interamericano, asi entendido, y segun
la definicion proporcionada por Ayala Corao, consiste en:

El derecho de toda persona, victima de una violacion a sus derechos
humanos reconocidos por la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos o la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, o cualquier otro instrumento internacional sobre la
materia, a interponer una peticion ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, cuando dicha violaciéon provenga de cual-
quiera de los 6rganos del poder publico de un Estado miembro de
la OEA.

De acuerdo con Dulitzky, el amparo interamericano presenta

tres subespecies o modelos, que se conforman en funcion de los
derechos que pueden tutelar y del 6rgano con competencia para
resolver, siendo los siguientes:

i) el amparo interamericano judicial, que opera en el ambito
de los Estados que han ratificado la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y han aceptado la compe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana. Esta mo-
dalidad de amparo protege los derechos contenidos en la

49

50

(comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribu-
nales locales, Buenos Aires, CELS-Editores del Puerto, 1997, p. 231.

Ayala Corao, Carlos, op. cit., pp. 365y 366.

Ibidem, pp. 366 y 367. En igual sentido, Dulitzky lo define como: “[...]
el derecho de peticion para acudir ante la Comision, a fin de denunciar
las violaciones a los derechos humanos causadas por la accién, omision
o tolerancia de agentes o entes de cualesquiera de los Estados Miembros
de la OEA”. Dulitzky, Ariel, “Reflexiones sobre la judicializacién inte-
ramericana y propuesta de nuevos perfiles para el amparo interameri-
cano”, en Abad Yupanqui, Samuel Bernardo y Pérez Tremps, Pablo, La
reforma del proceso de amparo. La experiencia comparada, Lima, Palestra,
2009, p. 328.
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Convencién y puede concluir mediante un proceso lleva-
do a cabo ante la Corte Interamericana una vez finalizado
el trdmite ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, si esta decide presentar el caso ante la Corte;

ii) el amparo interamericano cuasijudicial convencional, que
protege los derechos reconocidos en la Convencién, pero
solo ante la Comision Interamericana, por cuanto abarca
a los Estados que no han reconocido la competencia con-
tenciosa de la Corte, y

iii) el amparo interamericano cuasijudicial declarativo, que
protege los derechos reconocidos en la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre mediante
la Comision Interamericana, y abarca a los Estados que no
han ratificado la Convenciéon Americana.>

A continuacién nos centraremos en el marco de la primera
subespecie indicada, es decir, en el amparo interamericano judi-
cial, cuando la Comision decide remitir el caso a la Corte Intera-
mericana y dicho tramite culmina con una sentencia condenato-
ria emitida por dicho Tribunal.

Resulta evidente 1a enorme contribucion que en los tltimos
anos ha realizado el Sistema Interamericano —y concretamente
la Comision y la Corte Interamericanas— para el fortalecimiento
y la vigencia de los derechos humanos en la region. Dicho aporte
no solo puede apreciarse en la tramitacion y resolucion de asun-
tos individuales —que en los ultimos afos se han incrementado
de modo significativo—, sino también en el grado de influen-
cia cada vez mayor que las interpretaciones sobre la Convencion
—especialmente de la Corte— han tenido al interior de los Esta-
dos que integran el sistema.

Los operadores juridicos nacionales contemplan ya la posibi-
lidad de acceder al sistema y utilizan en sus argumentaciones cri-
terios emitidos por la Comision y la Corte Interamericanas. Los
jueces toman en consideracion las resoluciones del alto tribunal
de San José para resolver sus casos y, en fin, las facultades de De-

51 Dulitzky, Ariel, op. cit., pp. 330 y 331.

52 Para un analisis mas detallado acerca del incremento de los casos llevados
ante la Corte IDH véase ibidem, pp. 335y ss.
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recho consideran el estudio del Sistema Interamericano como un
tema obligado en sus planes de estudio.

Sin embargo, el Sistema Interamericano todavia presenta in-
convenientes en cuanto a su debida eficacia. El grado de compro-
miso ante el sistema y sus resoluciones es, aun hoy, sumamente
variado, y esas variaciones permiten reconocer diversos rangos
de fuerza e intensidad que todavia dificultan homogeneizar la ac-
titud de todos los operadores juridicos americanos ante el sistema.

Para simplemente describir el complejo escenario que en-
frenta el Sistema Interamericano, a este andlisis, que pretende
enfatizar las problemadticas hacia el sistema, se podria agregar
otra, que se considera endogena y estd vinculada a lo que algunos
llaman “la judicializacion del sistema”. Ello consiste en la preva-
lencia que ha adquirido el amparo interamericano frente a otras
herramientas del sistema, y lo afecta directamente.>

Los problemas que a veces presentan las sentencias de am-
paro interamericano, traducidos en resistencias internas para
su debida ejecucion, se deben también a que, normalmente, una
sentencia interamericana hace mucho mds que resolver un caso
individual —de suyo ya muy importante—. En realidad, dado su
alcance, tiene una pretension aiin mayor, consistente en la gene-
racion de cambios estructurales en el sistema juridico del pais
de que se trate, y para lograrlo es necesario que se involucren
diversos niveles y 6rdenes de gobierno.

La sentencia condenatoria contra el Estado mexicano recaida
en el caso Radilla Pacheco fue uno de esos fallos que impulsé un
cambio de la mayor trascendencia en nuestro sistema de control
jurisdiccional de constitucionalidad y convencionalidad. A conti-
nuacion analizaremos dicha decision de la Corte Interamericana,
para posteriormente estudiar el proceso de internalizacion de la
misma por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

El 23 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emiti6 su pronunciamiento sobre las ex-
cepciones preliminares, el fondo y las reparaciones y costas en
el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. El caso ini-

5 Ibidem, p. 342.
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ci6 con la demanda que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos someti6 a la Corte, el 15 de marzo de 2008, a prop0sito
de la presunta desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla
Pacheco, que habria tenido lugar el 25 de agosto de 1974 a ma-
nos del Ejército mexicano en el estado de Guerrero, México, y de
quien a la fecha no se tenian noticias.>*

Luego de desestimar las excepciones preliminares presentadas
por el Estado,® aceptar el reconocimiento parcial de los hechos
y el allanamiento parcial a las pretensiones de derecho* y sustan-
ciar el proceso, la Corte Interamericana emitio sentencia condena-
toria contra el Estado mexicano. En lo sustancial, resolvio:

Primero, en lo que se refiere a la desaparicion forzada del
sefior Rosendo Radilla Pacheco: el Estado es responsable de la
violacion de los derechos a la libertad personal (art. 7.1),5” ala in-
tegridad personal (arts. 5.1y 5.2),% al reconocimiento de la per-

5t Paralos detalles referidos a la introduccion a la causa véase Corte IDH. Caso
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie
C, niim. 209. I. Introduccion a 1a causa y objeto de la controversia, parrs. 1-7.

5% El Estado mexicano interpuso cuatro excepciones preliminares: 1. Incom-
petencia ratione temporis para conocer los méritos del caso debido a la fe-
cha del deposito del instrumento de adhesion de México a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; 2. Incompetencia ratione temporis
para aplicar la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas debido a la fecha de depdsito del instrumento de adhesion; 3. In-
competencia ratione materiae para utilizar la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos como fundamento para conocer del caso, y 4. Incom-
petencia ratione temporis para conocer de las presuntas violaciones a los
derechos ala vida y a la integridad personal, arts. 4 y 5 de la Convencion, en
perjuicio del sefior Rosendo Radilla Pacheco, pues la muerte habria ocurri-
do con anterioridad a la fecha de ratificacion de la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ibidem, parrs. 14-50.

6 Ibidem, parrs. 52-66.

57 CADH, art. 7.1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.

5 Ibidem, art. 5.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. El art. 5.2 expresa: Nadie debe ser sometido a tor-
turas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inhe-
rente al ser humano.

| 156



El sistema de control incidental y ex officio en México

sonalidad (art. 3)* y a la vida (art. 4.1),° en perjuicio del sefor
Rosendo Radilla Pacheco, en relacion con la obligacion de res-
petar los derechos (art. 1.1),° todos previstos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, asi como en los articulos
I y IX% de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas.®

Segundo, en cuanto a los derechos de los familiares del se-
fior Rosendo Radilla Pacheco: el Estado es responsable por la
violacion del derecho a la integridad personal consagrado en
los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de dicho instru-

% Ibidem, art. 3. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica.

% Ibidem, art. 4.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de
la concepcion. Nadie puede ser privado de 1a vida arbitrariamente.

1 Ibidem, art. 1.1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

©2 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, art.
1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a: a) No practi-
car, no permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en
estado de emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales.
b) Sancionar en el ambito de sus jurisdicciones, a los autores, complices
y encubridores del delito de desaparicion forzada de personas, asi como
la tentativa de comision del mismo. ¢) Cooperar entre si para contribuir
a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de personas; y
d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de
cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos asu-
midos en la presente Convencion. El art. IX establece: Los presuntos res-
ponsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada de
personas solo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comun
competentes en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial,
en particular la militar. Los hechos constitutivos de desaparicion forzada
no podran considerarse como cometidos en el ejercicio de las funciones
militares. No se admitirdn privilegios, inmunidades, ni dispensas especia-
les en tales procesos, sin perjuicio de las disposiciones que figuren en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

63 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos..., cit. Punto
resolutivo 3, p. 103.
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mento.%* De igual forma, y respecto a las mismas victimas, el Es-
tado mexicano es responsable por la violacion de los derechos
a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, reconocidos
en los articulos 8.1%° y 25.1% de la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos, en relacién con los articulos 1.1 y 2¢7
de la misma, y los articulos I, incisos a), b) y d), IX y XIX® de
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas.®

En este punto resolutivo, la Corte abordé y resolvio la espino-
sa cuestion del fuero militar en México, que por disposicion del
articulo 57, fraccion II, inciso a), del Coédigo de Justicia Militar
se extendia a los delitos del fuero ordinario que hubiesen sido
cometidos por militares al momento de estar en servicio o con
motivo de actos derivados del mismo.

¢ Ibidem. Punto resolutivo 4.

% CADH, art. 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caricter.

% Ibidem, art. 25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
o0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales.

7 Ibidem, art. 2. Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caricter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales, y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caricter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades.

% Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, art.
XIX: Los Estados podran formular reservas a la presente Convenciéon en
el momento de firmarla, ratificarla o adherirse a ella, siempre que no sean
incompatibles con el objeto y propoésito de la Convencién y versen sobre
una o mas disposiciones especificas.

% Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos..., cit. Punto
resolutivo 5, p. 103.
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En opinion de la Corte, amén de que la investigacion en el
caso no fue diligente ni eficaz, la extension del fuero castrense
al caso vulner¢ el derecho al juez natural, asi como los principios
de imparcialidad e independencia. Aunque, dada la inicial viola-
cion al principio de juez competente, la Corte ya no se pronuncio
sobre las cuestiones de independencia e imparcialidad.”

En materia de reparaciones, la Corte enlist6 una serie de
medidas —varias de ellas novedosas— entre las que cabe men-
cionar:

1. Llevar a cabo las investigaciones y procesos penales ne-
cesarios para el esclarecimiento de los hechos que moti-
varon la desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla
Pacheco y que permitan ubicar a los responsables.

2. Localizar al sefior Rosendo Radilla o sus restos mortales.

3. En materia de reformas legislativas, se condené al Estado
mexicano a modificar el Codigo de Justicia Militar, en su
articulo 57, para adaptarlo a los estandares internaciona-
les respecto a la excepcionalidad de la jurisdiccion militar
en los términos referidos por la propia Corte Interame-
ricana, asi como realizar las modificaciones pertinentes
para establecer debidamente el tipo penal del delito de
desaparicion forzada de personas, también en consonan-
cia con los estandares internacionales.

4. Publicar, en el Diario Oficial y en otro diario de mayor
circulacion, ciertas partes de la sentencia.

5. Pagar determinadas cantidades en concepto de indemni-
zacion por dafios materiales e inmateriales, asi como re-
integrar las costas y gastos.

Pero ademas, se obligo al Estado mexicano a adoptar otra se-
rie de medidas reparadoras:

6. Efectuar un acto publico para el reconocimiento de su
responsabilidad en los hechos que motivaron la senten-
cia, asi como para el desagravio de la memoria del sefior
Rosendo Radilla Pacheco.

7. Realizar una semblanza del sefior Radilla Pacheco.

8. Brindar atencion psicologica y psiquidtrica a las victimas.

70 Véase ibidem, parr. 313.
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9. Por ultimo, se instruyé una medida educativa e inductiva
por la que se condeno6 al Estado a implementar cursos y
programas para el estudio y andlisis de la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos, especificamente sobre los temas de jurisdic-
cion militar y desaparicion forzada de personas.”

71

A continuacion se transcriben los puntos resolutivos de la sentencia: [...]
7. Esta sentencia constituye per se una forma de reparacion. 8. El Estado
deberi conducir eficazmente, con la debida diligencia y dentro de un plazo
razonable la investigacion y, en su caso, los procesos penales que tramiten
en relacion con la detencidon y posterior desaparicion forzada del sefior
Rosendo Radilla Pacheco, para determinar las correspondientes respon-
sabilidades penales y aplicar efectivamente las sanciones y consecuencias
que la ley prevea, en los términos de los parrafos 329 a 334 de la presen-
te Sentencia. 9. El Estado deberd continuar con la bisqueda efectiva y la
localizacion inmediata del sefior Rosendo Radilla Pacheco o, en su caso,
de sus restos mortales, en los términos de los parrafos 335 a 336 de la
presente Sentencia. 10. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable,
las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del
Codigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la materia
y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los términos
de los parrafos 337 a 342 de la presente Sentencia. 11. El Estado debera
adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con los estdnda-
res internacionales en la materia y de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, en los términos de los parrafos 343 a
344 de la presente Sentencia. 12. El Estado deberd implementar, en un pla-
zo razonable y con la respectiva disposicion presupuestaria, programas o
cursos permanentes relativos al andlisis de la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en relacion con
los limites de la jurisdiccion penal militar, asi como un programa de forma-
cion sobre la debida investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos
de desaparicion forzada de personas, en los términos de los parrafos 345
a 348 de la presente Sentencia. 13. El Estado debera publicar en el Diario
Oficial de la Federacion y en otro diario de amplia circulacién nacional, por
una sola vez, los parrafos 1a 7, 52 a 66, 114 a 358 de la presente Sentencia,
sin las notas al pie de pagina, y la parte resolutiva de la misma, y publicar
integramente este Fallo en el sitio web oficial de 1a Procuraduria General de
la Republica, en un plazo de seis y dos meses, respectivamente, a partir
de 1a notificacion de este Fallo, en los términos de los parrafos 349 a 350
del mismo. 14. El Estado deberd realizar un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad en relacién con los hechos del presente caso y en desa-
gravio a la memoria del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en los términos de
los parrafos 351 a 354 de la presente Sentencia. 15. El Estado deberi rea-
lizar una semblanza de la vida del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en los
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Esta altima resolucion fue importante para los efectos del
presente estudio, pues, dado que el mismo resolutivo hizo remi-
sion a los parrafos 345 a 348 de la sentencia, el Poder Judicial de
la Federacion result6 aludido. Especificamente fue clarificador el
parrafo 347, el cual dispuso que deberian instrumentarse progra-
mas de capacitacion en derechos humanos para los funcionarios
publicos, y que esos cursos deberian tener por objeto analizar la
jurisprudencia del Sistema Interamericano en lo que tiene que
ver con los limites de la jurisdiccion penal militar e investigacion
y juzgamiento del delito de desaparicion forzada de personas. Es-
tos cursos o programas deberian ser dirigidos, entre otros, a los
jueces del Poder Judicial de la Federacion.”

términos de los parrafos 355 a 356 de la presente Sentencia. 16. El Estado
deberd brindar atencién psicoldgica y/o psiquidtrica gratuita y de forma in-
mediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud
especializadas, a las victimas declaras en el presente Fallo que asi lo soli-
citen, en los términos de los parrafos 357 a 358 del mismo. 17. El Estado
debera pagar las cantidades fijadas en los parrafos 365, 370, 375 y 385 de
la presente Sentencia, por concepto de indemnizacion por dafio material e
inmaterial, y el reintegro de costas y gastos, segin corresponda, dentro del
plazo de un afo, contado a partir de la notificacién del presente Fallo, en
los términos de los parrafos 360 a 392 del mismo. 18. La Corte supervisara
el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones
y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana, y
dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto en la misma. El Estado deber4, dentro del pla-
zo de un ano contado a partir de 1a notificacion de esta Sentencia, rendir
al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con la
misma. Ibidem, pp. 104 y 105.

72 La sentencia del caso establece en uno de sus considerandos, parr. 347:
“Asimismo, este Tribunal ha reiterado que la obligacion del Estado de in-
vestigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los responsables,
debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo
de hechos vuelvan a repetirse. En consecuencia, la Corte ordena que, sin
perjuicio de los programas de capacitacion para funcionarios publicos en
materia de derechos humanos que ya existan en México, el Estado debera
implementar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicion presu-
puestaria: // a) Programas o cursos permanentes relativos al analisis de la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos
Humanos en relaciéon con los limites de la jurisdicciéon penal militar, asi
como los derechos a las garantias judiciales y la proteccion judicial, como
una forma de prevenir que casos de violacién a los derechos humanos sean
investigados y juzgados por dicha jurisdiccién. Tales programas estaran
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Es en virtud de esta obligacion que la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, como cabeza del Poder Judicial de la Federacion,
se avoco a discutir el asunto referido para decidir qué debia ha-
cer —si es que debia hacer algo, segun la duda que manifestaron
algunos ministros— a proposito de lo establecido en el resolutivo
numero 12 de la sentencia” y en el parrafo 347.

Antes de analizar la discusion que se genero6 en el Pleno de la
Suprema Corte sobre los puntos indicados, procederemos a ha-
cer una breve reconstruccion de las circunstancias por las cuales
el asunto lleg6 ahi. Para ello, nos apoyaremos en los dichos verti-
dos por los sefiores ministros al discutir el asunto.

Como sabemos, el 23 de noviembre de 2009, la Corte Intera-
mericana emitio la sentencia en el caso Radilla Pacheco, en la cual
condeno al Estado mexicano en los términos establecidos en la
seccion anterior. El 15 de diciembre del mismo afio, la Embajada
mexicana en Costa Rica fue notificada de la sentencia por parte
de la Secretaria de la Corte Interamericana. La Embajada informo

dirigidos a los miembros de todas las Fuerzas Militares, incluyendo a los
agentes del Ministerio Publico y jueces, asi como a los agentes del Ministe-
rio Pablico de la Procuraduria General de la Republica y jueces del Poder
Judicial de la Federacién, y // b) Un programa de formacion sobre la debida
investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos de desaparicion forza-
da de personas, dirigido a agentes del Ministerio Pablico de la Procuraduria
General de la Republica y jueces del Poder Judicial de la Federacion, que
tengan competencia en la investigacion y juzgamiento de hechos como los
ocurridos en el presente caso, con el fin de que dichos funcionarios cuen-
ten con los elementos legales, técnicos y cientificos necesarios para evaluar
integralmente el fenémeno de la desapariciéon forzada. De manera parti-
cular, en este tipo de casos las autoridades encargadas de 1a investigacion
deben estar entrenadas para el uso de la prueba circunstancial, los indicios
y las presunciones, la valoracion de los patrones sistematicos que puedan
dar origen a los hechos que se investigan y la localizacion de personas des-
aparecidas de manera forzada (supra parr. 206 y 222)”.

73 Ibidem. Punto resolutivo 12, p. 104: “El Estado debera implementar, en un
plazo razonable y con la respectiva disposicion presupuestaria, programas
o cursos permanentes relativos al analisis de la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en relacién con
los limites de la jurisdiccion penal militar, asi como un programa de forma-
cion sobre la debida investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos
de desaparicion forzada de personas, en los términos de los parrafos 345 a
348 de la presente Sentencia”.
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a la Secretaria de Relaciones Exteriores y esta hizo del conoci-
miento del presidente de la Republica el dictado del fallo, quien
gird las instrucciones necesarias para dar cumplimiento al punto
resolutivo 13 y orden6 la publicacion del mismo en las partes
indicadas. De esta forma, la sentencia fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion.

Luego de la publicacién, con ocasion de la presentacion de un
libro juridico a la cual asistio el presidente de la Suprema Corte
(quien en ese entonces era el ministro Ortiz Mayagoitia), uno de
los panelistas sefial6 que el Estado mexicano habia sido condena-
do en la reciente sentencia recaida en el caso Radilla Pacheco, y
que en uno de los puntos resolutivos se condenaba expresamente
al Poder Judicial de la Federacion a la realizacion de determina-
das acciones. Especificamente, el panelista se refirio al resolutivo
12, en relacion con el parrafo 347, ya apuntados.

Informado de estos extremos, el presidente de la Corte
—segun sus declaraciones— se dio a la tarea de buscar la sen-
tencia, que fuera publicada en el Diario Oficial el 9 de febrero de
2010.7* Acto seguido, y a consecuencia de las dudas motivadas
respecto al tramite que se deberia seguir para dar cumplimiento
a la sentencia en las partes referidas al Poder Judicial, decidio
promover una consulta a tramite, de acuerdo con las atribuciones
que le concede el articulo 14, fraccion II, de la Ley Orgénica del
Poder Judicial de la Federacion.”

74 Véase Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn, celebrada el martes 31 de agosto
de 2010. Asunto: Expediente varios 489/2010 con motivo de la consulta
a tramite formulada por el sefior Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.
Tramite y medidas que deben seguirse por el Poder Judicial de la Federa-
cién para atender una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pp. 15-17.

75 La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, art. 14, frac. II, esta-
blece, entre las atribuciones del presidente de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién: Tramitar los asuntos de competencia del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, y turnar los expedientes entre sus integran-
tes para que formulen los correspondientes proyectos de resolucion. En
caso de que el presidente estime dudoso o trascendente algin tramite, de-
signard a una Ministra o Ministro ponente para que someta un proyecto de
resolucion a consideracion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a
fin de que esta tltima determine el tramite que deba corresponder.
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Dicho numeral dispone que, ante la duda respecto a la forma
de tramitar un asunto del que deba conocer el Pleno, es atribu-
cion del presidente de la Suprema Corte designar a un ministro
ponente para que someta a consideracion del Pleno un proyecto
de tramite. La consulta tuvo como objeto discutir las medidas a
seguir para atender la sentencia y las medidas de reparacion or-
denadas por la Corte IDH en el referido fallo.

El presidente design6 como ponente al ministro José Ramon
Cossio Diaz, para que presentara al Pleno un proyecto en el que
propusiera un trdmite para canalizar las medidas impuestas al
Poder Judicial de la Federacion. El proyecto elaborado por el mi-
nistro ponente fue presentado bajo el rotulo “Expediente varios.
489/2010 formado con motivo de la consulta a tramite formula-
da por el sefior Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, en cuanto
al tramite y medidas que deben seguirse por el Poder Judicial de
la Federacion para atender una sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos”, y fue sometido a discusion del
Pleno en la sesion del 31 de marzo de 2010.

El ministro Cossio se propuso estudiar una serie de cuestiones
previas que consider6 necesario clarificar para un mejor analisis
de las cuestiones torales del proyecto. Dichas cuestiones fueron
establecidas en los siguientes términos: i) fijar la naturaleza y el
alcance de las obligaciones del Estado mexicano en el contexto
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; ii) establecer el
valor y alcance de las sentencias emitidas por la Corte Interameri-
cana, y iii) establecer la actitud que deben asumir los tribunales na-
cionales ante las sentencias de la Corte Interamericana. En segundo
lugar, identific6 las medidas establecidas en el caso Radilla cuyo
cumplimiento estaba a cargo del Poder Judicial de la Federacion.

En la seccidn siguiente, propuso una serie de pasos a seguir
para dar cumplimiento a las disposiciones identificadas, distin-
guiendo para ello entre las medidas de reparacion y aquellas que
no son de tal caracter y, por ultimo, distinguiendo las acciones
encaminadas a cumplir con las medidas ordenadas por la Cor-
te Interamericana diferentes a las estrictamente reparadoras. A
modo de cuestionario, propuso un modelo para articular el con-
trol de convencionalidad con el sistema de control jurisdiccional
mexicano.
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Tal como analizaremos mas adelante, para ese momento la
Corte Interamericana habia establecido la doctrina del control
de convencionalidad como un deber para todos los jueces de los
Estados. Por otro lado, la doctrina de la negaciéon del control di-
fuso no parecia acoplarse adecuadamente al alcance del control
de convencionalidad.

Asi, el proyecto comenzo6 por dilucidar algunas cuestiones
antes de abordar el objeto central de estudio, es decir, el referen-
te a las obligaciones del Poder Judicial Federal que surgieron de
la sentencia. Estas cuestiones tuvieron que ver con la naturaleza,
alcances y efectos de las sentencias de la Corte Interamericana.

El primer tipo de cuestiones previas se refiri6 al fundamen-
to y al tenor de las obligaciones del Estado mexicano para con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El proyecto co-
menz6 por definir si la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos habia sido aprobada siguiendo los procedimientos es-
tablecidos por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a lo cual respondi6 afirmativamente. En consecuen-
cia, el Estado mexicano se encontraba obligado a cumplir con
las obligaciones derivadas de dicho Tratado.

En segundo lugar procedi6 a analizar los términos de la
asunciéon de los compromisos internacionales surgidos de la ra-
tificacion de la Convencion, es decir, si los efectos juridicos de
algunas de las obligaciones que impone la Convenciéon fueron
excluidos o modificados. Considerando las reservas y las decla-
raciones interpretativas realizadas al momento de ratificar el
instrumento, el Estado mexicano se comprometi6 a cumplir con
todas las obligaciones asumidas en el mismo, a excepcién de las
referidas al voto activo y a las asociaciones con fines politicos
respecto a los ministros de culto.

Por ultimo, y con caracter previo, fue necesario preguntar-
se —en términos del proyecto— cudl era el apoyo normativo de
la facultad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para determinar las violaciones cometidas por el Estado mexi-
cano a la Convencion Americana. El proyecto propuso que esta
facultad surgia de la aceptacion de la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana efectuada por México el 16 de di-
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ciembre de 1998. Al momento de realizar esta declaracion, el
Estado limit6 la competencia contenciosa de la Corte cuando se
tratara de casos referidos a la aplicacion del articulo 33 consti-
tucional.

Asimismo, se estipul6 que la Corte podra ejercer su compe-
tencia respecto a hechos acaecidos con posterioridad a la fecha
de deposito del instrumento de aceptacion de la competencia
contenciosa.

Con base en tales consideraciones previas, el proyecto con-
cluyd que el Estado mexicano “tiene el deber de cumplir con to-
das y cada una de las obligaciones que adquiri6 al adherirse a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como
con las sentencias que emita la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, al haber reconocido la competencia contenciosa
de ésta”.”®

El segundo tipo de cuestiones previas tuvieron que ver con
el valor y el alcance de las sentencias de la Corte Interamericana.
En relacion con el valor, en el proyecto se considerd que solo son
obligatorias para el Estado mexicano aquellas en las que Méxi-
co es parte. El sustento normativo para tal obligatoriedad es el
articulo 68 de la Convencion.”” En cuanto a las sentencias dicta-
das en casos en los cuales México no sea parte, el proyecto les
asigné el caricter de “criterio hermenéutico relevante”.”® So-
bre el alcance de las sentencias, el proyecto postuldé que ellas
vinculan horizontalmente a los tres poderes de la Unién. Sobre
la vinculacion vertical de las sentencias, el proyecto siguio lo es-
tablecido por el articulo 24 de la Convencion.”

Latltima cuestion previa que el proyecto propuso discutir fue
la referida a la posicion que debian asumir los tribunales mexica-
nos ante la jurisprudencia interamericana. El proyecto propuso,

76 Expediente varios 489/2010. Proyecto. Ponente: Ministro José Ramoén
Cossio Diaz. Secretaria: Francisca Pou Giménez, p. 12.

77 CADH, art. 68.1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes.

78 Expediente varios 489/2010. Proyecto..., cit., p. 13.
7 Ibidem, pp. 144 y ss.
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de modo consecuente con lo dicho hasta aqui, que los tribunales
nacionales estaban obligados a aplicar la Convencion Americana,
por cuanto —correctamente— entendié que se trata de derecho
interno de fuente internacional. Respecto a la jurisprudencia de
la Corte, postul6 que aquella que sea considerada obligatoria para
México, en los términos propuestos de forma previa, debia ser
cumplida en su integridad por los jueces mexicanos, es decir, con
los resolutivos, claro, pero ademads con los criterios interpretati-
vos vertidos en los considerandos de la sentencia.

Por cuanto ve a las sentencias no obligatorias, los criterios
interpretativos alli plasmados debian ser asumidos por los jue-
ces como un criterio interpretativo relevante que se puede tomar
en cuenta y como un parametro para dar cumplimiento a las obli-
gaciones derivadas de los tratados internacionales.®°

Estudiadas las cuestiones previas, el proyecto abordé el obje-
tivo especifico de la consulta, es decir, el alcance de las medidas
de reparacion ordenadas por la Corte Interamericana al Poder
Judicial de la Federacion en la sentencia en cuestion.

El ministro Cossio comenz6 por aclarar que la sentencia re-
caida en el caso Radilla era la primera en la que la Corte IDH
vinculaba de modo directo al Poder Judicial. Acto seguido, indi-
vidualiz6 las medidas ordenadas clasificindolas de la siguiente
manera:

Medida 1: establecer programas o cursos permanentes re-
lativos al andlisis de la jurisprudencia interamericana en
los temas de limites a la justicia militar, garantias judi-
ciales y proteccion judicial y estandares internacionales
aplicables a la administracion de justicia.

Medida 2: crear un programa de formacion sobre el debi-
do juzgamiento de hechos relativos a desaparicion forza-
da de personas con especial referencia a elementos lega-
les, técnicos y cientificos para evaluar de modo integral
el fenomeno de la desaparicion forzada y sobre la utili-
zacion de prueba circunstancial, indicios y presunciones
para evaluar esta clase de delitos.

80 Ibidem, pp. 17 y ss.
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Medida 3: garantizar que la averiguacion previa del caso
se mantenga bajo la jurisdiccion ordinaria.

Medida 4: adecuar las interpretaciones constitucionales y
legales para, por dicha via, mantener los limites a la jurisdic-
cion militar de acuerdo con los estandares internacionales.®!

Luego identifico aquellas medidas que debian ser observadas
por el Poder Judicial, aunque no fueran estrictamente medidas
de reparacion:

Medida 1: garantizar a las victimas el acceso al expediente.
Medida 2: no invocar la reserva para impedir el acceso al
expediente por parte de las victimas.

Medida 3: expedir copias del expediente a las victimas.
Medida 4: ejercer el control de convencionalidad en el
marco de las reglas de competencia y las diversas regula-
ciones procesales internas.®

Referente a la ultima medida, el proyecto propuso, de for-
ma timida, que en realidad lo establecido por la Corte IDH en el
parrafo 339 de la sentencia no implicaba un control de conven-
cionalidad en sentido técnico o estricto (sic), sino que los jueces
debian ejercer la obligacion de interpretar los derechos y liber-
tades reconocidos en el sistema juridico nacional conforme a los
tratados internacionales.®®

De acuerdo con el proyecto, esta obligacion de interpretar
implicaria para los jueces las siguientes operaciones:

i) observar, garantizar y respetar el contenido del dere-
cho interno de fuente internacional;

ii) utilizar el derecho internacional que ha sido internali-
zado;

iii) respetar, en dicha utilizacion, el contenido, objeto y
fin de los tratados, es decir, respetar el efecto util de los
mismos;

iv) aplicar los derechos convencionales a la luz del princi-
pio pro persona, y

81 Ibidem, pp. 28 y 29.
82 Ibidem, p. 30.
8 Ibidem, p. 40.
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v) observar la jurisprudencia de la Corte IDH como crite-
rio hermenéutico relevante.®*

Por ultimo, postul6 la creacion de una comision de segui-
miento para la verificacion del cumplimiento de la sentencia y
una serie de medidas materiales para dar cumplimiento a las me-
didas de reparacion ordenadas, incluyendo la designaciéon de un
responsable de su implementacion y de las acciones inmediatas
a tomar.®®

De las discusiones sostenidas por los ministros a lo largo de
cuatro sesiones, realizadas los dias 31 de agosto, 2, 6 y 7 de sep-
tiembre de 2010, podemos colegir que el proyecto presentado
por el ministro ponente excedi6 los términos de la consulta, lo
que llevé a que, por momentos, los ministros no se circunscri-
bieran a los términos de la misma, sino que hicieran discurrir sus
deliberaciones hacia el tema de la obligatoriedad de las senten-
cias de la Corte Interamericana.

De igual modo, las discusiones siempre oscilaron entre
abordar los temas de fondo y establecer el escueto objeto de la
consulta a tramite, que, para algunos, se deberia circunscribir a
establecer el tramite de cumplimiento. Posiblemente result6 im-
posible determinar los pasos a seguir para cumplir una sentencia
del Sistema Interamericano si previamente no se decidia qué va-
lor reconocer a dicha resolucion —y esto fue lo que motivo asi-
mismo que el proyecto fuera llevado hacia esas aguas—.

Se debe hacer notar que no debieron haber surgido dudas
sobre este tema, debido a que, por imperio del articulo 68 de la
Convencion Americana, las decisiones de la Corte Interamerica-
na son obligatorias para los Estados que sean parte en el proce-
so en el que recaigan. Tal como analizaremos mas adelante, las
inquietudes se presentaron respecto a la obligatoriedad de las
resoluciones de los casos en los que el Estado no hubiera sido
parte.

8 Ibidem, p. 41.

8  El proyecto presenta un cuadro en el cual se detallan las medidas concre-
tas y autoridades implicadas en su seguimiento y ejecucion. Véase ibidem,

pp. 45y ss.
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En segundo lugar, no fue ficil seguir el itinerario deliberativo
de los ministros en algunos tramos de la discusion, porque en
ocasiones los diversos temas implicados se iban superponiendo
unos con otros, segun la importancia que cada ministro le otorga-
ra al tema debatido o a otros temas circundantes en cada punto de
la discusion. En esta inteligencia, y segun nuestro entendimien-
to, hemos procedido a identificar los temas que se discutieron y
a desglosarlos para su explicacion. Pasemos a su identificacion,
desglose, explicacion y eventual critica.

El primer dia de discusiones estuvo destinado casi totalmen-
te a dirimir la cuestion referida a si la sentencia del caso Radilla
Pacheco habia sido debidamente notificada al Poder Judicial. El
tema no fue abordado por el proyecto elaborado por el ministro
ponente, sino por el ministro Aguirre Anguiano, en su primera
intervencion, y lo hizo en los siguientes términos:

Mi pregunta a ustedes es la siguiente: El Poder Judicial no ha sido
notificado por parte de quien podia hacerlo, de que existi6é una sen-
tencia en el caso Radilla, en donde posiblemente, yo sostengo, y es
una parte de la escalada, que no creo que es necesario trabajarlo
ni ahorita ni exponérselos, que nada tiene que ver con la Supre-
ma Corte esa sentencia. Yo sostengo que no podemos iniciar una
consulta a trdmite con una fotocopia no certificada por nadie, que
posiblemente advino a la presidencia por algin amicus curie (sic),
no se me ocurre ningun otro sucedaneo de expresion a ese respec-
to. Pienso, con toda sinceridad se los digo, que la tinica decision
que se pudo haber tomado en esta consulta a tramite, es: No se le
puede dar tramite alguno a esa solicitud, de momento. Y, en esta
escalada prometida que espero no llegar mads lejos, es lo que tengo
que exponer.5¢

De esta forma, el ministro Aguirre introdujo habilmente una
cuestion de previo y especial pronunciamiento, ya que, de haber-
se aceptado su posicion, segtin 1a cual la sentencia no habia sido
debidamente notificada, la consulta a tramite no podria haberse
tratado.

86 Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 31 de agosto
de 2010..., cit., pp. 14 y 15.
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Los términos de esta primera discusion quedaron cerrados
cuando, ante los comentarios del ministro Aguirre, el presidente
pregunt6 si, entonces, el Poder Judicial necesita ser notificado
para comenzar a desplegar las acciones de cumplimiento.?” El
resto de la deliberacion de aquel dia gir6 en torno a esta cuestion.
Los integrantes del Pleno adoptaron distintas posiciones, que po-
drian ser agrupadas en tres sectores: el primero estuvo integrado
por los ministros que manifestaron que la consulta a tramite no
podia proceder, por cuanto el Poder Judicial no habia sido de-
bidamente notificado. Este sector del Pleno estuvo conformado
por los ministros Aguirre —segun ya fue explicado— y Aguilar.
Este ultimo no solo se manifest6 en el sentido indicado, sino que
aprovecho su intervencion para formular ciertas objeciones to-
cantes mas bien al fondo del asunto, afirmando que la sentencia
no contenia obligaciones a cargo del Poder Judicial.®®

El segundo grupo de ministros sostuvo que el Poder Judicial
no debia ser notificado, como era sostenido por los ministros
Aguirre y Aguilar, en virtud de que la sentencia constituia un he-
cho notorio. Dicha calificacion fue planteada por el ministro Silva
Meza, en los siguientes términos:

Aqui tenemos noticia, ya se ha dicho, es un hecho notorio y a partir
de un hecho notorio lo podemos hacer, si, y sobre todo si acudimos
a las fuentes de la notificacion, a las fuentes del conocimiento inter-
no, desde luego que tenemos ese conocimiento la notificaciéon esta
surtida, desde luego, para efectos nuestros y estamos iniciando un
proceso de cumplimiento.®

Posteriormente, el ministro Zaldivar apoy6 este argumento:
“Creo que hay varias cuestiones, primero la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es un hecho notorio, no
solo por la publicacion en el Diario Oficial, donde se publica un
extracto, sino porque también es un hecho notorio que el Estado
Mexicano ha aceptado esa decision, esa resolucion”.”

87 Ibidem, pp. 16y 17.
8 Ibidem, p. 19.
8 Ibidem, p. 34.
% Ibidem, pp. 39 y 40.
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A manera de resumen diremos que los integrantes de este
sector consideraron que la sentencia fue debidamente notifica-
da al Estado mexicano, y que tal notificacion surtié los efectos
de una correcta notificacion, incluyendo, claro, al Poder Judicial,
por cuanto —y mas all4 de la correccion en los procesos de co-
municacion— los diversos obligados por la sentencia no pueden
alegar problemas o cuestiones internas para no cumplir o darse
por enterados de la sentencia.

Finalmente, el tercer grupo se integré con posiciones que
sostuvieron dicho razonamiento en argumentos diversos, si bien
consideraron que la sentencia habia sido debidamente notificada.
La ministra Luna Ramos adopt6 el criterio mas laxo al respecto,
pues consider6 que, mas alld de la forma, lo importante es que
la Suprema Corte supo de la existencia del fallo, y con solo eso
debia bastar.”* La ministra Sdnchez Cordero sostuvo que la sola
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion hizo las veces de
adecuada notificacion.”? El ministro Franco Gonzalez Salas se ad-
hiri6 a la posicion de la ministra Luna.”® El ministro Valls resto
importancia al asunto, por considerar que la sentencia habia sido
debidamente notificada a quien debia notificarse.”* Asumidas las
posiciones enunciadas, se procedi6 a dirimir el punto. Por mayo-
ria de ocho votos, el Pleno decidi6 que la Suprema Corte si podia
analizar la consulta a tramite, por asumir que fue debidamente
notificada.”® De esta forma, la primera sesion celebrada con el
proposito de discutir un proyecto de cumplimiento se destind a
deliberar acerca de si la sentencia de la Corte Interamericana fue
correctamente notificada.

La segunda cuestion debatida se refirio a la forma de inter-
nalizar las decisiones de la Corte Interamericana. Este tema fue
abordado a partir de un planteamiento que inicialmente se mani-
festd en la sesion publica del 2 de septiembre, consistente en el
basico cuestionamiento acerca de si en la sentencia del Tribunal

ot Ibidem, pp. 29 y 30.
%2 Ibidem, p. 22.
9 Ibidem, pp. 38 y 39.
% Ibidem, pp. 51y 52.
% Ibidem, p. 54.
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Interamericano se habia condenado al Estado mexicano o al Po-
der Judicial. El tema sali6 a colacion al estarse discutiendo si era
o no procedente la consulta a tramite, porque, en opinion de al-
gunos ministros, la sentencia no contenia condena para el Poder
Judicial, sino para el Estado mexicano en su conjunto.’

Este planteamiento —que, recalcamos, surgio en la sesion del
2 de septiembre— motivo que el ministro presidente, como con-
ductor del debate y en aras de organizar la discusion, comenzara la
sesion publica del 6 de septiembre (tercera sesion de deliberacion
del asunto) procurando ceiir la discusion a tres preguntas torales.

La primera de ellas fue: “;Si en una sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos se determinan obligaciones
directas y especificas a cargo del Poder Judicial de la Federacion,
podriamos motu propio (sic) proceder a su cumplimiento sin coor-
dinarnos necesariamente con los otros dos Poderes de la Union?”®”
El cuestionamiento original —que a lo largo del debate fue reformu-
lado hasta entenderse en los términos expresados— era mas senci-
llo: si en aquellas sentencias internacionales en las que se condene
al Estado y en las cuales se establezcan obligaciones a cargo del Po-
der Judicial, este puede, motu proprio, proceder a su cumplimiento.

Luego de plantear su pregunta inicial, el presidente procedio
a reformularla. Resulta interesante expresar esta nueva formula-
cion, porque permite detectar con mayor claridad toda la inten-
cionalidad del planteamiento, “[...] esto es: ;Si en automatico, sin
excitativa, ni requerimiento alguno, detectandose en el contenido
de la sentencia recomendaciones u obligaciones a cargo del Po-
der Judicial de la Federacion, estamos obligados a cumplirla?”.*®

El planteamiento realizado por el presidente fue importante,
pues persiguio6 clarificar el rol que debia asumir el Poder Judicial

% Version taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 6 de septiembre de 2010.
Asunto: Expediente varios 489/2010 con motivo de la consulta a tramite for-
mulada por el sefior Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Tramite y me-
didas que deben seguirse por el Poder Judicial de la Federacion para atender
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pp. 15 y ss.

% Ibidem, p. 45.
%8 Ibidem, p. 5.

173 |



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

como componente del Estado mexicano, eventualmente conde-
nado en materia de cumplimiento de las obligaciones que pudie-
ran recaer sobre él.

A partir de las discusiones generadas por estos planteamien-
tos, nos fue posible identificar dos posturas. Siguiendo el método
de trabajo empleado para el anilisis de la cuestion anterior, pro-
cederemos a distinguir a ambos sectores: en primer término, hay
quienes sostuvieron que el Poder Judicial no puede actuar motu
proprio para cumplir con las obligaciones que eventualmente le
sean impuestas en una sentencia condenatoria proveniente del
Sistema Interamericano. En este grupo ubicamos a los ministros
Aguirre, Aguilar y Valls. Basicamente, su argumento toral para
optar por la respuesta negativa radicé en que el Poder Judicial,
por ser el Estado condenado, no puede actuar de manera des-
coordinada en relacion con los poderes restantes.

Es decir, la necesidad de actuar en coordinacion con los
otros poderes del Estado les llev) a concluir que el Poder Judicial
no podia comportarse como un verdadero poder del Estado ni,
per se, cumplir con las obligaciones que eventualmente le impon-
ga un tribunal internacional y ante el cual —vale la pena apun-
tarlo— el Poder Judicial no podria argumentar que la causa del
no cumplimiento es la dificultad o imposibilidad de coordinarse
con los restantes poderes del Estado.

Los ministros basaron sus posiciones a partir de los argumen-
tos que expondremos. El Ministro Aguirre manifesto:

En principio creo que no puede el Poder Judicial de la Federacion
como integrante del Estado Mexicano, segmentarse de los otros Po-
deres, por si y ante si, definir cudles son las que en su concepto
significan una obligacion pendiente de cumplir y como cumplira.
;Esto qué quiere decir? Que solamente puede hablar por el Esta-
do Mexicano para efectos de cumplimiento, coordinandose con los
otros dos Poderes del Estado, y entre los tres Poderes del Estado
asumir los segmentos a cumplimentar por cada uno de ellos, esto
no es fragmentar, esto es considerar que el Estado Mexicano en
todo caso es indivisible [...].%

% Ibidem, pp. 5y 6.
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En igual sentido se manifest6 el ministro Valls:

[...] definitivamente el Poder Judicial de la Federacion, como in-
tegrante del Estado Mexicano, tiene obligaciones derivadas de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya
cumplimentacién, debe hacer en coordinacién con los otros Pode-
res de 1a Unién, no somos la Suprema Corte el Estado Mexicano per
se, somos parte del Estado Mexicano y es este el que fue notificado
a cumplir con ciertas obligaciones que derivan de esa sentencia,
por lo tanto, para hacerlo, sin que ello implique subordinacién, con
todo respeto, tenemos que coordinarnos con los otros Poderes de
la Uni6n o con aquellos, no sé si les resultan obligaciones a los tres
Poderes, tengo idea de que si, pero la respuesta, el cumplimiento de
este Poder Judicial de la Federacion, tiene que darse en coordina-
cion con los otros Poderes de la Union.

Y, por altimo, el ministro Aguilar sostuvo:

Yo no estoy de acuerdo en que estemos por el solo hecho de ha-
ber sido notificados, como ya lo reconocié el Pleno, por ese solo
hecho, avocarnos directamente al cumplimiento de la resolucion,
es cierto lo conocemos, no hay duda, ya estd determinado asi, pero
hay todo un sistema y la representacion del Estado Mexicano que
recae fundamentalmente en el Ejecutivo, nos obliga a coordinar-
nos para poder lograr un cumplimiento que inclusive, si se pudie-
ran llevar acciones separadas pudieran llegar a tomarse algunas
que pudieran ser contradictorias entre si, creo que la coordinacion
es fundamental [...].1

El segundo sector del Pleno consideré que el Poder Judicial
si podia actuar motu proprio para cumplir con las obligaciones
impuestas por un tribunal internacional. Este se integr6 por
los ministros Cossio, Sanchez Cordero, Silva, Zaldivar, Luna Ra-
mos y Ortiz Mayagoitia. La razén de fondo en la que apoyaron
su posicion consistio —en resumen, en palabras del ministro po-
nente— en que el Estado mexicano no podia alegar su diversidad
organica a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
no cumplir con sus obligaciones.

10 Tbidem, pp. 7 y 8.
101 Ibidem, p. 9.
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A lo largo de las opiniones particulares, varios ministros
aludieron a la clausula federal del articulo 28 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que impide a los Estados
parte sostener el incumplimiento de obligaciones convenciona-
les so pretexto del régimen federal.

Consideramos que dicha cldusula no es, estrictamente ha-
blando, el asidero de esta inteleccion, pues en el caso la cuestion
no se refiere a las dificultades que el sistema federal puede pre-
sentar para permitir una posicion univoca de todo el Estado. Mas
bien se trata de los poderes de un orden de Gobierno: el federal.
Pero lo cierto es que los ministros votaron sobre el particular y se
impuso la posicion afirmativa por una mayoria de siete votos.'*>

Al aprestarse el Pleno a debatir el punto referido a si la sen-
tencia dictada contenia obligaciones especificas para el Poder Ju-
dicial y, eventualmente, poder identificarlas, la atencion de los
ministros se desvio hacia una cuestion vinculada a la anterior,
aunque de previa resolucion.

La nueva cuestiéon podria ser identificada en los siguien-
tes términos: ;las obligaciones del Estado mexicano deben ser
determinadas a partir de los puntos resolutivos, o también se de-
bia atender a los considerandos? Este extrafio planteamiento lle-
v6 a algunos de los ministros a interrogarse acerca de si la senten-
cia es obligatoria en su totalidad —es decir, incluyendo los puntos
resolutivos y los considerandos— o si solo se deberian estimar
obligatorios los puntos resolutivos mas los considerandos a los
cuales expresamente remitan los puntos resolutivos, y solo de alli
extraer las obligaciones para el Estado.

En el seno del Pleno, los grupos se conformaron de la siguien-
te manera: los ministros Cossio, Zaldivar, Sanchez Cordero, Luna
Ramos, Silva Meza, Ortiz Mayagoitia, Franco y Gudifio se mani-
festaron a favor de considerar la sentencia en su integridad. En
cambio, los ministros Aguirre, Aguilar y Valls apoyaron la tesis de
considerar solo los puntos resolutivos y los considerandos a los
que aquellos remitan. Segun la lectura realizada por el secretario
general de acuerdos, el texto del acuerdo votado es el siguiente:

102 Jbidem, p. 46.
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Senor Ministro Presidente, me permito informarle que existe una ma-
yoria de ocho votos en contra de la propuesta consistente en que para
determinar si en una sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos pudieran existir obligaciones especificas y directas
al Poder Judicial de la Federacion debe atenderse inicamente a los pun-
tos resolutivos y a la remisioén que realiza a determinados parrafos.'*

De lo anterior podemos colegir que, para determinar si exis-
tian obligaciones especificas y directas a cargo del Poder Judicial
de la Federacion, debia atenderse no solamente a los puntos re-
solutivos y a la remision que estos realicen a parrafos concretos,
sino ademas a todos los considerandos de la sentencia, aunque
a ellos no remitan los puntos resolutivos. Lo cierto es que este
tema no debi6 siquiera haberse puesto en duda.

Asi las cosas, y siguiendo la 16gica de la resoluciéon adoptada,
si debemos atender a toda la sentencia a efectos de extraer las
obligaciones, se estd asumiendo que toda la sentencia es obligato-
ria, es decir, no solo los resolutivos y los considerandos a los que
exista remision expresa, sino también el resto de los consideran-
dos. Este —creemos— fue el sentido de la resolucion adoptada; es
decir, que la sentencia obliga en su totalidad.

Posiblemente en ese momento algunos ministros no ha-
yan sido plenamente conscientes de las implicaciones que este
extrafio acuerdo habria tenido en caso de decidirse en sentido
contrario. Si analizamos los considerandos de la sentencia del
caso Radilla, mas alld de aquellos a los que remite expresamente
el punto resolutivo niumero 12, nos encontraremos con el parrafo
339, que, a la sazon, establecid el deber para los jueces mexicanos
de ejercer el control de convencionalidad.

De este modo, la Suprema Corte admitio, por un momento y
de forma un tanto desprevenida, la obligatoriedad del control de
convencionalidad.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por ma-
yoria de ocho votos, decidi6 desechar el proyecto, por considerar
que el mismo excedio los limites marcados en la consulta a trami-
te. Sin embargo, las discusiones generadas durante los cuatro dias

103 Ibidem, p. 79.
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de debate permitieron apreciar posiciones claramente antagoni-
cas en el seno del Pleno en cuanto a las relaciones entre México y
el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

La primera posicion, minoritaria, que podriamos denominar
“no aperturista”, sostuvo:

i) la Corte no podia analizar la sentencia recaida en el caso
Radilla, al no haber sido debidamente notificada al Poder
Judicial;

ii) el Poder Judicial, so pena de incurrir en un actuar des-
coordinado respecto de los restantes poderes de 1a Unidn,
no deberia atender motu proprio las obligaciones estable-
cidas en una sentencia condenatoria para el Estado mexi-
cano, y dirigidas especificamente a dicho poder, y

iii) para proceder a identificar las obligaciones, solo era posi-
ble analizar la parte resolutiva de la sentencia y los consi-
derandos a los que remita la parte resolutiva, dejando de
atender el resto de los considerandos de la resolucion a
los que no remita resolutivo alguno.

Junto a esta posicion surgio otra, la mayoritaria, que denomi-
naremos “aperturista”, y que posteriormente se impondria. So-
bre los mismos aspectos se manifest6 en sentido contrario. Una
vez desechado el proyecto, se encarg6 a la ministra Luna Ramos
que elaborara uno nuevo.

El 19 de mayo de 2011, es decir, mas de un afio y medio des-
pués de haber sido dictada la sentencia condenatoria en el caso
Radilla, 1a Corte Interamericana emitio la resolucion de supervi-
sion de cumplimiento de sentencia, en la cual constato6 que, a la fe-
cha, el Estado mexicano solo habia cumplido totalmente el punto
resolutivo referido a la publicacion de ciertos parrafos de la sen-
tencia, como fue ordenado. El resto de la sentencia permanecia
incumplida o se encontraba en proceso de cumplimiento, inclui-
das las obligaciones a cargo del Poder Judicial de la Federacion.'%*

Menos de un mes después, el 10 de junio, se publico en el
Diario Oficial de la Federacion la reforma constitucional en mate-

104 Véase Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Super-
visién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de 19 de mayo de 2011.

| 178



El sistema de control incidental y ex officio en México

ria de derechos humanos, que modific6 sustancialmente varios
articulos de la carta magna. Entre los cambios efectuados, resul-
to particularmente importante la variacion del articulo primero,
cuya nueva redaccion mejor6 la posicion de los tratados inter-
nacionales, integré un verdadero bloque de derechos humanos,
incorporé el principio de interpretacion conforme y el principio
pro persona como criterios hermenéuticos y establecio, entre
otras disposiciones significativas, 1a obligacién de todas las auto-
ridades, en el ambito de sus competencias, de promover, respe-
tar, proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos.'*

Ambos hechos transformaron el escenario en el cual la Corte
debio6 discutir de nueva cuenta el cumplimiento de la sentencia
del caso Radilla. Por un lado, la constatacion acerca del incumpli-
miento de casi todas las obligaciones a cargo del Estado por parte
de la Corte Interamericana hizo necesario apurar el paso sobre el
particular. Por el otro, la reforma en materia de derechos huma-
nos fortaleci6 el vinculo entre el Estado y el Sistema Interameri-
cano de Proteccién de Derechos Humanos, procurandose que la
nueva relacion entre ambos niveles se desarrollara en términos
de armonizacion e incremento de los deberes de las autoridades.

Pero algo mas influird en las nuevas discusiones: el 26 de no-
viembre de 2010, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos emitié sentencia condenatoria contra el Estado mexicano en
el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. En este caso expandio
una vez mas las fronteras del ejercicio del control difuso de con-
vencionalidad, que hasta ese momento se habia mantenido en el
ambito de los jueces del Poder Judicial Federal. En esta ocasion
enfatizé que la obligacion de realizar dicho control correspondia
a todos los jueces, en todos sus niveles. Asi fue expresado:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es cons-
ciente de que las autoridades internas estin sujetas al imperio de la

105 Para un estudio pormenorizado de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos y su proceso véase Carbonell, Miguel y Salazar Ugarte,
Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo
paradigma, México, SCIN-IIJ-UNAM, 2012. Véase también Garcia Ramirez,
Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos
humanos (2009-2011 ), México, Porrua, 2012.
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ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus or-
ganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Con-
vencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias
a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y
la Convencioén Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales correspondien-
tes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interameri-
cana, intérprete tltima de la Convencion Americana.l%

Este cambio en la configuracion del control de conven-

cionalidad evidenci6 una asimetria con el disefio del sistema
mexicano de control jurisdiccional. Los nuevos contornos del
control de convencionalidad fueron estudiados por el juez
ad hoc del caso, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su voto razona-
do. Con agudeza, advirtié que la extension del deber de reali-
zar el control de convencionalidad a todos los jueces, en todos
los niveles, permiti6 la configuracion de un modelo de control
difuso de convencionalidad.’*” Esto seria considerado en las

106

107

Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010. Serie C, nam. 220.

Véase el voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la
sentencia pronunciada por la Corte Interamericana en el caso Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010, especialmente
el parr. 21: Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionali-
dad”, debido a que debe ejercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por
consiguiente, una asimilacion de conceptos del Derecho Constitucional,
lo cual esta presente desde el origen y desarrollo del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, especialmente al crearse las “garantias” y
“Organos” internacionales de proteccion de los derechos humanos. Se ad-
vierte claramente una “internacionalizacion del Derecho Constitucional”,
particularmente al trasladar las “garantias constitucionales” como instru-
mentos procesales para la tutela de los derechos fundamentales y salva-
guarda de la “supremacia constitucional”, a las “garantias convencionales”
como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la tutela de

| 180



El sistema de control incidental y ex officio en México

discusiones y también impulsaria las modificaciones objeto de
nuestro estudio.

El proyecto de resolucion elaborado por la ministra Luna Ra-
mos, pero cuyo engrose luego de las discusiones y votaciones que-
do6 a cargo del ministro Cossio, propuso las cuestiones a decidir y
las agrup6 en dos secciones. La primera, expuesta en el conside-
rando quinto, estuvo destinada a tratar la naturaleza y los efectos
de las resoluciones de la Corte Interamericana, y la segunda, solo
esbozada en el considerando sexto, se avoco a identificar las obli-
gaciones concretas referidas al Poder Judicial de la Federacion.

En relacion con la primera parte, las propuestas fueron:

i) siendo que el Estado mexicano aceptd la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana, la sujecion a di-
cha jurisdiccion es un hecho consumado que no amerita
discusion alguna;

ii) no corresponde a la Suprema Corte analizar nada relacio-
nado con la validez de lo resuelto por el Tribunal Intera-
mericano;

iii) las sentencias emitidas por la Corte Interamericana en los
casos en los cuales el Estado mexicano sea parte son obli-
gatorias para este, para todos sus 6rganos, por imperio de
los articulos 62.3, 67 y 68 del Pacto de San José;

iv) la obligatoriedad se entiende no solo en relacion con los
puntos resolutivos, sino con la sentencia en su integri-
dad, y

v) el resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
que deriva de sentencias en las que el Estado mexicano
no es parte tendra el caracter de criterio orientador para
todas las decisiones de los jueces mexicanos, cuando de
ellos se extraiga una interpretacion mas favorable para
la persona, en los términos establecidos por el articulo
primero constitucional a partir de la reforma.'®

los derechos humanos previstos en los pactos internacionales cuando
aquéllos no han sido suficientes, por lo que de alguna manera se configura
también una “supremacia convencional”.

108 Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. En-
cargado del engrose: José Ramdn Cossio Diaz. Considerando quinto.
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El segundo grupo de cuestiones que el proyecto identificd
fueron las referidas a las obligaciones concretas que la sentencia
del caso Radilla, en su conjunto, establece en cabeza del Poder
Judicial. Estas obligaciones de los jueces fueron agrupadas en tres
grandes apartados: primero, realizar el control de convencionali-
dad de oficio; segundo, interpretar restrictivamente la aplicacion
del fuero militar, y tercero, implementar medidas administrativas.

Empezaremos por comentar las obligaciones referidas a la in-
terpretacion del fuero militar y las relativas a medidas administra-
tivas, para, al final, tratar lo relativo al control de convencionalidad.

En cuanto al fuero militar, las obligaciones contenidas en la
sentencia del caso Radilla fueron especificadas en los parrafos
337 a 342, y mediante ellas se pretendio establecer una serie de
criterios minimos para ordenar el sistema juridico mexicano a la
luz de los estdndares interamericanos. El tema del fuero militar
habia sido abordado por la Corte Interamericana en una cantidad
importante de casos referidos a distintos paises de 1a region. En
este sentido, se podria afirmar que el acotamiento del fuero mi-
litar es una labor que la Corte Interamericana venia abordando
desde hace tiempo, por tratarse de un verdadero problema es-
tructural de la region.

En todos los casos previos, la Corte considero6 invariablemen-
te que la aplicacion del fuero militar a civiles resultaba violatoria
del articulo 8.1 de la Convencion Americana,'* por transgredir
las garantias de imparcialidad e independencia.!’ En este caso, la

19 CADH, art. 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competen-
te, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
lasustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contraella, o parala
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

110 Véanse los casos Genie Lacayo vs. Nicaragua; Loayza Tamayo vs. Peri;

Castillo Petruzzi y otros vs. Pert; Cesti Hurtado vs. Pert; Durand y Ugarte
vs. Perti; Cantoral Benavides vs. Pert; Las Palmeras vs. Colombia; Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, entre otros. Y lo sostuvo en otros casos falla-
dos con posterioridad y en los cuales México fue el Estado demandado y
condenado: Ferndndez Ortega y otros; Rosendo Cantu, y Cabrera Garcia
y Montiel Flores.
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Corte de San José reiterd, para México, el ambito preciso al que
debia restringirse la aplicacion de este fuero especial: juzgar a ele-
mentos de las Fuerzas Armadas en activo, y solo por la comision
de delitos o faltas que afecten bienes propios del orden militar.

La Corte Interamericana advirtié, con razon, que el Estado
mexicano debia realizar una serie de modificaciones legales,
especificamente al articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, que
permite la aplicacion extralimitada de dicho fuero.!'! Pero en-
tendio que la reforma al texto constitucional no era necesaria,
por cuanto los limites alli expresados eran congruentes con los
parametros convencionales.'?

De esta forma, el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar era
incompatible con el articulo 13 de la Constitucion, interpretada
a la luz de los articulos 2 y 8.1 de la Convencidon. El proyecto
recoge esta decision de la Corte. Es mads, considera que, a partir
de la reforma constitucional, especificamente con la nueva re-
daccion del articulo primero, el fuero militar no podra operar
bajo ninguna circunstancia frente a situaciones que vulneren los
derechos humanos. De acuerdo con el proyecto, esta debe ser la
interpretacion prevaleciente de ahi en adelante por parte de los
jueces mexicanos.

La resolucion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia fue
unanime en apoyo a la propuesta del proyecto. Incluso se precisé
que, para dotar de mayor efectividad al cumplimiento de la sen-
tencia del caso Radilla, 1a Corte asumiria su competencia origina-

"1 Cdédigo de Justicia Militar, art. 57. Son delitos contra la disciplina militar:
[...] IT Los del orden comtn o federal, cuando en su comisién haya concu-
rrido cualquiera de las circunstancias que en seguida se expresan: a) Que
fueren cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o con
motivo de actos del mismo |[...].

12 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 13: Nadie pue-
de ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporaciéon puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que
los que sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por ley.
Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina mi-
litar, pero los tribunales militares en ningdn caso y por ningiin motivo po-
dran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejér-
cito. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un
paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.
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ria para resolver los conflictos competenciales que se presenten
entre las jurisdicciones civil y militar.

Sobre las medidas administrativas, el proyecto propuso la
realizacion de cursos y capacitacion permanentes sobre el Sis-
tema Interamericano, en general, y sobre la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, en particular, especificamente sobre
los temas de jurisdiccion militar, garantias judiciales y protec-
cion judicial, asi como capacitar a los juzgadores en materia del
delito de desaparicion forzada de personas. El proyecto sugirio
la inmediata concrecion de estas medidas especificas, en coor-
dinacion con el Consejo de la Judicatura Federal y con el apoyo
del Instituto de la Judicatura Federal, y también plante6 que el
Poder Judicial Federal garantizara que la averiguacion previa del
caso Radilla se mantuviera bajo conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria. Por mayoria de ocho votos, las medidas administrati-
vas fueron aprobadas.

En relacidon con nuestro tema, la decision mas trascenden-
te que tomo la Corte al resolver se refirié al control de conven-
cionalidad, por cuanto su aceptacion y los términos de la misma
generaron cambios de gran impacto en el sistema juridico mexi-
cano y, especialmente, en el sistema de control jurisdiccional.

El control de convencionalidad, comprendido en sentido lato
como el deber que tienen los jueces de cada Estado de contrastar
las normas juridicas internas con la Convencién Americana y las
interpretaciones que de ella ha realizado la Corte Interamerica-
na, fue introducido por el alto tribunal interamericano de forma
clara en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. El parrafo
124 de 1a resolucion del caso establecio:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efec-
tos de las disposiciones de la Convencion, no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad,
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entre las normas juridicas internas que se aplican a los casos con-
cretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion.!'*?

La doctrina fue reiterada en casos sucesivos: La Cantuta vs.
Peru, sentencia de 29 de noviembre de 2006, y Boyce y otros
vs. Barbados, fallo de 20 de noviembre de 2007. Posteriormen-
te, con ocasion de la decision emitida en el caso Aguado Alfaro
y otros vs. Perti, conocido como Trabajadores Cesados del Congre-
so, 1a Corte Interamericana tuvo la ocasion de precisar ain mas
el ejercicio de dicho control. Ya no se refiri6 a una “especie” de
control de convencionalidad ni dudo a la hora de nominarlo con
claridad. Por otro lado, estableci6 que el mismo debia llevarse
a cabo ex officio. Asimismo determind, por deferencia a los Es-
tados, que debia realizarse dentro del marco de las regulaciones
procesales.''*

113 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C, num. 154, parr. 124. El término “control de conven-
cionalidad” fue utilizado en casos previos. Véase Corte IDH. Caso Myrna
Mack Chang, y el voto razonado del doctor Sergio Garcia Ramirez, asi
como el Caso Tibi vs Ecuador. Para la evolucion del concepto véase Hit-
ters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionali-
dad. Comparacion, Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 1205.

114 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 158, parr. 128:
“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
vencién Americana, sus jueces estin sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anula-
do por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin.
En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo
un control de constitucionalidad sino también de convencionalidad, ex
officio, entre las normas internas y la Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus competencias y de las regulaciones procesales
pertinentes. Esta funciéon no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar
otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de
este tipo de acciones”.
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El control de convencionalidad, como acertadamente ha
apuntado Sagiiés, es una herramienta que permite el cumpli-
miento de una de las finalidades originarias del Sistema Intera-
mericano: generar un verdadero ius commune en la region.''®

Pues bien, el caso Radilla present6 la ocasion para que la Corte
Interamericana reiterara al Estado mexicano, y particularmente
a sus jueces, que la obligacion de realizar dicho control también
recae sobre ellos. En el parrafo 339 de la sentencia puntualizo:

En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribu-
nales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado interna-
cional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, 1o que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién, no
se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer un control de convenciona-
lidad ex officio entre las normas internas y la Convencién Ameri-
cana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Intera-
mericana, intérprete tltimo de la Convenciéon Americana.''

Como hemos afirmado, el proyecto identificé al control de
convencionalidad como una de las obligaciones cuyo cumpli-
miento debe ser analizado por la Corte, por estar depositada en
el Poder Judicial. Ahora bien, para poder dar cumplimiento a esta
obligacion con la profundidad que aparentemente exige la Cor-
te Interamericana, resultaba necesario modificar algunas ideas

15 Sagiiés, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad como instrumento
para la elaboracion de un ius commune interamericano”, en Bogdandy, Ar-
min von et al. (coords.), La justicia constitucional y su internalizacion. ;Ha-
cia un ius constitutionale commune en América Latina?, México, UNAM,
2010, t. II, p. 451.

16 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos..., cit.,
parr. 339.
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previas sobre las que se estructuraba nuestro propio sistema de
control constitucional.

El proyecto original, elaborado por la ministra Luna Ramos,
postulé una decision que intentd ser conciliadora entre el con-
trol de convencionalidad y el sistema de control constitucional
vigente en México. Por ello propuso que, en consonancia con lo
establecido por la Corte Interamericana, el control difuso de con-
vencionalidad debia realizarse en el marco de las competencias
de los jueces. Y dado que —segun algunas interpretaciones— en
México solo el Poder Judicial de la Federacion estaba facultado
en ese momento para realizar el control de constitucionalidad,
el control de convencionalidad estaria reservado a los jueces en
dicho nivel.'"”

Durante las discusiones el sentido del proyecto fue modifi-
cado, y varios ministros vieron la necesidad y la oportunidad de
cambiar ciertas ideas en torno a la imposibilidad de los jueces loca-
les mexicanos de realizar el control difuso de constitucionalidad.

La resolucion que modifico la postura original del proyecto
se construy6 de la siguiente forma: la mayoria comenzdé por ata-
car la posicion del proyecto de mantener la practica del control
de convencionalidad en el 4mbito del Poder Judicial Federal. Este

17 Consulta a tramite en el expediente varios 912/2010. Ministra Margarita
Beatriz Luna Ramos. Considerando octavo: “Por otra parte, también cobra
importancia la acotaciéon que dicho tribunal internacional hizo en cuanto
a que el control de convencionalidad correspondia realizarlo a los tribuna-
les mexicanos, en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes. Estas precisiones permiten ajustar
el manato abstracto de las sentencia al sistema de control constitucional
de las leyes que se ejerce en el Estado mexicano, de modo tal que si este
mecanismo actualmente esta reservado a los Tribunales de la Federacion,
por légica consecuencia debe concluirse que el control oficioso de con-
vencionalidad de las leyes secundarias correspondera realizarse conforme
al sistema competencial instituido para juzgar las normas contrarias a la
Constitucion Federal, con la tnica diferencia de que, a partir de ahora,
también debera garantizarse que ninguna ley que se estime contraria a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se siga aplicando, y que
tampoco se observen las normas de derecho interno que contravengan
la interpretacion oficial que el citado tribual internacional ha hecho de la
Convencioén Americana”.
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sistema, parcialmente concentrado en el Poder Judicial de la Fe-
deracién y que implicaba negar facultades de control a los jueces
locales, surgio, como hemos explicado, de la jurisprudencia es-
tablecida por la misma Suprema Corte a partir de una de las po-
sibles interpretaciones del articulo 133 constitucional, y no del
propio texto de la norma fundamental.'*®

De esta forma, la mayoria remarcé que la posibilidad de cam-
biar el sistema de control constitucional dependia solo de una
nueva interpretacion del articulo 133. En dicha tesitura, la ma-
yoria entendié que el nuevo articulo 1 de la Constitucion refor-
mada obligaba a extraer esa nueva interpretacion, que surgiria
de reinterpretar el articulo 133 a la luz del nuevo articulo 1, y lo
entendieron asi porque los jueces estan obligados a preferir los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales, “aun a pesar de las disposiciones en contra-
rio establecidas en cualquier norma inferior”.

El texto del articulo primero, que establece la obligacion de
todas las autoridades —incluidos los jueces— de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos, venia a redimensionar
el deber de los jueces de preferir a la Constitucion en su labor
interpretativa, en términos del articulo 133.

Ademis, la reforma constitucional vino a fortalecer y a clari-
ficar una idea que ya estaba presente en el sistema juridico mexi-
cano y en algin pronunciamiento previo de la Suprema Corte:
la existencia de un bloque de constitucionalidad en el sistema
juridico mexicano. A partir de la reforma, las dudas acerca de
este punto debieron desaparecer.

La decision de la mayoria acerca de modificar 1a doctrina ne-
gatoria del control difuso se apoy6 en dos ideas adicionales a las
mencionadas en el engrose. Primeramente, al llegar al debate, va-
rios ministros estaban convencidos de la necesidad de modificar
la interpretacion anterior del articulo 133, al no coincidir con la
interpretacion restrictiva prevaleciente. En segundo lugar, el tra-
tamiento del control de convencionalidad dio a esos mismos mi-
nistros la posibilidad l6gica de proponer el cambio, pues habria

118 Jbidem. Considerando séptimo. Punto 29.
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resultado contradictorio asumir el control de convencionalidad
en sentido amplio —es decir, como un deber de todos los jue-
ces, incluyendo a los locales— y seguir manteniendo el control
de constitucionalidad como competencia exclusiva del Poder Ju-
dicial Federal.

De haberse impuesto esta inteleccion, los jueces locales ha-
brian sido sometidos a una situacion imposible, al ser obligados
no solo a hacerse de la vista gorda respecto a la segunda parte del
articulo 133, sino ademads, ahora, al articulo primero constitucio-
nal. Por otro lado, es logico que no se les habria podido pedir que
no ejercieran el control de constitucionalidad y, al mismo tiempo,
habilitarlos para ejercer un control de convencionalidad; ahora si,
y con mayor razon, luego de la reforma constitucional al articu-
lo primero constitucional, que establece un bloque de derechos.
Ello habria implicado exigir a los jueces locales que ejercieran el
control solo respecto a algunas partes del bloque constitucional.

La introduccion de la primera idea fuerte en el debate estuvo
a cargo del ministro Cossio:

Hoy en dia, esta Suprema Corte sostiene que, existe un control
concentrado de dos formas: uno, por la naturaleza de los 6rganos,
solo los del Poder Judicial de la Federacién y dos, por la naturaleza
de los procesos; controversias, acciones y amparo. Y en esta combi-
nacion, en esa doble combinacion exclusivamente se puede llevar a
cabo el control, sin embargo, creo y he sostenido en otros asuntos,
que esta interpretacién es una interpretacion restrictiva y es una
interpretacion que es contraria a lo que dispone la segunda parte
del articulo 133 constitucional que permite a los érganos jurisdic-
cionales de todo el Pais, y ahi si, jurisdiccionales de todo el Pais,
que lleven a cabo un control de regularidad, no en el sentido de de-
clarar la invalidez de las normas juridicas sino como esta el parrafo
octavo del articulo 101 relativo al Tribunal electoral para desaplicar
al caso concreto la disposicion que sea contraria a la Constitucion,
creo que aqui hay una diferencia muy importante.

El ministro Zaldivar fortaleci6 esta linea introduciendo Ia se-
gunda idea fuerte mencionada, y 1a profundiz6 adn mas:

Se ha dicho aqui que efectivamente en una afieja y reiterada juris-
prudencia de esta Suprema Corte, se ha establecido que en México
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no hay control difuso de la Constitucién con una serie de argumen-
tos que siempre me parecieron muy cuestionables y que nunca he
compartido, es la primera vez que como integrante de esta Suprema
Corte me manifiesto sobre el tema, pero antes de mi llegada de ma-
nera reiterada habia estado en contra de este criterio de la Corte,
que me parece que no es acorde con el articulo 133 constitucional,
ya no hablemos ahora de otra cuestion, el art. 133 constitucional es-
tablece la obligacion de todos los jueces locales de preferir la Cons-
titucion, los tratados internacionales, frente a lo que establezcan
sus Constituciones y sus leyes y esto no es nada sofisticado esto es
algo inherente a la propia funcion jurisdiccional [...] me parece que
la consecuencia logica es que ese control de convencionalidad lejos
de venir a hacer (sic) contrario a nuestra Constitucion es acorde
con el espiritu y la letra de nuestra Constitucion.'??

Pero ademas, el ministro Zaldivar le recordé al Pleno el cam-
bio de configuracién del control de convencionalidad que estu-
diamos lineas arriba, el cual fuera operado por la Corte Intera-
mericana al resolver el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, en el
que determind que la obligacion de ejercer el control de conven-
cionalidad incluia ahora a todos los jueces “en todos sus niveles”.

En definitiva, 1a aceptacion del control de convencionalidad y
la interpretacion sistematica de los articulos 1 y 133 constitucio-
nales generaron la necesidad de modificar el sistema de control
constitucional, habilitando el control difuso para los jueces loca-
les. Esta decision se vio avalada por una mayoria de siete votos.

En el siguiente capitulo estudiaremos los cambios puntuales
y las formas bajo las cuales seria habilitado el control difuso.

119 Ibidem, pp. 50y 51.
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Capitulo cuarto
Configuracion del control incidental
y ex officio en México

I. INTRODUCCION

A partir de la resolucion adoptada por la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion en el expediente varios 912/2010, el sistema de
control jurisdiccional en México fue modificado. Sin embargo,
los cambios resultaron significativos a efectos de reconfigurar
no solo la identidad del sistema en su conjunto, sino también las
relaciones entre el sistema mexicano de proteccion de derechos
humanos y el Sistema Interamericano, lo cual propicio la genera-
cion de un nuevo parametro de control. De este y otros cambios
daremos cuenta en las paginas que siguen.

Primero abordaremos el cambio generado en el sistema de
control constitucional, luego los cambios producidos en el pa-
rametro de control —dejando en claro, desde ahora, que lo que
diremos aqui no solo afecta al ejercicio incidental y ex officio,
sino también a la labor de control en todos sus dmbitos—, poste-
riormente, estudiaremos las decisiones mas relevantes tomadas
por la Suprema Corte en cuanto al objeto de control y, por ulti-
mo, analizaremos las decisiones mas relevantes relacionadas con
la configuracion del método para el ejercicio del control difuso.

Asimismo, a lo largo de este capitulo evidenciaremos las con-
fusiones semdanticas que han estado presentes en el proceso de
configuracion de la vertiente difusa del sistema.
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II. EL SISTEMA DE
CONTROL JURISDICCIONAL

Hemos dicho que la decision de adoptar el control de convencio-
nalidad en los términos establecidos por la Corte Interamericana
hasta el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, junto a la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, motivaron que
la Suprema Corte decidiera modificar el sistema de control cons-
titucional de tipo jurisdiccional.

Recordemos que, hasta ese momento, el control constitucio-
nal era competencia del Poder Judicial Federal y era ejercido de
manera directa a través del juicio de amparo, las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.

Al incluir a los jueces locales en las labores de control cons-
titucional y convencional, el sistema se transformoé y paso a ser
también, en parte, difuso. Asilo entendio el Pleno y quedo expli-
cado en la siguiente tesis:

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO
MEXICANO. Actualmente existen dos grandes vertientes dentro
del modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico
mexicano, que son acordes con el modelo de control de conven-
cionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del
Poder Judicial. En primer término, el control concentrado en los
organos del Poder Judicial de la Federaciéon con vias directas de
control: acciones de inconstitucionalidad, controversias constitu-
cionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el con-
trol por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental
durante los procesos ordinarios en los que son competentes, esto
es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada. Am-
bas vertientes de control se ejercen de manera independiente y la
existencia de este modelo general de control no requiere que todos
los casos sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema
concentrado en una parte y difuso en otra, lo que permite que sean
los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por declara-
cion de inconstitucionalidad o por inaplicacion, de los que conozca
la Suprema Corte para que determine cudl es la interpretacion
constitucional que finalmente debe prevalecer en el orden juridico
nacional. Finalmente, debe sefialarse que todas las demas autorida-
des del pais en el 4mbito de sus competencias tienen la obligacion
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de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretacion
mads favorable a la persona para lograr su proteccién mds amplia,
sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad.!

Este criterio motiva varios comentarios. Para comenzar, y
como ya hemos adelantado, la Corte entendié que el sistema de
control constitucional en el orden juridico mexicano tiene, a par-
tir de ahora, dos vertientes o expresiones. En otros términos, po-
driamos decir que el sistema asume una forma mixta. El modelo
sera concentrado, pues en un ambito el control se asigna al Poder
Judicial de 1a Federacion, cuyos 6rganos lo llevardn a cabo de ma-
nera directa a través de tres procesos constitucionales: el juicio
de amparo, las controversias constitucionales y las acciones abs-
tractas de inconstitucionalidad.

Ahora bien, en estricto sentido, y en atencion a lo que el tér-
mino “concentrado” realmente significa, el sistema solo responde
a esta calidad en lo que se refiere al ambito de control abarcado
por las controversias constitucionales y las acciones de incons-
titucionalidad, de las que solo es competente para entender la
Suprema Corte. Por lo que respecta al ambito de control abar-
cado por el juicio de amparo, sea directo o indirecto, el sistema
no podria considerarse concentrado, sino difuso o parcialmente
difuso, o bien, solo parcialmente concentrado, pues una plurali-
dad de o6rganos judiciales es competente para su conocimiento y
para ejercer el control directo o incidental, segin la modalidad
de amparo y la naturaleza del acto reclamado.

Adjetivar como “concentrado” a la parcela del sistema de
control abarcada por el juicio de amparo es un error, dado que,
como se dijo, diversos 6rganos jurisdiccionales son competentes
para ejercer el control en el Aambito de ese proceso. Pero ademas,
en la tesis se confunde “concentrado” con “directo”, o eso pare-
ce, pues se da la impresion de creer que el juicio de amparo solo
habilita una clase de control directo.

1 Tesis P.LXX /2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Déci-
ma Epoca, lib. I1I, diciembre de 2011, t. 1, p. 557. Varios 912,/2010. 14 de julio
de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo, con salvedades, y Luis Maria Aguilar
Morales, con salvedades. Ausente ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
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En el primer capitulo advertimos sobre este problema, que
se genera cuando adjudicamos una caracteristica a un sistema o
modelo y adosamos las restantes notas propuestas en el esquema
bipolar que en su momento postulé Calamandrei, y que acom-
pafarian en dicho esquema a la nota adjudicada. En este caso,
pareciera que el control ejercido de modo directo convierte en
concentrado al sistema, y no es asi.

De ahi en adelante el modelo acentta su identidad difusa,
pues mas 6rganos, en otros ambitos procesales, deberan realizar
control incidental. Esta nueva caracteristica del modelo se genera
a partir de reconocer al resto de los jueces del pais la competencia
para ejercer control incidental, que, ademads, deber4 realizarse de
manera oficiosa y tomando en consideraciéon el parametro
de regularidad constitucional federal. Pero la tesis menciona al-
gunas cosas mas: por un lado, refuerza la naturaleza accesoria del
control incidental, al enfatizar que para la practica del control
difuso no es necesario abrir un expediente por cuerda separada;
luego sefiala que el resultado de la comprension de inconstitu-
cionalidad sera la inaplicacion de la norma y, por dltimo, que la
Suprema Corte serd quien, en altima instancia, podra determinar
la interpretacion adecuada de las normas, lo que obviamente le
corresponde, por ser el drgano de cierre del sistema.

Esta decision generd que, meses después, el presidente de la
Suprema Corte presentara una solicitud de modificacion de ju-
risprudencia, bajo el nimero 22/2011, para rectificar el criterio
deducido en las tesis P./J. 73/99 y P./]. 74/99, que ya hemos
comentado y que mantenian vedado el ejercicio de control cons-
titucional a los jueces locales.

Mis alld de las dudas generadas en su momento respecto al
cumplimiento del requisito de que el nuevo criterio sea generado
en un caso concreto, lo interesante del engrose del expediente
de la solicitud de modificacion de la jurisprudencia es que en el
considerando segundo se transcribe un pasaje de la solicitud del
presidente, en el que se enfatiza lo siguiente:

Las razones que justifican la presente solicitud son las visibles en
el considerando séptimo de la resolucion dictada en el expediente
varios 912/2010, tomando en cuenta que conforme al nuevo con-
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texto constitucional derivado del decreto por el que se modifica la
denominacién del capitulo I del titulo primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el diez de junio
de dos mil once, para lograr la eficaz tutela del orden constitucional
y sentar las bases para un sistema de administracion de justicia mas
eficiente, debe reconocerse a todos los Tribunales del Estado Mexi-
cano la atribucién para inaplicar disposiciones de observancia gene-
ral ordinarias contrarias a los derechos humanos garantizados por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte.?

Las razones de la solicitud dejan en claro que el reconoci-
miento de la facultad de hacer control incidental y ex officio a
todos los jueces permite cumplir de mejor manera los fines de la
reforma constitucional de derechos humanos.

2 CoNTROL DIFUSO. Con motivo de la entrada en vigor de los parrafos se-
gundo y tercero del articulo 1o. constitucional modificados mediante De-
creto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el diez de junio de
dos mil once, debe estimarse que han quedado sin efectos las tesis juris-
prudenciales P./J. 73/99 y P./]. 74/99, de rubros: “CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION” y “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTiCULO 133 DE LA CONSTITUCION”. //
Solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011. Ministro Presiden-
te de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. 25 de octubre de 2011.
Mayoria de nueve votos; votaron en contra y por la modificacion de las
tesis jurisprudenciales respectivas: Sergio A. Valls Hernandez y Olga San-
chez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Gar-
cia Villegas. Secretarios: Ignacio Valdés Barreiro, Jorge Roberto Ordoéiez
Escobar y Rafael Coello Cetina. // El Tribunal Pleno, el veintinueve de
noviembre en curso, aprobo, con el nimero 1/2011 (10a.), la tesis aislada
que antecede. México, Distrito Federal, a veintinueve de noviembre de dos
mil once. // Notas: Las tesis P./]. 73/99 y P./J. 74/99 citadas aparecen
publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente. // La pre-
sente tesis deriva de la resolucion dictada en la solicitud de modificacion
de jurisprudencia 22/2011, en la cual el Pleno, por mayoria de nueve votos,
determind dejar sin efectos las tesis jurisprudenciales nimeros P./J. 73/99
y P./J. 74/99, cuyos rubros son los siguientes: “CONTROL JUDICIAL DE LA
CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FE-
DERACION” y “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”.
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III. EL. PARAMETRO DE CONTROL

Al resolver el expediente varios 912/2010 también se establecie-
ron definiciones muy importantes en relacion con el parametro
de control constitucional, es decir, con la cuestion acerca de los
materiales juridicos controlantes que deberian tomar en cuen-
ta todos los jueces del pais, tanto federales como locales, para
desarrollar sus funciones de control constitucional y convencio-
nal. Estas decisiones no solo impactaron en las labores de con-
trol propias de la vertiente difusa del modelo, sino también en el
control desempefado de manera directa, incidental, de oficio, o
bien, a peticién de parte por parte del Poder Judicial de la Fede-
racion. Entonces, aunque excede el ambito del control incidental
que estudiamos, también lo comprende, por lo que nos avocare-
mos al tratamiento y estudio del tema.

La reforma en materia de derechos humanos establecié un
parametro de control al que la Corte identifico como pardmetro
de regularidad constitucional. La expresion tiene claras reminis-
cencias kelsenianas; sin embargo, su contenido se identifica mas
a partir de rasgos identitarios que permiten reconocerlo como un
bloque de derechos.

Ahora bien, ese nuevo parametro de control se relaciona de
manera intima con un concepto constitucional vigente: la ley su-
prema de la Unidn del articulo 133, que lo acoge, y en cuyo marco
se han redefinido las relaciones entre los derechos humanos de
fuente constitucional y convencional. Por ello, creemos necesario
comenzar por abordar el estudio del parametro de control por
el concepto de “ley suprema de la Union”. Luego estudiaremos
la forma en que la Suprema Corte entiende que deben articular-
se las relaciones entre los derechos constitucionales y los dere-
chos convencionales al interior del pardmetro. A continuacion,
nos referiremos al valor que algunos componentes del parametro
tienen segun la Suprema Corte. De manera particular, nos remiti-
remos a las sentencias de la Corte Interamericana, para luego ana-
lizar la relacién que guarda la jurisprudencia interamericana con
la jurisprudencia nacional en el marco del pardmetro de control.

Asimismo, pretendemos identificar las dificultades que ha
generado el proceso interpretativo desarrollado por la Suprema
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Corte a proposito de estas cuestiones, asi como dar cuenta de los
errores cometidos en el proceso de ensamblaje del parametro de
regularidad constitucional y la ley suprema de la Uni6n. Para fi-
nalizar, ofreceremos algunas ideas acerca de lo que consideramos
las interpretaciones acertadas que deberian ser adoptadas para
lograr un correcto proceso de resignificacion del concepto “ley
suprema de la Union” a la luz del parametro para el control de
regularidad constitucional.

De manera previa, consideramos necesario identificar las
complejidades que encierra el articulo 133 constitucional, para
asi poder comprender las variaciones interpretativas y las dis-
crepancias conceptuales que a lo largo del tiempo se han gene-
rado en torno a él, y que parecen persistir. Las complejidades
mencionadas tienen origenes diversos: por un lado, nacen de las
diferentes interpretaciones acerca de la forma en que se deben
articular el derecho federal y el local; por el otro, de los cambios
que han experimentado los conceptos incluidos en este articulo
a partir del proceso de apertura al derecho internacional de los
derechos humanos.

La siguiente seccion tendra por objeto analizar el concepto
y contenido de la “ley suprema de la Uni6on” y sus variaciones,
segun las opiniones de algunos de los autores canonicos y las
resoluciones mas relevantes de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion a lo largo de las Gltimas décadas. Luego estudiaremos
el proceso de resignificacion del concepto “ley suprema de la
Union”, a partir de la generacion del parametro de regularidad
constitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
interpretar el articulo primero de la Constitucion, en el marco de
la reforma constitucional de derechos humanos de junio de 2011.

Este precepto constitucional se ocupa de la supremacia cons-
titucional, 1a ley suprema de la Unién y el llamado control difuso.
En el marco de estos conceptos debemos incluir el tratamiento
de temas mas especificos, como la relacion entre el orden fede-
ral y los ordenes locales, las atribuciones de los jueces locales
para realizar control constitucional, los componentes de la ley
suprema de la Union y la relaciéon que ellos guardan entre si.?

3 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, IIJ-UNAM, 1996, p. 2.
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Adicionalmente, y a partir de la reforma en materia de derechos
humanos, también serd preciso estudiar las relaciones entre el
bloque de derechos del articulo primero constitucional y la ley
suprema de la Unién del articulo 133.

Sobre ello han existido desacuerdos y variaciones a lo largo
del tiempo, generando una constante inestabilidad en el inte-
rior de cada concepto. Es probable que la inestabilidad haya sido
gestada por la adopcion de compromisos normativos asumidos
sin demasiada conviccion, o bien, por una excesiva confianza
en que dichos compromisos podrian determinar con fuerza
y en sentido diverso las inercias impuestas por nuestra tradi-
cion constitucional o las formas politicas imperantes en cada
momento.

Dicha inestabilidad se aprecia no solo en las variaciones que
a lo largo del tiempo han experimentado los temas abarcados,
sino también al tenor de las discusiones que actualmente ocupan
la atencion de los expertos sobre el contenido del articulo 133 y
su relacion con el primero constitucional. Creemos que si bien
existe acuerdo respecto a ciertas cuestiones, sobre otras persiste
el debate. Por ejemplo, en nuestro sistema atn discutimos acerca
de la fuerza con la cual puede imponerse el derecho internacio-
nal de los derechos humanos a la Constitucién o, en términos
mas especificos, nos interrogamos acerca de qué espacios de res-
triccion tiene la Constitucion sobre los derechos de cara al respe-
to de los minimos convencionales.

En cuanto a las relaciones entre el derecho federal y el local,
pareciera haber también ciertos acuerdos, pero estos se tamba-
lean cuando las leyes generales son utilizadas para apuntalar la
preeminencia del derecho federal sobre el local, con la excusa de
establecer bases comunes para competencias coordinadas.

Por lo que se refiere al control difuso, segin ya hemos apun-
tado, al resolver el expediente varios 912/2010, la Suprema Cor-
te modificé su criterio anterior y admiti6 esta nueva facultad
para los jueces locales; sin embargo, no es claro el alcance que se
le debe dar a esta nueva facultad. Los criterios discordantes en-
tre las salas de la Corte o contrapuestos al entendimiento comtn
acerca de como se debe articular esta nueva facultad indican las
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diferentes sintonias sobre como debe realmente operar el control
incidental y ex officio.

En fin, algunas claridades se han obtenido, pero el estado ac-
tual de dicha discusion esta lejos de conducir a consensos esta-
bles. Se podria decir que el articulo 133 presenta un enunciado
casi inalterado, pero su sentido ha variado significativamente.
Procederemos a desglosar el andlisis de las complejidades en re-
lacion con los tres asuntos apuntados.

Uno de los puntos que ha suscitado mayor divergencia ha gi-
rado en torno a si el articulo 133 determina la supremacia del
derecho federal sobre el local o si, por el contrario, l1a relacion
entre ambos 6rdenes es paritaria.

José Maria del Castillo Velasco, quien fuera diputado del
Congreso Constituyente de 1856, en su obra Apuntamientos para
el estudio del derecho constitucional mexicano, parece haber soste-
nido una idea proxima a la superioridad del derecho federal so-
bre el local.* Pero con el tiempo tomo fuerza la idea segun la cual,

+  El autor sostuvo: “[...] es evidente que la constitucion y las leyes del con-
greso federal que de ella emanen, deben ser la suprema ley, porque de no
serlo, la Federacion se convertiria en una quimera y realmente dejaria de
existir. Los tratados hechos o que en lo sucesivo se hagan en la forma y
con los requisitos prevenidos en la constitucion, son también ley suprema,
porque la Federacion los hace con la autoridad de todos los Estados unidos
y empefando la fe de estos a la cual nunca deben faltar para no envilecer
la honra nacional como 1a han envilecido algunas naciones, que a pesar de
su grandeza, no han tenido empacho en prostituirse hasta faltar 1a fe de sus
compromisos. México en los dias de la intervencién extranjera, ha visto
un doloroso e irritante ejemplo de esta falta en contra suya. Declarando el
articulo 126 que la constitucidn, las leyes del Congreso federal que ema-
nen de ella y los tratados, son la ley suprema de la Unién, ha establecido
la supremacia en el orden politico. En el judicial, es decir, en la aplica-
cion practica, establece la misma supremacia, ordenando a los jueces de
cada estado, que se arreglen a dicha constitucion, leyes del Congreso de la
Unidn y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las constituciones o leyes de los estados; haciéndose con este precepto
imposible todo género de conflictos entre las constituciones y leyes de los
Estados y la constitucion y leyes federales, las cuales son superiores porque
son la ley suprema, la ley ante la cual deben inclinarse todos los poderes,
todas las leyes y todos los intereses particulares”. Castillo Velasco, José Ma-
ria del, Apuntamientos para el estudio del derecho constitucional mexicano,
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y de acuerdo con las caracteristicas del sistema constitucional
mexicano, el derecho federal y el local no debian ser articulados
en términos jerarquicos, pues uno y otro tienen ambitos compe-
tenciales diferentes.

Carpizo lo expreso en los siguientes términos: “Podemos
afirmar que en México no existe supremacia del derecho federal
sobre el local”.® Esta aseveracion podria generar confusion, por-
que encierra un significado solo parcialmente correcto, acorde a
la siguiente explicacion: el articulo 124 constitucional establece
que las facultades no concedidas expresamente a las autoridades
federales se entienden reservadas a los estados, en consecuencia,
es correcto afirmar que ambos 6rdenes se ubican en un plano de
igualdad y, por ello, en los dmbitos reservados no hay primacia
de la ley federal.

Sin embargo, una parte de lo que debemos incluir en el con-
cepto de derecho federal si prima, y debe ser considerado jerar-
quicamente superior al derecho local. Se trata de aquel derecho
que integra el concepto de ley suprema de la Union, conformado
por la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las le-
yes —sean constitucionales, organicas o generales, segun las di-
versas propuestas hechas por la doctrina a lo largo de los afios y
que mas adelante procuraremos precisar—. La confusion sobre
este tema puede deberse al uso andlogo de las expresiones “dere-
cho federal” y “leyes federales”, que ha generado imprecisiones
en el andlisis. Asi, las leyes federales no priman sobre el derecho
local, pero la Constitucion Federal, los tratados internacionales y
alguna especie de leyes, como derecho federal, si. Regresaremos
a este punto al analizar el concepto en estudio.

El articulo 133 —junto a otras disposiciones constituciona-
les— recepta en nuestro sistema el principio de supremacia cons-
titucional, nota entitativa de las constituciones.® La Constitucion,
por ser suprema, es la norma a la que esta sujeta la creacion del

Facsimilar de la edicion Principe de 1871, México, CNDH-Senado de la
Reptiblica-Miguel Angel Porria, 2007, pp. 255 y 256.

5 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 19. Véase también Arteaga Nava, Elisur, Derecho
constitucional, México, Oxford, 1999, pp. 386y ss.

¢ Ibidem, pp. 1y 2.
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resto de las normas por ciertos érganos superiores estatales.”
Pero la Constitucion es suprema también en un sentido norma-
tivo y, como tal, es inmune a las leyes ordinarias y determinante
de la validez de estas, a la vez.8

Este principio fue claramente expresado por Alexander Ha-
milton en EI federalista num. 78° y luego por el juez Marshall en
la multicitada sentencia Marbury vs. Madison,'® y sobre la base
de estas ideas continuamos entendiendo a la supremacia de las
constituciones.

La Constituciéon se ubica, entonces, en la ctspide del orde-
namiento juridico y del complejo concepto “ley suprema de la
Union”, en cuyo seno, en principio, fue entendida como supra-
ordenada a los tratados y a las leyes que emanen del Congreso
de la Union. Sobre la conformacion del entramado denominado

7 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona,
Ariel Derecho, 1998, p. 15.

8 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1983, pp. 30 y 31.

°  “No hay proposicion que se apoye sobre principios mas claros que la que
afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos
del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningin acto
legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido. Negar esto equival-
dria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el servidor
es mas que su amo, que los representantes del pueblo son superiores al
pueblo mismo [...]”. Hamilton, Alexander et al., El federalista, trad. de Gus-
tavo R. Velasco, México, FCE, 2000, p. 332.

1 “Esta fuera de toda duda que o la Constitucion se impone a cualquier ley
que la contradiga o, por el contrario, el legislativo puede modificar la Cons-
titucion a través de una ley cualquiera. Entre estas dos opciones no hay
término medio. O la Constitucion es un derecho superior, principal e in-
modificable a través de mecanismos ordinarios, o, por el contrario, se sitda
al mismo nivel que las leyes ordinarias, y como toda ley, es modificable
cuando asi lo disponga la voluntad del legislativo. Si la primera parte de la
alternativa fuera cierta, entonces una ley contraria a la constitucion no es
derecho. Si la cierta fuese la Gltima parte, entonces, las constituciones es-
critas no serian més que intentos absurdos del pueblo de limitar un poder
que por naturaleza escaparia a todo limite”, “Sentencia Marbury v. Madi-
son (1803)”, en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las
sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
2a. ed., Madrid, Boletin Oficial del Estado-Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2006, pp. 93 y ss.
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“ley suprema de la Unién” volveremos mas adelante, pero debe-
mos anticipar que se han recortado dmbitos decisorios en cada
sistema juridico nacional, debido al desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y de los 6rganos de proteccion
regionales e internacionales. Los espacios resolutivos, incluso los
constitucionales, se han reducido y los actores internos han visto
disminuida su libertad configurativa. En este sentido, las consti-
tuciones alin son supremas, aunque de un modo diferente al que
tradicionalmente se les ha atribuido.

La libertad configurativa de las constituciones debe garanti-
zar los minimos convencionales en materia de derechos huma-
nos, pero esos minimos no solo restringen la libertad configura-
tiva en un momento estatico. Al ratificar un tratado internacional
se adquiere un compromiso respecto a lo establecido en dicho
instrumento, pero también —y en ocasiones no se suele reparar
en esto— se contraen obligaciones hasta cierto punto “a ciegas”,
al aceptar aquello que los 6rganos del tratado estableceran como
intérpretes auténticos del mismo. Se trata de recortes a la liber-
tad configurativa, condicionados a las determinaciones estableci-
das por la via interpretativa.

En términos mas claros: cuando los Estados asumen compro-
misos internacionales, en ocasiones no son plenamente cons-
cientes de las especificidades de las obligaciones que adquieren,
las cuales seran desarrolladas con el tiempo y eventualmente
provocaran resistencias.

La relacion entre la Constitucion y el derecho internacional
tiende a entorpecerse cuando anclamos el concepto de supre-
macia a la nota de soberania, sin reparar en que la Constitucion
—y los valores y notas que le atribuimos— es, antes que un pro-
ducto estatal, un producto del constitucionalismo, y la suprema-
cia de las constituciones nacionales se resiente ante el auge del
constitucionalismo, cada vez mas inscrito en clave cosmopolita e
internacional.

Ferrajoli ha explicado muy bien este asunto. El constituciona-
lismo —nos cuenta— es un paradigma que nace ligado a tres ideas:
la defensa de los derechos de libertad, la limitacion al poder politi-
co, y todo ello dentro de los confines del Estado nacion. La histo-
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ria del constitucionalismo es la de la expansion de estas variables:
de la proteccion de los derechos civiles a la proteccion del cons-
titucionalismo social, de limitar solo al Estado a limitar también
al mercado y, por tltimo, la generacién de un constitucionalismo
mundial que complementa a los constitucionalismos nacionales.!

En este proceso, la Constitucion, como producto nacional,
se resiste frente al constitucionalismo como movimiento supra-
nacional y cosmopolita.'* El constitucionalismo comienza a des-
lindarse del Estado, dando lugar a aquello que Garcia Jaramillo
ha denominado “constitucionalismo genérico”, fruto de un pro-
ceso de naturaleza globalizadora, que en nuestro ambito se puede
denominar “interamericanizacion del derecho”.’3

Ya se ha explicado que en México, y durante muchos afos,
existieron fuertes resistencias a reconocer atribuciones de con-
trol a los jueces de los estados; sin embargo, cuando a mediados
de 2011 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio el mul-
ticitado expediente varios 912/2010, produjo una modificacion
de gran envergadura en nuestro sistema de control jurisdiccional:
los jueces del orden comun podrian, a partir de ese momento,
inaplicar leyes por considerarlas incompatibles con el llamado
“parametro de regularidad constitucional”. Asi, nuestro sistema
de control jurisdiccional adquiri6 un perfil difuso que convive
con el perfil “concentrado” que se aprecia en el control que el Po-
der Judicial Federal realiza a través del juicio de amparo, las accio-
nes de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales.

Antes de esta historica decision, la Suprema Corte no recono-
cia esta facultad a los jueces ordinarios y la discusion habia sido
momentianeamente clausurada por jurisprudencia generada por

1 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, pp. 35y 36.

12 Para un estudio acerca de las relaciones entre Constituciéon y soberania y
el proceso de conformacion de la vision estatalista de los derechos véase
Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones, Madrid, Trotta, 1996.

13 Garcia Jaramillo, Leonardo, “Desafios de la interamericanizacion del de-
recho: l1a contribucion del Ius Constitutionale Commune”, en Bogdandy,
Armin von et al. (coords.), Ius Constitutionale Commune en América
Latina. Textos bdsicos para su comprension, México, IECEQ-MPIL, 2017,
pp- 577-605.
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el maximo tribunal. Recordemos que asi se habia pronunciado
en una resolucion que genero la tesis 74/99,* en la que confirmé
la prohibicion del llamado control “difuso” y reiterd el criterio
expresado en la tesis 73/99,' en la cual habia determinado que
el control judicial de la Constitucion era atribucion exclusiva del
Poder Judicial Federal.

14

15

Tesis P./J. 74/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Nove-
na Fpoca, t. X, agosto de 1999, p. 5, de rubro y texto: CONTROL DIFUSO
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL
ARTiCULO 133 DE LA CONSTITUCION. El texto expreso del articulo 133 de
la Constitucion Federal previene que “Los jueces de cada Estado se arre-
glardn a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Esta-
dos”. En dicho sentido literal llegd a pronunciarse la Suprema Corte de
Justicia; sin embargo, 1a postura sustentada con posterioridad por este Alto
Tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando en
cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los principios que
conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, considera que el articulo 133 constitucional, no es fuente de
facultades de control constitucional para las autoridades que ejercen fun-
ciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son
las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que
les permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser inter-
pretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna al efecto.

Tesis P./J. 73/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 18, de rubro y texto: CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION. La supremacia constitucional se configura como un princi-
pio consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en
la expresion primaria de la soberania en la expedicién de la Constitucion
y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y de todas las
autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estricta-
mente a las disposiciones de aquella. En este sentido, mé4s que una facultad,
la supremacia constitucional, impone a toda autoridad el deber de ajustar
a los preceptos fundamentales, los actos desplegados en ejercicio de sus
atribuciones. Por tanto, si bien es cierto que los tres Poderes de la Union
deben observar la Ley Suprema, no puede afirmarse que por esta razon,
las autoridades puedan, por si, y ante si, en el ejercicio de sus funciones
materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad de sus pro-
pios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto, 1a propia constitucion
consagra en sus articulos 103 y 107, un medio de defensa ex profeso, por
via de accion, como es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva,
al Poder Judicial de la Federacion, sentando las bases de su procedencia y
tramitacion.
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Durante las discusiones del expediente varios 912/2010, al-
gunos ministros vieron la oportunidad de modificar la tesis de la
negacion del llamado control difuso. La mayoria entendi6 que el
reformado articulo 1 constitucional obligaba a extraer esa nue-
va interpretacion, que surgiria de reinterpretar el articulo 133
a la luz de los cambios efectuados al articulo 1, y lo entendieron
asi por cuanto los jueces estan obligados a preferir los derechos
humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados inter-
nacionales. En todo caso, la reforma constitucional vino a forta-
lecer y a clarificar una idea que ya estaba presente en el ambiente
juridico.

Lo narrado hasta aqui es historia. Al resolver, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion acept6 la facultad de los jueces ordi-
narios de inaplicar leyes inconstitucionales e inconvencionales;'*
sin embargo, persisten desacuerdos sobre diferentes aspectos de
la puesta en marcha del control constitucional por parte de los

16 Tal determinacién gener6 la Tesis P. LXX /2011 (9a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, lib. III, diciembre de 2011, t.
1, p. 557, de rubro y texto: SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL
ORDEN JURIDICO MEXICANO. Actualmente existen dos grandes vertientes
dentro del modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico
mexicano, que son acordes con el modelo de control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial. En
primer término, el control concentrado en los érganos del Poder Judicial
de la Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucio-
nalidad, controversias constitucionales y amparo directo e indirecto; en
segundo término, el control por parte del resto de los jueces del pais
en forma incidental durante los procesos ordinarios en los que son com-
petentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separa-
da. Ambas vertientes de control se ejercen de manera independiente y la
existencia de un modelo general de control no requiere que todos los casos
sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema concentrado en una
parte y difuso en otra, lo que permite que sean los criterios e interpreta-
ciones constitucionales, ya sea por declaracion de inconstitucionalidad o
por inaplicacion, de los que conozca la Suprema Corte para que determine
cudl es la interpretacion constitucional que finalmente debe prevalecer en
el orden juridico nacional. Finalmente debe sefialarse que todas las demas
autoridades del pais en el dmbito de sus competencias tienen la obligacion
de aplicar todas las normas correspondientes haciendo la interpretacion
mads favorable a 1a persona para lograr la protecciéon mas amplia, sin tener
la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad.

205 |



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

jueces locales, incluso respecto al control por parte de los jueces
federales en el marco de procesos constitucionales como el juicio
de amparo, cuestion que tiene que ver con el impacto y los nue-
vos alcances del control en el marco de los procesos constitucio-
nales, al exigirse la realizacion de control incidental y ex officio.

En esta seccion nos proponemos ofrecer una nocién precisa
acerca del contenido de la ley suprema de la Unién como pro-
legobmeno necesario para estudiar el impacto del parametro de
regularidad constitucional. Para ello, analizaremos los compo-
nentes aludidos en el articulo 133. Primero procuraremos deter-
minar la calidad de las leyes mencionadas y luego estudiaremos
las variaciones existentes acerca del lugar que deben guardar
los tratados internacionales con relacion a las leyes y a la propia
Constitucion.

“Lasleyes del Congreso de la Union que emanen de ella”. ;Qué
leyes son estas? A lo largo del tiempo, la doctrina mexicana ha
generado respuestas divergentes, y las diferencias han girado en
torno a concebir la relaciéon entre el derecho federal y el local
en términos jerarquicos o paritarios. A su vez, estas diferencias
han incidido de manera determinante en la integracion de la ley
suprema de 1a Unién. Un somero repaso por la evolucion del con-
cepto nos permitira confirmar lo dicho.

Gabino Fraga consider6 que existen dos tipos de leyes: las
constitucionales, que serian aquellas que desarrollan el proce-
dimiento establecido en el articulo 135 constitucional, y las ordi-
narias, que son producto del procedimiento legislativo ordinario.
Luego, no considerd que hubiera una relacion de prevalencia de
las leyes federales sobre las leyes locales. El articulo 133 no esta-
bleceria ninguna categoria especial de leyes amén de las federales
y las locales, y ambos tipos de leyes en pie de igualdad estarian
subordinadas a la Constitucion Federal.'”

Por su parte, Garcia Maynez considerd que el derecho fede-
ral tenia caracter prevalente sobre el derecho local. Asi, los gra-
dos superiores de la jerarquia normativa se conformarian por la

7 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 37a. ed., México, Porraa, 1998, pp.
39y ss.
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Constitucion, primero, y las leyes federales y los tratados inter-
nacionales, ambos en un mismo nivel. Todos esos cuerpos nor-
mativos conformarian el contenido del concepto “ley suprema de
la Unidén”. El derecho local ocuparia un peldafio posterior.!®

Mario de la Cueva distinguié entre leyes constitucionales
y leyes federales ordinarias. Las leyes constitucionales serian
aquellas que emanan de la Constitucion formal y materialmente,
y se caracterizarian por materializar contenidos constituciona-
les. A su vez, estas pueden subdividirse en: organicas, las que
establecen las facultades y funcionamiento de un 6rgano federal;
reglamentarias, las que determinan las formas de aplicaciéon de
un principio constitucional, y, por dltimo, sociales, las que de-
sarrollan los derechos sociales constitucionales.” Asi, las leyes
del Congreso que emanen de la Constitucion a las que alude el
articulo 133 seran las leyes constitucionales. La ley suprema de
la Union estaria conformada por la Constitucion, las leyes cons-
titucionales y los tratados internacionales. Las leyes federales or-
dinarias no formarian parte del concepto.

Aunque con variaciones, Jorge Carpizo particip6 de las ideas
liminares de Mario de la Cueva. En México no existiria suprema-
cia del derecho federal sobre el local. Las leyes del Congreso de
la Union que emanen de ella serian las leyes constitucionales en
los términos de De la Cueva.?

Fix-Zamudio introdujo un elemento divergente. Para comen-
zar, participa de la idea ya compartida de que la relacion entre
leyes federales y locales no es de jerarquia, sino de competencia.
Ademas reconoce que, desde un punto de vista material, parece
que determinadas leyes federales deberian tener cierta preemi-
nenciarespecto de otras. Esasleyes serian aquellas que desarrollan
principios y normas constitucionales; sin embargo, ello no es ra-
z6On suficiente para asignar a estas leyes constitucionales preemi-
nencia sobre otras leyes federales ordinarias.

18 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 65a. ed., Méxi-
co, Porraa, 2015, pp. 85 y ss.

¥ Cueva, Mario de la, Teoria de la Constitucion, México, Porrda, 2008, pp. 114
y Ss.

20 Carpizo, Jorge, op. cit., pp. 19y ss.
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Fix-Zamudio parece referirse a que, desde el punto de vista del
derecho positivo, no hay razon para dotar de mayor jerarquia a es-
tas leyes, y aqui es donde introduce el elemento divergente apun-
tado: las conceptualizaciones que otros autores hicieron antes, y
que identificaban a estas leyes como de naturaleza especial, son
mads bien estipulativas, doctrinales y, por tanto, no tienen sustento
en la Constitucion. La razén de su juicio es que, en definitiva, y
mads alla de la importancia material que podamos asignar a ciertas
leyes, todas se modifican por el mismo procedimiento y por las
mismas mayorias, tanto estas como las llamadas “ordinarias”.*!

Por el momento, entonces, podemos concluir tentativamente
que la ley suprema de la Union estaria conformada por la Consti-
tucion —claro, en el peldafio superior— y las leyes, para unos las
constitucionales (De la Cueva, Carpizo), para otros simplemente
las federales (Garcia Maynez) y los tratados internacionales. La
inclusion de las leyes federales sin distincion en el concepto “ley
suprema de la Union” seria apoyada por los autores que entien-
den que el derecho federal, todo él, prevalece sobre el local.

Por el contrario, la generacion de la categoria de leyes cons-
titucionales, diferentes a las leyes federales ordinarias, permiti-
ria ubicar al derecho federal ordinario fuera del concepto de ley
suprema de la Union y en un mismo nivel que el derecho local.

Respecto a las leyes que formarian parte del concepto de ley su-
prema de la Union, la doctrina mayoritaria entendi6 que estas no po-
dian ser identificadas con las leyes federales —a excepcion de Garcia
Maynez—, aunque los doctrinarios no fueron contestes en identifi-
car dichas leyes a partir de un origen, fin o contenido particular.

Tal identificacion seria ofrecida por el Tribunal pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el amparo en
revision 120/2002 y establecer que las leyes a las que se refiere el
articulo 133 constitucional no son las leyes federales ordinarias
ni las constitucionales, sino las leyes generales, por las que de-
bemos entender aquellas que son dictadas para incidir en todos
los 6rdenes juridicos parciales, que tienen su origen en cldusulas

2 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional
mexicano y comparado, 9a. ed., México, UNAM-Porrta, 2017, pp. 72y 73.
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constitucionales y que tienen por objeto distribuir competencias
en materias concurrentes.?? Las ideas de la doctrina resefiadas no
parecen haber tenido una influencia determinante en el trabajo
de los tribunales, particularmente en el de la Suprema Corte.

También ha resultado dificil establecer la relacion que debia
existir entre los tratados internacionales y las leyes y la Consti-
tucion, y si un tipo especial de tratados, o bien, un cierto conte-
nido de los tratados —los derechos humanos— deberia guardar
una relacion diferente con el resto del ordenamiento juridico. El
estudio de esta cuestion reviste la mayor relevancia para la confi-
guracion del parametro de regularidad constitucional.

Tradicionalmente, 1a incorporacion de los tratados internacio-
nales de la materia que sea y su relacion con las otras partes inte-
grantes de la ley suprema de la Union era entendida en términos
de jerarquia. A lo largo del tiempo, la justicia federal adopt6 crite-
rios variables. A continuacion sintetizaremos brevemente las prin-
cipales decisiones que sobre esta cuestion ha adoptado la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, a partir del final de la Octava Epoca.

22 Tesis P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 5, de rubro y texto: LEYES GENERALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La lectura del pre-
cepto citado permite advertir 1a intencion del Constituyente al establecer
un conjunto de disposiciones de observancia general que, en la medida en
que se encuentren apegadas a lo dispuesto por la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, constituyan la “Ley Suprema de la Unién”.
En este sentido, debe entenderse que las leyes del Congreso de la Unidn, a
las que se refiere el articulo constitucional, no corresponden a las leyes fe-
derales, esto es, a aquellas que regulan las atribuciones conferidas a deter-
minados 6rganos con el objeto de trascender inicamente al dmbito federal,
sino que se trata de leyes generales que son aquellas que pueden incidir
validamente todos los drdenes juridicos parciales que integran el Estado
Mexicano. Es decir, las leyes generales corresponden a aquellas respecto a
las cuales el Constituyente o el Poder Revisor de la Constituciéon ha renun-
ciado expresamente a su potestad distribuidora de atribuciones entre las
entidades politicas que integran el Estado Mexicano, lo cual se traduce en
una excepcion al principio establecido por el articulo 124 constitucional.
Ademis, estas leyes no son emitidas motu proprio por el Congreso de la
Uniodn, sino que tienen su origen en clausulas constitucionales que obligan
a este a dictarlas, de tal manera que una vez promulgadas y publicadas,
deberan ser aplicadas por las autoridades federales, locales, del Distrito
Federal y municipales.
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Con ocasion de la resolucion del amparo en revision 2069/92,
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio
que las leyes federales y los tratados internacionales tenian la
misma jerarquia. La Corte no hizo eco de las distinciones efec-
tuadas por la doctrina y se refirio a las leyes federales, sin mas.
Por ello, es posible intuir también que en esta decision la Corte
particip6 de la idea de preeminencia del orden federal sobre el
local. En lo referente a las relaciones al interior de la ley suprema
de la Union, ubico a las leyes federales y a los tratados internacio-
nales en el mismo nivel jerarquico.*

Algunos afios después, ya en la Novena Epoca, al resolver el
amparo en revision 1457/98, el Tribunal pleno modifico sus-
tancialmente el criterio anterior, al determinar los criterios de
supralegalidad e infraconstitucionalidad, segin los cuales los tra-
tados internacionales se ubican por encima de las leyes federales
y por debajo de la Constitucion Federal.* La determinacién mas

3 Tesis P. C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epo-
ca, num. 60, diciembre de 1992, p. 27, de rubro y texto: LEYES FEDERALES
Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.
De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las leyes que
emanen de ella como los tratados internacionales, celebrados por el Eje-
cutivo Federal, aprobados por el Senado de la Republica y que estén de
acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a
la Constitucion en la jerarquia de normas en el orden juridico mexicano.
Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional no puede
ser criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa.
Por ello, la Ley de las Camaras de Comercio y de la Industria, no puede
ser considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado
internacional.

24 Tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. X, noviembre de 1999, p. 46, de rubro y texto: TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LE-
YES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante
respecto a la jerarquia de las normas en nuestro derecho. Existe unanimi-
dad respecto de que la Constitucion Federal es la norma fundamental y que
aunque en principio la expresion “...serdn la ley suprema de la Union...”
parece indicar que no solo la Carta Magna es la suprema, la objecion es
superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion
y ser aprobadas por un 6rgano constituido, como lo es el Congreso de la
Union y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamen-
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importante consistié en la modificacion de su criterio anterior
sobre la ubicacion de los tratados. La segunda determinacion fue
el reconocimiento expreso de las leyes constitucionales, distin-
cion a la que no dio efecto alguno. Por dltimo, el juicio mas con-
fuso alli vertido fue el referido a que la expresion “ley suprema
de la Unidn” solo incluiria a la Constitucion Federal. La litera-
lidad del articulo 133 es clara en el sentido de indicar que ese

tal, lo que claramente indica que solo la Constitucion es la Ley Suprema.
El problema respecto a la jerarquia de las demds normas del sistema, ha
encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre
las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma
jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana y con la existencia de
leyes constitucionales, y la de que serd ley suprema la que sea calificada
de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia, considera
que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano inme-
diatamente debajo de la ley fundamental y por encima del derecho federal
y local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que
estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado Mexicano
en su conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a la comuni-
dad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al
presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su ca-
lidad de jefe de Estado, y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas, y por medio de
su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para con-
siderar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no
existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federati-
vas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del conte-
nido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133, el
presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado Mexicano
en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos, esta
sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo
anterior, la interpretacion del articulo 133 constitucional lleva a conside-
rar en un tercer lugar, al derecho federal y al local, en una misma jerar-
quia en virtud de lo dispuesto por el articulo 124 de la ley fundamental, el
cual ordena que las facultades que no estén expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a
los estados. No se pierde de vista que en su anterior conformacion, este
Miéximo Tribunal, habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de 1a Federacion, Numero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pigina 27 de rubro: “LEYES FEDE-
RALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NOR-
MATIVA”, sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar
tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados
incluso frente al derecho federal.
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concepto tiene una integracion compleja cuyo contenido no se
circunscribe a la Constitucion —amén de la relacion jerarquica
interna entre sus componentes—.

La siguiente determinacion importante fue tomada por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el ya co-
mentado amparo en revision 120/2002. Sobre el tema especifico
de la relacion de los tratados internacionales con el resto de los
componentes del concepto de ley suprema de la Union, la Corte
sostuvo que los tratados internacionales —sin distincion— po-
seen rango supralegal, es decir, por encima de las leyes generales,
e infraconstitucional. En este sentido, ratifico su opinion ante-
rior, pero es acomodada al concepto de leyes generales identifi-
cado en esta misma resolucion.*

Recordemos que, al resolver el amparo en revision 1457/98,
el Pleno estableci6 una serie de juicios complejos sobre nuestro
concepto, entre ellos, que la ley suprema de la Union solo es-
taria conformada por la Constitucion. En el amparo en revision
120/2002, la Corte recompuso el contenido de la ley suprema de

%5 Tesis P. IX/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6, de rubro y texto: TRATADOS INTERNA-
CIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES FEDERA-
LES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ART{CULO 133 CONSTITUCIONAL. La
interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caricter nacional integrado por la Constitucion Fede-
ral, los tratados internacionales y 1as leyes generales. Asimismo, a partir de
dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacio-
nal dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premi-
sas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados in-
ternacionales se ubican jerdrquicamente debajo de la Constitucion Federal
y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que
el Estado Mexicano, al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones internacionales
y ademads, atendiendo al principio fundamental del derecho internacional
consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones
frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas in-
vocando normas de derecho interno y cuyo cumplimiento supone por lo
demas, una responsabilidad de caricter internacional.
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la Unidn y establecié que la Constitucion, las leyes generales del
Congreso de la Uni6n y los tratados internacionales que estén
de acuerdo con ella, forman parte de ella y conforman un orden
juridico superior de caricter nacional, y en cuyo interior la Cons-
titucion se ubica en el peldafio mas alto, seguida de los tratados
internacionales y las leyes generales, en ese orden.?¢

Una vez clarificado el contenido de nuestro concepto, en la si-
guiente seccion analizaremos los impactos generados por el dere-
cho convencional y los nuevos criterios para su internalizacion es-
tablecidos a partir de 1a reforma en materia de derechos humanos.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011 tuvo como objetivo primordial fortalecer y apuntalar el
proceso de constitucionalizacion del derecho internacional de
los derechos humanos, a fin de provocar una mayor apertura del
sistema juridico mexicano hacia los derechos humanos de fuen-
te internacional. Diversos temas fueron abordados; sin embargo,
los cambios al articulo 1 constitucional generaron los impactos
mds profundos y con efectos directos en el contenido de la ley
suprema de 1a Union.

Recordemos que hasta ese momento la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién se habia referido a las relaciones que los
tratados internacionales, sin distinciones en la materia, debian
guardar con el resto de los componentes de la ley suprema de la
Unidn, pero especificamente con respecto a las leyes. En todas

% Tesis P. VIII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6, de rubro y texto: SUPREMACIA CONSTI-
TUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO
133 CONSTITUCIONAL. A partir de la interpretacion del precepto citado,
si aceptamos que las leyes del Congreso de la Union a las que aquel se
refiere, corresponden, no a las leyes federales sino a aquellas que inciden
en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran el Estado Mexicano y
cuya emision deriva de clausulas constitucionales que constrifien al legis-
lador para dictarlas, el principio de supremacia constitucional implicito en
el texto del articulo en cita, claramente se traduce en que la Constitucion
General de la Reptblica, las leyes generales del Congreso de la Union y los
tratados internacionales que estén de acuerdo con ella, constituyen “la Ley
Suprema de la Unién”, esto es, conforman un orden juridico superior, de
caricter nacional, en el cual la Constitucion se ubica en la ctspide y por
debajo de ella los tratados internacionales y las leyes generales.
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esas resoluciones los tratados mantuvieron un lugar subordinado
a la Constitucion.

El nuevo articulo 1 constitucional, parrafo primero, modi-
fico en parte los términos de dicha relacion. El parrafo refor-
mado establece: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozardan de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece”. Esta redaccion provoca que ciertos contenidos de
tratados internacionales —los derechos humanos— adquieran
rango constitucional y, asi, tales contenidos ya no tienen ran-
go infraconstitucional, estableciendo una excepcion a la regla
general del caracter infraconstitucional y supralegal de los tra-
tados internacionales.

De esta forma, en el sistema juridico mexicano surge un blo-
que de derechos conformado por los derechos humanos contem-
plados en la Constitucion y por aquellos previstos en tratados
internacionales de los que México es parte, y que sean conformes
a aquella. Entonces, el articulo no se refiere inicamente a trata-
dos internacionales sobre derechos humanos. Segin este crite-
rio, formaran parte del bloque de derechos aquellos derechos hu-
manos regulados por tratados internacionales, aunque no estén
reconocidos en tratados de tal naturaleza.?”

Los derechos humanos de fuente constitucional y aquellos de
fuente internacional convocados a la Constitucion por el articu-
lo 1 constitucional conforman, entonces, un bloque de constitu-
cionalidad que se ubica en la ctspide del ordenamiento juridico
mexicano y que servird de parametro de control constitucional y
convencional de las leyes y actos.?®

27 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las normas de derechos hu-
manos”, en Carbonell, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), La reforma
constitucional en materia de derechos humanos. Un nuevo paradigma, Méxi-
co, SCJN-IIJ-UNAM, 2012, p. 45.

2 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad”, en Carbonell, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (coords.),
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La identificacion de este bloque obliga, consecuentemente,
a realizar diversas puntualizaciones. Primero procuraremos es-
clarecer una cuestion conceptual, consistente en analizar si este
bloque puede ser denominado “bloque constitucional”; segundo,
analizaremos la recepcion de 1a idea del bloque de constitucio-
nalidad por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
e indagaremos sobre el contenido y la extension que le ha dado
al bloque de derechos y como ha entendido que se articulan las
relaciones entre sus componentes. Dejaremos para el final el ana-
lisis de la relacion que guardan el parametro de regularidad cons-
titucional como bloque de derechos y la ley suprema de la Union
en el nuevo escenario constitucional.

La expresion “bloque de constitucionalidad” ha sido utiliza-
da para englobar diferentes contenidos, segtin el sistema juridico
de que se trate y el tiempo en el que se analice. Se trata de una
expresion que denota un significado variable por razones espa-
ciales y temporales.

El término fue acufado por Louis Favoreu al comentar una
importante sentencia de 1971 del Consejo Constitucional fran-
cés, mediante la cual se otorg6 valor constitucional al preambulo
de la Constitucion, a la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, al preambulo de la Constitucion
de 1946 y a los principios fundamentales reconocidos por las le-
yes de la Republica. Todos ellos, junto a la Constitucion de 1958,
conformarian el llamado “bloque de constitucionalidad”, el cual,
desde ese momento, ha evolucionado e incluido componentes
diversos.”

El concepto parece responder a una idea matriz que le per-
mitiria mantener identidad mas all4 de las variaciones tempora-
les y espaciales ya apuntadas. Rodrigo Uprimny indica que esa
idea consistiria en que el bloque de constitucionalidad alude a la

op. cit., p. 356. Véase también Caballero Ochoa, José Luis, “Clausula de in-
terpretaciéon conforme y el principio pro persona”, en Carbonell, Miguel y
Salazar Ugarte, Pedro (coords.), op. cit., p. 122.

2 Para un andlisis pormenorizado del bloque de constitucionalidad véase Fa-

voreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, El bloque de la constitucionalidad,
Madrid, Universidad de Sevilla-Civitas, 1991.
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existencia de normas con calidad constitucional que no aparecen
directamente en el texto constitucional.®* El bloque permitiria
canalizar juridicamente el fendmeno de acuerdo con el cual exis-
ten normas materialmente constitucionales, mas alla de las que el
texto fundamental reconoce expresamente.*!

Esas normas materialmente constitucionales que integran el
bloque de constitucionalidad son llamadas a integrarse a él por
la propia Constitucion, tal como sucede en México a partir de la
nueva redaccion del articulo 1 constitucional. Esta idea deberia
ayudar a relativizar el conflicto con el principio de supremacia de
la Constitucion, pues es por su imperio que aquellas normas son
llamadas y se integran.

Al describir el proceso de reconocimiento de rango constitu-
cional a ciertos tratados internacionales en la reforma constitucio-
nal argentina de 1994, Bidart Campos afirm6 que estos tratados se
incorporan al derecho interno, no a la Constitucion, fuera de ella,
pero junto a ella, conformando el bloque de constitucionalidad fe-
deral.®

En América Latina, el bloque de constitucionalidad ha asumi-
do una identidad mas especifica como bloque de constitucionali-
dad de derechos.** Asi ha ocurrido en México, en donde el articulo
1 constitucional establece un verdadero bloque constitucional de
derechos.

Luego de la reforma a dicho precepto, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha emitido una serie de importantes pro-

30 Uprimny, Rodrigo, El bloque de constitucionalidad en Colombia, Bogotd, Uni-
versidad Nacional-ENS, 2005, p. 2.

3L Idem.
32 Ibidem, p. 3.

33 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argen-
tino, t. I11: El derecho internacional de los derechos humanos y la reforma cons-
titucional de 1994, nueva ed. ampliada y actualizada, Buenos Aires, Ediar,
1995, p. 285.

34 Nogueira Alcala, Humberto, “El bloque constitucional de derechos en Chi-
le. El pardmetro de control y consideraciones comparativas con Colombia
y México: doctrina y jurisprudencia”, Estudios Constitucionales, Santiago,
vol. 13, nim. 2, 2015, pp. 310 y 311.
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nunciamientos a partir de los cuales ha comenzado a configurar
el bloque constitucional de derechos en nuestro sistema consti-
tucional.

La primera resolucion en la que la Suprema Corte trato este
asunto fue en el expediente varios 912/2010, al proceder a la
identificacion del parametro que deben utilizar los jueces para
llevar a cabo el control de constitucionalidad y convencionali-
dad. De dicha resolucion surgio la tesis que a continuacion trans-
cribimos:

PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo para el control
de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a
cargo del Poder Judicial debe ser acorde con el modelo general de
control establecido constitucionalmente. El pardmetro de andlisis
de este tipo de control que deberan ejercer todos los jueces del pais,
se integra de la manera siguiente: a) todos los derechos humanos
contenidos en la Constitucién Federal (con fundamento en los ar-
ticulos 1o. y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder
Judicial de la Federacion; b) todos los derechos humanos conteni-
dos en tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea
parte; c) los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos derivados de las sentencias en las que el Esta-
do Mexicano haya sido parte, y d) los criterios orientadores de la
jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
Mexicano no haya sido parte.*

La Suprema Corte introdujo un término cercano al bloque
de constitucionalidad, pero que debe ser diferenciado. Se trata
del pardmetro de andlisis, el cual —como apunta Astudillo— tiene
una connotacion mas procesal, pues alude a los materiales desde
los cuales los jueces ejercerdn la actividad de control, a diferencia
del bloque, que tiene una significacion mas sustantiva y, al mis-
mo tiempo, estructural.®

3 Tesis P. LXVIII/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, lib. I11, diciembre de 2011, t. 1, p. 551.

3 Astudillo Reyes, César 1., “El bloque y el pardmetro de constitucionalidad
en la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en Car-
bonell, Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, jus-
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Amén de esta distincion, la relacion entre “bloque” y “pa-
rametro” es estrecha, pues el bloque se identifica con el para-
metro que deberan utilizar los jueces en sus labores de control.
Por ello, aun cuando la Corte se refiere al pardmetro, nos ofrece
ideas claras acerca de la conformacion del bloque. Al momento
de abordar Ia resolucién de este asunto, consider6 que este se
integraria de la siguiente manera: derechos humanos de la Cons-
titucion, jurisprudencia del Poder Judicial Federal, derechos hu-
manos de tratados internacionales de los que México es parte,
criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos vertidos en casos en los que México haya sido el Esta-
do demandado y criterios orientadores establecidos en casos en
los que México no haya sido parte.

Tiempo después, al resolver una serie de amparos, la Primera
Sala de la Suprema Corte estableci6 la siguiente jurisprudencia:

PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE. De conformidad con el texto
vigente del articulo 1° constitucional, modificado por el decreto de
reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 10 de junio de 2011, en materia de derechos fundamentales,
el ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: a)
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y b) todos aquellos derechos hu-
manos establecidos en tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas provenientes
de ambas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico
mexicano. Esto implica que los valores, principios y derechos que
ellas materializan, deben permear en todo el orden juridico, obli-
gando a todas las autoridades a su aplicacion y en aquellos casos en
que sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto
de que un mismo derecho fundamental sea reconocido en las dos
fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la Constitu-
cion y los tratados internacionales, la eleccién de la norma que sera
aplicable —en materia de derechos humanos—, atenderd a criterios
que favorezcan al individuo o a lo que se ha denominado principio
pro persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo parra-
fo del articulo 1 constitucional. Segtin dicho criterio interpretativo,

ticia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, t. IV, vol. 1:
Estado constitucional, México, IIJ-UNAM, 2015, pp. 119 y ss.
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en caso de que exista una diferencia entre el alcance y la proteccion
reconocida en las normas de estas distintas fuentes, debera preva-
lecer aquella que represente una mayor proteccion para la persona
o que implique una menor restriccion. En esa logica, el catdlogo de
derechos fundamentales, no se encuentra limitado a lo prescrito en
el texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos
derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por
el Estado mexicano.?”

Esta jurisprudencia determiné ideas muy importantes. Pri-
mero, en relacion con la identificacion del bloque de derechos,
se aprecia que la Sala ya no se refirié al pardmetro de constitu-
cionalidad. En su lugar, califico a los derechos provenientes de
ambas fuentes como normas supremas del ordenamiento juridico y
fuentes primigenias, evidenciando de esta forma la comprension
del bloque de derechos como un complejo normativo que se su-
praordena al resto del ordenamiento.

En la segunda parte de la tesis abord6 el tema del conflic-
to al interior del bloque de derechos. Cuando exista diferencia
entre los derechos de fuente constitucional y aquellos de fuente
internacional, el derecho aplicable serd determinado mediante
la operacion del principio pro persona. De esta forma, se ratifi-
c6 la finalidad de la reforma introducida por el articulo prime-
ro constitucional en cuanto a abandonar el criterio jerarquico y
proponer que los derechos humanos de fuente internacional se
integran de manera armonica.

La siguiente resolucion importante es la recaida a la accion
de inconstitucionalidad 155/2007. En ella se apunté que en el
expediente varios 912/2010 se establecio la existencia de un pa-
rametro de regularidad constitucional a partir del cual se deter-
mino la validez de las normas del orden juridico mexicano, que,
a su vez, serviria como catilogo normativo para los jueces.’® Al
parecer, aqui la Corte reconocidé que aquel concepto participaria
de las caracteristicas del bloque, al ser portador de criterios de

37 Tesis 1a./J. 107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gace-
ta, Décima Epoca, lib. XIII, octubre de 2012, t. 2, p. 799.

3 Accion de Inconstitucionalidad 155/2007, Diario Oficial de la Federacion,
30 de octubre de 2012, segunda seccion, pp. 42y 43.
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validez y del parametro, de donde proviene el rol de instrumento
para los jueces.

Llegamos asi al andlisis de la contradiccion de tesis 293/2011.
Esta resolucion permitié continuar y superar asuntos que no ha-
bian sido bien resueltos en el expediente varios 912/2010, o bien,
que habian quedado abiertos. Por otro lado, generd un retroceso
importante en el camino andado hasta el momento, provocando
la desarticulacion del funcionamiento previsto para los conflictos
entre los componentes del bloque de derechos desde la Consti-
tucion y sostenidos por decisiones anteriores de la propia Corte.

Tras un primer andlisis para identificar los puntos de contra-
diccion, el Pleno determin6 que si existio contradiccion de cri-
terios y que los mismos se referian a los siguientes temas: 1) la
posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, y 2) el valor de la jurisprudencia en mate-
ria de derechos humanos emitida por la Corte Interamericana.®
Al resolver estos asuntos se generaron las jurisprudencias que a
continuacion transcribimos:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES, CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITU-
CIONAL. El primer parrafo del articulo 1° constitucional reconoce
un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitu-
cion y los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano
sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, se desprende que las normas de derechos huma-
nos, independientemente de su fuente, no se relacionan en térmi-
nos jerarquicos, entendiendo que derivado de la parte final del pri-
mer parrafo del citado articulo 1°, cuando en la Constitucién haya
una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
deberd estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el prin-
cipio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constituciéon como norma fundamental del orden juridico mexi-

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, contradiccion de tesis 293/2011.
Engrose, p. 26.
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cano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en el sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucio-
nado a raiz de las reformas constitucionales en comento, es la con-
figuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano.
Esta transformacion se explica por la ampliacion del catilogo de de-
rechos humanos previsto dentro de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente debe calificarse
como parte del conjunto normativo que goza de esta Supremacia
Constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su con-
junto, constituyen el pardmetro de control de regularidad constitu-
cional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y
actos que forman parte del orden juridico mexicano.*

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios ju-
risprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en
el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces
nacionales al constituir una extension de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, toda vez que dichos criterios se
determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interameri-
cana se desprende del propio mandato establecido en el articulo 1°
constitucional, pues, por principio pro persona, obliga a los jueces
nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas
favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato consti-
tucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i)
cuando un criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado
Mexicano no haya sido parte, la aplicacion del precedente al caso
especifico debe determinarse con base en la verificacion de la exis-
tencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento,
(ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la juris-
prudencia interamericana con la nacional y; (iii) de ser imposible la
armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorable
para la proteccion de los derechos humanos.*!

40

41

Tesis P./J 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, lib. 5, abril de 2014, t. 1, p. 202.

Tesis P./J 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, lib. 5, abril de 2014, t. 1, p. 204.
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En relacion con el primer asunto, hemos comentado que la
Corte ya habia realizado pronunciamientos importantes sobre
los derechos humanos contenidos en tratados internacionales y
su incorporacion al parametro de regularidad. La reforma cons-
titucional de 2011 —sostuvo el Pleno— establecié un conjunto
normativo que denomind “parametro de regularidad constitu-
cional”, que se compone por los derechos humanos contenidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
México sea parte. Asi, los derechos humanos contenidos en
ambas fuentes no se relacionan en términos jerarquicos; es el
principio pro persona el que permitird determinar el derecho
aplicable al caso, prefiriendo aquel que conceda una proteccion
mas benéfica.

Pero, lamentablemente, el Pleno torcio el curso del razona-
miento y determiné que, a pesar de lo dicho sobre el abandono
del criterio jerdrquico, cuando la Constitucion establezca una
restriccion al ejercicio de un derecho humano, se debera estar
a lo que determine la norma constitucional. Sobre este punto
en particular cabria decir algunas cosas. En primer lugar, un
juicio tal, establecido de manera aprioristica y general, resul-
ta contradictorio con el derecho internacional de los derechos
humanos, pues los Estados tienen la obligacion de adecuar su
derecho a los estandares fijados por el corpus iuris internacio-
nal, y especificamente el interamericano. Como sabemos, el
derecho internacional de los derechos humanos determina mi-
nimos, o un piso en materia de derechos que debe ser respe-
tado por los Estados. Es decir, todo el sistema juridico interno
debe adaptarse a ese orden publico internacional en materia
de derechos humanos, incluyendo a la propia Constitucion de
cada Estado. En este sentido, un juicio como el vertido por la
Corte en esta resolucion no resulta admisible, pues una res-
triccion constitucional a un derecho humano debera eventual-
mente ser aceptable en términos de los estindares del Sistema
Interamericano y, ahora, para los del pardmetro de regularidad
constitucional.

En consecuencia, la viabilidad convencional de una restric-
cion estard siempre sujeta al escrutinio del Sistema Interameri-
cano. Por ello, no es cierto que aprioristicamente se pueda deter-
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minar que una restriccion constitucional prevalecerd. La Corte
Interamericana se ha pronunciado sobre la inconvencionalidad
de normas constitucionales en algunos casos, entre los que cabe
mencionar “La tltima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile.*

Asimismo, esta resolucion de la Corte mexicana compromete
el ejercicio del control de convencionalidad por parte de los jue-
ces mexicanos, pues les obliga a sostener una restriccion consti-
tucional a un derecho, por mas inconvencional que sea.

Pero, ademas, la prevalencia de las restricciones constitucio-
nales resultaria violatoria del propio articulo 1 constitucional,
porque la incorporacion de los derechos humanos de fuente in-
ternacional al bloque constitucional determina que esos derechos
regiran en el orden interno, en las condiciones minimas determi-
nadas por la normativa convencional y por las interpretaciones
que de ellos realice la Corte Interamericana, lo cual incluye el
tratamiento de las restricciones. Por tanto, la determinacién de la
Suprema Corte acerca de este tema es inconvencional e incons-
titucional.

La inconvencionalidad apuntada podra ser eventualmente
determinada por los 6rganos del Sistema Interamericano de Pro-
teccion de Derechos Humanos; la inconstitucionalidad posible-
mente solo pueda ser superada por una nueva, deseable y futura
interpretacion, pero no declarada como tal por la Corte. Adicio-
nalmente, podria llevar a los jueces a no aplicar el principio pro
persona y a decantarse por la no aplicacion del estindar intera-
mericano en caso de resultar mas favorable, lo que conllevaria a
una decision inconstitucional, por imperio del articulo 1, ademas
de inconvencional, por mandato de los articulos 1y 2 del Pacto de
San José, por incumplir las obligaciones de respetar los derechos
y adecuar el derecho interno.

En consecuencia, esta determinacién puede comprome-
ter potencialmente la responsabilidad internacional del Estado
mexicano y orillar a los jueces a generar sentencias inconstitu-

# Corte IDH. Caso “La ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001.
Serie C, nim. 73, parr. 72.
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cionales. Tocante a nuestro tema, altera de manera sustancial el
funcionamiento interno del bloque de derechos, cuya integra-
cion, insistimos, es armoénica y no jerarquica. Esta decision rein-
troduce un criterio jerarquico.

El segundo asunto discutido en la contradiccidon que estamos
comentando tuvo que ver con someter a revision el criterio es-
tablecido en el expediente varios 912/2010, referido a que las
sentencias de la Corte Interamericana en las que el Estado me-
xicano no haya sido parte serian orientadoras para los jueces
mexicanos.

En un sentido, esta determinacion de la Suprema Corte no
era del todo respetuosa de las pretensiones del Sistema Intera-
mericano ni de la comprension de la Corte Interamericana para
el ejercicio del control de convencionalidad/constitucionalidad,
ya que, de acuerdo con sus decisiones, dicho control debia con-
siderar como parametro las interpretaciones de la Corte de San
José, y las interpretaciones que refiere son las vertidas tanto en
sentencias emitidas en casos en los que el Estado es parte como
en los que no lo es.

La Suprema Corte decidio, entonces, modificar el criterio y
determinar que “como resultado de nuevas reflexiones, y con
motivo de la nueva integracion de este Tribunal Pleno, debe con-
siderarse que esta fuerza vinculante de los criterios interpretati-
vos contenidos en sentencias interamericanas debe extenderse a
aquellas dictadas en casos en los que el estado mexicano no haya
sido parte”.*3

La Corte insistiria unos afios mas tarde con la linea jurispru-
dencial inaugurada en esta decision, en el sentido de hacer pre-
valecer las restricciones constitucionales sobre los derechos mas
alla de su inconvencionalidad. Ello sucedi6 al resolver el expe-
diente varios 1396/2011, que, paraddjicamente, se abrid a tra-
mite para resolver la forma de dar cumplimiento a las sentencias
condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, contradiccion de tesis 293/2011.
Engrose, p. 80.
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recaias en los casos Ferndndez Ortega** y Rosendo Cantt*> contra
México.

En dicha ocasion la Suprema Corte determind que, si bien las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no
pueden ser escrutadas por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion en cuanto a si son correctas o no, cuando alguno de los de-
beres impuestos en un fallo interamericano implique desconocer
una restriccion constitucional (supuesto de control convencional
sobre la Constitucion), esta debera prevalecer.* De esta forma, la
Corte profundizé el error cometido al resolver la contradiccion
293/2011 y, asi, los restantes componentes del parametro de re-
gularidad constitucional se jerarquizan independientemente de
su inconvencionalidad.

En decisiones posteriores, la Segunda Sala de la Suprema
Corte ha procurado brindar mayor sustento a esta determina-
cion, o bien, morigerar la irreductibilidad con la cual fue dicta-
da. Respecto a la primera cuestion, al resolver el amparo en re-
vision 6065/2014, considerd que las restricciones que pudiera
establecer el constituyente tienen sustento convencional en
los articulos 30 y 32.2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, que habilitan a los Estados a establecer restric-
ciones cuando ellas se justifiquen en razones de interés general,
ademas de resultar ineludibles por razones de seguridad y por las
justas exigencias del bien comun en una sociedad democritica.*’
Alrespecto, cabe referir que es cierto que la Convencion America-
na permite las restricciones a los derechos, pero también lo es que
esas restricciones estan sujetas a ciertas condiciones, entre ellas,
que sean necesarias y proporcionales. Ademas, se debe garantizar

#  Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.
Serie C, num. 215.

%5 Corte IDH. Caso Rosendo Cantti y otra vs. México. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Se-
rie C, nim. 216.

% Tesis P.XVI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Dé-
cima Epoca, lib. 22, septiembre de 2015, t. I, p. 237.

47 Tesis 2a. CXXVIII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, lib. 24, noviembre de 2015, t. II, p. 1299.
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la posibilidad de demostrar que ellas responden a estas notas y
que persiguen los objetivos convencionalmente establecidos.

En tal sentido, las criticas anteriores se sostienen, pues la de-
cision de la Suprema Corte mas bien inhibe el ejercicio interpre-
tativo necesario para determinar la validez de la restriccion. De
manera expresa, la Corte determin6 que la decision tomada en la
contradiccion de tesis 293/2011 implica no dar lugar a juicio de
ponderacion posterior.

Pocos meses después, la misma Sala establecio, con caracter
de jurisprudencia, la siguiente tesis:

RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES. SU CONTENIDO NO IMPIDE QUE LA SUPRE-
MA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION LAS INTERPRETE DE LA MANE-
RA MAS FAVORABLE A LAS PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS PROPIOS
POSTULADOS CONSTITUCIONALES. Conforme a lo resuelto por el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccion
de tesis 293/2011, las restricciones constitucionales al goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades prevalecen sobre la norma con-
vencional, sin dar lugar a emprender algan juicio de ponderacion
posterior; sin embargo, nada impide que el intérprete constitucio-
nal, principalmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al ha-
cer prevalecer una restriccion o limitacion constitucional, también
practique un examen de interpretacion mas favorable en la propia
disposicion suprema, delimitando sus alcances en forma interrela-
cionada con el resto de las disposiciones del mismo texto consti-
tucional. En efecto, no porque el texto de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos deba prevalecer, su aplicacion
ha de realizarse de manera indiscriminada, lejos de ello, el compro-
miso derivado de lo resuelto en la aludida contradiccion de tesis
privilegia un ejercicio hermenéutico que lleve al operador juridico
competente a que, sin vaciar de contenido la disposicion restricti-
va, ésta sea leida de la forma mds favorable posible, como producto
de una interpretacion sistematica de todos sus postulados.*

Se trata de una determinacion compleja que brevemente pro-
cederemos a analizar. En primer término, la Corte ratifica la regla

4 Tesis 2a /J. 163/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, lib. 49, diciembre de 2017, t. I, p. 487.
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de que en nuestro sistema prevalecen las restricciones constitu-
cionales a los derechos por sobre el derecho convencional. En
segundo lugar, con esa suerte de regla preventiva insiste en la
imposibilidad absoluta de realizar juicio de ponderacion alguno;
sin embargo, a continuacion asume los excesos de esta regla e
intenta suavizar sus efectos: comienza por afirmar que esta regla
es compatible con una interpretacion mas favorable que el in-
térprete constitucional deberia realizar para no aplicar la restric-
cion sin mas —de manera indiscriminada, afirma la Sala—, con
la finalidad de delimitar sus alcances con respecto al resto de la
Constitucion.

Lo que postula la Sala es la necesidad de interpretar las res-
tricciones de modo que, de existir diversos resultados interpre-
tativos, se prefiera aquel que resulte mas favorable a la persona,
es decir, propone aqui habilitar la operaciéon del principio pro
persona, pero, ademas, postula que con tal ejercicio interpretati-
vo se procurara articular esa restriccion con el resto de la Cons-
titucion. Habria que recordar que el resto de la Constitucion in-
cluye los derechos humanos de fuente internacional, traidos por
el articulo primero, por lo que esta determinacion parece algo
contradictoria con la decision tomada en la contradiccion de te-
sis 293/2011 acerca de la prevalencia de las restricciones. Tal
resultado interpretativo solo podria lograrse frente a restriccio-
nes convencionalmente aceptables. En relacion con el resto, esta
jurisprudencia podria estar postulando un trabajo interpretativo
de resultado ambiguo.

Lo cierto es que la operacion dentro del pardmetro de control
resultard sumamente complicada para los operadores juridicos.
Los 6rganos jurisdiccionales que tengan competencia podran so-
licitar a la Suprema Corte que en ciertos casos ejerza la facultad
de atraccion, pero esta no serd una opcion para los jueces comu-
nes, quienes eventualmente se veran conminados, por la fuerza
de la jurisprudencia, a tomar decisiones inconvencionales e in-
constitucionales.

En el proceso de elaboracion de propuestas para la refor-
ma constitucional de 2011 se pens6 en modificar el articulo
133 constitucional para reconocer jerarquia constitucional a los
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tratados internacionales en materia de derechos humanos;* no
obstante —explica Caballero Ochoa—, comenzaron a prevalecer
las opiniones tendentes a establecer la jerarquia constitucional
de los derechos humanos de fuente internacional en el articulo
primero, en el cual se condensan las principales disposiciones
constitucionales sobre la dimension de los derechos humanos en
el sistema juridico mexicano.®

Amén de esta cuestion de orden, se procur6 evitar que el ar-
ticulo 133 siguiera generando divisiones; mantener su caracter
de sistema de fuentes; dar a los derechos humanos de fuente in-
ternacional autonomia como derecho no producido por el orde-
namiento interno®' y, creemos, mantener alejados a los derechos
humanos de la gradacion jerarquica a la que hubieran ingresado
de haber sido incorporados en el articulo 133 y, por tanto, en el
ambito del concepto de ley suprema de la Unidn.

Tomando en cuenta los increibles problemas interpretativos que
este precepto ha generado a lo largo de los afios, no parece haber
sido una mala estrategia, aunque la Suprema Corte se encargd, como
hemos analizado, de reinsertar la discusion en clave jerarquica.

De todas formas, el concepto “ley suprema de la Unién”, y
con este el articulo 133, ha sido modificado por la aparicion del
bloque de derechos establecido en el articulo 1 constitucional y
conceptualizado por la Suprema Corte como pardmetro de regu-
laridad constitucional.

Los derechos humanos de fuente constitucional y los prove-
nientes del derecho internacional conforman un bloque en cuyo
interior no existen jerarquias, y las relaciones entre esos dere-
chos se resuelven mediante los criterios de interpretaciéon con-
forme y principio pro persona. Este bloque de derechos, que se
integra en términos armonicos y no jerarquicos con el resto del
ordenamiento, no renuncia a su caricter prevalente ante ciertas
circunstancias, como cuando se pretende vulnerar los limites mi-
nimos alli establecidos. En esos casos, el bloque reclama supraor-
denacion frente a todo el ordenamiento juridico.

4 (Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., p. 107.
50 Ibidem, p. 108.
51 Ibidem, p. 109.
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Se podria afirmar entonces que el bloque de derechos im-
pregna todo el ordenamiento y se integra con normas que son
supremas por mandato constitucional. De esta manera, la ley su-
prema de la Union se completa, por mandato constitucional, con
el parametro de regularidad constitucional y convencional.

Los profundos cambios motivados por la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos de junio de 2011 requie-
ren una puesta a punto de conceptos fundamentales de nuestra
Constitucion. Es el caso del concepto “ley suprema de la Union”
del articulo 133, que si bien no fue modificado en su texto, ha
resultado fuertemente impactado por los cambios operados en
el articulo 1 constitucional, y demanda una nueva lectura que
permita ponerlo en consonancia con este.

Especificamente, nos hemos propuesto determinar el lugar
que ocupa el parametro de regularidad constitucional identifi-
cado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a partir de
su labor interpretativa del articulo 1 constitucional, en el com-
plejo entramado denominado “ley suprema de la Uni6n”. Con
apoyo en las principales determinaciones de la Corte, hemos
concluido que el nuevo parametro resulta identificable como
un bloque de derechos, y que ocupa un lugar preeminente en el
marco de la ley suprema de la Unidn.

Asimismo, y respecto a la articulacion de las relaciones entre
los componentes constitucionales y convencionales del bloque,
persisten ideas que provocan inconsistencias. Particularmen-
te, las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en torno a la prevalencia de las restricciones constitucionales
a los derechos y su persistencia acerca de la inaplicabilidad de
las sentencias de la Corte Interamericana en las que se declare
la inconvencionalidad de restricciones constitucionales a dere-
chos desarticulan, en buena medida, el sistema establecido por
el poder revisor de la Constitucion, contradiciendo, ademas de
una norma constitucional, una decision politica fundamental que
apoya tal norma.

Por otro lado, se obliga a los jueces a tomar decisiones poten-
cialmente inconvencionales e inconstitucionales que, ademais,
comprometeran la responsabilidad internacional del Estado. En
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tal sentido, es necesaria la revision de estos criterios para instalar
de nueva cuenta el principio pro persona como regla operativa al
interior del parametro de regularidad constitucional y, asi, rees-
tablecer el adecuado disefio constitucional.

IV. CONTROVERSIAS EN RELACION
CON LOS OBJETOS CONTROLABLES

Con motivo de la resolucion de la contradiccion de tesis
299/2013, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
continud la labor de desarrollo de los cauces para la practica
del control difuso de convencionalidad y constitucionalidad. En
esta ocasion, la cuestion a dilucidar fue si la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion podria ser objeto
de control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio
por parte de los jueces nacionales cuando se detecte que resulte
violatoria de derechos humanos contemplados en el pardmetro
de regularidad constitucional.

El proyecto elaborado por el ministro Pardo Rebolledo pro-
puso que la posibilidad con la cual cuentan los jueces de ejercer
control de convencionalidad ex officio no les concede la potes-
tad de inaplicar la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidén por ser considerada inconvencional. Este juicio se
asienta en las siguientes ideas: por un lado, de conformidad con
los articulos 94 constitucional y 217 de la Ley de Amparo, y en
atencion a los principios de certeza y seguridad juridicas, los jue-
ces tienen la obligacion de aplicar la jurisprudencia de la Corte,
lo que no incluye la potestad de inaplicarla. Si los tribunales cole-
giados advierten que una jurisprudencia de la Suprema Corte pu-
diera resultar inconvencional, existen medios para expresar sus
dudas de inconvencionalidad, como el procedimiento de sustitu-
cion de jurisprudencia y la solicitud de ejercicio de la facultad de
atraccion. Sin embargo, no todos los obligados a aplicarla tienen
tales medios a su alcance.

Sintetizando las ideas, lo que se decidi6 es que la jurispruden-
cia emitida por la Suprema Corte es “inobjetable” para los jueces
inferiores y que, en caso de que los tribunales colegiados lleguen a
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advertir su inconvencionalidad, deberian plantear lo que en el pro-
yecto se denominé “duda de inconvencionalidad”, aparentemente
similar a 1a cuestion de inconstitucionalidad, pero mediante un
vernaculo analogado, consistente en la solicitud de atraccion.?

La razon principal para negar tal posibilidad se finco en refe-
rencias genéricas a la seguridad y la certeza juridicas. La posicion
expresada en el proyecto recibi6 el apoyo de una mayoria de siete
votos.

La minoria, integrada por el ministro Cossio Diaz y el pre-
sidente Silva Meza, sostuvo que la jurisprudencia si deberia ser
susceptible de ser sometida a control de constitucionalidad y
convencionalidad. Las razones que sustentan este juicio pueden
resumirse de la siguiente manera:

52 Tesis P./J. 64/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, lib. 13, diciembre de 2014, t. I, p. 8, de rubro y texto: JURIS-
PRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUS-
CEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O CON-
VENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR
JERARQUfA. La obligacion de las autoridades jurisdiccionales contenida en
los articulos 1o. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de realizar un control de constitucionalidad y/o convenciona-
lidad ex officio en materia de derechos humanos y dar preferencia a los
contenidos en la propia Ley Suprema y en los tratados internacionales, aun
a pesar de las disposiciones de contrario contenidas en cualquier norma
inferior, no contempla a la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de
Justicia de 1a Nacion, porque el articulo 94 constitucional establece que sera
obligatoria para todos los 6rganos jurisdiccionales de conformidad con lo
que disponga la ley y, en este caso, 1a Ley de Amparo asi lo indica tanto en
la abrogada como en el articulo 217 vigente; de ahi que no privan las mis-
mas razones que se toman en cuenta para inaplicar una disposicion emitida
por el legislador cuando viola derechos humanos de fuente constitucional
o convencional. Cabe precisar que en los casos en los que se pudiera ad-
vertir que una jurisprudencia del Alto Tribunal desatiende o contradice un
derecho humano, cualquiera que sea su origen, existen los medios legales
para que se subsane ese aspecto. En conclusion, aun partiendo del nuevo
modelo de interpretacion constitucional, no es posible determinar que la
jurisprudencia del Maximo Tribunal del pais pueda ser objeto de la decision
de un 6rgano de menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del
ejercicio de control de convencionalidad ex officio, porque permitirlo daria
como resultado que perdiera su caricter de obligatoria, ocasionando falta
de certeza y seguridad juridica.
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Primero: Los articulos 1 y 133 constitucionales obligan a
los jueces a que, en ejercicio del control de constituciona-
lidad y convencionalidad, prefieran los contenidos cons-
titucionales y convencionales a pesar de las disposiciones
en contrario que se encuentren en cualquier otra norma
inferior. Ello abarcaria a la jurisprudencia.

Segundo: Parece contraintuitivo que los jueces —todos
ellos— puedan desaplicar normas legales, las cuales go-
zan de una legitimidad democratica mayor, y negarles la
misma posibilidad con relacién a la jurisprudencia.
Tercero: La tesis de la imposibilidad de la inaplicacion de
la jurisprudencia pareceria contradecir lo resuelto en la
contradiccion de tesis 293/2011, que plantea la posibi-
lidad de preferir la jurisprudencia interamericana si ella
resultare mas favorable y, en consecuencia, inaplicar la
jurisprudencia nacional.>

En definitiva, al resolver esta contradiccion, la Suprema Cor-
te construyo una suerte de principio de intangibilidad de su juris-
prudencia. Esta decision debe invitarnos a reflexionar sobre los
siguientes puntos:

i) la decision pone en una posicion incomoda a los jueces
—tanto a los federales como a los locales— y a todos aque-
llos obligados por la jurisprudencia, al cumplir con la ju-
risprudencia interamericana que resulte mas favorable;

ii) el proyecto propone que, en realidad, esta decision no gene-
ra un obstaculo para el ejercicio del control por parte de los
jueces, pues ellos pueden solicitar la facultad de atraccion.
Pero esta solucion resulta insuficiente para los jueces locales,
quienes no pueden solicitar el ejercicio de tal facultad, y

iii) resulta extrafio que los jueces mexicanos tengan mas po-
sibilidades de interpretar la propia Constitucion que la
jurisprudencia de la Suprema Corte.

Pareciera que lo que en realidad persigue la discusion en tor-
no a si la jurisprudencia de la Suprema Corte puede ser some-
tida a control de constitucionalidad/convencionalidad es poner
en duda su obligatoriedad, y ese no es el punto. De lo que ver-

% Se refiere a la tesis P./J. 21/2014 (10a.), cit.
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daderamente se trata es de dilucidar si la jurisprudencia puede
ser sometida a interpretacion para determinar si ofrece o no una
soluciéon satisfactoria en términos constitucionales y conven-
cionales. Probablemente esta comprension anido en la minoria,
parala cual la jurisprudencia puede ser sometida a control, como
cualquier otra norma del sistema, sin que ello implique minar su
fuerza normativa. Durante las sesiones el ministro Cossio abord6
este punto, y estas fueron sus palabras:

Ayer me hacia la pregunta: ;Si nosotros aceptamos en el expediente
varios [912/2010], que los mismos juzgadores puedan desaplicar
las normas generales emitidas por el legislador legitimado democra-
ticamente, no pueden desaplicar las normas que nosotros creemos?
Me parece que la solucién esta en la busqueda de un valor que es me-
taconstitucional que es el valor especificamente de la seguridad ju-
ridica, no el valor de la dindmica con la cual esta construido nuestro
sistema juridico, en particular, a partir del 11 de julio de 2011 (sic)
cuando se establecié este principio pro persona que estd —como
usted lo decia muy bien sefior ministro presidente— en el articulo 1
de la Constitucion. No puedo encontrar cudl es la diferencia, insisto,
para que nosotros hubiéramos autorizado a los juzgadores a desapli-
car ese tipo de normas y no a desaplicar las normas que nosotros
mismos generamos, cuando el mandato es que todos los juzgadores
del pais tienen la necesidad de encontrar la norma o desaplicarla
cuando consideren que se estd produciendo esa misma violacion.5*

En su voto particular, el ministro Cossio llam6 la atencion

sobre el error de considerar que la inaplicacion afectaria la obli-
gatoriedad de la jurisprudencia:

32. Es importante no dejar de referirse a uno de los argumentos de la
tesis negativa, que la inaplicacion de la jurisprudencia tendria como
efecto la transgresion del sistema relativo a su obligatoriedad, dis-
puesto en el articulo 94, parrafo octavo, de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y 217 de la Ley de Amparo vigente.

54

Contradiccion de tesis 299/2013. Suscitada entre el Octavo Tribunal Cole-
giado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, con residencia
en Guadalajara en apoyo del Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Cir-
cuito y el Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito. Versién este-
nografica. Sesion del Pleno de 14 de octubre de 2014.

233 |



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

33. Solo puede aceptarse este argumento si, a su vez, se incurre en
una confusion, al equiparar los efectos de una inaplicacion con los
de una interrupcién general de obligatoriedad de la jurisprudencia,
lo cual no debe ocurrir. Para no incurrir en esta confusion, es indis-
pensable realizar algunas precisiones. El efecto que aqui se propone
que tenga la inaplicacion de la jurisprudencia es iinicamente en de
no aplicarla en un caso concreto, no el de interrumpir su obligato-
riedad de manera general. Ambos mecanismos son perfectamente
compatibles, ya que una jurisprudencia puede ser obligatoria a pe-
sar de que en ciertos casos, por resultar inconvencional o inconsti-
tucional, pueda no aplicarse, si asi lo considera un érgano judicial
competente para ello, y esta inaplicaciéon puede al final, conside-
rarse correcta o incorrecta por el 6rgano de revision competente.>

Los argumentos son robustos. El ejercicio adecuado del control
constitucional por parte de los jueces deberia posibilitar que dejen
de lado la jurisprudencia que consideren inconvencional. Por otra
parte, la inica manera en que se puede cumplir con la jurispruden-
cia sobre la aplicacion de la jurisprudencia interamericana cuando
esta sea mas favorable es entender que ello debera acaecer, aunque
exista jurisprudencia nacional que la contradiga. En esos casos, los
jueces obligados deberian determinar la no aplicacion de la juris-
prudencia nacional y la preferencia de la interamericana.

Con esta decision no solo se cercend un objeto normativo del
ambito de control constitucional y convencional, sino que ade-
mas se obligd a los jueces a aplicar jurisprudencia inconvencional.

V. EL METODO DEL CONTROL
INCIDENTAL Y EX OFFICIO

En esta seccion nos proponemos analizar las principales caracte-
risticas del método para el ejercicio del control constitucional y
convencional incidental. Para ello, comenzaremos por recapitu-

5% Voto particular que formula el ministro José Ramén Cossio Diaz en rela-
cién con la contradiccion de tesis 299/2013, en JURISPRUDENCIA DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, NO ES SUSCEPTIBLE DE SOME-
TERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUTA.
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lar ciertas ideas a efecto de precisar qué debemos entender por
control difuso.

En el primer capitulo afirmamos que el control difuso no
alude a una actividad especifica, sino a un modelo de control
constitucional de tipo jurisdiccional. Entonces, como actividad
de control, la clase de control a la que se refiere es incidental o
accesoria, es decir, aquella que se lleva a cabo en el marco de un
proceso cuyo objeto principal no es analizar la constitucionali-
dad o convencionalidad de las leyes que se apliquen en él para
resolver el litigio que si es objeto del proceso.

Siendo asi, eventualmente, y solo con el fin de resolver el li-
tigio, el juez puede considerar que la ley que resulta aplicable al
caso no debe ser aplicada por ser contraria a la Constitucion y
al derecho convencional. El juez se detendra en el analisis cons-
titucional y convencional de la ley solo en la medida en la que
deba ser aplicada para resolver el caso. Es el litigio el que trae la
ley al proceso y no la actividad de control desplegada por el juez.

De acuerdo con la configuracion que ha asumido nuestro sis-
tema, el control incidental se debe realizar de oficio, es decir,
a instancia del juez y no a instancia de alguna de las partes del
litigio. Por tanto, no se requiere solicitud de parte, aunque ella lo
pueda solicitar. Parece no ser necesario detenernos a analizar
lo que “ex officio” significa; sin embargo, en el ambito del Poder
Judicial Federal existen algunos pronunciamientos confusos y
con potencial para generar ain mas desconcierto. Una tesis ais-
lada en particular, surgida de la resolucion del amparo directo en
revision 3200/2012 resuelto por la Primera Sala, es una de esas
decisiones. La tesis en cuestion establece:

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFI-
CIO. SU SIGNIFICADO Y ALCANCE. La expresion ex officio no significa
que siempre y sin excepcioén, los jueces deban hacer obligatoria-
mente el control de constitucionalidad de los derechos contenidos
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea par-
te; dicha expresion significa que ese tipo de control lo pueden hacer
por virtud de su cargo de jueces, aun cuando: 1) no sean jueces de
control constitucional; y, 2) no exista una solicitud expresa de las
partes. En ese sentido, no debe pasarse por alto que el Tribunal
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en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de 1a Naciéon en el expe-
diente varios 912/2010 (cumplimiento de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla
Pacheco), determind que el control a cargo de los jueces del pais
que no formen parte del control concentrado, debia realizarse in-
cidentalmente durante los procesos ordinarios en los que son com-
petentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuer-
da separada. Asi, la expresién ex officio que se predica del control
judicial significa que los juzgadores tienen la facultad de controlar
las normas que van a aplicar de cara a la Constituciéon y a los tra-
tados internacionales de los que México sea parte, por el simple
hecho de ser jueces, pero no que “necesariamente” deban realizar
dicho control en todos los casos, en cualquiera de sus tres pasos:
1) interpretaciéon conforme en sentido amplio; 2) interpretacién
conforme en sentido estricto; y, 3) inaplicacion; sino en aquellos
en los que incidentalmente sea solicitado por las partes o adviertan
que la norma amerita dicho control, sin hacer a un lado los pre-
supuestos formales y materiales de admisibilidad. En ese sentido,
la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado
que el control ex officio no necesariamente debe ejercerse siempre,
sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisi-
bilidad y procedencia de ese tipo de acciones. Lo anterior supone
que los jueces, en el Ambito de su competencia, antes de proceder
al control ex officio en los tres pasos referidos, debieron resolver o
despejar cualquier problema relacionado con presupuestos de pro-
cedencia o admisibilidad.>

La tesis comienza por afirmar una idea por lo menos extra-

fia, pero que sin embargo tiene la virtud de forzarnos a enfatizar
algo que parece ser soslayado por obvio. Nos referimos al carac-
ter obligatorio o facultativo del control incidental.

Consideramos que asi como no hay nada de facultativo en la

accion de obedecer la ley y aplicarla en el caso de la labor judi-
cial, tampoco hay nada de facultativo en la actividad de aplicar
la Constitucion en el marco de un litigio. El caracter incidental o

56

Tesis 1a. CCCLX /2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, lib. 1, diciembre de 2013, t. I, p. 512. Amparo direc-
to en revision 3200/2012. 8 de mayo de 2013. Cinco votos; Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea reservaron su
derecho a formular voto concurrente. Ponente: José Ramon Cossio Diaz.
Secretario: Roberto Lara Chagoyan.
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principal de la aplicacion en nada afecta el cardcter obligatorio.
El Pleno de la Corte lo entendi6 asi unos afos antes, cuando se
refirié al desenvolvimiento del control de convencionalidad ex
officio en un modelo de control difuso:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO
DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad
con lo previsto en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro
del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a velar
no solo por los derechos humanos contenidos en la Constitucién
Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretacion mads favorable al derecho humano de que se trate,
lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos
mandatos contenidos en el articulo 1o. constitucional, reformado
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo estable-
cido por el diverso 133 para determinar el marco dentro del que
debe realizarse el control de convencionalidad ex officio en mate-
ria de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que debera
adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en
nuestro pais. Es en la funcion jurisdiccional, como estd indicado
en la ultima parte del articulo 133 en relacién con el articulo 1o.
constitucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que
se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no
pueden hacer una declaraciéon general sobre la invalidez o expul-
sar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
(como si sucede en las vias de control directas establecidas expre-
samente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion), si estan
obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia
a las contenidas en la Constitucién y en los tratados en la materia.>”

57

Tesis P. LXVII/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, lib. II1, diciembre de 2011, t. 1, p. 535. Varios 912/2010.
14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos. Votaron en contra: Sergio Sal-
vador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo, con salvedades, y
Luis Maria Aguilar Morales, con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramon Cossio Diaz. Se-
cretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tri-
bunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprob6, con el nimero
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En la tesis transcrita, la idea es clara y asi estd expresada. El
articulo 1 constitucional establece la obligacion de todas las au-
toridades —incluidos los jueces— de velar por los derechos hu-
manos que integran el bloque de derechos. Mas adelante insiste
en la idea, pero ahora, en referencia directa a los jueces y con
base en el articulo 133 constitucional, los jueces estan obligados
a preferir a la Constitucion frente a las leyes que se le opongan.

En este mismo sentido encontramos, por ejemplo, una deci-
sion del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Cuarto Circuito que establecio, con caricter de jurispruden-
cia, que el control de convencionalidad es una obligacion inelu-
dible y que debe ser ejercida aun de oficio.*®

LXVII/2011(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a
veintiocho de noviembre de dos mil once.

% Tesis IV. 2a. A J/7 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima Epoca, lib. 1, diciembre de 2013, p. t. II, 933, de rubro y texto:
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. ES UNA OBLIGACION INELUDIBLE DE LA
AUTORIDAD JURISDICCIONAL EJERCERLO, AUN DE OFICIO, CUYO INCUMPLI-
MIENTO VULNERA EL MANDATO CONSTITUCIONAL DE PROTEGER Y GARANTI-
ZAR LOS DERECHOS HUMANOS Y COMPROMETE LA RESPONSABILIDAD INTER-
NACIONAL DEL ESTADO MEXICANO EN SU CONJUNTO. Los articulos 10.y 133
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecen el
deber de toda autoridad de proteger y garantizar los derechos humanos
reconocidos en la Norma Suprema y en los tratados internacionales de los
que el pais es parte y, en cuanto a los Jueces, el deber de arreglarse a la
Constitucion a pesar de leyes o disposiciones en contrario, a partir de lo
cual, se reconoce que a cargo de las autoridades jurisdiccionales obra la
obligacién de ejercer de oficio o a peticién de parte, un control de con-
vencionalidad en materia de derechos humanos, el cual debera adecuarse
al modelo de control de constitucionalidad existente en el ordenamiento
interno, conforme a los parametros delineados por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en las tesis P. LXVII/2011 (9a.), P. LXVIII/2011 (9a.)
y P. LXIX/2011 (9a.). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido, en relacion con el deber de los Estados firman-
tes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de respetar
bienes juridicos y libertades reconocidos en ella; que la acciéon u omision
de cualquier autoridad publica, independientemente de su jerarquia, que
implique un incumplimiento de ese deber, constituye un hecho imputable
al Estado en su conjunto, que compromete su responsabilidad en los tér-
minos previstos por la propia convencion (caso Tribunal Constitucional
vs. Pert. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C, No. 71, y caso Bimaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
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de 25 de noviembre de 2000. Serie C, No. 70). Asimismo, que la responsa-
bilidad estatal puede surgir cuando un 6érgano o funcionario del Estado o
de una institucion de caracter publico afecte indebidamente, por acciéon u
omision, algunos de los bienes juridicos protegidos por dicho instrumento
internacional (caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, reparacio-
nes y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C, No. 171),
y que cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como el
mencionado, sus Jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a él, lo que les obliga a velar por que los efectos de sus dispo-
siciones no se vean mermadas por la aplicaciéon de leyes contrarias a su
objeto vy fin, las cuales, desde un inicio, carecen de efectos juridicos [caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, No.
154, y caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Pert. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2006. Serie C, No. 158]. Partiendo de lo anterior,
como el Estado Mexicano firmo6 la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, aprobada por el Senado de la Republica el 18 de diciembre de
1980, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981,
y por virtud de su articulo 1, numeral 1, en términos de los mencionados
articulos 1lo. y 133 constitucionales, obra a cargo de toda autoridad juris-
diccional nacional, con independencia de su fuero o jerarquia, la obligacion
de respetar los derechos y libertades reconocidos en el referido pacto, asi
como el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a favor de toda perso-
na sin distinciéon por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciéon social, mientras que
conforme a su articulo 33, los actos de esas autoridades, como partes del
Estado Mexicano, estin sometidos a la competencia tanto de 1a Comision
como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en lo relativo al
cumplimiento de dicha obligacion. De ahi que el deber de ejercer, aun de
oficio, el control de constitucionalidad y convencionalidad de los actos
de que unaautoridad tenga conocimiento en el imbito de sus competenciasy
facultades, debe asumirse con puntualidad, responsabilidad y eficacia,
y no evadirse, menos ain en casos en que expresamente un gobernado soli-
cita su ejercicio, pues soslayarlo refleja gravemente el incumplimiento de la
primera obligacién impuesta por el orden constitucional interno a todas las
autoridades, que a su vez supone el respeto de todos los derechos recono-
cidos a las personas en la Constitucion y en la Convencién y dicho incum-
plimiento compromete la responsabilidad internacional del Estado Mexi-
cano en su conjunto, acorde con el principio basico relativo, recogido en
el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de que
todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de
cualquiera de sus poderes u 6rganos en violacion de los derechos interna-
cionalmente consagrados.
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Pero las confusiones contintian en la resolucion que estamos
comentando. Se sostuvo que “ex officio” no significa que el con-
trol deba ser realizado de modo obligatorio, sino que los jueces
lo pueden realizar aunque no sean jueces de control constitucio-
nal y no exista una solicitud expresa de la parte. Solo en esto
ultimo estamos de acuerdo. Efectivamente, lo que define al con-
trol ex officio es que no opera a peticion de parte. Mas adelante
insiste en su error al afirmar que “ex officio™: “significa que los
juzgadores tienen la facultad de controlar las normas que van a
aplicar [...] por el simple hecho de ser jueces, pero no que nece-
sariamente lo deban realizar”. Justamente, lo que genera el deber
de realizar el control incidental en un modelo que autorice a los
jueces a realizar este control es efectivamente el cardcter de jue-
ces. La inaplicacion de normas al caso es entendido bajo el nuevo
modelo como una competencia insita en la labor de juzgar.

El planteamiento de la Sala en esta decision es equivocado.
Consideramos que la disyuntiva no es en realidad si el control in-
cidental es obligatorio o facultativo, sino entender que se trata de
una labor consustancial al acto de juzgar. Preguntarse si el con-
trol es obligatorio podria ser tan extrafio como preguntarnos si,
al juzgar, el juez estd obligado a cumplir la ley. La respuesta que
dariamos en ese caso es claramente afirmativa, pues para eso es
juez. Si el tema es planteado en esos términos, la respuesta debe
ser positiva: el juez tiene la obligacion de atender a la Constitu-
cion en cada caso que juzga.

Ahora bien, sostener que los jueces deben hacer control in-
cidental, como actividad connatural a su rol, no implica afirmar
que todo proceso sea la ocasion en la que cada juez se convierte
en juez de constitucionalidad, ni que por ello deba desplazar la
cuestion que lo llama a ejercer su funcion por el anilisis de cons-
titucionalidad de las leyes aplicables al caso. El control es even-
tual y accesorio, es decir, si resultare necesario en funcion de la
adecuada resolucion del caso. Pero esta cuestion es diferente y
no tendria que ver con el caridcter obligatorio del control, sino
con el correcto y adecuado desempefio de su labor.

La misma Primera Sala enmendo el sentido de la resolucion
que comentamos cuando analizé la relacién entre control inci-
dental y amparo directo. Al resolver el amparo directo en revi-
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sion 2517/2013 sostuvo el siguiente criterio, que tiene caracter
de jurisprudencia:

AMPARO DIRECTO EN REVISION. ES PROCEDENTE CUANDO EN LA DE-
MANDA SE ALEGA LA OMISION DE LA RESPONSABLE DE REALIZAR EL
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA GENE-
RAL. De los articulos 1o0., 107, fracciéon IX, y 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos deriva que el ejercicio del
control difuso de constitucionalidad a cargo de los 6érganos jurisdic-
cionales responsables, debe considerarse incluido en el supuesto
de “constitucionalidad de normas generales”, previsto para la pro-
cedencia del recurso de revision en el citado articulo 107, fraccion
IX, siempre y cuando el quejoso se duela de la omision de dicho
control difuso en su demanda de amparo, vinculada con normas
especificas de la ley secundaria; sea que ese planteamiento se ana-
lice u omita por el tribunal de amparo. Lo anterior es asi, ya que
dicho control consiste en preferir la aplicaciéon de las normas fun-
damentales de derechos humanos sobre aquellas que los contraven-
gan, para lo cual necesariamente debe hacerse un contraste entre
las disposiciones legales y las fundamentales para determinar si las
primeras se ajustan a las segundas, mediante el seguimiento de los
pasos sefalados por el Tribunal en Pleno de 1a Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la tesis P. LXIX /2011 (9a.), publicada en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro III, Tomo 1, diciembre de 2011, pagina 552, de rubro: “PAsos
A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIO-
NALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”, es decir,
primero hacer una interpretacién conforme en sentido amplio por
la cual se favorezca la proteccién mas amplia de las personas; si esto
no es posible, llevar a cabo una interpretacion conforme en sentido
estricto seglin la cual, ante varias interpretaciones juridicamente
validas, preferir la que mas favorezca los derechos fundamentales y,
finalmente, cuando ninguna de las anteriores opciones es posible,
atender directamente a la norma fundamental, en inaplicacion de la

norma secundaria incompatible.*
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Tesis 1a./]. 36/2015 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, lib. 18, mayo de 2015, t. I, p. 166, Amparo direc-
to en revision 2517,/2013. Mayoria de cuatro votos de los ministros José Ra-
mon Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas, quien formulé voto concurrente, y Jorge Mario Pardo Re-
bolledo. Disidente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien formul6 voto par-
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La tesis establecida consiste en que, con fundamento en los
articulos 1 y 133 constitucionales, el ejercicio de control difu-
s0 0 su omision por parte de la autoridad responsable habilita la
procedencia del amparo directo. Si el ejercicio fuera facultativo,
su omision no podria configurar una violacién que lo haga pro-
cedente.

En el caso se planted otra cuestion importante: la posibili-
dad de la procedencia del recurso de revision ante la Suprema
Corte contra la sentencia de amparo emitida por tribunal cole-
giado en caso de que este ultimo no estudie adecuadamente el
problema de constitucionalidad. Resulta oportuno detenernos a
analizar algunos problemas conceptuales que se evidencian en
esta tesis. El problema central es que la redaccion del rubro de la
tesis indica que el amparo directo en revision es procedente cuando
en la demanda de amparo se alega la omision de la responsable de
realizar control difuso de constitucionalidad. Pues bien, la revision
en este amparo procedio porque la falta de estudio del problema
de constitucionalidad planteado en los conceptos de violacion
permitio la subsistencia del problema de constitucionalidad, es
decir, porque el tribunal colegiado omitio el estudio del tema o
lo realiz6 insatisfactoriamente. El control difuso al que se alude
aqui es el control incidental que no realiz6 la Sala del Tribunal
Superior de Justicia del Estado de Veracruz, como autoridad res-
ponsable, y cuya omisién motivo el amparo directo.®

Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion habilito
el control difuso de convencionalidad, modificando asi todo el
sistema de control de constitucionalidad y convencionalidad
en México, decidi6 elaborar una serie de criterios a los que de-
berian sujetarse los jueces para su ejercicio. Dichos criterios es-
tuvieron destinados a todos los jueces —locales y federales— y a
todas las autoridades que, en general, llevaran a cabo funciones
materialmente jurisdiccionales.

En consecuencia, estos pasos aplican para quienes realicen
control incidental y para aquellos que lo realicen de manera di-

ticular, mismo que coincide con el criterio contenido en la presente tesis.
Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Monica Cacho Maldonado.

% Amparo directo en revision 2517,/2013. Engrose.
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recta. La propuesta consistié en recurrir a la interpretacion con-
forme, reconocida en el articulo 1 constitucional como principio
hermenéutico de obligatorio seguimiento cuando de la interpre-
tacion de derechos se trate. A continuacion transcribimos la tesis
respectiva:

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CON-
VENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.
La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del pais, en
ningin momento supone la eliminaciéon o el desconocimiento de
la presuncion de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamen-
te, parte de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo
a su aplicaciéon. En ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer
un control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos, debera realizar los siguientes pasos: a) Interpretacion
conforme en sentido amplio, lo que significa que los jueces del pais
—al igual que todas las deméas autoridades del Estado Mexicano—,
deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los de-
rechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favore-
ciendo en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia;
b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente vélidas, los jue-
ces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las
leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos hu-
manos reconocidos en la Constituciéon y en los tratados internacio-
nales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o
vulnerar el contenido esencial de estos derechos; y, ¢) Inaplicacion
de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Lo ante-
rior no afecta o rompe con la logica de los principios de division de
poderes y de federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al
ser el altimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva
de los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte.®!

61

Tesis P. LXIX /2011 (9a.), Semanario Judicial y su Gaceta, Décima Epoca, lib.
111, diciembre de 2011, t. 1, p. 552. Varios 912/2010. 14 de julio de 2011.
Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguia-
no, Jorge Mario Pardo Rebolledo, con salvedades, y Luis Maria Aguilar Mo-
rales, con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
Encargado del engrose: José Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Ratl Manuel
Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el vein-
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La tesis comienza por reafirmar que la eventual inaplicacion

no invalida el principio de presuncién de constitucionalidad de
la norma. Esta idea es central y ha sido reiterada en varias oca-
siones con motivo del desarrollo jurisprudencial del control de
constitucionalidad y convencionalidad.®*

62

tiocho de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXIX,/2011(9a.),
la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de no-
viembre de dos mil once.

Tesis 1a. XXII/2016 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, lib. 27, febrero de 2016, t. I, p. 667, de
rubro y texto: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. LAS AUTORI-
DADES JUDICIALES, PREVIO A LA INAPLICACION DE LA NORMA EN ESTUDIO,
DEBEN JUSTIFICAR RAZONADAMENTE POR QUE SE DESTRUYO SU PRESUNCION
DE CONSTITUCIONALIDAD. Para que las autoridades den cumplimiento a la
obligacion contenida en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en caso de considerar una norma contraria a los
derechos humanos, deberdn actuar en aras de proteger el derecho que se
estime vulnerado y, en todo caso, realizar un control ex officio del que pue-
de resultar, como dltima opcidn, 1a inaplicacion de una norma al estimarla
incompatible con los derechos humanos. No obstante, el nuevo paradigma
constitucional a que se refiere el precepto citado no destruye la presuncion
de constitucionalidad de las normas que conforman el sistema juridico
mexicano, por lo cual, debe agotarse cada uno de los pasos del control ex
officio, con la finalidad de verificar si la norma es acorde con los derechos
humanos, ya sea de los reconocidos por la Constitucién Federal o por los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte. Lo anterior
implica que las autoridades judiciales, previo a la inaplicacion de la norma
en estudio, deben justificar razonadamente por qué se derrot6 la presun-
cion de su constitucionalidad. Amparo directo en revision 1083/2014. 9
de septiembre de 2015. Mayoria de tres votos de los Ministros Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea, Olga Sianchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, quien reservo su derecho para formular voto con-
currente. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, quien reservo su derecho
para formular voto particular y Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien for-
mulé voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:
Julio César Ramirez Carredn.

Tesis 1a./]. 4/2016 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, lib. 27, febrero de 2016, t. I, p. 430, de rubro y
texto: CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFI-
c10. CONDICIONES GENERALES PARA SU EJERCICIO. La autoridad judicial,
para ejercer el control ex officio en los términos establecidos en el expe-
diente Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, debe
asegurarse que se ha actualizado 1a necesidad de hacer ese tipo de control,
es decir, en cada caso debe determinar si resulta indispensable hacer una
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El principio de interpretacion conforme responde, en térmi-
nos funcionales, al principio de la unidad del ordenamiento ju-
ridico® o, en palabras de Zagrebelsky, deriva directamente de la
estructura del ordenamiento juridico. En este sentido general o
amplio, implica que las leyes de un sistema constitucional dado
deben ser interpretadas de acuerdo con la Constitucion,* y las
normas constitucionales son para las leyes normas de contenido.
En este sentido, ademas, 1a interpretacion conforme permite tra-
tar a la ley con la adecuada deferencia, que se corresponde con el
principio de presuncion de constitucionalidad de Ia ley.

En un sentido mas especifico, la interpretacion conforme
es un instrumento que permite prevenir o solucionar las anti-
nomias generadas entre textos normativos distintos y ordenados
de modo jerarquico.®® Presupone la necesidad de distinguir entre
disposicion y norma. La disposicion “es el enunciado normativo

interpretacion conforme en sentido amplio, una en sentido estricto o una
inaplicacion, lo cual ocurre cuando se estd en presencia de una norma que
resulta sospechosa o dudosa de cara a los pardmetros de control de los de-
rechos humanos. De este modo, cuando una norma no genera sospechas de
invalidez para el juzgador, por no parecer potencialmente violatoria de de-
rechos humanos, entonces no se hace necesario un analisis de constitucio-
nalidad y convencionalidad exhaustivo, porque la presuncion de constitu-
cionalidad de que gozan todas las normas juridicas no se ha puesto siquiera
en entredicho. Lo anterior es asi, porque como se sefial6 en el citado expe-
diente Varios, las normas no pierden su presuncion de constitucionalidad
sino hasta que el resultado del control asi lo refleje, lo que implica que las
normas que son controladas puedan incluso salvar su presuncion de cons-
titucionalidad mediante la interpretacién conforme en sentido amplio, o
en sentido estricto. Amparo directo en revision 3200/2012. 8 de mayo de
2013. Cinco votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien
reservo su derecho para formular voto concurrente, José Ramoén Cossio
Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sinchez Cordero de Garcia Vi-
llegas, quien reservo su derecho para formular voto concurrente y Jorge
Mario Pardo Rebolledo. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Ro-
berto Lara Chagoyan.

03 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, trad. de Pedro Cruz
Villalon y Miguel Azpitarte Sinchez, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, p. 72.

o Idem.

6 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez Medi-
na, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 295.
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contenido en una fuente de derecho”, la norma es “su contenido
de significado”,*® “la disposicion es el objeto de la interpretacion
y la norma su resultado”.®” Guastini explica que la necesidad de
esta distincion radica en la falta de correspondencia entre ambos.

Podemos explicar esa diferencia con relacién a una multipli-
cidad de causas, desde la vaguedad del lenguaje hasta la brecha
interpretativa generada por los diversos fundamentos morales
de los derechos. Como sea, esa diferencia existe y la interpreta-
cion conforme solo permite seleccionar los significados compati-
bles con la Constitucion y el derecho convencional.

La interpretacion conforme, en el sentido mas especifico,
implicaria extraer de una disposicién las normas que podrian
estar en conflicto con la Constitucion y descartar su aplicacion,
para preservar la norma cuyo contenido es compatible con la
Constitucion.®® La operacion consistiria en los siguientes pasos:
i) interpretar la disposicion normativa DN; ii) identificar las nor-
mas que pueden extraerse como significado del enunciado, su-
pongamos, N1 y N2; iii) analizar ambas normas para determinar
si N1 y N2 son compatibles con la Constitucion, y iv) descartar
la N que resulte incompatible con la Constitucion o el derecho
convencional.®’

El sentido general de la interpretacion conforme equivale
a la interpretacion en sentido amplio explicada en la tesis, se-
gun la cual, el orden juridico debe ser interpretado a la luz de los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y los tratados.
La interpretacion conforme en sentido mas especifico es aquella
que la Corte identifica como “interpretacion en sentido estricto”,
de acuerdo con la cual los jueces deben preferir 1a norma que sea
acorde a los derechos humanos.

Solo en caso de fracasar en las operaciones anteriores procede
la inaplicaciéon. La inaplicaciéon es, por ende, la consecuencia
de no lograr, por la via interpretativa, extraer de la disposicion

¢ Ibidem, p. 77.
7 Ibidem, p. 78.
8 Idem.

¢ Ibidem, p. 295.
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normativa ninguna norma compatible con el pardmetro de regu-
laridad constitucional.

Todavia habria que realizar algunas aclaraciones con respec-
to a los enunciados normativos conforme a los cuales deben ser
interpretadas las normas objeto de andlisis. El pardmetro de con-
trol es complejo, pues se integra, como ya sabemos, por los enun-
ciados de nuestra Constitucion referidos a derechos humanos y
por los tratados internacionales de los que México sea parte.

Como apunta Ferrer Mac-Gregor, tal parametro no habilita
un ejercicio interpretativo sucesivo en el cual primero interpre-
temos la norma objeto de andlisis conforme a la Constitucion y
luego respecto a los tratados. Constitucion y tratados integran un
mismo pardmetro que debe ser abordado como un mismo orde-
namiento.” En igual sentido se pronuncia Cruz Parcero, quien
agrega que la reconstruccion integral del bloque de derechos fa-
vorecera la identificacion del marco normativo mas favorable, en
apego a lo que dispone el principio pro persona.”

Efectivamente, el articulo 1 constitucional no solo confor-
ma el bloque de derechos como méaximo parametro para el con-
trol constitucional y convencional. Todo aquello que integra el
parametro es derecho interno, aunque algunas disposiciones
provengan de fuente internacional, porque la Constitucion las
internaliza por dos vias: primero, al establecer las formas de in-
ternalizacion de los tratados internacionales y, luego, al asignar-
les un lugar preeminente en nuestro ordenamiento juridico.

En consecuencia, la seleccion entre los diferentes regimenes
de derechos, con sus permisiones, obligaciones, prohibiciones y
restricciones, estard determinada por la operacion del principio
pro persona.

En este punto vale la pena recordar el problema que genera
parala prictica del control incidental de constitucionalidad y con-
vencionalidad lo resuelto en la contradiccion de tesis 293/2011

70 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 365.

71 Cruz Parcero, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos
humanos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, 2017, p. 77.
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y en el expediente varios 1396/2011, que estudiamos al analizar
el parametro para el control. La prevalencia de las restricciones
a los derechos establecida a priori inhibe la correcta operacion de
los principios de interpretacion conforme y pro persona.

VI. CONCLUSIONES

La puesta en practica del control incidental de oficio presenta
serios retos. Por un lado, llegar a la adecuada comprension de
lo que significa. No se trata de una técnica para desvirtuar los
procesos ordinarios y convertirlos en procesos constitucionales,
se trata de una labor propia de la adjudicacion judicial. Su fun-
damento conceptual se halla en el propio rol del juez, que debe
buscar que sus fallos respeten el parametro de regularidad cons-
titucional y convencional. Su fundamento positivo esta en la pro-
pia Constitucion.

La reforma constitucional de derechos humanos fue la con-
secuencia de una decision politica fundamental consistente en
incardinar la actuacion del Estado en los derechos humanos y
establecer que esos derechos conforman el criterio desde el cual
se debe evaluar toda actividad del Estado, de sus agentes y de
los particulares. La Suprema Corte ha tomado algunas decisio-
nes que dificultan la practica adecuada del nuevo modelo. Es
posible que, con el tiempo, estos criterios sean revisados para
adecuarlos al nuevo sistema. Mientras tanto, la labor de control
jurisdiccional sera desempefnada con ciertas dificultades.

Adicionalmente, es preciso remarcar la necesidad de reali-
zar una evaluacion acerca de la necesidad de compatibilizar esta
funcién. La decision de aceptar el llamado control difuso ha ge-
nerado de modo claro un nuevo rol para los jueces locales. Para
los jueces federales el cambio es mads sutil, si se quiere, pero en el
caso de los juzgadores locales, y concretamente en relacion con
el juicio de amparo, se debe analizar como estas nuevas exigen-
cias generan la necesidad de repensar su papel, incluso en el 4m-
bito del propio juicio de amparo. Al andlisis de este y otros temas
de compaginacion dedicaremos el siguiente capitulo.
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Capitulo quinto
Los ambitos del control de
constitucionalidad incidental y ex officio

I. INTRODUCCION

La obligacion de realizar control incidental de constitucionalidad
y convencionalidad ex officio conlleva el ejercicio —introspecti-
vo en cada sistema juridico— de evaluar el alcance de esa respon-
sabilidad y de ajustar o adaptar las propias instituciones juridicas
para, de ese modo, cumplir con dicho deber a cabalidad. Hasta
el momento hemos analizado lo que quiza represente el cambio
mas estructural que derivo de aquella obligacion y que involucro
a los jueces locales. Pero ellos no fueron los unicos llamados a
reconsiderar sus atribuciones de control.

El cambio aludido también ha implicado modificaciones en
otros ambitos en los que se desarrolla el control constitucional
de tipo jurisdiccional. Incluso ha significado que autoridades di-
ferentes a las judiciales deban, de ahora en adelante, asumir de-
beres de control.

En este capitulo nos proponemos analizar algunos de esos
nuevos ambitos para el desenvolvimiento del control, comenzan-
do por el que ejercen las autoridades administrativas. Evidente-
mente se trata de un tema ubicado mas alld de nuestro objeto de
estudio; sin embargo, consideramos necesario decir algo al res-
pecto, porque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se refirio
a él y, al hacerlo, cometi6 algunas imprecisiones cuyo examen
nos permitira aclararlas y corregirlas.
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Luego abordaremos los dmbitos jurisdiccionales, siendo el
primero el control incidental y ex officio en el marco del juicio de
amparo directo, lo que nos permitira apreciar que los cambios no
solo han impactado los sectores que involucran a los jueces loca-
les. La justicia federal y sus procesos, especialmente el amparo,
deben ser ajustados para responder de mejor manera a las nuevas
exigencias, a fin de incrementar los niveles de garantia del proce-
S0y, asi, de todo el sistema, especialmente en lo que se refiere a
los derechos humanos.

Posteriormente observaremos una parcela muy especifica del
sistema: el ambito electoral. El caso que referiremos y la forma
en la cual fue abordado por las diversas instancias es una muestra
clara de la necesidad de afrontar un proceso de ajuste. Esto es
especialmente claro en el caso del tribunal local, que, como se
indicard, dudo6 acerca de sus competencias constitucionales, pero
también se podra apreciar en las intervenciones de la justicia fe-
deral electoral, en las que se advierte algun tipo de problema con-
ceptual que debe ser esclarecido.

Por ultimo, estudiaremos el proceso de desenvolvimiento de
la obligacion de efectuar control por parte de los jueces locales
utilizando el parametro de regularidad constitucional, es decir, la
manera en la cual se toman las decisiones que permiten que los
jueces locales colaboren con el mantenimiento de la indemnidad
constitucional desde el ambito local. Sobre todo, nos interesa di-
lucidar qué tanto la federacion permite a los 6rdenes locales in-
volucrarse en el cumplimiento de las nuevas obligaciones.

II. EL CONTROL CONSTITUCIONAL
DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

A lo largo de este trabajo nos hemos referido al control difuso
como una expresion del control de tipo jurisdiccional, y tal am-
bito de control seguird siendo nuestro principal objeto de estu-
dio; sin embargo, dado que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se ha referido al “control difuso de las autoridades ad-
ministrativas”, consideramos necesario indagar acerca de si el
tipo de actividad que se le exige a las autoridades en el marco

| 250



Los ambitos del control de constitucionalidad incidental y ex officio

del control de convencionalidad y constitucionalidad puede ser
adjetivado como difuso.

En esta seccion nos apartaremos del dmbito jurisdiccional
para adentrarnos por un momento en el analisis del tipo de acti-
vidad que deberian desplegar las autoridades administrativas en
el marco del control de convencionalidad y constitucionalidad.

Las exigencias generadas por el nuevo sistema de control
difuso de constitucionalidad y convencionalidad han motivado
nuevos interrogantes y reavivado viejas discusiones. En esta sec-
cion nos avocaremos al estudio de una de esas afiejas discusiones,
que hace ya tiempo ocup0 a insignes juristas: el problema acerca
del control constitucional por parte de las autoridades adminis-
trativas. Comenzaremos por explicar las causas que reactivaron
el debate sobre el tema.

Nuevamente debemos insistir en que la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos obligé a revisar las con-
cepciones habituales hacia nuestro sistema y su funcionamiento.
El articulo 1 constitucional es claro al establecer, en su parrafo
tercero, que “Todas las autoridades, en el ambito de sus compe-
tencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investi-
gar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley”. Es evidente que demanda
una actitud diferente de parte de las autoridades, un mayor com-
promiso para la vigencia de los derechos.

En la misma sintonia de reforzar el compromiso de las autori-
dades con los derechos y expandir el &mbito de los sujetos estata-
les obligados a realizar control en pro de los derechos humanos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos expandi6 una vez
mads los margenes para el ejercicio del control de convenciona-
lidad al resolver el caso Gelman vs. Uruguay y determin6 que el
control de convencionalidad deberia ser ejercido no solo por los
jueces, sino por todas las autoridades.

Recordemos los aspectos principales del caso Gelman para de-
terminar las razones para el establecimiento de la nueva frontera
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del control de convencionalidad. Al igual que acontecié en otros
paises de la region, el Gobierno democratico posdictatorial en
Uruguay se vio en la necesidad de dictar una Ley de Amnistia
en 1986, denominada Ley de Caducidad de la Pretension Puni-
tiva del Estado. Tal fue el caso de Argentina —como del mismo
modo sucedio6 en otros Estados—, donde los sucesivos Gobiernos
democraticos la mantuvieron en el sistema juridico a pesar de
su inconvencionalidad. Esto fue sefalado al Estado muchos afios
antes de la resolucion del caso que comentaremos.!

En términos generales, la ley establecié que, en funcion del
acuerdo al que arribaron los partidos politicos y las Fuerzas Ar-
madas en 1984, y con el objetivo de concluir la transicion hacia la
plena vigencia del orden constitucional, caducaria el ejercicio de
la pretension punitiva del Estado sobre los delitos cometidos has-
ta el 1 de marzo de 1985 por militares, policias y personal equi-
parado.? Solo quedaron excluidas del ambito de la ley aquellas
causas en las que, a la fecha de la promulgacion de 1a ley, existiera
auto de procesamiento y los delitos que hubieren sido cometidos
para lograr un beneficio econémico.® Asimismo, en clara viola-
cion al principio de division de poderes y a la independencia del
poder judicial, el articulo 3 determin6 que los jueces que reci-
bieren una denuncia sobre hechos aparentemente comprendidos
por esa ley deberian requerir al poder ejecutivo para que este, en
un plazo de 30 dias, determinara si el hecho objeto de denuncia
se encontraba comprendido entre aquellos respecto de los cuales
hubiera caducado la pretension punitiva.*

Ahora bien, en este punto es preciso realizar algunas obser-
vaciones sobre el origen democratico de esa ley. Si comparamos
el caso uruguayo con las leyes andlogas de otros sistemas juri-
dicos de la region, podremos apreciar sensibles diferencias. El
decreto chileno carece, en términos absolutos, de algin sustrato

1 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 1992-
1993, Informe 29/92. Casos: 10.305, 10.372, 10.036, 10.145, 10.305,
10.372, 10.373, 10.374, 10.375. Uruguay. 2 de octubre de 1992.

2 Ley 15.848, art. 1.
3 Ibidem, art. 2
4+ Ibidem, art. 3
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democratico. Se trat6 de una ley de autoamnistia o, en los térmi-
nos empleados, de un seguro de impunidad.

La ley peruana dictada bajo el Gobierno de Fujimori debe,
asimismo, ser incluida en la aberrante categoria de las autoam-
nistias, por estar destinada a mantener en la impunidad crimenes
cometidos por el mismo régimen promotor de la ley.

El caso de Argentina se asemeja al de Uruguay en el aspecto
que estamos comentando. El Gobierno democratico posdictato-
rial encabezado por Raul Alfonsin se vio en la penosa necesidad
de dictar las leyes de obediencia debida y punto final para dete-
ner las presiones de los militares —todavia en aquellos momentos
con claro y amenazante poder fictico— y continuar el proceso
transicional. Debido a los efectos de ambas leyes, las pretensio-
nes retribucionistas maximalistas iniciales tuvieron que ceder lu-
gar a una posicion retribucionista minimalista y, de acuerdo con
el contexto, pragmatica. La ley de caducidad fue dictada entonces
por el Gobierno democratico entrante.

Pero ain hay mas. A diferencia del caso de Argentina, la
version de amnistia uruguaya gozo6 de un sustento democratico
superior refrendado por vias de democracia directa, y en dos
ocasiones. Luego de ser sancionada la ley, algunos grupos de la
sociedad civil iniciaron la recoleccion de firmas para convocar
a un referéndum derogatorio, segin lo establecido por la Cons-
titucion del Uruguay. Este se llevo a cabo el 16 de abril de 1989
y el sector que impulsaba la derogacion fue derrotado. El resul-
tado fue 41.3% a favor de la derogacion y 55.9% por el manteni-
miento de la ley.® Veinte afios mas tarde se impulso6 un plebiscito
para anular los primeros cuatro articulos de la ley. Nuevamente,
la anulacién no prosperd, debido a que no fueron alcanzadas las
mayorias necesarias. En sintesis, la ley de amnistia del Uruguay
fue sancionada por los representantes democraticos y, posterior-
mente, fue ratificada de manera directa por el pueblo de Uruguay
en dos ocasiones, existiendo 20 afios de separacion entre cada
ejercicio de democracia directa.

5 Paraun estudio detallado acerca de la ley de caducidad y el comportamien-
to de las fuerzas politicas se recomienda la lectura de Buriano, Ana, “Ley
de Caducidad en Uruguay y esencia ético-politica de la izquierda”, Perfiles
Latinoamericanos, nim. 38, julio-diciembre de 2011, pp. 173-203.
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Los hechos que motivaron el caso y su presentacion ante la
Corte Interamericana consistieron en la desaparicion forzada de
Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, junto a su esposo, Marcelo
Ariel Gelman. Ambos fueron secuestrados en Buenos Aires en el
marco de un operativo conjunto entre autoridades argentinas y
uruguayas. Posteriormente, Maria Claudia, quien estaba embara-
zada al momento del secuestro, fue trasladada a Montevideo, en
donde dio a luz a una nifia, que fue apartada de su madre y entre-
gada a una familia que la crio, sin que alguna vez supiera su ori-
gen y filiacion. Juan Gelman, abuelo de la bebé, suegro de Maria
Claudia y padre de Marcelo, logr6 ubicar a su nieta mds de 20 afios
después de su nacimiento y de la desaparicion de su hijo y nuera.

En 2002, Juan Gelman inici6 acciones judiciales por la priva-
cion ilegal de la libertad de su nuera, la sustraccion de la menor y
la supresion de su estado civil. Inicialmente, el fiscal de la causa
solicité la clausura de las actuaciones por aplicacion de 1a ley de
caducidad. El juez estim6 improcedente el pedido del fiscal por-
que, por imperio de la misma ley, era el ejecutivo el que debia in-
dicar si el caso debia cerrarse. Es asi que, habiéndose solicitado la
intervencion del ejecutivo, este contestd que el caso encuadraba
en la ley de caducidad. Dos afios después, en 2005, fue solicitada
la reapertura de las investigaciones. En esta ocasion, y habien-
do cambiado el Gobierno, el nuevo presidente, al ser consultado,
contestod que los hechos no estaban comprendidos por la ley de
caducidad, lo que permiti6 la apertura de las investigaciones. El
fiscal solicit6 nuevamente que se archivaran las actuaciones vy,
ante la negativa del juez, interpuso recurso contra dicha decision.
El Tribunal de Apelaciones revocé la providencia impugnada y
decidi6 que se archivara el caso. En 2008, Maria Macarena Gel-
man solicito la reapertura de la causa alegando hechos supervi-
nientes. En esta ocasion el fiscal estuvo de acuerdo. Al momento
de emitirse la sentencia interamericana que comentamos, la cau-
sa se encontraba atin en tramite en sede interna.

Cabe mencionar que al tiempo que se tramitaban las actuacio-
nes del caso Gelman en Argentina, la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay ya habia decretado que la ley de caducidad era inconsti-
tucional en la causa Sabalsagaray, aunque con efectos particulares.

Al resolver el caso, la Corte Interamericana se enfrenté una
vez mas con las leyes de amnistia, pero ahora su decision tendra
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mayores efectos e impactard de modo directo los limites de las
decisiones democraticas. La Corte comenz6 por poner sobre la
mesa todo el arsenal argumentativo generado por diversos orga-
nismos internacionales en contra de las leyes de amnistia.® Tam-
bién cit6 importantes precedentes de tribunales de los Estados
parte’ (dando muestras de la posibilidad de un didlogo bidirec-
cional entre cortes). En tercer lugar, el tribunal de derechos hu-
manos reiter6 las lineas fundamentales de su doctrina elaborada
a partir del estudio y resolucion de los casos precedentes, entre
ellos Barrios Altos y Almonacid Arellano. Por dltimo, aborddé la
cuestion del especial sustento democratico de 1a ley de caduci-
dad. Dada la importancia de lo dicho por el Tribunal, procedere-
mos a transcribirlo:

238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un
régimen democratico y adn ratificada o respaldada por la ciudada-
nia en dos ocasiones no le concede, automaticamente ni por si sola,
legitimidad ante el Derecho Internacional. La participacion de la
ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de
ejercicio directo de la democracia -recurso de referéndum (parrafo
2° del articulo 79 de la Constitucion del Uruguay)- en 1989 y —ple-
biscito (literal A del articulo 331 de la Constitucién del Uruguay)
sobre un proyecto de reforma constitucional por el que se habrian
declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25 de octubre del afio
2009, se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado
y generador, por tanto, de 1a responsabilidad internacional de aquél.

239. La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per
se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi
considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamerica-
na. La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en
una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en trata-
dos como la Convencién Americana, de modo que la existencia de
un verdadero régimen democrético estd determinada por sus carac-
teristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particular-
mente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho In-

¢ Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011. Serie C, nim. 221, parrs. 195 y ss.

7 Ibidem, parrs. 215y ss.
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ternacional de los Derechos, 1a proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a
la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayo-
rias en instancias democrdticas, en las cuales también debe primar un
“control de convencionalidad”, que es funcion y tarea de cualquier auto-
ridad publica y no sélo del Poder Judicial.® (Cursivas afiadidas)

Lo enunciado por la Corte sintetiza juicios de la mayor tras-
cendencia en diversos niveles de analisis. Carlos Ayala formula
la pregunta que, a su entender, responde de modo liminar este
holding de la Corte Interamericana: spuede una ley incompatible
con los derechos humanos reconocidos en la Convencion Americana
justificarse o validarse en virtud del principio de las mayorias?° Para
él, la respuesta es claramente negativa.’

Otra conclusion que es posible extraer ha sido acertadamente
observada por Victor Bazan, quien explica que la limitacion que
la Corte Interamericana ha impuesto a las decisiones democrati-
cas ha implicado “expandir fuertemente las fronteras operativas
del control de convencionalidad”.!* Efectivamente, la expansion
apuntada por Bazan se da en el terreno del objeto controlable,
pero también respecto a las autoridades controlantes. Este ulti-
mo aspecto es relevante para nuestro analisis. Al resolver el caso
Gelman, la Corte Interamericana establecié que ya no solo sera
obligacion de los jueces realizar control de convencionalidad,
sino que, a partir de entonces, lo sera de todas las autoridades.

8 Ibidem, parrs. 238 'y 239.

Ayala Corao, Carlos, Discurso de incorporacion como individuo de niime-
ro de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, en el sillon nimero 28, y
contestacion del académico Pedro Nikken, Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2012, p. 44.

En un interesante trabajo, Gargarella postula que la Corte Interamericana
debio6 haber efectuado distinciones en funcion del diverso grado de legiti-
midad democritica en el que se apoyen las leyes de amnistia, o la ausencia
de ella. Véase Gargarella, Roberto, “Sin lugar para la soberania popular.
Democracia, derechos y castigo en el caso Gelman”, Seminario en Latinoa-
mérica de Teoria Constitucional y Politica, nim. 13, enero de 2013.

11 Bazan, Victor, “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y pers-
pectivas”, en Bazan, Victor y Nash, Claudio (comps.), Justicia constitucional y
derechos fundamentales. El control de convencionalidad, Santiago, Centro de De-
rechos Humanos-Facultad de Derecho-Universidad de Chile-KAS, 2012, p. 30.
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La cuestion acerca de si las autoridades administrativas es-
taban habilitadas para realizar control constitucional en nuestro
medio gener6 en el pasado intensos debates. Quiza el mas recor-
dado sea el que surgio a partir de un voto del en ese entonces mi-
nistro de la Suprema Corte de Justicia, Gabino Fraga, en el caso
Cia Telefénica de Sabinas S. A.

Su voto, en el que defendi6 la tesis de la competencia de las
autoridades administrativas para realizar control constitucional,
dio lugar a un articulo que fuera publicado por primera vez en
la Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia bajo el titulo
“sPueden conocer de constitucionalidad de leyes, autoridades
distintas del Poder Judicial de la Federacién?”.

Fraga emitio6 el voto que estamos comentando en el marco de
un juicio de amparo motivado por la decision del Tribunal Fiscal
de la Federacion en la que establecié que el Tribunal y sus salas
eran incompetentes para decidir sobre la inconstitucionalidad de
las leyes. Este criterio fue posteriormente avalado por mayoria
de votos en la Corte. Lo que Fraga plante6 en su momento fue
mucho mas alld de 1a competencia del Tribunal Fiscal, respecto
al cual no veia mayores inconvenientes para realizar funciones
materialmente jurisdiccionales.

En primer lugar se pronunci6 en contra del monopolio del
Poder Judicial Federal en materia de control constitucional
—tema que ya hemos estudiado y que, en el momento de es-
cribir su voto (1942), conformaba la opiniéon prevaleciente—.
A su entender, la facultad concedida al Poder Judicial Federal
para ejercer control por la via del amparo no era incompatible
con el ejercicio del control por parte de los restantes poderes
publicos.?

En segundo término, entendi6 que las facultades del Poder
Judicial Federal solo debian ser exclusivas en las siguientes cir-
cunstancias: cuando exista una controversia; cuando sean ejerci-
das para obligar a otras autoridades a cumplir con la Constitucion

2 Fraga, Gabino, “sPueden conocer de problemas de constitucionalidad de
leyes, autoridades distintas del Poder Judicial de la Federacion?” (1942),
en Flores Mendoza, Imer Benjamin (ed.), Doctrina constitucional mexicana,
México, Coleccion INEHRM-IIJ-UNAM, 2016, p. 399.
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y, por altimo, cuando mediante la resolucion de esas controver-
sias se fije la interpretacion de la Constitucion.'®

En sentido contrario, si otras autoridades distintas a la judi-
cial federal ejercen control para regular su propia conducta —no
la conducta de los otros poderes—, si lo hacen fuera de una con-
troversia y si su interpretacion constitucional puede ser revisada,
entonces no deberia haber impedimento alguno para que las au-
toridades realicen control.*

En tercer lugar, el deber de aplicar las leyes que tienen el eje-
cutivo y todas las autoridades en general es concurrente con el
deber de esas mismas autoridades de hacer cumplir la Consti-
tucion. Ambas obligaciones son de cumplimiento simultianeo y
solo de no ser posible se debe dar preferencia a la Constitucién.

La posicion de Fraga gener6 interesantes respuestas de otros
destacados juristas. Antonio Carrillo Flores confront6 sus argu-
mentos,'® mientras que Antonio Martinez Biez, en su famoso tra-
bajo “El indebido monopolio del Poder Judicial de la Federacién
para conocer de la inconstitucionalidad de leyes”, compartio la
critica de Fraga sobre el monopolio del Poder Judicial Federal;
sin embargo, no compartio la tesis central del autor porque, en su
opinidén, la mediacion del control judicial evita que el ejecutivo
ejerza un poder excesivo. En cuanto a la competencia de control
del tribunal fiscal, en general estuvo de acuerdo con Fraga, pero
la imposibilidad de la Administracion para apelar generaba un
desequilibrio procesal que deberia subsanarse. Hasta que eso no
sucediera, consideraba inconveniente aceptar las competencias
de control para el Tribunal.*

13 Ibidem, p. 402.
4 Idem.

15 Carrillo Flores, Antonio, “El Ejecutivo y las leyes inconstitucionales (Co-
mentario a la ponencia del ministro Gabino Fraga)”, Revista de la Escue-
la Nacional de Jurisprudencia, México, nam. 15, 1942. También se puede
consultar en Carrillo Flores, Antonio, Obras, vol. I: Derecho constitucional,
México, El Colegio Nacional, 2017, pp. 105 y ss.

16 Martinez Baez, Antonio, “El indebido monopolio del Poder Judicial de la
Federacion para conocer de la inconstitucionalidad de leyes”, Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, num. 15, 1942, pp. 243 y ss.
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Con los afos, la tesis de Fraga fue parcialmente admitida y se
reconocio la competencia de la justicia administrativa para reali-
zar control constitucional. En atencion a sus funciones jurisdic-
cionales, el tipo de control constitucional incidental que podria
realizar seria, claro, de tal naturaleza. En la actualidad esta idea
es pacifica y conforma un criterio con caracter de jurisprudencia:

CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO. Si bien es cierto que, acorde con los articulos 10.y 133
de 1a Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las au-
toridades jurisdiccionales ordinarias, para hacer respetar los dere-
chos humanos establecidos en la propia Constitucion y en los trata-
dos internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, pueden
inaplicar leyes secundarias, lo que constituye un control difuso de su
constitucionalidad y convencionalidad, también lo es que subsiste
el control concentrado de constitucionalidad y convencionalidad de
leyes, cuya competencia corresponde en exclusiva al Poder Judicial
de la Federacion, a través del juicio de amparo, las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad. La diferen-
cia entre ambos medios de control (concentrado y difuso), estriba
en que, en el primero, la competencia especifica de los érganos del
Poder Judicial de la Federacion encargados de su ejercicio es pre-
cisamente el andlisis de constitucionalidad y convencionalidad de
leyes, por tanto, la controversia consiste en determinar si la dispo-
sicion de caricter general impugnada expresamente es 0 no con-
traria a la Constitucion y a los tratados internacionales, existiendo
la obligacion de analizar los argumentos que al respecto se aduzcan
por las partes; en cambio, en el segundo (control difuso) el tema de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad no integra la litis, pues
ésta se limita a la materia de legalidad y, por ello, el juzgador por
razén de su funcién, prescindiendo de todo argumento de las par-
tes, puede desaplicar la norma. Ahora bien, en el juicio contencioso
administrativo, la competencia especifica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa es en materia de legalidad y, por
razon de su funcion jurisdiccional, este tribunal puede ejercer con-
trol difuso; sin embargo, si el actor formula conceptos de nulidad
expresos, solicitando al tribunal administrativo el ejercicio del con-
trol difuso respecto de determinada norma, de existir coincidencia
entre lo expresado en el concepto de nulidad y el criterio del tribu-
nal, éste puede inaplicar la disposicion respectiva, expresando las
razones juridicas de su decision, pero si considera que la norma no
tiene méritos para ser inaplicada, bastard con que mencione que
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no advirti6 violacién alguna de derechos humanos, para que se es-
time que realiz6 el control difuso y respetd el principio de exhaus-
tividad que rige el dictado de sus sentencias, sin que sea necesario
que desarrolle una justificacion juridica exhaustiva en ese sentido,
dando respuesta a los argumentos del actor, pues ademas de que el
control difuso no forma parte de su litis natural, obligarlo a reali-
zar el estudio respectivo convierte este control en concentrado o
directo, y transforma la competencia genérica del tribunal admi-
nistrativo en competencia especifica. Asi, si en el juicio de amparo
se aduce la omision de estudio del concepto de nulidad relativo al
ejercicio de control difuso del tribunal ordinario, el juzgador debe
declarar ineficaces los conceptos de violacion respectivos, pues aun
cuando sea cierto que la Sala responsable fue omisa, tal proceder
no amerita que se conceda el amparo para que se dicte un nuevo
fallo en el que se ocupe de dar respuesta a ese tema, debido a que
el Poder Judicial de la Federaciéon tiene competencia primigenia
respecto del control de constitucionalidad de normas generales y,
por ello, puede abordar su estudio al dictar sentencia. Si, ademas,
en la demanda de amparo se aduce como concepto de violaciéon
la inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la ley, el juzgador
sopesard declarar inoperantes los conceptos de violacion relacio-
nados con el control difuso y analizar los conceptos de violacion
enderezados a combatir la constitucionalidad y convencionalidad
del precepto en el sistema concentrado.

Si bien los tribunales contencioso-administrativos se ubican
fuera de la orbita del poder judicial, su labor es materialmen-
te jurisdiccional, por lo que la aceptacién de sus competencias
para realizar control constitucional y convencional mantiene sin
respuesta la pregunta acerca de si las autoridades administrativas
pueden realizarlo.

Laidea de Gabino Fraga ha sido rehabilitada por la actual doc-
trina del control de convencionalidad en los términos en los que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos la ha redisenado
a partir del caso Gelman. Asimismo, el articulo 1 constitucional
brinda soporte al deber de todas las autoridades. Sin embargo, al
resolver el amparo directo en revision 1640/2014, la Suprema

7 Tesis 2a./]. 16/2014 (10a.), Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién, Décima Epoca, lib. 5, abril de 2014, t. 1, p. 984. Contradic-
cién de tesis 336/2013.
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Corte tomo6 una decision sobre este tema en franca oposicion a la
idea de reconocer esta competencia de las autoridades adminis-
trativas. A continuacion expondremos la sintesis del caso tomada
del engrose y procederemos al andlisis de la decision.

El 8 de enero de 2011, en la carretera Tijuana-Cabo San Lu-
cas, un funcionario del Departamento de Autotransporte Federal
Tijuana de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, du-
rante una inspeccion vehicular, levanté una boleta de infraccion
a la empresa propietaria del vehiculo inspeccionado. Las razones
de la infraccion fueron: prestar servicio de autotransporte fede-
ral de pasaje sin permiso; conducir un vehiculo de autotranspor-
te federal sin la licencia correspondiente; permitir la conduccion
del vehiculo de autotransporte sin la licencia correspondiente;
falta de poliza de responsabilidad por dafios a terceros y, por ul-
timo, falta de pdliza de seguro del viajero.

El representante de la empresa solicit6 al director general del
Departamento la cancelacion de la multa impuesta y la devolu-
cion del vehiculo. Ante esta peticion, la autoridad llevo a cabo
una investigacion mediante la cual pudo constatar que el servi-
dor publico que habia levantado la infraccion carecia de persona-
lidad juridica porque su nombramiento habia expirado. Asi, con-
siderd que la peticion del particular era procedente y solicité que
presentara un nuevo escrito bajo la forma de recurso de revision,
para poder proceder a decretar la nulidad de la infraccion, hecho
lo cual 1a autoridad declaré la nulidad de la boleta de infraccion.

El 6rgano interno de control de la Secretaria abri6 un pro-
cedimiento administrativo disciplinario por las irregularidades
atribuidas al servidor publico, por haber admitido a tramite el
recurso de revision interpuesto por la empresa en contra de la
boleta de infraccion, pese a que habia transcurrido en exceso el
plazo para tal efecto, resolviendo con la declaracién de nulidad
de la boleta de infraccion mencionada. Asimismo, porque dej6 de
observar las disposiciones reglamentarias y administrativas rela-
cionadas con el servicio publico, en particular las que prevén y
regulan el recurso de revision, sehaladas en los articulos 85 y 88,
fraccion I, de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo,
en relacion con las facultades previstas en el articulo 10, fraccion
XV, del Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones
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y Transportes. El procedimiento culmind con la sancién admi-
nistrativa de suspension del empleo por un periodo de 15 dias y
una sancion econdmica.

La autoridad demando la nulidad de la resolucion emitida por
el titular del Area de Responsabilidades del érgano interno de
control en la Secretaria. Como conceptos de impugnaciéon adujo:
primero, que no le habia sido notificado el inicio de la investiga-
cion que ejerceria la autoridad demandada, ademas de que esta
no contaba con facultades para ello; que se viol6 en su perjui-
cio el principio de imparticion de justicia gratuita y “los prin-
cipios de control difuso y convencionalidad de la Constitucion
Federal (sic)”, ya que no se le corri6 traslado con copias de los
documentos que integran el expediente de responsabilidades vy,
de manera especifica, del expediente administrativo; que de no
haber procedido a revocar la infraccion se habrian violado los
derechos humanos de la persona infraccionada. Por ultimo, que
no se le otorgd el beneficio dispuesto en el articulo 17 bis de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas, relativo a que
no le fuera impuesta sanciéon administrativa por tratarse de un
asunto opinable o debatible. La demanda de nulidad fue admitida
y la Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa reconoci6 la validez de la resolucion im-
pugnada, negando asi razén al funcionario sancionado.®

Contra la decision de la Sala Regional administrativa, el que-
joso promovio juicio de amparo directo, que fue negado por el
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito. En esencia, el quejoso sefal6 como concepto de
violacién que la autoridad responsable no consider6 que dejo
sin efectos la multa en cumplimiento del articulo primero de la
Constitucion, que establece la obligacion de todas las autoridades
administrativas de reparar las violaciones a los derechos huma-
nos. Con base en ello, le pidi6 al particular que formalizara su
pedido para que se revocara la multa. El Tribunal entendi6 que
la exigencia del articulo primero constitucional no autoriza a la
autoridad a dispensar la aplicacion de la ley. En este caso, la au-
toridad decidio excepcionar el cumplimiento del plazo para la

18 Amparo directo en revision 1640/2014. Engrose, pp. 5y ss.
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presentacion del recurso de revocacion. Por otro lado, el tribunal
consider6 que las reparaciones en materia de derechos humanos
serdn determinadas por la ley y segun los procedimientos que
en ella se determinen, y no de acuerdo con lo que cada funcio-
nario establezca. En definitiva, el tribunal no consider6 que las
autoridades puedan desapegarse del principio de legalidad como
excusa para proteger los derechos humanos.

Contra la decision del tribunal se presentd recurso de revision
en términos del articulo 107 constitucional, fraccion IX, que fue
admitido por la Sala, por cuanto se discuti6 la interpretacion del ar-
ticulo 1 constitucional. La Segunda Sala de la Suprema Corte inici6
el estudio del asunto a la luz de la siguiente pregunta: “;Es juridica-
mente aceptable que un servidor pablico sea sometido a un proce-
dimiento administrativo disciplinario y posteriormente sanciona-
do, cuando reparo6 los derechos humanos violados bajo lo ordenado
por la Constitucion?”.” En realidad, esta no fue la pregunta que res-
pondi6 en la decision, por lo que no sirvié como guia en el asunto.

En nuestra opinion, el problema juridico que aqui se abord6
fue si un funcionario podia inaplicar la ley por ser contraria a
los derechos humanos como medida de reparacion. Pero inclu-
s0, no consideramos que este haya sido el problema planteado
por los hechos del caso. Lo que hizo el funcionario fue desobe-
decer los plazos establecidos por la ley para la procedencia del
recurso de revision contra la multa. En realidad, el problema ni
siquiera tuvo que ver con la ley, pues no estuvo en discusion si el
plazo establecido por la ley era violatorio de derechos. Aqui la ley
nunca fue el problema, sino el acto viciado de la multa, por haber
sido emitida por autoridad incompetente. Entonces, el problema
juridico podria ser formulado asi: ;es posible flexibilizar la obe-
diencia al principio de legalidad en un supuesto en el cual la ley es
valida, pero los hechos que motivaron su aplicacion adolecen de
vicios? Pero sigamos con el andlisis de los argumentos de la Sala.

La primera idea fuerte para comenzar a resolver el caso con-
sistio en que el principio de legalidad dispone que ningtn fun-
cionario puede tomar una decision que no esté fundada en la
ley. Admiti6 que las autoridades pueden tener facultades de libre

¥ Ibidem, p. 23.
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apreciacion sobre sus actos, pero dichas facultades deben estar
previstas en la ley o reglamentos que regulan la actividad de la
autoridad. Esto no es lo que sucedi6 en el caso. Luego sostuvo que,
si bien el articulo primero constitucional establece la obligacion
de todas las autoridades de reparar las violaciones a los derechos
humanos, ello no implica que quienes lleven a cabo funciones ad-
ministrativas puedan ejercer “algin tipo de control constitucional
concentrado o difuso”.?’ Con base en este criterio, la Sala confir-
mo la decision del tribunal colegiado y se genero la siguiente tesis:

CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORI-
DADES ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO.
El articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que todas las autoridades, en el 4mbito de sus
competencias, deben cumplir con una serie de obligaciones en ma-
teria de derechos humanos. Sin embargo, en términos de la tesis P.
LXIX/2011 (9a.) (*), del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, las autoridades administrativas no estan fa-
cultadas para realizar algtin tipo de control constitucional, sea con-
centrado o difuso; es decir, no pueden declarar la invalidez de un
determinado precepto e inaplicarlo, ni siquiera bajo el argumento
de una reparacion de derechos humanos, ya que ello implicaria des-
atender los requisitos de procedencia sefialados por las leyes para
interponer un medio de defensa, y que deben cumplirse de manera
previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. En todo caso,
han de interpretar las disposiciones juridicas en el sentido mds fa-
vorable a las personas, pero sin que ello llegue a descuidar las facul-
tades y funciones que deben desempenar en atencion a sus ambitos
competenciales. Aceptar lo contrario, generaria incertidumbre ju-
ridica en franca contravencion a otros derechos humanos como los
de legalidad, debido proceso y seguridad juridica, previstos en
los articulos 14 y 16 constitucionales.?

Esta tesis resulta sumamente problemitica en relaciéon con
las exigencias del articulo 1 constitucional y la doctrina actual del
control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Dere-

20 Ibidem, p. 33.

2 Tesis 2a. CIV/2014, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracién, Décima Epoca, lib. 11, octubre de 2014, t. I, p. 1097. Amparo
directo en revision 1640/2014.
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chos Humanos. Antes de explicar por qué, es necesario realizar
algunas observaciones de tipo semantico. En nuestra opinion, la
tesis es confusa e induce al error. Es confusa porque desde el
rubro indica que las autoridades administrativas no estan facul-
tadas para realizar control constitucional concentrado ni difuso.
Al determinar lo anterior, indica que seria una posibilidad que
pudieran ejercerlo en caso de estar habilitadas para ello. Sin em-
bargo, tal habilitacion no seria posible porque “concentrado” y
“difuso”, en su empleo habitual, califican un modelo de control
de naturaleza jurisdiccional, es decir, practicado por autoridades
que desempenan funciones de tal cardcter. Entonces, las autori-
dades administrativas no pueden realizar ni control concentrado
ni difuso, no por las razones que indica la Sala, sino porque no
pueden realizar control de naturaleza jurisdiccional. Esta cues-
tion puede parecer menor. Se podria sostener que no habria in-
conveniente en calificar de “difuso” al control que deben realizar
ahora todas las autoridades, pero, en atencion al uso habitual del
término, la expresion genera confusion.

La referencia que la Sala realiza a 1a tesis P. LXIX/2011 sobre
los pasos a seguir para efectuar el control de constitucionalidad
y convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos es
inexacta, por lo menos por las razones con base en las cuales la
trae a colacion. La utiliza para justificar que las autoridades admi-
nistrativas no estan facultadas para realizar control constitucio-
nal, cuando esa tesis se refiere al control de tipo “jurisdiccional” y
en ningiln momento menciona a las autoridades administrativas.

Pero la referencia a la tesis mencionada es equivoca por otra
razon, y es que en ella se mencionan opciones de realizacion de
control constitucional y convencional que, fuera del campo
de la tesis, que se refiere al control jurisdiccional, si deberian es-
tar permitidas a las autoridades administrativas, por ser perfecta-
mente viables en el marco de sus competencias y en el despliegue
de todas las actividades que realizan. Nos referimos principal-
mente a la practica de la interpretacion conforme.

La oportunidad de desplegar una actividad de este tipo se
presenta, por ejemplo, cuando las autoridades administrativas
realizan funciones materialmente legislativas al emitir un regla-
mento, o bien, una norma del tipo que sea con alcances genera-
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les, o cuando deben ejecutar un acto con base en una norma que
admite ser interpretada en varios sentidos.

Este es el aspecto en el que la tesis comentada resulta mas
problemadtica. Pareciera que la Sala maneja de modo implicito
una idea reducida de control constitucional y convencional que la
lleva a identificarlo con el control jurisdiccional. Esta reduccion
es la que generd que estableciera este criterio equivocado. Los
controles constitucionales, en general, conforman un entramado
complejo de actividades que incluyen a 6rganos jurisdiccionales,
pero ademas politicos, e incluso a sectores sociales.??

Asi, entre todos los tipos de controles, existen aquellos de
tipo interorganico, como el control judicial, de naturaleza juridi-
ca, y otros de naturaleza mas politica, como el veto presidencial
(aunque en su ejercicio pueda recurrirse a razones juridicas). En
esta tonica también se ha desarrollado el control de convencio-
nalidad. Pero ademas —como con acierto ha indicado Sagiiés—,
el control constitucional y convencional tiene tanto un rol repre-
sivo como uno constructivo.” En el ambito del control de con-
vencionalidad, el primero responde, si se quiere, a la primigenia
configuracion del control, consistente en el deber de los jueces
de inaplicar leyes inconvencionales. Por lo que respecta a la ma-
nifestacién constructiva, esta conlleva cuidar que las interpre-
taciones constitucionales y legislativas se adecuen a la normati-
va convencional. Esta faceta o expresion habilita, en opinién de
Sagiiés, una serie de operaciones, por ejemplo, la seleccion
de interpretaciones, debiendo elegir aquellas que sean conformes
con el derecho convencional, o bien, construir interpretaciones
generando mutaciones por adicion, por sustraccion o mixtas.*

De acuerdo con lo dicho, entonces, para el control de conven-
cionalidad de las autoridades administrativas se despliegan di-
versas posibilidades operacionales. La opcién menos problema-

22 Aragdn, Manuel, Constitucion y control del poder. Introduccién a una teo-
ria constitucional del control, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1999.

23 Sagiiés, Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension, México, Instituto de Es-
tudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 402.

2 Idem.
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tica, pero con gran potencia saneadora, es desplegar un control
constructivo, lo que supone interpretar las normas que se deben
crear y aplicar conforme a la Convencion. Este proceder habilita
la opcion de construir resultados interpretativos.?

La opcion mas compleja consiste en el ejercicio represivo del
control de convencionalidad, que, a su vez, admite diversas formas
de operacion, dependiendo del tipo de actividad que despliegue la
autoridad. Si se trata de una funcidon materialmente legislativa,
la autoridad puede emitir una nueva norma para dejar sin efec-
to la que resulte inconvencional. Con acierto, Sagiiés sefiala que
el supuesto mas complejo de aplicacion de control represivo se
daria en una situacion en la que la autoridad debe aplicar una nor-
ma emitida por otra autoridad administrativa, pues en tal caso no
estard autorizada para inaplicar la norma, aunque podria detonar
procesos internos para la modificacion de la norma en cuestion.

Pero el supuesto aun mas complejo es el que se configura
cuando la autoridad administrativa pretende realizar control re-
presivo sobre una norma emitida por el poder legislativo.? En
tal situacion, incluso deberiamos efectuar algunas distinciones.
Un primer escenario seria el que Bidart Campos identificé hace
tiempo como una excepcion al principio general, y ocurriria
ante leyes flagrantemente inconstitucionales e inconvencionales.
Ante ellas, 1a autoridad administrativa podria o, mas bien, de-
beria inaplicar la ley en cuestion.?” En los casos en los cuales la
ley es de dudosa constitucionalidad o convencionalidad, Sagiiés
postula una posible salida: conceder legitimacion activa a esa au-
toridad para plantear la inconvencionalidad ante la autoridad que
esté habilitada para ejercer el control.?8

Como se puede apreciar, la autoridad administrativa tiene un
interesante Ambito de actuacion para ejercer el control de conven-
cionalidad. El criterio de la Sala tiende a solapar y a ocultar este
campo de trabajo y, asi, mengua el rol de la autoridad en el desem-

% Ibidem, p. 412.
%6 Ibidem, p. 413.

27 Bidart Campos, German, La interpretacion y el control constitucionales en la
jurisdiccion constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 175.

28 Sagiiés, Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension, cit., p. 414.

267 |



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

peno de las funciones que le son propias y que le exige 1a Constitu-
cioén, asi como el ejercicio actual del control de convencionalidad.

De regreso al caso que motivo la tesis en estudio, debemos
manifestar nuestro desacuerdo con el criterio tal cual ha sido ex-
presado. No obstante, coincidimos con la resolucion en el sentido
de que lo que hizo el funcionario no fue un analisis de convencio-
nalidad de la ley, sino un acto de excepcion de aplicacion de una
ley en si misma valida (pues solo establece un plazo), para lo cual
carece de competencia. Este tipo de supuestos deberia provocar
la generacion de mecanismos internos para que, de modo contro-
lado y con apego al principio de legalidad, se pueda enmendar el
error sin causar dafo a los particulares.?

IITI. CONTROL CONSTITUCIONAL INCIDENTAL
Y EX OFFICIO EN EL JUICIO DE AMPARO

El 28 de septiembre de 2021, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvio la contradiccion de tesis 351/2014 y determi-
no que los 6rganos del Poder Judicial Federal, tanto en amparo
directo como indirecto, debian llevar a cabo control de constitu-
cionalidad ex officio, no solo respecto a las leyes procesales que
son competentes para aplicar, sino también respecto a las leyes
sustantivas y procesales aplicadas en el acto reclamado. Con esta
decision, el alto tribunal modifico el criterio anterior, sostenido
al resolver el amparo directo en revision 1046/2012, que impe-
dia el ejercicio del control ex officio respecto a dichas leyes. De
esa forma, limitaba el desenvolvimiento del control constitucio-
nal en el marco del juicio de amparo.

El caso que estudiaremos es un ejemplo de que las formas
procesales mediante las que se desarrolla la justicia constitucio-
nal pueden y deben ser adecuadas a las nuevas exigencias del
sistema de proteccion de derechos humanos. La resolucion de

2 Para un anélisis del caso en estudio véase Rosario Rodriguez, Marcos del,
“La aplicacion por parte de las autoridades administrativas del control di-
fuso de constitucionalidad y convencionalidad”, Cuestiones Constituciona-
les. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 33, julio-diciembre
de 2015.
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esta contradiccién permitird incrementar la eficacia del juicio
de amparo como medio para la proteccion del pardmetro para el
control de regularidad constitucional y, asi, cumplir de manera
mas adecuada con las exigencias del articulo primero constitu-
cional de prevenir y evitar violaciones a los derechos humanos.

Recordemos cuadl es el punto de partida para esta discusion.
Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio el ex-
pediente varios 912/2010 para determinar las formas de inter-
nalizar la sentencia condenatoria que emiti6 la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos contra el Estado mexicano en el
caso Radilla Pacheco, tom6 dos decisiones que transformaron la
identidad del sistema de control constitucional de tipo jurisdic-
cional en nuestro pais.

En primer lugar establecio el deber del poder judicial de rea-
lizar control de convencionalidad ex officio para inaplicar las nor-
mas que resulten contrarias a los derechos humanos de fuente
constitucional y convencional —Tesis P. LXVII/2011 (9a.)—. La
segunda decision relevante a efectos de nuestro andlisis estuvo
referida al sistema de control constitucional mexicano, orienta-
da a indicar los cambios operados en el sistema a partir de la
adopcion de la obligacion de los jueces de realizar control de con-
vencionalidad de manera oficiosa. El control constitucional de
tipo jurisdiccional, que en México habia sido tradicionalmente
monopolizado por el Poder Judicial Federal, ahora seria también
desempenado por el resto de los jueces del pais. En los términos de
la Corte, el sistema de control constitucional de tipo jurisdiccio-
nal tendria ahora dos vertientes: una concentrada, configurada
por el Poder Judicial Federal y desarrollada mediante vias direc-
tas de control (juicio de amparo, accion de inconstitucionalidad
y controversias constitucionales), y otra difusa, que deberia ser
desarrollada por el resto de los 6rganos jurisdiccionales del pais,
quienes habrian de inaplicar las leyes contrarias a los derechos
humanos de manera incidental en el marco de los procesos ordi-
narios de su competencia —Tesis P. LXX /2011 (9a.)—.

A partir de ese momento, los 6rganos integrantes del Poder
Judicial Federal —y especialmente la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion— llevaran a cabo un intenso trabajo interpretativo
a fin de establecer los alcances del deber de realizar el control de
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constitucionalidad y convencionalidad ex officio en el marco de
los procesos constitucionales de su competencia, particularmen-
te el juicio de amparo. En este proceso, el andlisis acerca de los
nuevos alcances del control estard, en gran medida, determinado
por importantes confusiones conceptuales que, lejos de resultar
inanes para los debates, tenderdn a oscurecer las discusiones.

En el primer capitulo hemos estudiado las confusiones con-
ceptuales que habitualmente se presentan cuando abordamos el
llamado control difuso. Solo para efecto de enderezar esta dis-
cusion, vamos a recordar el tenor de las confusiones de modo
telegrafico y ver su presencia en las dos determinaciones men-
cionadas en el parrafo anterior.

Comencemos por objetar el sentido que la Suprema Corte
atribuye al adjetivo “concentrado”. En opinion del alto tribunal,
el sistema mexicano es en parte concentrado, vertiente que se
expresa en la actividad que desarrolla el Poder Judicial Federal.
Esta afirmacién es incorrecta, o cuando menos imprecisa. Vea-
mos por qué: “concentrado” y “difuso” no son adjetivos que cali-
fiquen un tipo de control o una forma de llevarlo a cabo, sino que
designan un modelo o sistema* de control jurisdiccional.*!

En sentido estricto, el término “difuso” fue traido por prime-
ra vez a la escena conceptual de la justicia constitucional por Carl
Schmitt (1931) para explicar la facultad que les habia sido reco-
nocida alosjueces enla Alemania de su tiempo, para inaplicar una
ley que contradiga de manera manifiesta un precepto de la Cons-
titucion. Estas facultades de control acotadas debian ser ejercidas
de manera accesoria, ocasional, eventual, incidental y “conforme a
las posibilidades de cada juez, es decir, de forma difusa”.

Por el contrario, los términos “concentrado” o “centralizado”
son aplicables a sistemas en los que se atribuye el control consti-

30 Los conceptos “modelo” y “sistema” no son sindénimos. El término “mo-

delo” sefala tipos ideales configurados a partir de la presencia de ciertas
caracteristicas. Por su parte, “sistema” refiere las estructuras configuradas
a partir de la materializaciéon de modelos en dmbitos especificos. Cossio
Diaz, José Ramon, Sistemas y modelos de control constitucional en México,
México, ITJ-UNAM, 2013, p. 5.

31 Bidart Campos, German, op. cit., p. 125.
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tucional a un tribunal especial®** y no resultan aplicables a los sis-
temas en los cuales el control puede ser realizado por una multi-
plicidad de 6rganos jurisdiccionales, como es el caso de México y
su Poder Judicial Federal. Incluso seria posible mantener el térmi-
no concentrado para adjetivar los actuales sistemas europeos de
control, en los cuales los 6rganos judiciales pueden participar en
las tareas de control mediante procedimientos tales como la cues-
tion de inconstitucionalidad, pero el tribunal o corte constitucio-
nal mantiene el monopolio de rechazo. Aun asi, consideramos
que su aplicacion resulta muy forzada cuando todos los 6rganos
judiciales federales pueden rechazar las leyes constitucionales.

Una segunda imprecision conceptual que se advierte en la tesis
comentada consiste en afirmar que el Poder Judicial Federal siem-
pre desarrolla su actividad de control por medio de vias directas.
Las vias de control se refieren a los modos de provocar el control,
y estos modos pueden ser por via directa o por via de excepcion.

El control directo, o por via de accion, es aquel en el cual
el planteamiento de inconstitucionalidad se formula de manera
principal, por via de demanda. El control por via incidental, o por
via de excepcion, es el que se realiza en el curso y con ocasion
de un caso concreto, en el marco de un proceso, y solo cuando
la ley cuya inconstitucionalidad se contraviene sea relevante para
resolver.® La accion de inconstitucionalidad y la controversia
constitucional, efectivamente, son procesos constitucionales que
materializan vias de control directo, pero el juicio de amparo,
desde este punto de vista, es algo mas complejo, pues habilita
vias de control directas e indirectas.

Las confusiones conceptuales apuntadas estaran presentes en
los casos que comentaremos en esta seccion y seran relevantes
en las respuestas ofrecidas por la Suprema Corte de Justicia de

32 Véase Ferreres Comella, Victor, Una defensa del modelo europeo de control
de constitucionalidad, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 19; Favoreu, Louis,
Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994, p. 35; Guastini,
Riccardo, Otras distinciones, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,

2014, p. 469.

Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordina-
rio, 4a. ed., Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 71.

33
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la Nacion a ciertos interrogantes sobre los alcances del control
de constitucionalidad ex officio en el marco del juicio de amparo.

De acuerdo con las aclaraciones conceptuales realizadas, no
es correcto sostener que el control ejercido por medio del jui-
cio de amparo pueda ser adjetivado como “concentrado”, pues
asi podria ser calificado un sistema o modelo. Tampoco lo seria
porque ese control es llevado a cabo por diversos 6rganos judi-
ciales.

También adelantamos que el amparo no solo habilita una via
de control directa, sino también formas de control indirectas, in-
cidentales o accesorias. Efectivamente, el juicio de amparo indi-
recto, en esencia, permite impugnar normas y actos de autoridad.
En el primer supuesto se trata de un amparo contra leyes, y el jui-
cio de amparo es empleado como una via directa de control. En el
segundo supuesto, y en atencion a que el amparo es interpuesto
para atacar un acto de autoridad, si en los conceptos de violacion
se combate la ley o norma en la que dicho acto se fundamenta,
podemos considerar que el amparo opera como una via también
directa. Pero si en la misma hipotesis el quejoso omitiera incluir
a la norma en los conceptos de violaciéon y el juez de amparo en-
tendiera que la ley en la que el acto se funda es inconstitucional,
deberia someterla a control y, eventualmente, inaplicarla. En este
caso se verificaria un control incidental y de oficio.

Por lo que respecta al juicio de amparo directo, si se ataca
una sentencia definitiva, el control que se procura recaera sobre
la sentencia y permitiria articular una forma de control directo
contra la ley aplicada en el juicio de origen, si esta fuese atacada
en los conceptos de violacion. Pero jseria posible que el tribunal
colegiado ejerza control sobre la ley aplicada en el juicio natural,
si esta no fue combatida en los conceptos de violacion por el
quejoso? Y cabria una pregunta mas: ;qué tipo de control seria
este? La segunda pregunta es mas sencilla de responder. Con-
siderando las precisiones conceptuales efectuadas, no es dificil
concluir que se trataria de un control incidental. Formular una
respuesta correcta a la primera pregunta, en cambio, puede pre-
sentar mayores dificultades. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ofrecié una respuesta al resolver el amparo directo en
revision 1046,/2012.
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Comencemos por comentar el iter procesal y los hechos del
caso. En el juicio de origen, la actora, albacea de la sucesion de
su madre, demandé del hospital donde la causante fue tratada
una indemnizacién por responsabilidad civil y dafio moral. Lue-
go de las apelaciones ordinarias y un juicio de amparo previo, la
albacea presentd un nuevo juicio de amparo contra la decision
de la Cuarta Sala del Tribunal Superior de Justicia del —en ese
entonces— Distrito Federal, por considerar que los montos de
indemnizacion no cubrian todas las prestaciones reclamadas.

El principal problema juridico que advirtié el tribunal colegia-
do fue la posible inconstitucionalidad del articulo 1916 del Codi-
go Civil Federal, que establece que la accion de reclamacién por
dafio moral solo pasa a los herederos si fue iniciada en vida
por la victima. A juicio del tribunal, este dispositivo legal violaba,
en perjuicio de la actora, el derecho de acceso a la justicia, con-
forme a los estindares interamericanos. En consecuencia, y por
imperio del nuevo articulo primero constitucional, debia realizar
un control de convencionalidad ex officio e inaplicar el articulo.
Siendo asi, resolvié conceder el amparo para efectos y ordend al
tribunal responsable considerar que la actora tenia legitimacion
activa para reclamar dafio moral.?* Contra la decision del tribunal
se plante¢ la revision ante la Suprema Corte.

La pregunta que oriento el estudio de la Suprema Corte fue
planteada en los siguientes términos: “sLos Tribunales Colegiados
pueden ejercer, de oficio, ese (sic) control difuso de regularidad
constitucional?”.** Las confusiones conceptuales son evidentes.
De acuerdo con lo establecido lineas arriba, difuso no es un adjeti-
vo que califique un tipo o forma de control, sino un sistema o mo-
delo. La pregunta que se hace 1a Suprema Corte debe ser mas bien
entendida en el sentido de si el tribunal puede realizar un control
de regularidad constitucional de oficio, es decir, sin que medie pe-
ticion de parte. Para responderla adecuadamente, procederemos a
retomar los desarrollos conceptuales esbozados lineas atras.

En el juicio de amparo directo, la forma de reclamar la in-
constitucionalidad de una norma —en este caso, la que hubiera

3 Amparo directo en revision 1046/2012, p. 2.
35 Ibidem, parr. 59.
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regido el juicio natural— es hacerlo en los conceptos de viola-
cion, por lo que, si esto no se hizo asi, en realidad aquello sobre
lo que nos debemos interrogar es si el tribunal puede realizar un
control oficioso e incidental o por via de excepcion, es decir, sin
que hubiera sido solicitado expresamente y en el supuesto de que
el juicio de amparo no hubiera estado encaminado a atacar de
modo directo la ley en cuestion.

Respecto a esta primera pregunta, la Suprema Corte dird que
los tribunales colegiados si tienen competencia para realizar con-
trol de constitucionalidad de oficio. La respuesta es alentadora,
sin embargo, acto seguido se advertird que las confusiones con-
ceptuales persisten, pues a continuacion sostuvo que este control
ex officio que los tribunales deben realizar es en la modalidad
“difusa” (sic) y por imperio del articulo primero constitucional.®
La confusion radica en que control “difuso” y “ex officio” no son
sinébnimos y aluden a aspectos diferentes del control.>”

36 Idem.

37 Estas confusiones o inercias conceptuales se pueden deber a que cuando
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién internaliza el control de conven-
cionalidad ex officio, lo hace al mismo tiempo que modifica la identidad
del sistema de control constitucional de tipo jurisdiccional y admite que el
sistema es también difuso. A partir de aqui, serd comtn ver como lo difuso
pasa a ser una caracteristica del control y se haran referencias al control
difuso de constitucionalidad y convencionalidad. Véase Cruz Parcero, Juan
Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, México,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, p.
72. En realidad se trata de un control de regularidad constitucional que
se ejerce, de acuerdo con las posibilidades procesales, por via directa o
bien incidental, y de manera oficiosa o a peticion de parte. La exigencia
que surge de las transformaciones del modelo y, como veremos, del art.
primero constitucional, es que el control sea ex officio e incidental. Estas
son las caracteristicas que asume el control en nuestro pais luego de la re-
forma constitucional de derechos humanos y otras reformas al sistema de
justicia constitucional. Lo difuso no afecta al ambito del control ejercido
por los jueces federales, sino que permite incluir a los jueces ordinarios en
el ambito de los 6rganos obligados a ejercer control constitucional. Véase
Herrera Garcia, Alfonso, “El control difuso de regularidad de las leyes en
el juicio de amparo directo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera
Garcia, Alfonso (coords.), El juicio de amparo en el centenario de la Cons-
titucion mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, México, IIJ-UNAM,
2017, p. 307.
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En un modelo difuso el control se puede activar de oficio o
a peticion de parte, y un modelo concentrado también acepta
ambas formas de activacion. Todo dependera de las regulaciones
procesales especificas. Inmediatamente, la Corte se refiere a otra
modalidad de control de regularidad constitucional, que denomi-
na “concentrada” y que se verifica a través del juicio de amparo,
la accién de inconstitucionalidad y la controversia constitucio-
nal.*® Sabemos que esas modalidades de control no existen.

El control es uno (de regularidad constitucional) y puede ser
realizado de diversas formas, o mediante diferentes vias. En el
caso, de manera directa o bien incidental. Y en atencion a si es
solicitado o no, podra ser a peticion de parte o de oficio, segin
ya lo hemos explicado. La Corte seguird unas lineas adelante y
sostendra que, al conocer de juicios de amparo directo o de jui-
cios de amparo indirecto en revision, los tribunales colegiados
ejercen un control de regularidad concentrado.* Si el término
“concentrado” no tiene sentido cuando es utilizado de tal mane-
ra, podriamos suponer que la Corte lo emplea como sinénimo
de “directo”, confusion bastante habitual y que en el caso tam-
poco tiene sentido. O peor aun, puede generar interpretaciones
restrictivas sobre las posibilidades de control que permite de-
sarrollar el juicio de amparo, pues sabemos que también admite
formas de control incidental o indirecto.

La siguiente pregunta que respondera la Corte serd cudles
son las leyes respecto a las que los tribunales colegiados pue-
den ejercer el control de regularidad constitucional oficioso. La
respuesta ofrecida es insatisfactoria, porque sostendra que solo
lo pueden ejercer sobre las leyes que son competentes para apli-
car, es decir: la Ley de Amparo, la Ley Organica del Poder Judi-
cial y el Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles, supletorio
de la Ley de Amparo.

En consecuencia, solo existirian dos supuestos en los cuales
los tribunales colegiados podrian extender su actividad de con-
trol sobre las leyes del juicio natural, y serian: cuando el quejo-
so plantea la inconstitucionalidad de la ley en los conceptos de

3% Amparo directo en revision 1046/2012, parr. 60.
3 Ibidem, parr. 61.
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violacion, y por suplencia de la queja.*® Entonces, en el dmbito
del juicio de amparo directo no habria lugar para el control ex
officio de constitucionalidad de las leyes del juicio natural, sino
solo para el control a peticion de parte. Esta interpretacion limi-
ta de manera sensible el alcance de las obligaciones en materia
de control ex officio de constitucionalidad y vuelve imposible su
ejercicio en el marco del juicio de amparo directo respecto de las
leyes aplicadas en el juicio de origen. La conclusion es que los
tribunales, al no poder ejercer el control ex officio, deben conva-
lidar actos y decisiones, aunque estas se funden en normas viola-
torias de derechos humanos.

Algunos afios después de la resolucion analizada en el punto
anterior, el Tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion tendria 1a oportunidad de volver a discutir la cuestion
sobre los alcances del control oficioso en el juicio de amparo, al
resolver la contradiccion de tesis 351/2014.

La contradiccién de criterios se suscito entre diversos tribu-
nales del Poder Judicial Federal que generaron decisiones diver-
gentes respecto a si, dados los cambios en el sistema de control
constitucional, los tribunales del Poder Judicial Federal pueden
realizar control de convencionalidad ex officio de todas las nor-
mas de las que conocen, incluidas las aplicadas en los actos recla-
mados, o si solo pueden ejercerlo respecto a las leyes procesales
que son competentes para aplicar.*!

Antes de dar respuesta a la cuestion planteada, consciente de
las confusiones conceptuales que orientaron de manera equivo-
cada las discusiones en el caso anterior, la Corte procederd a rea-
lizar algunas aclaraciones terminologicas.

Comenzard por reconocer que es habitual encontrarse con
afirmaciones tales como que los tribunales federales deben reali-
zar control difuso de constitucionalidad en el marco de los juicios
de amparo en los cuales la norma no haya sido objeto de ataque

40 Tesis P. IX/2015 (10a.), Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, lib. 21, agosto de 2015, t. I, p. 355 y Tesis P. X/2015
(10a.), Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
lib. 21, agosto de 2015, t. I, p. 356.

4 Contradiccion de tesis 351/2014, parr. 107.
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en los conceptos de violacion, no opere la suplencia de la que-
jay, a juicio del tribunal, la norma sea contraria a los derechos
humanos de fuente constitucional y convencional. Al respecto,
sostendra: “es decir, se afirma que el Poder Judicial de la Federa-
cion, 6rgano de control concentrado, puede y debe hacer control
difuso en el juicio de amparo”.*? En este punto, si bien la Corte
parece comprender la diferencia entre los términos “concentra-
do” y “difuso” y, sobre todo, entiende a qué objeto se aplican
tales adjetivos, persiste en la confusion conceptual respecto a los
sistemas o modelos que pueden ser calificados como concentra-
dos. El Poder Judicial Federal no es un d6rgano, sino un poder
compuesto por una multiplicidad de 6rganos y, por tal razon, se-
gun ya hemos expuesto, no puede manifestar una vertiente de
control concentrado.

El alto tribunal entiende que sostener que el Poder Judicial
Federal deba hacer control difuso es, en sus palabras, poco cla-
rificador.*® Sobre esta cuestion, la Corte acierta y no repetira las
confusiones que se presentaron al resolver el amparo directo en
revision 1046/2012. De hecho, descartara interpretaciones ante-
riores que confundian control ex officio con control difuso.*

La siguiente aclaracion conceptual tendrd que ver con las vias
para activar el control y reconocerd, acertadamente, que este se
puede realizar por via de accion, directa o principal, supuesto que
se verifica cuando la norma es el objeto atacado, y por via indirecta
o incidental, que opera cuando la norma no es el acto impugnado,
sino que fue aplicada para generar el acto impugnado.* En esto
la Corte también lleva razon, como también la lleva al distinguir
entre las formas de activar el control, en cuyo marco podemos
diferenciar entre control a peticion de parte y control ex officio.*

Sin embargo, la claridad conceptual de la Corte solo es apa-
rente, pues, al concluir la seccidon de aclaraciones terminologicas

42 Ibidem, parr. 111.
4 Ibidem, parr. 112.
#  Jbidem, parr. 137, nota 29.
% Ibidem, parr. 115.
#  Jbidem, parr. 116.
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y a modo de cierre de la cuestion, sostendra: i) que los érganos
del Poder Judicial Federal son 6rganos de control concentrado;
ii) que todos ellos efectian control por via de accion, de manera
directa o principal, y iii) que este control se puede realizar de dos
maneras: en respuesta a un concepto de violaciéon o por suplen-
cia de la queja y de oficio.*” De todas formas, y a diferencia de
lo sucedido en el caso anterior, estas confusiones no resultaran
relevantes, debido a los alcances que ahora la Corte le dard al fun-
damento del control de constitucionalidad ex officio.

La Corte procedera entonces a focalizar el punto de contra-
diccion y sostendra que lo que se debe resolver no es si los tri-
bunales tienen competencia para realizar control ex officio —que
la tienen—; tampoco se debe discutir si ejercer el control es un
deber —puesto que lo es—. Las diferencias tienen que ver con el
alcance del deber de control, es decir, qué leyes pueden ser obje-
to de control ex officio por parte de los tribunales*® y, de manera
mas especifica, la pregunta se orienta a dilucidar si ese control se
puede extender a las normas sustantivas y adjetivas que hubieran
sido aplicadas en el juicio de origen.

La Corte organizara sus argumentos de la siguiente manera:
primero procedera a reconstruir la doctrina del control de cons-
titucionalidad ex officio; en segundo lugar analizara la forma en
la que esa doctrina debe compaginarse con el juicio de amparo
y, por ultimo, responder4 a las objeciones que en el amparo di-
recto en revision 1046,/2012 sustentaron la negativa a extender
el ambito del control de constitucionalidad ex officio a las leyes
aplicadas en el juicio natural.

El alto tribunal realizard una narracién retrospectiva de la
evolucion del control de constitucionalidad oficioso en nuestro
sistema y ofrecerd una interesante explicacion acerca del funda-
mento de dicho control. Comenzaré por poner en el centro de la
discusion al articulo primero constitucional, especialmente las
obligaciones de prevenir y evitar violaciones a los derechos hu-
manos, que establece para todas las autoridades del Estado.*

4 Ibidem, parr. 121.
4 Ibidem, parrs. 123 y 162.
4 Ibidem, parr. 164.
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De inmediato propondra el sentido que esa obligacion tiene
para los 6rganos jurisdiccionales y las formas mediante las cuales
la cumplen. Desde ya, lo hacen absteniéndose de aplicar normas
inconstitucionales, pero, ademas, absteniéndose de tomar cual-
quier decision que implique convalidar una violaciéon a un de-
recho humano.*® La concrecion de la obligacion de evitar viola-
ciones a los derechos humanos en el ejercicio de su competencia
implica que, cuando en el juicio de amparo advierten que en el
acto reclamado se aplicaron normas inconstitucionales, los tri-
bunales deben evitar ordenar a la autoridad aplicar dicha norma
y, asi, convalidar la aplicacién de una norma inconstitucional.>!
Aun reconociendo la naturaleza procesal excepcional del juicio
de amparo, cuyo desenvolvimiento no supone de ninguna mane-
ra la reasuncion de jurisdiccion de las autoridades ordinarias, no
seria admisible que, por esas caracteristicas, se deba convalidar
la aplicacion de normas inconstitucionales.

El deber de llevar a cabo el control de constitucionalidad ex
officio respecto a las leyes aplicadas en el juicio de origen no im-
pugnadas en los conceptos de violacioén no se justifica en regula-
ciones procesales o en un supuesto e indebido ejercicio de rea-
suncion de jurisdiccion, sino en la obligacion del articulo primero
constitucional, a la cual deben ajustarse todas las instituciones y
practicas estatales, incluso aquellas més arraigadas, y en la obliga-
cion que de alli se deriva, de adaptar dichas instituciones y prac-
ticas a las nuevas exigencias en materia de derechos humanos.

En el amparo directo en revision 1046/2012, la Corte de-
termin6 que los tribunales no tenian competencia para ejercer
control de convencionalidad sobre las leyes aplicadas en el acto
reclamado; sin embargo, ahora entendera que esa determinacion
se habia basado en una comprension equivocada de la competen-
cia de los tribunales. Antes se habia considerado que, como en
el amparo no hay una reasuncion de jurisdiccion, los tribunales
no pueden aplicar las normas sustantivas y procesales que rigen
el acto reclamado. No obstante, este analisis esta efectivamente
algo desenfocado, pues los tribunales colegiados no tienen com-

50 Ibidem, parr. 170.
51 Ibidem, parr. 172.
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petencia para aplicar dichas leyes, pero, a la luz de las nuevas
exigencias en materia de control de constitucionalidad, tienen el
deber de controlar la constitucionalidad de dichas normas, pues
solo de esa forma pueden evitar ordenar a la autoridad responsa-
ble la aplicacién de normas contrarias a los derechos humanos,
lo que resultaria contrario al articulo primero constitucional.>?

La negativa a extender el control ex officio se habia justificado
también en la defensa de otros principios e instituciones proce-
sales relevantes. Abrir dicha posibilidad generaria inseguridad
juridica e implicaria el desconocimiento de instituciones como la
preclusion y la cosa juzgada.

Sobre la preclusion y la cosa juzgada, la Corte sostendra que
no se ven afectadas por el ejercicio del control ex officio. En cuan-
to a la preclusion, ella tiene que ver con las obligaciones de las
partes, no con las del juzgador. Y en relacion con la cosa juzgada,
no opera, en la medida en que el acto de aplicacion esta sub judi-
ce.>® Por tanto, no ve en estas instituciones ningun obstaculo real.

La cuestion de la seguridad juridica ameritard mas argumen-
tos. La Corte respondera que dicho valor, entendido como pre-
visibilidad, no es absoluto y puede ser derrotado cuando entra
en conflicto con otros valores como los derechos humanos.** En
cierto sentido, lo que afirma es que la previsibilidad que debemos
tener es que los derechos humanos conservaran esa caracteristi-
ca de prevalencia como fundamento del orden juridico. Dicho en
otros términos, la Corte parece entender que la seguridad que im-
porta es la que garantiza siempre la prevalencia de los derechos.

Lo cierto es que si el control constitucional debiera limitarse
porque su ejercicio afecta la seguridad juridica, tal vez deberia-
mos concluir que tal actividad no podria desplegarse nunca, o
casi nunca. El control de constitucionalidad se funda en la idea
de que estamos dispuestos a asumir lo que algunos podrian con-
siderar un cierto grado de imprevisibilidad, generado, por ejem-
plo, por decidir algo que contradice lo que la ley establece, y que

52 Ibidem, parr. 194.
5 Ibidem, parrs. 235 y 243.
5 Ibidem, parr. 211.

| 280



Los ambitos del control de constitucionalidad incidental y ex officio

se justificaria para favorecer otras situaciones que consideramos
mas valiosas en el marco del sistema juridico, como la proteccion
de los derechos. Ademas, esa aparente imprevisibilidad se puede
reducir a una minima expresion mediante, por ejemplo, la aplica-
cion de precedentes consistentes.

Pero ademads, estas objeciones bien podrian sostenerse tam-
bién para el caso del control de constitucionalidad ejercido a so-
licitud de parte, por lo que no tendria sentido impedir la ade-
cuacion de las formas procesales del juicio de amparo para dar
cabida al control ex officio. Sin embargo, la Corte si aprecia que
existe una diferencia entre uno y otro supuesto. En el caso del
control ejercido a peticion de parte, 1a contraparte podra alegar
lo que a su derecho convenga; en cambio, en el caso del control
oficioso no. Por ello, realizard un ajuste mediante la introduccion
de una regulacion para el ejercicio del control ex officio, el cual,
en cierta medida, materializa el principio de contradiccion en el
proceso. Esta medida consistird en el deber de los tribunales que
realicen control ex officio de publicar el proyecto de resolucion
con el estudio de constitucionalidad, para que la otra parte, en un
plazo de tres dias, pueda expresar lo que a su derecho convenga.5®

Con estos argumentos, la Corte modifico su determinacion
anterior y establecio que los 6rganos del Poder Judicial de la Fe-
deracion deben realizar control de regularidad constitucional ex
officio tanto en amparo directo como indirecto, no solo respecto
a las disposiciones procesales que regulan el juicio de amparo,
sino también sobre las normas procesales y sustantivas aplicadas
en el acto reclamado.*

El anilisis efectuado permite concluir, en primer lugar, que
el control de constitucionalidad en México se encuentra en de-
sarrollo y atn no ha adquirido su fisonomia definitiva. Algunos
de los hitos determinantes del proceso evolutivo del sistema
mexicano de control judicial, tales como la reforma constitu-
cional de derechos humanos y la resolucion del expediente va-

55 Ibidem, parr. 229.

5 Tesis P./J. 2/2022 (11a.), Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Undécima Epoca, lib. 10, febrero de 2022, t. I, p. 7. Contradiccién de
tesis.
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rios 912/2010, significaron pasos fundamentales para generar la
identidad del sistema, pero, al mismo tiempo, son solo los prime-
ros pasos de un proceso en desarrollo, con algunos momentos de
expansion y otros de contraccion.

La decision tomada en el amparo directo en revision
1046/2012 es expresion de uno de esos momentos de contrac-
cion apuntados, en los cuales se tomaron decisiones que limi-
taron o restringieron la potencialidad del modelo, al acotar los
alcances del control constitucional ex officio en el marco del jui-
cio de amparo. En sentido contrario, 1a decision adoptada en la
contradiccion de tesis 351/2014 es un momento de correccion,
de cambio de rumbo en un sentido positivo, por cuanto expande
los contornos del juicio de amparo para permitir el desarrollo del
control de constitucionalidad ex officio.

Para ello fue necesario superar problemas y objeciones en
dos planos diferentes, aunque estrechamente unidos. Por un
lado, se afrontaron confusiones conceptuales. Esta decision de
la Corte aport6 algo de claridad al respecto. En segundo término,
ofrecié un escenario 6ptimo para poner a prueba los medios para
adecuar las formas adjetivas a las nuevas exigencias sustantivas
planteadas desde los derechos humanos y los cambios sistémicos
motivados por ellos.

A partir de esta decision, el juicio de amparo ha expandido su
espectro protector y permitird, de ahi en adelante, un ejercicio
robusto del papel de los 6rganos integrantes del Poder Judicial
Federal, como actores esenciales en el ejercicio del control de
regularidad constitucional.

IV. EL CONTROL EN EL AMBITO
DE LA JUSTICIA ELECTORAL

La Constitucion de la Ciudad de México fue publicada el 5 de
febrero de 2017 y estableci6 un variado y ambicioso catalogo
de derechos. Debido a ello, y por ese solo hecho, desde ese mo-
mento la ciudad seria llamada por algunos Ciudad de derechos.
La idea de convertir a la Ciudad de México en una ciudad de de-
rechos orient6 el proceso constituyente y, una vez instaurada la
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nueva Constitucion, deberia también guiar el comportamiento
de autoridades y particulares. Se quiso enfatizar un compromi-
so robusto con la agenda de los derechos y encauzar, de manera
clara, la actividad del Estado hacia su cumplimiento y desarrollo.

La nueva Constitucion también postuld que la ciudad seria
democratica. El articulo 7 establece el derecho a un Gobierno de-
mocratico y a la participacion politica paritaria. Una de las expre-
siones o materializaciones de este derecho, concebido de manera
amplia, es el derecho de las personas originarias de la ciudad que
residan fuera del pais a votar y ser votadas en elecciones locales.

Para el desarrollo de los derechos politico-electorales reco-
nocidos a las personas originarias de la Ciudad de México resi-
dentes en el extranjero, el Codigo Electoral de la Ciudad de Mé-
xico, promulgado el 7 de junio de 2017, establecio la figura de la
diputacion migrante. De conformidad con el articulo 4, B, III, de
dicho codigo, la diputacion podra ser ejercida por las personas
originarias de la ciudad residentes en el extranjero, que cumplan
con los requisitos de nacionalidad y ciudadania establecidos en
la Constitucion Federal y las leyes respectivas, y que aspiren al
cargo de diputada o diputado por el principio de mayoria relati-
va. También, el articulo 6 reconoci6 el derecho de las personas
originarias de la ciudad y residentes en el extranjero a emitir su
voto para la eleccion de 1a jefatura de Gobierno y de diputacio-
nes migrantes al congreso local que representarian a los migran-
tes originarios de la ciudad. Por altimo, el articulo 13 determind
que las personas indicadas podran ejercer derecho al sufragio, de
acuerdo con lo que determinen los lineamientos elaborados por
el instituto electoral local.

Asi, el Instituto Electoral de la Ciudad de México inici6 los
trabajos encaminados al cumplimiento de tal objetivo. En primer
lugar, se constituy6 un comité denominado Comité Especializa-
do en torno a la figura de la Diputacion Migrante, que llevo a cabo
multiples actividades, entre ellas: 1a realizacion de foros de espe-
cialistas, estudios comparativos dirigidos a conocer las mejores
experiencias internacionales, el disefio de protocolos de coordi-
nacion con la ciudadania, la elaboraciéon de un plan de trabajo
que incluyo6 la generacion de un protocolo para llevar a cabo una
reunion con la ciudadania originaria residente en el extranjero
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con liderazgo, y se emitio un informe final de actividades y resul-
tados del Comité, asi como un dictamen u opinion técnica sobre
la implementacion de la figura de la diputacién migrante.

En 2020, y a contracorriente del camino seguido hasta el mo-
mento, el congreso local derogo los articulos del Codigo Electoral
local que regulaban la figura de la diputacion migrante. Quienes
impulsaron la derogacién adujeron, en primer lugar, que dicha
figura tenia un fundamento algo endeble en la Constitucion lo-
cal, pues la iniciativa de Constituciéon que en su momento fue
presentada para las deliberaciones de la asamblea constitucional
reguld de manera expresa la figura en cuestion, pero luego de las
discusiones constitucionales se decidio no incluir la mencion ex-
presa y el texto quedd como ya ha sido indicado, es decir, con la
mencion expresa del derecho de los migrantes originarios de
la ciudad a votar y ser votados, sin mas especificaciones. La mis-
ma autoridad dictaminadora reconocié que, posteriormente, el
poder legislativo local interpret6 la disposicion constitucional y
estableci6 la figura de la diputacion migrante. Sin embargo, se
aclar6 que, en atencion a la falta de mencion expresa en el texto
constitucional, nada impide que el legislador ordinario, en ejer-
cicio de su libertad configuradora, decida eliminar la diputacion
migrante cuando se estime procedente. Asi sucedio, y las razo-
nes aducidas para ello fueron las dificultades técnicas para imple-
mentar la figura y el alto costo econdmico.

Pocos dias después, dos personas de ciudadania mexicana y
residentes en el extranjero presentaron un juicio de ciudadania
local (TECDMX-JLDC-003/2020) contra el decreto derogatorio,
por considerar que la eliminacion de la figura de la diputacion
migrante restringia el derecho de las personas originarias de
la ciudad residentes en el extranjero a votar y ser votadas,
derecho que, segun ellas, se encontraba reconocido en la Cons-
titucion local. En su opinidn, la afectacion provocada por la de-
rogacion irradié efectos en dos planos: por un lado, en la esfera
individual de su derecho a votar y ser votadas por y para una
diputacion migrante; por el otro, en una dimension colectiva del
derecho, pues resulta lesionado el derecho a la participacion po-
litica de quienes pertenecen a la colectividad de personas ori-
ginarias y residentes en el extranjero, asi como el de ser repre-
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sentadas como grupo en el congreso local. Adicionalmente, los
actores sefialaron que con el decreto derogatorio también se vio-
laria el principio de progresividad, pues antes de la derogacion
se permitia una dimension del ejercicio de este derecho de la que
ahora estan siendo privados.

El Tribunal Electoral de la Ciudad de México se declar6 in-
competente para sustanciar y resolver el asunto, y la parte actora
promovio un juicio de ciudadania federal contra esa determina-
cion ante la Sala Regional del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion. Se integro el expediente y se le asigno
el nimero SCM-JDC-27/2020. La decision de la Sala Regional
seria objeto de un recurso de reconsideracion, que seria resuel-
to por la Sala Superior del Tribunal Electoral en el expediente
SUP-REC-88/2020. El estudio de estas resoluciones resulta de
interés, dadas las discusiones acerca del tipo de control que po-
dia ser llevado a cabo por el tribunal constitucional local que se
generaron en las diversas instancias.

Eltribunal electorallocal se declar6 incompetente paraatender
el reclamo de la parte actora por tres motivos: i) la inexistencia de
violacion a derechos politico-electorales; ii) la inexistencia de un
acto concreto de aplicacion (y, por ende, de afectacion, segun el
Tribunal) y, por lo tanto, iii) no se estaba solicitando un ejercicio
de control concreto, sino abstracto, y tal tipo de control solo puede
ser realizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a tra-
vés de la accion de inconstitucionalidad.

A simple vista es posible apreciar dos cosas: 1a falta de solidez
de los argumentos aducidos, y la clara intencion de no conocer
del asunto. Las razones estdn concatenadas: si se sostiene que
en el caso no hay derechos politico-electorales en juego —afir-
macion sin sustento, como veremos—, se inhibe la procedencia
del juicio para la proteccion de los derechos politico-electora-
les, cuyo objeto es justamente la proteccion de tales derechos.
Luego, como la afirmacion sobre la inexistencia de derechos po-
litico-electorales no se sostiene, se recurre a la inexistencia de
un acto de aplicacion, es decir, si definitivamente no resultara
convincente la afirmacion acerca de la inexistencia de derechos
politico-electorales en juego, tal vez lo sea la alegada inexisten-
cia de acto concreto que afectara los derechos. No existe acto de
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aplicacién —sostuvo el Tribunal— y, por lo tanto, tampoco una
afectacion personal, por lo que el proceso no tendria materia. Ve-
remos que esta idea tampoco se sostiene. Por ultimo, el tribunal
local afirm6 que si no hay acto de aplicacion, no estamos ante un
supuesto de control concreto. Y de ser ese el caso, entonces se
le estaria pidiendo que realice un tipo de control abstracto, para
el cual el juicio ciudadano no es el medio, ni es competente el
tribunal local para practicarlo.””

El analisis posterior de la Sala Regional establecerd una se-
rie de precisiones acerca del sistema de control jurisdiccional en
México que mas adelante seran retomadas por la Sala Superior al
estudiar el recurso de reconsideracion SUP-REC-88/2020, en el
cual se resolvera definitivamente el objeto del andlisis. También
asomaran importantes cuestiones conceptuales que evidencia-
ran un empleo descuidado de los conceptos, lo que en ocasiones
genera malos entendidos, como los que se presentaron en este
caso y de los que procuraremos dar cuenta.

La declaracion de incompetencia fue combatida mediante un
juicio de proteccion de los derechos politico-electorales del ciu-
dadano federal. En sus agravios, la parte actora plante6 ante la
Sala Regional que la sentencia del tribunal local viol6 en su per-
juicio los derechos a un recurso judicial efectivo y a 1a garantia ju-
dicial, con apoyo en los articulos 8 de la Declaracion Universal de
losDerechos Humanos,*® X VIII dela Declaracion Americanadelos
Derechos y Deberes del Hombre,* 2.3 del Pacto Internacional de

57 Sala Regional Ciudad de México del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, Juicio para la proteccion de los derechos politico-elec-
torales del ciudadano SCM-JDC-27/2020, de 2 de junio de 2020. Parte
actora: Maria Garcia Hernandez y Juventino Yitzhak Montiel-Garcia. Res-
ponsable: Tribunal Electoral de 1a Ciudad de México. Magistrado: José Luis
Ceballos Daza. Secretarios: René Sarabia Transito y José Rubén Luna Mar-
tinez, pp. 24-28.

5 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 8. Toda persona tie-
ne derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.

% Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. XVI-
II. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus dere-
chos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por
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Derechos Civiles y Politicos® y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos,®! porque no se analizaron las afecta-
ciones producidas por el cambio legislativo derogatorio, y por
la violacion que tal derogacion implico para sus derechos politi-
co-electorales, lo que fue objeto del segundo agravio e implico la
violacion de los articulos 23 de la Convencion Americana®?y 25

60

61

62

el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados cons-
titucionalmente.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 2.3.3. Cada uno de
los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que: a)
Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pac-
to hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando
tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, adminis-
trativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso judicial;
c¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 25. Proteccion judi-
cial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal viola-
cién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la au-
toridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por
las autoridades competentes, de toda decisiéon en que se haya estimado
procedente el recurso.

Ibidem, art. 23. Derechos politicos: 1. Todos los ciudadanos deben gozar
de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direc-
cion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones ptblicas de su
pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunida-
des a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,* sobre
derechos politicos.

En relacion con sus derechos politico-electorales, los actores
alegaron que se vulnerd su derecho a votar y ser votados, pues la
eliminacion de la figura de la diputacion migrante se tradujo en
una restriccion al derecho a contender para ser electos para el car-
go de representacion en el congreso local.** Puntualmente, sefia-
laron la falta de criterios objetivos y razonables para sustentar la
restriccion a sus derechos politicos, que es en lo que en definitiva
se tradujo la derogacion de las disposiciones del Codigo Electoral.

Para llevar a cabo el andlisis no se seguird la estructura pro-
puesta en la propia sentencia. En su lugar, se han identificado los
principales temas abordados por la Sala Regional y seran estu-
diados en el siguiente orden: en primer término se analizard la
naturaleza de los derechos que estuvieron en juego en el presen-
te caso; en segundo lugar se revisara la competencia del tribunal
local para realizar el estudio que declind efectuar y, a proposito
de esta cuestion, se abordara el estudio del control constitucio-
nal que deben realizar los 6rganos jurisdiccionales locales en el
marco del sistema mexicano de control jurisdiccional de consti-
tucionalidad y convencionalidad, cuestion que nos importa de
manera especial; por altimo, se analizardn las formas especificas
de violacion a los derechos politico-electorales de este caso.

La decision del tribunal local desconoci6 1a naturaleza de los
derechos en juego en el caso; de hecho, negd que las pretensio-
nes de la parte actora se vincularan con afectaciones a derechos
politico-electorales. De esa forma, se pretendi6 impedir la proce-
dencia del juicio de ciudadania local, justamente concebido para
la proteccion de tales derechos.

6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 25. Todos los ciuda-
danos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2,
y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a)
Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidosb) Votar y ser elegidos en elecciones pe-
riddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores; ¢) Tener acce-
so, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

6 SCM-JDC-27,/2020, cit., pp. 29-31.
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La Sala Regional se encargara de afirmar que, en el caso, los
derechos en juego son derechos politico-electorales. El punto de
partida para comprender el cardcter de los derechos en juego es
analizar si la eliminacion de la figura de la diputacion migrante
produce una afectacion en el derecho al sufragio de los actores.
La Sala Regional entendera que, al eliminar la figura de la diputa-
cion migrante, se suprimio la posibilidad de ejercer el voto activo
para elegir representantes de los migrantes y, a la vez, se elimind
la posibilidad de ejercer el voto pasivo y postularse para ser elec-
tos como diputados y diputadas migrantes.®®

Los derechos politicos son aquellos que confieren a su titular
la facultad de participar en los asuntos publicos de un determi-
nado Estado y posibilitan su participacion politica.®® Tal partici-
pacion puede tener como finalidad tomar una decision politica o
elegir a aquellos en quienes se depositara la representacion po-
litica para tomar tales decisiones. Una subespecie de estos dere-
chos son los politico-electorales, que se distinguirian de aquellos
porque en su ejercicio se emplea la técnica del voto. El derecho a
participar en consultas, a asociarse con fines politicos, a afiliarse
a partidos politicos y al sufragio activo y pasivo, entre otros, se-
rian ejemplos de derechos politico-electorales.®”

El derecho al sufragio es un derecho fundamental de natura-
leza politico-electoral, consistente en la facultad atribuida a los
miembros de una comunidad politica para tomar decisiones poli-
ticas mediante el voto, o bien, participar de 6rganos representati-
vos por medio del voto. Este derecho puede ser entendido en dos
sentidos: uno subjetivo, otro objetivo. En su sentido subjetivo, se
concibe como la facultad de la persona titular, garantizada por
el ordenamiento juridico, para votar y presentarse como candi-
dato y de no votar y no presentarse como candidato. En su senti-
do objetivo, se trata de un principio basico del sistema democra-

6 SCM-JDC-27,/2020, cit., pp. 30-32.

°  Picado, Sonia, “Derechos politicos como derechos humanos”, en Nohlen,
Dieter et al. (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América
Latina, 2a. ed., México, FCE, 2007, p. 48.

7 Astudillo Reyes, César 1., “Los derechos politico-electorales”, en Astudillo
Reyes, César L. (coord.), El derecho electoral en el federalismo mexicano, Mé-
xico, [I[J-UNAM-INHERM, 2018, p. 102.
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tico que posibilita su operacion, ya sea para la toma de decisiones
publicas o para, de manera mas especifica, formalizar la repre-
sentacion politica.®

A su vez, en su sentido subjetivo, el sufragio tiene dos ex-
presiones: el sufragio activo y el sufragio pasivo. El primero con-
siste en el derecho individual de voto que tiene cada persona
con capacidad para participar en cualquier votacion, incluyendo
elecciones.® El segundo es el derecho individual a ser elegible
y a presentarse como candidato en las elecciones para cargos
publicos.”®

A lo largo de la historia, el derecho al sufragio se ha expandi-
do, sobre todo respecto a las personas a las que se les reconoce
tal derecho. En general se reconoce a los nacionales residentes
en el pais; sin embargo, el proceso de expansion apuntado per-
miti6 incluir como sujetos activos de su ejercicio a mas personas,
agregando mds dimensiones al derecho, tanto para su expresion
activa como pasiva.

En nuestro pais, el ejercicio al voto activo se amplié progre-
sivamente a los nacionales residentes en el extranjero; primero
para la eleccion del titular del poder ejecutivo, luego para la elec-
cion de senadores, gobernadores y jefe de Gobierno de la Ciudad
de México. La expansion también ha incluido las dimensiones
del voto pasivo al admitirse las candidaturas independientes.
Este proceso ha implicado avances significativos en la configura-
cion del contenido del derecho al sufragio.

La inclusion de la figura de la diputacion migrante en la Ciu-
dad de México es una manifestacion del proceso de expansion
apuntado y consistiéo en el reconocimiento del derecho de las
personas originarias de la ciudad residentes en el exterior a votar
a favor de alguno de los integrantes de ese grupo para ocupar una
curul en el Congreso de la Ciudad de México, y a postularse para

% Aragon, Manuel, “Derecho al sufragio: principio y funcién”, en Nohlen,
Dieter et al. (comps.), op. cit., p. 164.

% Ibidem, p. 180.

70 Ibidem, p. 185. Véase también Orozco Henriquez, J. Jesus, Justicia electoral
y garantismo juridico, México, Porrda, 2006, pp. 303 y 304.
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ser elegido o elegida como diputado o diputada migrante por los
demas integrantes del grupo.

La diputacién migrante es producto de procesos y practicas
transnacionales gracias a las cuales multiples actividades y prac-
ticas sociales traspasan las fronteras nacionales. Las migraciones
internacionales han incrementado exponencialmente estos pro-
cesos, y para explicarlos se ha propuesto el término “transna-
cionalismo”, con el que se busca describir y comprender las ac-
tividades sociales, politicas, economicas, culturales y de diversa
indole mediante las cuales los migrantes participan a través de las
fronteras en sus paises de origen.”

Los estudios sobre transnacionalismo incluyen practicas muy
variadas, que van desde el envio de remesas, 1a comunicacion
y viajes, intercambios culturales” e, incluso, se ha desarrollado
un sector especifico dedicado al transnacionalismo politico, que
tiene como objeto de estudio la influencia politica de los migran-
tes en su pais de origen. Este sector abarca actividades electora-
les tales como la participacion politica a través del ejercicio de
derechos politico-electorales y las contribuciones econ6micas a
campanas politicas y actividades no electorales, como las dona-
ciones para el desarrollo de infraestructura.”

La participacion politica de los migrantes en sus paises de
origen es compleja y puede obedecer a causas diversas. Eviden-
temente, para los migrantes significa una posibilidad de reforzar
la pertenencia a la comunidad,” pero las respuestas pueden no
ser tan claras cuando se trata de explicar las razones por las cua-
les los Estados se interesan en generar politicas de vinculacion
de los migrantes, como aquellas que tienen que ver con la partici-

71 Lafleur, Jean-Michel, “Transnacionalismo, didspora y voto en el exterior”,
en Lafleur, Jean-Michel (ed.), Didspora y voto en el exterior. La participacién
politica de los emigrantes bolivianos en las elecciones de su pais de origen, Bar-
celona, CIBOD, 2012, p. 18.

72 Waldinger, Roger, “Mas alla del transnacionalismo: una perspectiva alter-
nativa de la conexién de los inmigrantes con su pais de origen”, Migraciones
Internacionales, vol. 7, nim. especial 1, 2013, p. 191.

73 Lafleur, Jean-Michel, op. cit., p. 20.

7 Ibidem, p. 21.
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pacion politica, entre ellas las diputaciones migrantes. Los intere-
ses de los Estados en fortalecer las politicas de vinculacion pueden
deberse a la posibilidad de captar remesas o a su intencion de me-
jorar su posicion de negociacion con el pais receptor cuando los
migrantes hacen lobby o encabezan negocios transnacionales.”
Sin embargo, estos enfoques centrados en los intereses de los
Estados no resultan utiles para comprender a las politicas de
vinculacion como medios que eventualmente tienden a expandir
los derechos de los migrantes. Por el contrario, el énfasis en estas
perspectivas puede reforzar la discrecionalidad de los Estados al
momento de decidir dar marcha atras en el reconocimiento de
derechos de las personas originarias no residentes, como sucedi6
en este caso.

Desde una perspectiva de derechos, el desarrollo de formas
de vinculacién politica con los migrantes ha propiciado la acep-
tacion de una nueva categoria de ciudadania: la politica externa
o extraterritorial,”® que supera el concepto tradicional de ciuda-
dania, anclado en la nocion de la residencia como configurador
de la pertenencia a la comunidad politica. Este enfoque puede
resultar mas adecuado para comprender que la discusion sobre
la diputacion migrante es una discusion sobre derechos politi-
co-electorales.

La ciudadania extranjera puede presentar diversas manifes-
taciones, entre ellas:

i) el derecho de los migrantes a ser consultados sobre asun-
tos que les conciernen, normalmente a través de las aso-
ciaciones que los aglutinan;

ii) el derecho a ser representados por organizaciones for-
malmente reconocidas;

iii) permitir la representacion en los congresos de los lugares
de origen y, por tltimo,

iv) el voto en el exterior.”

75 Ibidem, p. 22.

76 Fitzgerald, David, “Rethinking Emigrant Citizenship”, New York University
Law Review, vol. 81-90, 2006, p. 99.

77 Lafleur, Jean-Michel, op. cit., p. 24.
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Las diputaciones migrantes son, entonces, expresion de la
ciudadania, expresion de una de sus dimensiones, o bien, de los
derechos politico-electorales derivados del cariacter de ciudada-
nos no residentes o externos.

Cuando la legislatura local interpret6 la Constitucion de la
ciudad e incorpor¢ la figura de la diputacion migrante, reconocio
una nueva dimension del ejercicio de los derechos politico-elec-
torales de las personas originarias no residentes, lo que implico,
a su vez, el desarrollo progresivo del derecho.

El tribunal local se declar6 incompetente para estudiar el
asunto aduciendo que, en el caso, se solicito el ejercicio de un
control de tipo abstracto, y esa clase de estudios corresponde a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante la accion abs-
tracta de inconstitucionalidad.

Esta decision se sustenta en algunas imprecisiones con-
ceptuales cuyo estudio sera abordado en primer lugar. Pos-
teriormente comentaremos el analisis efectuado por la Sala Re-
gional y por la Sala Superior respecto a las competencias del
tribunal local. Para finalizar esta seccidn, se ofreceran algunas
ideas con las que se pretende contribuir a una mejor compren-
sion del sistema de control constitucional y convencional en
nuestro pais.

A juicio del tribunal local, el reclamo de la parte actora no
deberia haberse canalizado por medio del juicio de proteccion de
derechos local. Una de las razones que sustentan esta idea es que,
para el tribunal local, la parte actora no ha sufrido afectaciones o
no las ha acreditado y, por tanto, no hay violaciones al derecho al
sufragio, segin lo expuesto en el apartado anterior.

Debido a la falta de afectaciones, el tribunal entiende que el
tipo de control que se le solicita que ejerza es abstracto —y no
concreto, que es el tipo de control que se realiza a través del jui-
cio de ciudadania local—. Para la responsable, la viabilidad de
ejercer el tipo de control concreto depende exclusivamente de la
existencia de un acto de aplicacion que “concretice” la norma. Si
no hay acto de aplicaciéon no hay afectacion y, en consecuencia,
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no hay posibilidad de ejercer control concreto.” Este es, en sin-
tesis, el razonamiento del tribunal.

La distincion entre control abstracto y concreto puede resul-
tar compleja y juridicamente imprecisa.”” Para intentar reducir
en alguna medida dicha complejidad, puede resultar util comen-
zar por establecer una idea basica respecto a uno y otro tipo de
control.

En lineas generales, por “control concreto de la ley” se pue-
de entender aquel que se realiza con ocasion de la aplicacion de
la ley a un caso, y por “control abstracto de la ley” aquel que se
efectda sin que medie la aplicacion de la ley a un caso.

La distincion surgié en la doctrina alemana con el objetivo
de diferenciar entre el tipo de control realizado por el Tribunal
Constitucional en el marco de la accion de inconstitucionalidad
promovida por ciertos grupos politicos e instituciones a los cua-
les se les reconoce legitimacion activa y el tipo de control concre-
to que el mismo Tribunal realiza a instancias de un juez o tribunal
con ocasion del planteamiento de una cuestion de inconstitucio-
nalidad en el marco de un proceso, cuyo objeto principal no es
estudiar la constitucionalidad de la ley, pero cuyo estudio se debe
hacer a causa de las dudas que genera su aplicacion al caso estu-
diado en el proceso.®

La diferencia entre ambos tipos de control también se ha de-
ducido a partir de la afirmacién de que el control concreto es el
que se realiza de manera incidental, con ocasion de la resolucion
de un caso, mientras que el abstracto es el que se lleva a cabo de
forma desvinculada de los casos concretos, es decir, de los pro-
cesos comunes en los cuales se deba aplicar la ley en cuestion.®

78 SCM-JDC-27/2020, cit., p. 27.

7> Faller, Hans Joachim, “Defensa constitucional por medio de la jurisdiccion
constitucional en la Republica Federal de Alemania”, Revista de Estudios
Politicos, num. 7, enero-febrero de 1979, p. 53.

8 Brage Camazano, Joaquin, La accién de inconstitucionalidad, México,
UNAM, 2000, p. 79.

81 Cappelletti, Mauro, Obras: La justicia constitucional y Dimensiones de la jus-
ticia en el mundo contempordneo, México, Porrua-UNAM, 2007, pp. 86-88.
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Las explicaciones precedentes son correctas, sin embargo, al
vincular otras notas caracterizadoras del control jurisdiccional,
aquellas que mejor dan cuenta de lo concreto y abstracto del con-
trol parecen quedar subsumidas en uno y otro adjetivo y, de esta
forma, son asumidas como notas caracteristicas del control abs-
tracto o concreto. Por ejemplo, cuando se afirma que el control
concreto es aquel que se realiza en el marco de un proceso con
ocasion de la aplicacion de la ley, parece que estamos incorpo-
rando otra caracteristica a tal tipo de control (en este caso, que
es incidental) o que el control concreto siempre se realiza de ma-
nera incidental, asimilando ambos términos.

Al considerarlo asi se corre el riesgo de dejar fuera al elenco
de posibles expresiones del control concreto: aquel que se realiza
en un caso, en el marco de un proceso que tiene por objeto no
la resolucién de un conflicto comun, sino en el que se ataca de
modo directo la ley aplicada y el acto de aplicacion, o solo 1a ley,
porque aun no ha sido aplicada pero es de inminente aplicacion
o de individualizacién incondicionada, casos en los cuales su sola
entrada en vigor produce afectacion.

También puede resultar confuso definir el control abstracto en
funcion de la cuestion de la legitimacion activa con la que cuentan
los 6rganos estatales —supuesto tipico en los sistemas europeos—,
porque la cuestion del control concreto y abstracto es diferente a
la cuestion de la legitimacion. Como sostiene Ferreres, en algunos
sistemas, los particulares pueden plantear acciones abstractas con-
tra leyes cuando les afecten o incluso si no hay afectacion.®

El supuesto planteado es correcto, pero también merece una
aclaracion. Resulta acertado afirmar que la cuestion de la legi-
timacion activa es diferente y, por tanto, la médula del control
abstracto no puede identificarse a partir de alli. Pero el supuesto
planteado en la explicacion sobre la existencia de controles abs-
tractos mediando afectacion a un particular que plantea el medio
de control resulta problematico porque, si “abstracto” significa
abstraccion de hechos y circunstancias, puede no resultar sencillo
ni conveniente omitir mencion alguna a las afectaciones.

82 Faller, Hans Joachim, op., cit., p. 53.

8 Ferreres Comella, Victor, op. cit., p. 114.
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Con estas precisiones resulta posible dar unos pasos mas en
aras de ajustar los conceptos de controles abstractos y concretos.
El control abstracto seria el llevado a cabo contra una ley, en in-
terés del orden constitucional® y no en defensa de los derechos
de quienes lo provoquen. El control concreto seria el efectuado
ya sea de manera directa o indirecta, contra una ley, en virtud del
dafio que su aplicacion produzca a los derechos de una persona o
grupo, o bien de manera directa, es decir, ante el menoscabo que
provoque a los derechos de las partes, independientemente de su
aplicacion y con su sola entrada en vigor.

De este modo, se propone que para configurar el control
concreto se atienda no solo a una nocion limitada y estricta de
aplicacion, sino a una mas compleja de afectacion, que incluye
la aplicacion, las amenazas de aplicacion, las aplicaciones inmi-
nentes, discriminaciones normativas y la eliminaciéon de posi-
ciones juridicas, entre otras posibles formas de violar derechos.
En todos esos supuestos, las personas cuyos derechos resultan
lesionados deben explicitar la relacion circunstanciada entre su
derecho y los actos y omisiones de los agentes que provocan la
afectacion. Esta relacion es la que configura un ejercicio de con-
trol concreto.

Hechas estas aclaraciones conceptuales, es momento de
analizar el estudio realizado por la Sala Regional. En relacion
con la cuestion de la excusa del control abstracto en la que el
tribunal local sostiene su incompetencia, la Sala explicara que
en el sistema de control constitucional jurisdiccional mexicano
es posible llevar a cabo el control abstracto de normas. Y efecti-
vamente, ese tipo de control es realizado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion a través de las acciones de inconstitu-
cionalidad.®

El tipo de control que debi6 haber llevado a cabo el tribunal
local es de tipo concreto, y es competente para ejercerlo.®® Para
responder a la negativa de la responsable de efectuar control
constitucional, la Sala ofrecerd una descripcién de los cambios

8¢ Favoreu, Louis, op. cit., p. 36.
85 SCM-JDC-27/2020, cit., p. 38.
86 Ibidem, pp. 38 y 39.

| 296



Los ambitos del control de constitucionalidad incidental y ex officio

operados en el sistema mexicano de control jurisdiccional y
los cambios estructurales generados tanto por la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos de 10 de junio de
2011 como por la resolucion del expediente varios 912/2010
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a los que nos he-
mos referido.

Con motivo de los cambios estructurales, la Sala Regional
entiende que el tribunal local debié haber realizado control de
oficio, como autoridad jurisdiccional con facultades de control
constitucional en el marco de los procesos para cuyo conoci-
miento es competente.®”

El tribunal local no efectué el control por considerar
—de manera incorrecta— que no habia nada que controlar, debi-
do a que no habia acto de aplicacion de la norma. Por el contra-
rio, la Sala comprendera que no es la aplicacion de ningtn acto
lo que aqui se reclama, sino la afectacion producida por la dero-
gacion de las normas que suprimieron la figura de la diputacion
migrante y, con ella, una nueva dimension del derecho a votar y
ser votado.®®

En su andlisis, la Sala entendera que la afectacion se genera
porque la derogacion excluye a la parte actora del ejercicio de su
derecho politico-electoral. En el caso, incluso, exigir algin acto
de aplicacion podria haber hecho nugatorio el derecho de la par-
te actora, en atencién a los tiempos electorales.®® Efectivamente,
una vez mas, la cuestion de la afectacion es determinante en el
caso.

Cuando de leyes se trata, estas pueden generar afectacion de
dos formas: por su sola entrada en vigor, o por servir de fun-
damento a un acto de aplicacion que concreta sus efectos. A
estas formas de afectacion obedece la conocida distinciéon en-
tre normas autoaplicativas y heteroaplicativas.”® Para el caso,

87 Ibidem, p. 40.
8 Ibidem, p. 41.
8 Ibidem, p. 42.

% Campuzano Gallegos, Adriana, Manual para entender el juicio de amparo teo-
rico prdctico, México, Thomson Reuters, 2019, pp. 202-204.
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resulta particularmente relevante el concepto de “leyes autoapli-
cativas”, pues ellas no requieren de ningtn otro acontecimiento
posterior para concretarse, tal como ha sido establecido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.”!

En aras de entender con mayor precision el tipo de afecta-

cion que produjo la ley por su sola entrada en vigor, resulta ne-
cesario recordar algunas nociones elementales sobre derechos

91

Tesis 1a. CCLXXXII/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, lib. 8, julio de 2014, t. I, p. 149, de rubro y texto:
LEYES AUTOAPLICATIVAS. NORMAS QUE ACTUALIZAN ESTA CALIFICATORIA
SOBRE LA BASE DEL INTERES LEGITIMO. Tratindose de interés legitimo, se
entendera que son normas autoaplicativas aquellas cuyos efectos ocurran
en forma incondicionada, esto es, sin necesidad de un acto de aplicacion,
lo que sucede cuando se constata la afectacion individual o colectiva, ca-
lificada, actual, real y juridicamente relevante de la parte quejosa con la
mera entrada en vigor de la ley, es decir, una afectacion a la esfera juridica
del quejoso en sentido amplio, que puede ser de indole econémica, pro-
fesional, de salud publica o de cualquier otra, siempre que dicho interés
esté garantizado por un derecho juridico objetivo y que pueda traducirse,
en caso de concederse el amparo, en un beneficio al quejoso. Conforme
a esta definicion de interés legitimo, los quejosos no deben ser destinata-
rios directos de la ley impugnada, sino que es suficiente que sean terceros
que resientan una afectacion incondicionada, pues se requiere un analisis
integral de las relaciones juridicas en que se encuentran los particulares,
siendo en el contexto de este trafico de relaciones donde se puede apreciar
la afectacion de la ley. Por tanto, las normas autoaplicativas, en el contexto
del interés legitimo, si requieren de una afectacion personal, pero no di-
recta, sino indirecta, la cual puede suceder en tres escenarios distintos: a)
Cuando una ley establezca directamente obligaciones de hacer o no hacer
a un tercero, sin la necesidad de un acto de aplicacion, que impacte cola-
teralmente al quejoso —no destinatario de las obligaciones— en un grado
suficiente para afirmar que genera una afectacion juridicamente relevante;
b) Cuando la ley establezca hipdtesis normativas que no estan llamados a
actualizar los quejosos como destinatarios de 1a norma, sino terceros de
manera inmediata sin la necesidad de un acto de aplicacion, pero que, por
su posicion frente al ordenamiento juridico, los quejosos resentirdn algu-
nos efectos de las consecuencias asociadas a esa hipdtesis normativa; y/o
¢) Cuando la ley regule algiin ambito material e, independientemente de la
naturaleza de las obligaciones establecidas a sus destinatarios directos, su
contenido genere de manera inmediata la afectacion juridicamente rele-
vante. En caso contrario, cuando se requiera un acto de aplicacion para la
consecucion de alguno de estos escenarios de afectacion, las normas seran
heteroaplicativas.
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fundamentales. Es util comenzar por recordar que los dere-
chos fundamentales pueden ser comprendidos como derechos
subjetivos, lo que implica, a su vez, concebirlos desde el punto
de vista analitico como un conjunto de posiciones juridicas.”

Entre las diversas posiciones juridicas que pueden ofrecer
los derechos, es posible identificar la categoria de los derechos
“a algo”, dentro de los cuales se ubican los derechos a acciones
negativas, una de cuyas expresiones es el derecho a la no eli-
minacion de posiciones juridicas, que consistiria, en definitiva,
en un derecho a que el Estado no derogue normas.”® Sobre esta
cuestion regresaremos en la parte final del trabajo para abordar
las razones de la violacion, pero por el momento resulta oportu-
no plasmar la siguiente idea: la derogacion se realiza mediante
una ley que, como tal, puede generar una afectacion, consisten-
te en la eliminacion de una posicion juridica, que seria del tipo
de las afectaciones de individualizacion incondicionada, por lo
que puede y debe ser controlada.

Por altimo, es preciso realizar algunas observaciones sobre
la configuracion actual del sistema de control jurisdiccional y
el analisis efectuado por la Sala Regional. Hasta el momento
hemos analizado las razones que postulé el tribunal local para
no realizar su labor de control y el estudio por parte de la Sala
Regional. El estudio se concentrd en dos cuestiones principa-
les: por un lado, la referida a si el tipo de control demandado
en el caso era abstracto o concreto y, luego de esclarecer la
diferencia entre uno y otro, concluimos que el tribunal local se
equivoco en su comprension de ambos tipos de control. En se-
gundo término explicamos que, en alguna medida, el origen de
la confusion anterior se puede encontrar en la estrecha vision
del concepto de afectacion. Sobre este asunto regresaremos,
pero antes es necesario decir algo sobre la forma en la cual el
organo local aparentemente concibe su labor, y que llevo a la
Sala Regional a recordarle sus deberes en materia de control
constitucional.

%2 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 1993, p. 186.

%3 Ibidem, p. 194.
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A lo largo de las ultimas décadas, el sistema federal de con-
trol constitucional y los sistemas locales se han desarrollado y
expandido para generar sistemas mas robustos, que incrementen
los 4mbitos y posibilidades de control. La adopcion del control
de convencionalidad como una obligacion de todas las autorida-
des —y particularmente de los jueces— implico, como ya expli-
camos, por un lado, la aceptacion del llamado control difuso —en
realidad, del deber de los 6rganos jurisdiccionales locales de es-
tudiar ex officio y, eventualmente, de manera incidental la cons-
titucionalidad y convencionalidad de las leyes— y, por el otro,
para los 6rganos federales, el deber de realizar ese mismo control
y articularlo en el marco de los procesos constitucionales de su
competencia, primordialmente el juicio de amparo.

Ahora bien, el ejercicio de este deber debe conciliarse con
las atribuciones de control que los 6érganos judiciales locales tie-
nen en el marco de sus propios ordenamientos locales. En el
caso, el tribunal local puede realizar control constitucional res-
pecto a las normas que debe aplicar considerando como para-
metro la Constitucion local, asi como la federal, que en el caso
en cuestion le habria permitido desarrollar el contenido del
articulo 7.F.3 de la Constitucion de la Ciudad de México, que
contiene el derecho de las personas originarias de la ciudad re-
sidentes en el extranjero a votar y ser votadas, y podria haber
efectuado el control en el marco del juicio de ciudadania local.
Pero claro, para ello deberia haber comprendido de manera ade-
cuada los derechos en juego y las formas de su afectacion, lo que
tampoco hizo.

En definitiva, la Sala Regional procurd recordarle al tribunal
local su rol como autoridad con atribuciones para ejercer control
constitucional.

A continuacién se analizara el estudio realizado por la Sala
Regional respecto a las afectaciones que la derogacion normativa
produjo a los actores. Antes de abordar las causas y formas de las
violaciones, es importante comentar el estudio de la Sala acerca
del interés legitimo de las partes actoras. Comenzo por explicar
el concepto de interés legitimo y sus elementos, para lo que bus-
c6 apoyo en algunas tesis de la Suprema Corte, especificamente
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de la Primera Sala —12/J38/2016 (10a.)—°* y del Pleno —P./].
50/2014 (10a.)—° para, posteriormente, identificar sus elemen-

94

95

Tesis 1a./]. 38/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, 1ib. 33, agosto de 2016, t. I, p. 690, de rubro y texto: INTERES LEGI-
TIMO EN EL AMPARO. SU DIFERENCIA CON EL INTERES SIMPLE. La reforma
al articulo 107 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 6 de junio de 2011, ademads de que sustituyo el concepto de interés
juridico por el de interés legitimo, abrid las posibilidades para acudir al
juicio de amparo. No obstante lo anterior, dicha reforma no puede tradu-
cirse en una apertura absoluta para que por cualquier motivo se acuda al
juicio de amparo, ya que el Constituyente Permanente introdujo un con-
cepto juridico mediante el cual se exige al quejoso que demuestre algo
mds que un interés simple o juridicamente irrelevante, entendido éste
como el que puede tener cualquier persona por alguna accidon u omision
del Estado pero que, en caso de satisfacerse, no se traducird en un bene-
ficio personal para el interesado, pues no supone afectacién a su esfera
juridica en algun sentido. En cambio, el interés legitimo se define como
aquel interés personal, individual o colectivo, cualificado, actual, real y
juridicamente relevante, que puede traducirse, en caso de concederse el
amparo, en un beneficio juridico en favor del quejoso derivado de una
afectacion a su esfera juridica en sentido amplio, que puede ser de indo-
le econ6mica, profesional, de salud publica, o de cualquier otra. Conse-
cuentemente, cuando el quejoso acredita tnicamente el interés simple,
mas no el legitimo, se actualiza la causal de improcedencia prevista en
el articulo 73, fraccion XVIII, de la Ley de Amparo, en relacion con el
numeral 107, fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Tesis P./]. 50/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, lib. 12, noviembre de 2014, t. I, p. 60, de rubro y texto: IN-
TERES LEGITIMO. CONTENIDO Y ALCANCE PARA EFECTOS DE LA PROCEDEN-
CIA DEL JUICIO DE AMPARO (INTERPRETACION DEL ARTICULO 107, FRACCION
I, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS). A
consideracion de este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el parrafo primero de la fraccion I del articulo 107 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece que tratindose de
la procedencia del amparo indirecto —en los supuestos en que no se com-
batan actos o resoluciones de tribunales—, quien comparezca a un juicio
deberd ubicarse en alguno de los siguientes dos supuestos: (I) ser titular de
un derecho subjetivo, es decir, alegar una afectacién inmediata y directa en
la esfera juridica, producida en virtud de tal titularidad; o (II) en caso de
que no se cuente con tal interés, la Constitucion ahora establece la posibili-
dad de solamente aducir un interés legitimo, que sera suficiente para com-
parecer en el juicio. Dicho interés legitimo se refiere a la existencia de un
vinculo entre ciertos derechos fundamentales y una persona que compare-
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tos configuradores, entre ellos: que el interés legitimo exige un
vinculo entre la parte actora y un derecho reconocido en el orde-
namiento, que la persona puede expresar un agravio diferencia-
do y que este sea real, cualificado, actual y juridicamente relevan-

ce en el proceso, sin que dicha persona requiera de una facultad otorgada
expresamente por el orden juridico, esto es, la persona que cuenta con ese
interés se encuentra en aptitud de expresar un agravio diferenciado al resto
de los demis integrantes de la sociedad, al tratarse de un interés cualifi-
cado, actual, real y juridicamente relevante, de tal forma que la anulaciéon
del acto que se reclama produce un beneficio o efecto positivo en su esfe-
ra juridica, ya sea actual o futuro pero cierto. En consecuencia, para que
exista un interés legitimo, se requiere de la existencia de una afectacion en

cierta esfera juridica —no exclusivamente en una cuestiéon patrimonial—,
apreciada bajo un parametro de razonabilidad, y no s6lo como una sim-
ple posibilidad, esto es, una légica que debe guardar el vinculo entre la
persona y la afectacion aducida, ante lo cual, una eventual sentencia de
proteccion constitucional implicaria la obtencion de un beneficio determi-
nado, el que no puede ser lejanamente derivado, sino resultado inmediato
de la resolucion que en su caso llegue a dictarse. Como puede advertirse, el
interés legitimo consiste en una categoria diferenciada y mas amplia que
el interés juridico, pero tampoco se trata del interés genérico de la sociedad
como ocurre con el interés simple, esto es, no se trata de la generalizacion
de una accion popular, sino del acceso a los tribunales competentes ante
posibles lesiones juridicas a intereses juridicamente relevantes y, por ende,
protegidos. En esta logica, mediante el interés legitimo, el demandante se
encuentra en una situacion juridica identificable, surgida por una relacion
especifica con el objeto de la pretension que aduce, ya sea por una circuns-
tancia personal o por una regulacion sectorial o grupal, por lo que si bien
en una situacion juridica concreta pueden concurrir el interés colectivo o
difuso y el interés legitimo, lo cierto es que tal asociacién no es absoluta e
indefectible; pues es factible que un juzgador se encuentre con un caso en
el cual exista un interés legitimo individual en virtud de que, la afectacion
o posicion especial frente al ordenamiento juridico, sea una situacion no
s6lo compartida por un grupo formalmente identificable, sino que redunde
también en una persona determinada que no pertenezca a dicho grupo.
Incluso, podria darse el supuesto de que la afectacion redunde de forma
exclusiva en la esfera juridica de una persona determinada, en razon de sus
circunstancias especificas. En suma, debido a su configuracién normativa,
la categorizacion de todas las posibles situaciones y supuestos del interés
legitimo, debera ser producto de la labor cotidiana de los diversos juzga-
dores de amparo al aplicar dicha figura juridica, ello a la luz de los linea-
mientos emitidos por esta Suprema Corte, debiendo interpretarse acorde a
la naturaleza y funciones del juicio de amparo, esto es, buscando la mayor
proteccion de los derechos fundamentales de las personas.
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te, por lo que la anulacion del acto que se impugna produciria un
beneficio en la esfera juridica del reclamante.”

La doctrina ha definido al interés legitimo como la “pre-
tension o poder de exigencia respecto a la legalidad de un acto
de la autoridad cuya anulaciéon o declaracion de ilegalidad trae
aparejada una ventaja, a través de invocar la titularidad de un in-
terés y en virtud de presentar una situacion especial o cualificada
relacionada con una lesion o principio de afectacion a su esfera
juridica”.””

La parte actora cuenta con un interés de esta clase. La ley,
antes de la derogacion, conferia a las personas originarias resi-
dentes en el extranjero los derechos a votar y ser votados por una
curul en el congreso local. El orden juridico otorg6 ese derecho
a todos los que se ubiquen en el grupo de personas originarias
residentes en el extranjero. El acto de derogacion genera una ex-
clusion, que se traduce en una afectacion que las partes actoras
pueden plantear de manera diferenciada del resto de la sociedad,
por ser originarias no residentes, y la anulacion de la derogacion
les concedera un beneficio claro.

La Sala entiende que el sistema juridico tutela el interés de
los actores; tanto la Constitucion Federal, desde el articulo 35,
que contempla el derecho al sufragio activo y pasivo, como la
Constitucion local, que desarrolld6 nuevos contornos para ese
derecho al extenderlo a los no residentes originarios de la ciu-
dad, colectivo que, en el caso, ve afectados sus derechos. Los
actores acreditaron su pertenencia al grupo de personas origi-
narias no residentes. Por lo tanto, y como tales, tienen interés
legitimo.

A continuacion, la Sala analizé el concepto de afectacion real
e inminente a partir de los criterios establecidos en algunos ca-
sos resueltos por la Corte Interamericana que, en nuestra opi-
nion, no resultan aplicables al caso sometido a estudio. Se tra-

%  SCM-JDC-27/2020, cit., p. 49.

% Tron Petit, Jean-Claude, “;Qué hay del interés legitimo? Segunda parte”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nim. 34, 2012, p. 266.
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ta de los casos Pueblo Bello vs. Colombia,”® Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay® y Valle Jaramillo y otros vs. Colom-
bia.'*° En todos ellos, la Corte Interamericana abordo el estudio
del concepto de “riesgo inminente”, pero lo hizo con el fin de
determinar las responsabilidades de los Estados ante las viola-
ciones cometidas por particulares respecto de los cuales tiene
un deber de supervision, y cuyo incumplimiento genera respon-
sabilidad internacional para el Estado. Por tratarse de supuestos
diversos, no estimamos que sean precedentes aplicables y ttiles
para el caso.

Ahora bien, para analizar las violaciones, es necesario pro-
fundizar en las razones por las cuales la derogacion genera una
afectacion y lograr identificar el tipo de afectacion producida. La
Sala Regional establece que la derogacion elimind la posibilidad
de que las partes actoras puedan votar y ser votadas en eleccio-
nes para diputacion migrante,'! pero ;qué clase de afectacion es
la que se les produjo?

Lineas arriba sefialamos que, de acuerdo con Alexy, pode-
mos entender a los derechos como derechos subjetivos que,
desde el punto de vista analitico, consisten en posiciones juri-
dicas. Para comprender qué es una posicion juridica —nos dice
Alexy—, debemos distinguir entre enunciado, norma y posicion.
Un enunciado puede expresar: “Las personas originarias de la
Ciudad de México residentes en el extranjero tienen el derecho
a votar y ser votadas en las elecciones para diputaciéon migran-
te”. Luego, la norma sera: “A tiene, frente al Estado, el derecho
a votar para las diputaciones migrantes” y “A tiene el derecho a
postularse para ser electa diputada migrante”. Si estas normas
son correctas, A se encuentra, frente al Estado, exactamente en
la posicidn de votar en elecciones para diputaciones migrantes y

% Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31
de enero de 2006. Serie C, num. 140.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C,
num. 146.

100 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C, num. 192.

w1 SCM-JDC-27/2020, cit., p. 72.
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en la de poder presentarse como candidata a elecciones a dipu-
tacion migrante.'*?

Pues bien, en general —sostiene Alexy—, es posible distin-
guir entre tres tipos de posiciones que pueden ser designados
derechos: derechos a algo, libertades y competencias. Los dere-
chos “a algo”, que pueden ser explicados como “A tiene frente
a B un derecho”, pueden distinguirse entre derechos a acciones
negativas y derechos a acciones positivas. Entre los primeros es
posible, a su vez, identificar otras posiciones: el derecho al no
impedimento de acciones, el derecho a la no afectacion de propie-
dades y situaciones, y el derecho a la no eliminacién de posiciones
juridicas.*®

El derecho a la no eliminacion de posiciones juridicas consis-
te en que el Estado no elimine una posicion juridica reconocida
al titular del derecho.'** Regresando al caso, cuando el Estado eli-
mina alguna manifestacion o supuesto de ejercicio del voto, sea
activo o pasivo, esta eliminando una posicion juridica. El derecho
de la persona a que el Estado no elimine una posicion juridica se
traduce en el derecho a que el Estado no derogue determinadas
leyes.1% Esta explicacion ayuda a comprender mas claramente la
identidad de la posible violacion y despeja dudas sobre si es posi-
ble controlar normas derogatorias.

Con apoyo en estas ideas, es momento de estudiar la viola-
cion al principio de progresividad y no regresividad alegado por
la parte actora. La derogacion que suprime o elimina posiciones
juridicas o dimensiones del ejercicio de un derecho puede presu-
mirse violatoria de derechos y una medida regresiva, en princi-
pio, prohibida por el principio de progresividad. La Sala Regional
entendera que la supresion de la diputacion migrante configura
una violacion al principio de progresividad, pero no ofrece mas
razonamientos al respecto. Nuevamente consideramos que es
necesario profundizar el andlisis en este aspecto.

102 Alexy, Robert, op. cit., pp. 177 y 178.
103 Ibidem, p. 192.
104 Jdem.

15 Thidem, p. 194.
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El principio de progresividad se encuentra contemplado en
diversas normas de nuestro sistema juridico. Lo contempla el
articulo 1 constitucional,’® el 26 de la Convencion America-
na,'’” el 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales,'®® y ha sido desarrollado en varios docu-
mentos interpretativos de fuente internacional. Asimismo, in-
cluye diversos sentidos o contenidos especificos: por un lado,
progresividad implica gradualidad, es decir que la plena reali-
zacion de los derechos no se logrard de inmediato, sino a través
de un proceso prolongado, pero cuidado, porque gradualidad no
significa quietismo, es decir, la gradualidad no admite la posibi-

106 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 1. En los Esta-
dos Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su pro-
teccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las autori-
dades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley.

107 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 26. Desarrollo Pro-
gresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmen-
te economica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.

18 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art.
2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econ6micas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, 1a plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.
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lidad de no tomar medidas de ningun tipo o especie en aras de
desarrollar los derechos.””

Por otro lado, progresividad entrafia progreso, es decir que
los Estados tienen la obligacion de mejorar el goce y disfrute
de los derechos. También es posible identificar otro contenido,
que podria considerarse como la otra cara de 1a moneda: la obli-
gacion de no regresividad, que supone la prohibicién de adoptar
medidas o producir normas que empeoren la situacion de goce y
disfrute de los derechos.'"® Algunas de estas dimensiones ya han
sido asumidas por la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n.'!

La obligacion de progresividad fue originalmente vinculada
con los derechos sociales; sin embargo, con el tiempo se asumio

199 Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios”, en Courtis, Christian (ed.), Ni un paso
atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos
Aires, Ediciones del Puerto, 2006, p. 8.

10 Tbidem, p. 9

1 Tesis 2a./]. 35/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima Epoca, lib. 63, febrero de 2019, t. I, p. 980, de rubro y texto: PRIN-
CIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y
FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO. El principio de progresividad que rige
en materia de los derechos humanos implica tanto gradualidad como pro-
greso. La gradualidad se refiere a que, generalmente, la efectividad de los
derechos humanos no se logra de manera inmediata, sino que conlleva
todo un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazos.
Por su parte, el progreso implica que el disfrute de los derechos siempre
debe mejorar. En tal sentido, el principio de progresividad de los derechos
humanos se relaciona no sélo con la prohibicion de regresividad del disfru-
te de los derechos fundamentales, sino también con la obligacién positiva
de promoverlos de manera progresiva y gradual, pues como lo sefal¢ el
Constituyente Permanente, el Estado mexicano tiene el mandato consti-
tucional de realizar todos los cambios y transformaciones necesarias en la
estructura econémica, social, politica y cultural del pais, de manera que se
garantice que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos huma-
nos. Por tanto, el principio aludido exige a todas las autoridades del Estado
mexicano, en el Ambito de su competencia, incrementar el grado de tutela
en la promocidn, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos y
también les impide, en virtud de su expresion de no regresividad, adoptar
medidas que sin plena justificaciéon constitucional disminuyan el nivel de
la proteccion a los derechos humanos de quienes se someten al orden juri-
dico del Estado mexicano.
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que se trata de una obligacion que aplica para todos los derechos, o
bien, un principio general de los derechos humanos. En opinion de
Courtis, es posible apoyar esta idea en diversas disposiciones
de la Convencion Americana, entre ellas el articulo 2, referido a
la obligacion general de los Estados de adoptar disposiciones de
derecho interno, y el articulo 29, que prohibe interpretaciones
limitativas restrictivas de derechos.!'? La Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion también ha adoptado este punto de vista.''3

112

113

Courtis, Christian, op. cit., p. 14. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, art. 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caricter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades, y art. 29. Normas de In-
terpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes,
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la pre-
vista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de
dichos Estados.

Tesis 1a./J. 86/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima Epoca, lib. 47, octubre de 2017, t.1, p. 191, de rubro y texto: PRINCI-
PIO DE PROGRESIVIDAD. ES APLICABLE A TODOS LOS DERECHOS HUMANOS Y
NO SOLO A LOS LLAMADOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. El princi-

pio de progresividad estuvo originalmente vinculado alos —asillamados—
derechos econémicos, sociales y culturales, porque se estimaba que éstos
imponian a los Estados, sobre todo, obligaciones positivas de actuacion
que implicaban el suministro de recursos econémicos y que su plena rea-
lizacion estaba condicionada por las circunstancias econdmicas, politicas
y juridicas de cada pais. Asi, en los primeros instrumentos internacionales
que reconocieron estos derechos, se incluy¢ el principio de progresividad
con la finalidad de hacer patente que esos derechos no constituyen meros
“objetivos programaticos”, sino genuinos derechos humanos que impo-
nen obligaciones de cumplimiento inmediato a los Estados, como la de
garantizar niveles minimos en el disfrute de esos derechos, garantizar su
ejercicio sin discriminacion, y 1a obligacion de tomar medidas deliberadas,
concretas y orientadas a su satisfaccion; asi como obligaciones de cumpli-
miento mediato que deben ser acometidas progresivamente en funcion de
las circunstancias especificas de cada pais. Ahora bien, esta Primera Sala
considera que, a pesar de su génesis historica, el principio de progresivi-
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Segun lo apuntado al analizar la cuestion de la derogacion
como eliminacion de posiciones juridicas, los conceptos de res-
triccion y regresion se encuentran fuertemente vinculados, pues
la regresividad puede constituir una manera de restringir o, de
plano, violar derechos. Ahora corresponde indagar si toda regre-
sion comporta una violacion de derechos.

Una norma regresiva (como las que eliminan posiciones juri-
dicas) se debe presumir inconstitucional, lo cual, a su vez, tendra
el efecto de invertir la carga de la prueba, y sera el Estado el que
debera argumentar a favor de la racionalidad de la medida.** La
demandante debera acreditar la regresividad. Cuando esta se ve-
rifica por medio de una ley, el retroceso se puede comprobar a
partir de la comparacién entre una y otra norma, o entre la nor-
ma derogada y la derogatoria.

Luego, el Estado debera demostrar la legitimidad de su medi-
da, es decir, la estricta necesidad, que podra consistir en justificar
la regresion en un interés calificado, en una necesidad imperio-
sa, en la imposibilidad de tomar medidas menos restrictivas, etc.

dad en nuestro sistema juridico es aplicable a todos los derechos humanos
y no so6lo a los econémicos, sociales y culturales. En primer lugar, porque
el articulo lo. constitucional no hace distincion alguna al respecto, pues
establece, llanamente, que todas las autoridades del pais, en el ambito de
sus competencias, estan obligadas a proteger, garantizar, promover y res-
petar los derechos humanos de conformidad, entre otros, con el princi-
pio de progresividad. En segundo lugar, porque ésa fue la intencion del
Constituyente Permanente, como se advierte del proceso legislativo. Pero
ademads, porque la diferente denominacién que tradicionalmente se ha
empleado para referirse a los derechos civiles y politicos y distinguirlos de
los econdmicos, sociales y culturales, no implica que exista una diferencia
sustancial entre ambos grupos, ni en su maxima relevancia moral, porque
todos ellos tutelan bienes basicos derivados de los principios fundamenta-
les de autonomia, igualdad y dignidad; ni en la indole de las obligaciones
que imponen, especificamente, al Estado, pues para proteger cualquiera
de esos derechos no sélo se requieren abstenciones, sino, en todos los
casos, es precisa la provision de garantias normativas y de garantias
institucionales como la existencia de 6rganos legislativos que dicten nor-
mas y de 6rganos aplicativos e instituciones que aseguren su vigencia, lo
que implica, en definitiva, la provision de recursos econémicos por parte
del Estado y de la sociedad.

14 Courtis, Christian, op. cit., p. 29.
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Tratdndose de leyes regresivas, se deberd acreditar que, a pesar
de que la ley se traduce en un retroceso, este se justifica en aten-
cion al cumplimiento de otros derechos y que se han aplicado to-
dos los recursos disponibles para evitar la medida regresiva.!’® De
acuerdo con esto, los Estados no pueden simplemente pretender
justificarse en argumentos generales e imprecisos, o razones de
indole econémica, como la escasez de recursos. La Suprema Cor-
te también se ha pronunciado sobre esta cuestion, al establecer las
reglas que se deben seguir para justificar las medidas regresivas:

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. LA PRO-
HIBICION QUE TIENEN LAS AUTORIDADES DEL ESTADO MEXICANO DE
ADOPTAR MEDIDAS REGRESIVAS NO ES ABSOLUTA, PUES EXCEPCIO-
NALMENTE ESTAS SON ADMISIBLES SI SE JUSTIFICAN PLENAMENTE. El
principio referido impone al Estado, entre otras cuestiones, la pro-
hibicién de regresividad, la cual no es absoluta y puede haber cir-
cunstancias que justifiquen una regresion en cuanto al alcance y tu-
tela de un determinado derecho fundamental. Sin embargo, dichas
circunstancias estan sujetas a un escrutinio estricto, pues implican
la restriccion de un derecho humano. En este sentido, corresponde
a la autoridad que pretende realizar una medida regresiva (legisla-
tiva, administrativa o, incluso, judicial) justificar plenamente esa
decision. En efecto, en virtud de que el articulo 1o. de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone a todas las
autoridades del Estado Mexicano la obligacion de respetar el prin-
cipio de progresividad, cuando cualquier autoridad, en el dmbito
de su competencia, adopta una medida regresiva en perjuicio de un
derecho humano y alega para justificar su actuacion, por ejemplo,
la falta de recursos, en ella recae la carga de probar fehacientemen-
te esa situacion, es decir, no solo la carencia de recursos, sino que
realiz6 todos los esfuerzos posibles para utilizar los recursos a su
disposicion, en el entendido de que las acciones y omisiones que
impliquen regresiéon en el alcance y la tutela de un derecho huma-
no so6lo pueden justificarse si: a) se acredita la falta de recursos; b)
se demuestra que se realizaron todos los esfuerzos necesarios para
obtenerlos, sin éxito; y, ¢) se demuestra que se aplico el maximo
de los recursos o que los recursos de que se disponia se aplicaron a
tutelar otro derecho humano (y no cualquier objetivo social), y que
la importancia relativa de satisfacerlo prioritariamente, era mayor.
Esto es, si bien es cierto que las autoridades legislativas y adminis-

115

Ibidem, p. 38.
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trativas tienen, en ciertos dambitos, un holgado margen de actuacién
para disefiar politicas publicas, determinar su prioridad relativa y
asignar recursos, también lo es que dicha libertad se restringe signi-
ficativamente cuando estd en juego la garantia de los diversos dere-
chos humanos reconocidos por nuestro sistema juridico, ya que és-
tos, en tanto normas que expresan el reconocimiento de principios
de justicia de 1a maxima importancia moral, tienen prioridad prima
facie frente a cualquier otro objetivo social o colectivo, pues en una
sociedad liberal y democritica, estos ultimos tienen solamente va-
lor instrumental y no final, como los derechos humanos.*¢

Como se puede apreciar, en esta jurisprudencia se articula un
incipiente test de regresividad cuyos pasos serian: i) la demos-
tracion de la carencia de recursos; ii) que se emplearon todos los
medios para conseguirlos, y iii) que se aplico el maximo de
los recursos disponibles.

En el caso, la autoridad legislativa adujo que la figura habia
sido derogada debido a la falta de dinero y a otros problemas de
tipo técnico o de implementacién. Consideramos que si bien la
Sala respondié adecuadamente a la cuestion de progresividad y no
regresividad, debi6 haber profundizado el anilisis para aplicar los
criterios y estdndares de evaluacion ya incorporados en nuestro
sistema. La medida atacada fue regresiva, pues implico la desapari-
cion de una posicion juridica. La regresion se hizo sin justificacion
valida, segtn los parametros analizados. Por ello, la derogacion vio-
16 el derecho al sufragio activo y pasivo de los reclamantes.

Con apoyo en las razones estudiadas, la Sala Regional deter-
miné que las normas derogatorias son inconstitucionales. Por
ende, deben ser inaplicadas y ordenarse a la autoridad electoral
local que contintie con los trabajos preparatorios necesarios para
implementar la figura de la diputacion migrante.

La decision de la Sala Regional fue objeto de impugna-
cion mediante recurso de reconsideracion en el expediente
SUP-REC-88/2020 por parte del partido Morena. La Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral decidi6 modificar la resolucion, pero
solo para incluir ciertos cambios en los efectos. La decision se

16 Tesis 1a./J. 87/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, lib. 47, octubre de 2017, t. I, p. 188.
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mantuvo en lo sustancial, pues decidi6 inaplicar el decreto de-
rogatorio del Congreso de la Ciudad de México mediante el cual
se dejo sin efecto la figura de la diputacion migrante, por consi-
derar que dicha derogacion implica una supresion injustificada
de derechos politico-electorales de la ciudadania originaria de la
ciudad residente en el extranjero.

Para la Sala, en lo central, el problema juridico a resolver era
si la Sala Regional, en aplicacion del articulo 99 constitucional,
puede revisar la validez de la supresion de la figura de 1a diputa-
cion migrante y, como siguiente paso, analizar sila derogacion es
correcta o no. Pero lo méas relevante es el estudio de la Sala Supe-
rior acerca de las facultades de control del tribunal local. Sobre
esto, la Sala Superior concluy6 que la Sala Regional determiné
de manera correcta que el tribunal local si era competente para
estudiar la cuestion, y que el control que debia realizar consistia
en contrastar las normas de la Constitucion Federal. Si 1a mate-
ria en andlisis tiene que ver con la regularidad constitucional de
un decreto a la luz de la Constitucion Federal, el tribunal local
si contaba con facultades formales y materiales para realizar el
control en el marco del juicio de ciudadania, pues su funcion era
proteger los derechos de participacion y a votar y ser votados vy,
para ello, era necesario inaplicar el decreto derogatorio.'"”

Los estudios realizados por las salas regional y superior,
respectivamente, dejaron en evidencia que el tribunal local no
asumi6 su rol de 6rgano judicial encargado del control consti-
tucional y convencional. Su falta de estudio de los derechos en
cuestion, sus confusiones conceptuales acerca del tipo de control
que se le solicitaba y la denegacién de justicia resultante permi-
ten apreciar que el camino iniciado con la reforma constitucional
de derechos humanos y el cambio estructural provocado por la
resolucion del expediente varios 912/2010 atin necesitan afian-
zarse y desarrollarse.

17 Recurso de reconsideracion SUP-REC-88/2020, de 14 de agosto de
2020. Recurrente: Morena. Responsable: Sala Regional del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, correspondiente a la Cuarta Cir-
cunscripcion Plurinominal, con sede en la Ciudad de México. Magistrado
instructor: Reyes Rodriguez Mondragon, parr. 5.2.1.
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La Sala Regional pudo reconocer e identificar que el cam-
bio legislativo implicaba una regresion violatoria de derechos,
desarroll6 argumentos para efectuar una composicion compleja
acerca de los supuestos de la afectacion y, asi, evito caer en trampas
formalistas e interpretaciones restrictivas que impiden dar cuenta
de los nuevos ambitos del control constitucional y convencional.

Si bien algunos puntos pudieron haber sido mas y mejor
desarrollados —especialmente los relativos al principio de pro-
gresividad—, la Sala Regional estuvo a la altura de los tiempos y
asumi6 su papel constitucional y convencional orientado hacia
la proteccion robusta de los derechos politico-electorales como
derechos humanos.

El juicio de ciudadania ante el tribunal local, con el cual ini-
cia este derrotero procesal, tuvo como objeto de impugnacion
el decreto derogatorio. En tal sentido, se traté6 de una forma di-
recta de impugnacion de la ley. En consecuencia, el control que
el tribunal local debi6 haber llevado a cabo no era incidental ni
tampoco de oficio. No obstante, resulta necesario traer este caso
a colacion porque, si analizamos las razones que dio ese tribunal
para declararse incompetente, es posible apreciar las dificultades
que existen para que los jueces locales se involucren en las labo-
res de control constitucional, lo que, de una u otra forma, tendra
un impacto negativo en el desarrollo de la vertiente difusa del
sistema de control.

El tribunal local no pudo o no quiso ver que, en el caso en
cuestion, habia derechos humanos involucrados y violados. En
segundo lugar, y error conceptual mediante, no quiso o no pudo
concebirse como una instancia de control constitucional. Todo
ello permite intuir que en ciertos ambitos de la justicia electoral,

el despliegue del control constitucional serd complejo.

V. CONTROL CONSTITUCIONAL
DESDE LA PERIFERIA

De alguna manera, los cambios generados a nivel federal en aras
de robustecer las garantias de los derechos humanos han sido
acompafnados por las entidades federativas. En los 6rdenes lo-
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cales, y desde hace algunos afios, inici6 un proceso anilogo
—aunque asimétrico— respecto al proceso federal. Algunos es-
tados reformaron sus constituciones para robustecer el catalogo
de derechos e incorporar mecanismos de justicia constitucional
local. Ambos elementos —derechos y garantia jurisdiccional—
han resultado esenciales para dotar de cardcter normativo a
las constituciones estatales y asumirlas, entonces, como verdade-
ras constituciones.'*

El proceso aludido, asimétrico también entre los mismos es-
tados, reavivo en México el debate en torno al llamado “federa-
lismo judicial”, y a su alrededor se comenzaron a generar —o mas
bien, a reiterar— interrogantes de distinta intensidad y compleji-
dad, sobre todo en cuanto a la forma de articular la justicia cons-
titucional local con la federal, los ambitos de cada una de ellas y
los limites para los embrionarios sistemas de justicia constitucio-
nal local. Incluso, no falté quien se preguntara si, en funcion de
la escaza practica de control constitucional en los estados, la jus-
ticia constitucional local traeria algin beneficio. Si bien es cierto
que los medios de control constitucional de tipo jurisdiccional
se originaron en las entidades federativas,'' hay que reconocer
que la practica de la justicia constitucional local no ha arrojado
resultados prometedores hasta el momento.

En esta secciéon nos proponemos indagar acerca de como
puede el federalismo judicial abonar a la expansion de los de-
rechos humanos y a su proteccion a través del impulso para
que las constituciones locales labren su propia identidad cons-
titucional. La variable a considerar sera la interaccion entre la
justicia constitucional federal y local. Tal relacion serd aborda-
da desde dos dmbitos relacionados, pero claramente distingui-
bles: i) el procesal, y ii) el de la interpretaciéon en materia de
derechos.

18 Astudillo Reyes, César 1., Ensayos de justicia constitucional en cuatro orde-
namientos de México: Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, México, 11J-
UNAM, 2004, p. 270.

119 Gonzélez Oropeza, Manuel, “El control constitucional en las entidades fe-
derativas”, en Gonzilez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(eds.), La justicia constitucional en las entidades federativas, México, Porrda,
2000, pp. 398 y ss.
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Para abordar el primer aspecto, mencionaremos algunas de
las criticas que desde hace afios se han sefialado respecto de la
subordinaciéon a la que es sometida la justicia local en general.
Tomaremos como antecedente la influencia de la justicia federal
sobre la local a través del amparo directo para comentar la rela-
cion entre el amparo federal y el amparo local.

El segundo ambito se presenta como un canal comunicativo
entre ambas dimensiones (la federal y la local), mismo que, a
partir de la aceptacion del control difuso en nuestro sistema juri-
dico, habilita nuevas dimensiones para el estudio del federalismo
judicial.

Por ultimo, nos detendremos en el analisis de una interesante
cuestion: la posibilidad de si los jueces locales pueden ejercer con-
trol difuso en el marco de los procesos constitucionales locales.

El concepto de federalismo judicial, en sentido genérico, se
refiere a la relacion entre los tribunales federales y los tribunales
locales en un sistema federal.**° Se entiende que la modulacion de
dicha coexistencia dependerd de una multiplicidad de factores,
pues cada sistema federal encuentra una determinada forma de
articulacion. El federalismo judicial se despliega en sistemas
de dos jurisdicciones —Ia federal y la local— y su relacion se ma-
terializa con la revision federal de las resoluciones locales.'*!

Ahora bien, el federalismo judicial ofrece un dngulo de ana-
lisis previo desde el cual nos debe proponer indagar acerca del
apoyo que los jueces de los estados pueden obtener de sus pro-
pios textos constitucionales para garantizar derechos que no
existan en la Constitucién Federal.'?* Es decir, la relacion con la
justicia federal es medular, pero lo que los estados son capaces
de hacer con sus propias constituciones resulta asimismo central,
por cuanto ello podré y debera determinar las formas de comuni-
carse con la justicia federal.

120 Bustillos, Julio, Federalismo judicial a través del amparo, México, IIJ-UNAM,
2010, p. 7.

121 Idem.

122 Tarr, Alan G., Comprendiendo las constituciones estatales, trad. de Daniel
Barcel6 Rojas, México, UNAM, 2009, p. 245.
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Un interesante ejemplo de desarrollo del federalismo judicial
en la clave descrita es el caso de Estados Unidos. El movimiento
denominado “nuevo federalismo judicial” que inici6 en la déca-
da de los setenta tuvo como piedra de toque la toma de concien-
cia de los operadores juridicos en el sentido de que podian mirar
hacia las constituciones locales y los derechos alli consagrados
cuando dejaron de obtener la cobertura adecuada de la justicia
federal. Este movimiento fue generado por el cariz conservador
que asumid la Corte Suprema de aquel pais bajo la presidencia
de Warren Burger, y el consecuente abandono paulatino de los
criterios liberales que habian caracterizado a la Corte durante la
presidencia de su predecesor, Earl Warren.'??

Es decir, el letargo conservador que comenzaba a imponer la
“Corte Burger” fue resistido al asumir a las constituciones esta-
tales como tales. La existencia de derechos en las constituciones
estatales fue una de las condiciones para los nuevos desarrollos
del federalismo judicial en aquel pais.

De regreso en México, sabemos que durante muchos afios las
constituciones estatales han sido claramente devaluadas, debido
al centralismo politico y juridico imperantes. Gonzalez Oropeza
explica que dicho proceso de devaluacion inicié durante el ter-
cer periodo evolutivo del federalismo en México, que se inaugura
con la Constitucion de 1917. En ese lapso, el espacio constitucio-
nal de las entidades federativas fue reducido sensiblemente y las
constituciones locales reconducidas, en el mejor de los casos, al
rol de leyes reglamentarias de la Constitucion Federal.'**

A partir del afio 2000, algunas entidades federativas han mos-
trado interesantes evoluciones constitucionales a través de la posi-
tivacion de derechos y el desarrollo de garantias jurisdiccionales.
Esta tendencia es el resultado de asumir a las constituciones loca-
les como lo que son —o deberian ser—, es decir, leyes supremas
locales que, como tales, gozan —o deberian gozar— de las caracte-
risticas entitativas de su version federal: supremacia, fuerza nor-

123 Idem.

124 Gonzilez Oropeza, Manuel, “Desarrollo del control constitucional de las
entidades federativas”, en Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (eds.), op. cit., p. 391.
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mativa, rigidez, contenidos materiales y garantias jurisdiccionales
que pueden potenciar y superar el piso establecido por la Consti-
tucion Federal en materia de derechos. A la luz de esta perspectiva,
el federalismo judicial en México ofrece novedosos y complejos
escenarios, y la piedra de toque de esta nueva situacion constitu-
cional es la asuncion del verdadero caricter de constituciones de
las leyes fundamentales locales por parte de los estados.

Ahora bien, en esta senda, los estados deben buscar aquello
que, con base en sus particularismos, pueden sumar en pos de
la defensa de los derechos. Esta es la dimension constitucional
distintiva a la que hicimos mencion lineas arriba. En palabras de
Tarr, el constitucionalismo estatal debe aprovechar su potenciali-
dad, y ello se lograria trabajando en los espacios constitucionales
que se configuran a partir del grado de discrecionalidad del que
disponen los estados para el disefio, cambio e interpretacion de
la propia Constitucion.'?

La relacion entre la justicia federal y la local se actualiza a
través de diversos procesos que fungen como canales de comu-
nicacion entre ambas jurisdicciones. En un sistema federal de
doble jurisdiccion resulta normal que la jurisdiccién federal
revise las decisiones emanadas de la jurisdiccion local; sin em-
bargo, las modulaciones e intensidades que se generen en dicha
articulacién pueden producir sistemas que permitan el normal
desenvolvimiento de las funciones y competencias en un sistema
federal o que, por el contrario, terminen por ahogar el desarrollo y
desenvolvimiento de la jurisdiccién local.

En esta seccidon nos avocaremos a comentar una vertiente de
esta compleja relacion entre la jurisdiccion federal y la local: la
referida a la conexion entre el amparo federal y el amparo local.
Para ello, tomaremos como antecedente la revision de sentencias
definitivas de la justicia local mediante el amparo directo.

A poco de inaugurada esta nueva etapa de la justicia constitu-
cional local, 1a Suprema Corte se pronunci6 acerca de la viabilidad
constitucional de desarrollar medios de garantia jurisdiccional

125 Tarr, Alan G., “La potencialidad del constitucionalismo estatal”, en Gonza-

lez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (eds.), op. cit., p. 639.
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local. El caso resuelto tuvo lugar con ocasién de diversas con-
troversias constitucionales presentadas por algunos ayuntamien-
tos del estado de Veracruz en contra de la reforma integral a la
Constitucion local. Los demandantes sostuvieron que la creacion
del juicio de proteccion de derechos humanos contemplado en
la reforma invadia la competencia de los tribunales federales
en lo referido al juicio de amparo.

El Pleno de la Corte, en decision dividida, determin6 que
la reforma era constitucional, por cuanto era coherente con la
autonomia estadual que las constituciones locales establezcan
mecanismos de garantia para preservar la Constitucion local.'?

126 CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FACULTAD OTORGADA A LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE
VERACRUZ-LLAVE PARA CONOCER Y RESOLVER EL JUICIO DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS PREVISTO EN LA CONSTITUCION POLITICA DE ESA
ENTIDAD FEDERATIVA, NO INVADE LA ESFERA DE ATRIBUCIONES DE LOS
TRIBUNALES DE LA FEDERACION, PUES AQUEL SE LIMITA A SALVAGUARDAR,
EXCLUSIVAMENTE, LOS DERECHOS HUMANOS QUE ESTABLECE EL PROPIO
ORDENAMIENTO LOCAL. De la interpretacién armonica y sistematica de lo
dispuesto en los articulos 4o., parrafo tercero, 56, fracciones I y II y 64,
fraccion I, de la Constitucién Politica del Estado de Veracruz-Llave, asi
como de la exposicion de motivos del decreto que aprob6 la Ley Ntumero
53 mediante la cual aquéllos fueron reformados, se desprende que la com-
petencia que la Constitucién Local le otorga a la Sala Constitucional del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz-Llave, se circunscribe
a conocer y resolver el juicio de protecciéon de derechos humanos, pero
Unicamente por cuanto hace a la salvaguarda de los previstos en la Cons-
titucion de aquella entidad federativa, por lo que dicha Sala no cuenta con
facultades para pronunciarse sobre violaciones a las garantias individuales
que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Acorde con lo anterior, se concluye que los preceptos citados no invaden
las atribuciones de los tribunales de la Federacion, en tanto que el instru-
mento para salvaguardar los derechos humanos que prevé la Constitucion
Local citada, se limita exclusivamente a proteger los derechos humanos
que dicha Constitucion reserve a los gobernados de esa entidad federativa;
mientras que el juicio de amparo, consagrado en los articulos 103 y 107 de
la propia Constitucion Federal, comprende la proteccion de las garantias
individuales establecidas en la parte dogmatica del Pacto Federal, de ma-
nera que la mencionada Sala Constitucional carece de competencia para
resolver sobre el apego de actos de autoridad a la Carta Magna. Lo ante-
rior se corrobora si se toma en consideracion que el instrumento juridico
local difiere del juicio de garantias en cuanto a su finalidad, ya que prevé
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La minoria sostuvo la invalidez del precepto, fundamentalmente
por considerar que se duplicarian las instancias, habida cuenta de
la coincidencia entre el catdlogo de derechos humanos contem-
plados en la Constitucion veracruzana y en la Constitucion Fede-
ral, y porque es atribucion exclusiva de la Federacion conocer de
los actos o leyes que vulneren tales garantias, a través del juicio
de amparo. Este argumento resulta peligroso para el desarrollo
del constitucionalismo local, dado que, llevado al extremo, ba-
sicamente lo que sefala es que todo desarrollo que realicen las
constituciones locales en materia de derechos humanos es re-
dundante e innecesario si ya ha sido establecido por la Consti-
tucion Federal. Este razonamiento sera de utilidad para el tltimo
tema que abordaremos.

Afos después, la Suprema Corte tuvo ocasion de pronunciar-
se acerca de la relacion entre el amparo local y el amparo fede-
ral, al resolver la contradiccion de tesis 350/2009, motivada por
fallos previos y opuestos de tribunales colegiados de circuito del
séptimo circuito, y en relaciéon con las diferentes actitudes asu-
midas respecto a la procedencia del amparo directo contra reso-
luciones recaidas en amparo local, especificamente en el juicio
de proteccion de derechos humanos resuelto por la Sala Consti-
tucional del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz.

Los pronunciamientos que motivaron la contradiccion men-
cionada han sido investigados y resefiados por Bustillos, y de
dicho estudio extraemos la siguiente sintesis. Por un lado, en-
contramos tres juicios de amparo directo identificados con los
numeros 175/2007, 190/2007 y 309/2007, resueltos por el Se-
gundo Tribunal Colegiado en Materia Civil, el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil y el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa. En los tres amparos, los quejosos adu-
jeron violaciones indirectas a la Constitucion, sustentadas en los

que la violacion de los derechos humanos que expresamente se reserven
implicard la sancion correspondiente y, en su caso, la reparacion del dafio
conforme lo dispone el articulo 40. de la propia Constitucion Estatal, lo que
no acontece en el indicado mecanismo federal.

Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La nueva Sala Constitucional en el
estado de Veracruz”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Vega Hernindez,
Rodolfo (eds.), Justicia constitucional local, México, Fundap, 2003, p. 203.
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articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal. Concretamente, que
no existio fundamentacion ni motivacion en la aplicacion de la
ley local. Los tribunales estimaron que los amparos eran proce-
dentes, entraron al fondo del asunto y confirmaron las decisiones
de la Sala Constitucional, por no haber sido acreditadas las afec-
taciones referidas.

La otra posicion de la contradiccion estuvo representada por
el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
mismo circuito. Resolvié cuatro amparos, identificados con los
nimeros 314/2007, 543/207, 633/2007 y 740/2009. Los quejo-
sos igualmente adujeron violaciones indirectas a la Constitucion
Federal, en los términos de los amparos anteriores. Los amparos
fueron desechados porque, a juicio del tribunal, no era compe-
tente para conocer de amparos locales, pues lo contrario impli-
caria un quebranto a la autonomia judicial de los estados. Por
otro lado, los quejosos no adujeron violaciones a la Constitucion
Federal.'”

Finalmente la Suprema Corte resolvio esta contradicciéon en
el expediente mencionado. La tesis generada se transcribe a con-
tinuacion:

AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LAS SENTENCIAS DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO
DE VERACRUZ, EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, SALVO TRATAN-
DOSE DE CUESTIONES ELECTORALES. De los articulos 107, fracciones
[Ty V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y 158 de la Ley de Amparo, se advierte que el juicio de amparo di-
recto procede contra sentencias definitivas o laudos y Resoluciones
que ponen fin al juicio, dictados por tribunales judiciales, adminis-
trativos o del trabajo que pertenezcan a cualquier orden juridico
parcial —federal, local, del Distrito Federal o municipal—, ya que
estos tribunales derivan del orden juridico constitucional y, por
ende, se encuentran subordinados a él. En consecuencia, el juicio
de garantias en la via directa procede contra las sentencias dictadas
en un juicio de proteccion de derechos humanos por la Sala Cons-
titucional del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz
por tratarse de un tribunal judicial, lo que se corrobora desde una
perspectiva formal por lo previsto en los articulos 56 y 64, frac-

127 Bustillos, Julio, op. cit., pp. 71 y ss.
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cion 1, de la Constitucion Politica de dicha entidad; maxime, que si
bien el federalismo constitucional autoriza que las constituciones
locales amplien el nivel de proteccién de los derechos humanos, lo
cual implica la posibilidad de que no exista coincidencia entre
lo previsto en la Constitucion General y las constituciones locales
sobre ese aspecto, lo cierto es que las sentencias locales en materia
de derechos humanos no podrian validamente afectar el contenido
esencial de las garantias individuales reconocidas en la Ley Fun-
damental, pues el orden juridico local esta supeditado al constitu-
cional, lo que busca garantizarse tratindose de esos fallos a través
del juicio de amparo directo. Por ello, los Tribunales Colegiados
de Circuito, lejos de actuar como jueces del orden juridico federal,
funcionan como jueces de la Constitucion General de la Republica
en ese supuesto, salvo la materia electoral, la cual estd sujeta a un
sistema de regularidad constitucional especializado.!*®

Basicamente, la Suprema Corte resolvié que si procede el am-
paro directo contra las resoluciones de la Sala Constitucional del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz, aunque no
ofrece una adecuada argumentaciéon. A nuestro modo de ver, en
este caso se replican los errores cometidos en materia de proce-
dencia del amparo federal contra resoluciones judiciales estatales
en general, pues se mantiene la interpretacion exorbitada de los
articulos 14 y 16 constitucionales. La Corte pudo haber estableci-
do algo asi como que, para la procedencia de los amparos directos
contra amparos locales, seria necesario alegar la violacion directa
de preceptos de la Constitucion Federal.

Cabe preguntarse cudl es la relacion entre el federalismo ju-
dicial y el control difuso, y de qué manera esta situacion afecta
al federalismo judicial. Se podria pensar que ninguna. Que, en
realidad, el control difuso implica descentralizacién en materia
de interpretacion del derecho federal y, en consecuencia, no se
vincula de modo claro y fuerte con el federalismo judicial. Noso-
tros creemos que el control difuso tiene cierta gravitacion sobre
el federalismo judicial y sobre la labor de control constitucional
de los jueces locales de diversas maneras.

128 Tesis P./J. 68/2010, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gace-
ta, Novena Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 5. Contradiccion de tesis
350,/2009.
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Comencemos por sefalar la gravitacion que el federalismo
judicial tuvo sobre la prohibicion de control difuso. En realidad,
dicha prohibicion tuvo como resultado mantener alejados a los
jueces locales de aquello que se consideraba que no les corres-
pondia. Pero esta interpretacion errénea, sumada a la falta de
sistemas de justicia constitucional local, mantuvo a los jueces lo-
cales apartados de la labor de interpretacion constitucional de
cualquier género y mantuvo al control constitucional en sede ju-
dicial, alejado de los criterios interpretativos que pudieron haber
aportado los jueces locales. En definitiva, se privo a la interpre-
tacion constitucional en general del pluralismo que la periferia
puede, naturalmente, aportar al centro.

Esta observacion solo pretende poner de manifiesto dos cues-
tiones: la primera, que la prohibicion del control difuso impidio
la profesionalizacion de los jueces locales en la actividad de la
interpretacion constitucional durante muchos anos y, segundo,
que la labor de interpretacion constitucional se privo de los par-
ticularismos hermenéuticos que pudieron haber enriquecido la
construccion interpretativa de la Constitucion Federal.

La aceptacion del control difuso es, por lo que posibilita, su-
mamente benéfica, y se espera que tenga un efecto positivo en
materia de proteccion de derechos. Sin embargo, creemos que
no estd de mas realizar algunas prevenciones acerca de los posi-
bles efectos inhibidores que pudiera tener sobre el desarrollo de
una labor interpretativa propia en el ambito de los estados, y que
pueden provocar la disminucion de los espacios constituciona-
les interpretativos locales. Esta situacion podria presentarse en
los espacios de contacto que a partir de ahora tendran la inter-
pretacion constitucional practicada por los jueces federales y la
ejercida por los jueces locales; la primera con base en el bloque
de constitucionalidad y la segunda con base en este tltimo, por
medio del control difuso y, ademads, en su dmbito constitucional
local.

La aceptacion del control difuso, como actividad que debera
ser desempefiada por los jueces locales, habilita un canal de co-
municacién que deberia operar en direcciéon estados-federacion.
En la medida en que los jueces de los estados lleven a cabo las
labores de control en el marco de las exigencias del control de
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convencionalidad y constitucionalidad, se podria suponer que la
narrativa constitucional local podria incorporarse a la narrativa
constitucional general.

El control difuso habilita otra direccién de comunicacion. En
este caso es en el sentido federacion-estados, y aqui la influencia
se genera no solo por la via procesal ya comentada, sino ademas
por la influencia de la jurisprudencia. En este marco, es preciso
decir algo acerca de la posibilidad de que se inhiba el desarrollo
de la narrativa constitucional local por esta via.

Para aportar algunas ideas sobre este punto, nos valdremos
de los argumentos vertidos por Alan Tarr al analizar la relacion
entre las cortes locales y la federal en los Estados Unidos. El pun-
to de partida para esta discusion podria ser el interrogante acerca
de si estaria justificado que los jueces locales, al interpretar sus
constituciones, lleguen a resultados interpretativos diferentes a
los obtenidos por la justicia federal.’® Diferentes en un sentido
positivo, claro, pues interpretaciones menos protectoras estarian
vedadas.

Ahora bien, el problema se presenta con mayor intensidad
cuando los tribunales locales interpretan disposiciones consti-
tucionales locales anilogas a las establecidas en la Constitucion
Federal. En este escenario, cabe preguntar si puede existir una
interpretacion diferente por parte de los jueces locales. Y en este
punto la cuestion comienza a complicarse.

Algunas de las vias sugeridas para la convivencia de ambos
flujos interpretativos serian las siguientes; primero, implementar
lo que Tarr denomina “la aproximacién del andlisis estatal blo-
queado”. Este consistiria en que los jueces locales se abstengan
de realizar un andlisis constitucional independiente y decidan
siempre de acuerdo con la interpretacion federal.*° La ventaja
de esta vision es que tiende a la unificacion del derecho, pero
esta actitud es poco o nada deferente con el federalismo judicial,
pues implicaria una delegacion de los jueces locales en los jue-
ces federales, y no se debe olvidar que los jueces locales tienen

129 Tarr, Alan G., Comprendiendo las constituciones..., cit., p. 268, nota 5.
130 Ibidem, p. 277.

323



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

la responsabilidad de generar, via interpretativa, una narrativa
constitucional para sus constituciones estatales.'!

Por otro lado, esta vision no favorece el régimen de pro-
teccion de los derechos. Desde cierta 6ptica —sefiala Tarr—, la
doble jurisdiccion (la constitucional local y la constitucional
federal) persigue proveer de doble seguridad a los derechos. Si
los tribunales locales adoptan esta perspectiva o los tribunales
federales pretenden imponerla, se tendera a debilitar el sistema
de derechos. En este proceso el tribunal local puede, por supues-
to, contemplar la interpretacion federal que se le ha dado al dere-
cho en cuestion (en nuestro sistema ello se impone cuando hay
jurisprudencia, incluso la labor de otros tribunales estatales para
encontrar mejores soluciones), pero no debe renunciar a realizar
su propia indagacion interpretativa que posibilite ampliar los dm-
bitos de los derechos.

La segunda via se denomina “aproximacion suplementaria”, y
consiste en priorizar el derecho federal cuando deban decidir un
caso en el que se sefialan violaciones al derecho federal y al local.
Aqui la interpretacion local solo aparece cuando la interpretacion
federal no resulta suficiente para resolver el caso.

Estas dos aproximaciones plantean lo que queremos signi-
ficar acerca de los posibles influjos inhibidores del control di-
fuso en la gestacion de una interpretacion constitucional local
con identidad propia. La influencia de la narrativa constitucional
federal a través del control de constitucionalidad y convenciona-
lidad no debe convertirse en un inhibidor para la generacion de
una narrativa constitucional propia de los estados, expansiva
de los derechos y, por ende, en principio, acorde con el derecho
federal.

El 4 de febrero de 2015, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion dict6 sentencia en el amparo directo en
revision 3057/2014 y emiti6 un criterio referido al control difu-
so. Especificamente, tiene que ver con lo que podriamos llamar
“los ambitos del control difuso ejercido por los jueces locales”. A
continuacion transcribimos la tesis en cuestion:

131 Ibidem, p. 279.
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CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. NO TIENE EL ALCANCE
DE QUE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES LOCALES CONOZCAN
DE ASUNTOS RELACIONADOS CON VIOLACIONES A LA CONSTITUCION
PoLiTICA DE L.OS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, RESPECTO DE ASUN-
TOS QUE NO SEAN DE SU COMPETENCIA. El control difuso de cons-
titucionalidad no implica que los tribunales constitucionales de las
entidades federativas puedan resolver asuntos donde la materia de
la litis consista, esencialmente, en violaciones a la Constitucion Fe-
deral. Lo anterior es asi, pues si bien los tribunales constitucionales
locales estan facultados para aplicar dicho control, ello s6lo indica
que al resolver los asuntos que sean de su competencia puedan, en
altima instancia, inaplicar normas que consideren inconstituciona-
les. Asi, el presupuesto necesario para que los jueces locales puedan
aplicar control difuso en un asunto, consiste en que los asuntos so-
metidos a su consideracion sean de su competencia. En este orden
de ideas, el control difuso de constitucionalidad no se traduce en
la posibilidad de que los tribunales locales, incluso los supremos
de cada entidad federativa, puedan conocer de asuntos donde la
litis verse sobre violaciones a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, aun cuando se hagan valer a través de un juicio
de proteccion a derechos fundamentales. Asi, el control difuso ni
siquiera puede operar en estos casos, pues el presupuesto basico
para su ejercicio no se actualiza, ya que los tribunales constitucio-
nales locales no son competentes para conocer de asuntos cuya litis
consista esencialmente en violaciones a la Constitucién General de
la Reptblica, que s6lo pueden ser materia del juicio de amparo, me-
dio de control concentrado que el Poder Constituyente disefi6 para
atender temas constitucionales y que reservo, en exclusiva, para el
conocimiento del Poder Judicial de la Federacion.'s?

La Sala esclarece temas importantes en esta tesis; sin embar-
go, nuevamente requiere ser explicada para evitar confusiones.
Comencemos por identificar 1a cuestion juridica que se aborda
aqui: si los jueces locales pueden ejercer control difuso en asun-
tos que no sean de su competencia. La respuesta no puede ser
otra que no. Pero servird que procedamos a identificar cudles son
los asuntos en los que la Sala niega que los jueces locales pueden
realizar control difuso. Uno es el juicio para la proteccion de de-

132 Tesis 1a. XXXIX /2016 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, lib. 27, febrero de 2016, t. I, p. 668. Ampa-
ro directo en revision 3057/2014.
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rechos fundamentales del estado de Nayarit. El criterio que la
Sala apuntala aqui es que, en el marco de ese juicio, la autoridad
judicial local no puede analizar 1a violacién a derechos humanos
de la Constitucion general. Es decir, mediante el juicio para la
proteccion de derechos locales solo se pueden conocer transgre-
siones a los derechos contemplados en la Constitucion local. Las
violaciones a los derechos de la Constitucién Federal solo pue-
den ser objeto de juicio de amparo.

Ahora bien, la pregunta debe ser planteada en los siguien-
tes términos: ;se puede ejercer control incidental sobre una ley
en el marco de un proceso local que trata sobre la violaciéon a
derechos de la Constitucion local? La respuesta es notoriamente
negativa, porque esa autoridad local no es competente para aten-
der esas violaciones en esa clase de procesos. En tal sentido, la
regla del control difuso aceptado al resolver el expediente varios
912/2011 se mantiene, pues los jueces locales deberan inaplicar
las leyes contrarias al derecho convencional y constitucional al
resolver los procesos de su competencia.

Es decir que el control incidental admite dos ambitos de ope-
ratividad en relacion con los jueces locales: por un lado, la inapli-
cacion que puedan hacer en el marco de los procesos ordinarios
en los que sean competentes; aunque cabria plantearse si pueden
inaplicar leyes por ser inconstitucionales e inconvencionales en
el marco de procesos constitucionales locales tales como el jui-
cio para la proteccion de derechos fundamentales. Pues bien, la
respuesta deberia ser positiva, siempre que la litis verse sobre
violaciones a derechos de la Constitucion local. En tales casos
podria operar el control.

La Constitucion de la Ciudad de México, que vio la luz en
2017, fue objeto de impugnaciones por parte de diversos 6rganos
del Estado y algunos partidos politicos mediante diversas accio-
nes de inconstitucionalidad, que fueron acumuladas y resueltas
por la Suprema Corte bajo los expedientes 15/2017, 16/2017,
18,/2017 y 19/2017.

Nos concentraremos en dos de las multiples cuestiones plan-
teadas respecto a la nueva Constitucion: los nuevos derechos y
los medios de control constitucional de tipo jurisdiccional. Aun-
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que distintas, ambas cuestiones se hallan claramente vinculadas,
COmo veremos.

La inclusion de derechos en la nueva Constitucion fue obje-
tada y la Corte realiz6 su estudio orientindose por la siguiente
pregunta: ;la Constituciéon de la Ciudad de México puede am-
pliar derechos y reconocer nuevos derechos? Las impugnaciones
acerca de esta posibilidad consideraron que esto no era posible.
Por ejemplo, a juicio de 1a Procuraduria General de la Republica,
existe una prohibicién constitucional para que la ciudad amplie,
matice o reconozca nuevos derechos. Las razones de esto serian
fundamentalmente dos: primero, que el pardmetro de regulari-
dad constitucional es uno solo y su conformacion es competen-
cia exclusiva del poder revisor de la Constitucion; segundo, que
los derechos humanos son universales y, por ello, deben ser los
mismos para todo el pais, es decir que el contenido de los dere-
chos no puede depender de las particularidades de cada entidad
federativa. De permitirlo, se propiciaria la desigualdad.

La Suprema Corte consider6 que, efectivamente, las entida-
des federativas no pueden alterar el parametro de regularidad
constitucional. Esto es obvio. Afirmar lo contrario implicaria
admitir que las entidades federativas pueden modificar la Cons-
titucion Federal. Sobre esto existia un precedente, generado en
la accion de inconstitucionalidad 75/2015, referida a la impug-
nacion de un articulo de la Constitucion de Jalisco, que concedia
a los jueces locales la atribucion de realizar control de conven-
cionalidad. La Corte sostuvo que las constituciones locales no
pueden referirse al pardmetro de ninguna manera, no solo por
carecer de competencia para ello, sino ademds porque se podria
generar un esquema diferenciado. En esta ocasion, la Corte pare-
ci6 entender que la sola mencion implicaria alteracion, lo que no
resulta claro en lo absoluto.

Sobre la cuestion sobre si las entidades federativas pueden
establecer mas derechos y ampliar otros, la Corte respondera que
si. Ampliar un derecho no significa alterar el parametro de con-
trol de regularidad constitucional, y ello puede suponer aumen-
tar los supuestos de proteccion, incrementar los sujetos titulares
0 incrementar prestaciones, entre otros escenarios hipotéticos.
En definitiva, la Corte respondera afirmativamente a la pregun-
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ta formulada, pues no toda norma que crea nuevos derechos o
amplia los existentes implicard una alteracion del parametro de
regularidad constitucional.

;Cudl seria el limite en ese posible trabajo de desarrollo nor-
mativo local? Para responder a esta cuestion —afirma la Corte—
habra que atender a las reglas constitucionales de reparto com-
petencial. Asi, si se tratare de una materia que es competencia
exclusiva de la federacion, las entidades federativas estarian
impedidas de crear mas derechos o regularlos de alguna ma-
nera. Ademads, las nomas locales deberan respetar el contenido
esencial del derecho en los supuestos en los que sea posible el
desarrollo normativo.

Creo que aqui la Corte debi6 haber ido un poco més alla, pues
la regulacion local no solo deberia respetar el contenido esencial,
sino también los minimos constitucionales y convencionales que
pueden estar mads alla del contenido esencial. Por altimo, y claro
estd, la configuracion local no podria contradecir lo que establez-
ca el pardmetro federal.

Superada esta cuestion, la Corte se dedico al estudio del siste-
ma de justicia constitucional local establecido en la Constitucion
de la Ciudad de México. Sobre este tema, ya vimos que la Corte
habia emitido diversos pronunciamientos en sentido afirmativo:
las entidades federativas tienen autonomia para desarrollar sus
sistemas de control constitucional local. Sin embargo, se presen-
t6 una cuestion problematica.

El texto constitucional aprobado establecio, en su articulo 4,
apartado A, numeral 6, que los jueces de la Ciudad debian inapli-
car las leyes contrarias a la Constitucion Federal, a los tratados y a
la Constitucion de la Ciudad. La nueva Constitucion reitero la atri-
bucion que la propia Suprema Corte habia reconocido a los jueces
locales al resolver el multicitado expediente varios 912/2010.

No obstante, la Suprema Corte consider6 que esa porcion
normativa era inconstitucional y debia ser eliminada del texto.

Estos son los argumentos que ofrecio para justificar su parecer:

784. En otras palabras, advertimos que el legislador local incorpor6
al texto de la norma impugnada la obligacién que este Alto Tribunal
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impuso a todos los juzgadores del pais que conocen procesos ordi-
narios de legalidad de ejercer el modelo de control difuso de cons-
titucionalidad y convencionalidad de las normas de derechos hu-
manos de la Constituciéon Federal y los tratados internacionales de
los que México es parte, pues estableci6 que los Jueces capitalinos
estan obligados a dejar de aplicar la norma juridica que les resulte
contraria. Sin embargo, aunque reiterativa de la obligacion que este
Alto Tribunal ha considerado existe a cargo de todos los juzgadores
del pais respecto del ejercicio de control de convencionalidad de las
normas de derechos humanos que integran el parametro de regu-
laridad de constitucionalidad, dicha disposicion es inconstitucional
no solo porque su regulacion no es materia de competencia de las
autoridades locales, sino porque ademds, su redaccién da lugar a
confusion sobre si las autoridades jurisdiccionales locales pueden
ejercerlo directamente frente a las normas que integran el parame-
tro de regularidad constitucional e incluso respecto de los efectos

que pueden imprimir a sus sentencias.'*3

La decision sobre esta cuestion podria generar confusion,

por lo que, acto seguido, la Corte aclaro6 las dudas acerca de los
alcances del control difuso de constitucionalidad y convenciona-
lidad ante esta declaracion de inconstitucionalidad:

786. En cambio, declarar su invalidez en nada afecta a la obligacion
que ya tienen todos los juzgadores del pais —incluidos los de la Ciu-
dad de México— de ejercer el control difuso de convencionalidad
en los casos que asi lo ameriten y en el &mbito de su competencia,
pues ésta deriva de lo dispuesto por los articulos 1o. y 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y su cum-
plimiento no estd supeditado a que la prevean las Constituciones
Locales.

787. En otras palabras, no porque se elimine del texto de la Cons-
titucion capitalina la referencia a la atribucion de los Jueces de la
Ciudad de México de ejercer control difuso de convencionalidad
respecto de las normas de derechos humanos que integran el pa-
radmetro e regularidad constitucional cuando se requiera, podran

133

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Sentencia recaida en
la accién de inconstitucionalidad 15/2017 y acumuladas. Asunto: accion
de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017, 18/2017 y
19/2017. Registro digital 29425.
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dejar de hacerlo, simplemente porque al igual que el resto de las
autoridades jurisdiccionales del pais, esa obligaciéon les resulta
vinculante por el simple hecho de asi disponerlo los articulos 10. y
133 del Pacto Federal.

Es decir, la Suprema Corte reafirm¢é la atribucion de los
jueces locales de realizar control constitucional incidental, to-
mando como pardmetro para esa actividad el parametro de regu-
laridad constitucional, pero no consiente en que la Constitucion
local pueda siquiera referirse a una atribucion que los jueces lo-
cales ya tienen concedida.

La Corte ordenara que el texto constitucional sea reformu-
lado. A continuacion transcribimos en primer lugar el articulo
original, y enseguida el articulo tal como lo ordend la Suprema
Corte:

Articulo 4.6. Las autoridades jurisdiccionales de la Ciudad ejerce-
ran el control de constitucionalidad y convencionalidad, favore-
ciendo en todo tiempo la proteccién mas amplia para las personas,
dejando de aplicar aquellas normas contrarias a la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos y a los derechos humanos
reconocidos en tratados y jurisprudencia internacionales, en esta
Constitucién y las leyes que de ella emanen.

kskk

Articulo 4.6. Las autoridades jurisdiccionales de la Ciudad ejerce-
ran el control de constitucionalidad, favoreciendo en todo tiem-
po la protecciéon més amplia para las personas, dejando de aplicar
aquellas normas contrarias a esta Constitucion.

En definitiva, la nueva redaccion no representa ninguna apor-
tacion para el adecuado desarrollo del control de constitucionali-
dad y convencionalidad incidental y ex officio por parte de los jue-
ces locales. La cuestion es preguntarse si la redaccion propuesta
originalmente implicaba una intromision en materia federal. No
resulta sencillo identificar argumentos para avalar tal punto de
vista. La sola mencion no altera ni reconoce facultades nuevas, ni
mucho menos contrarias al sistema constitucional federal.

Tampoco es claro que la mencién tuviera como efecto que
los jueces locales puedan crear regimenes diferenciados de de-
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rechos por medio de su labor interpretativa. En todo caso, eso
puede ocurrir a partir de que se les han reconocido atribucio-
nes para realizar control constitucional y convencional al ejercer
sus competencias, de manera incidental y de oficio. La cuestion
es que, si algo asi sucediera, existen medios para corregir esas
desviaciones, como el juicio de amparo y la jurisprudencia.

Por el contrario, en un sistema en el que los jueces locales
han estado alejados de las labores de control, estos pueden ser
reacios a realizarlo, tal como vimos en la seccidén anterior a pro-
posito de la justicia electoral local. Una expresion como la que
fue eliminada serviria como un impulso para reafirmar en los
jueces la seguridad para el desempefio de sus deberes de control.

En definitiva, “control difuso” implica que los jueces locales
contrasten las leyes que son competentes para aplicar y el para-
metro de regularidad constitucional. Claro estd que, al ejecutar
dicha funcion, también deben incorporar a su propia Constitu-
cion, a cuya indemnidad deben colaborar.
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Comentarios finales

El desarrollo de la justicia constitucional en un sistema juridico
puede estar motivado por multiples causas, sin embargo, cree-
mos que, en ultima instancia, resulta imposible disociarlo de la
idea de proteccion de los derechos humanos. En nuestro sistema,
esta relacion se puede apreciar con claridad a partir de la acep-
tacion del control incidental y ex officio de constitucionalidad y
convencionalidad.

La recepcion de esta forma de control a partir de la internali-
zacion de la doctrina del control de convencionalidad desarrolla-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y luego
de diversas sentencias condenatorias contra el Estado mexicano,
sent6 las bases para la expansiéon de la garantia jurisdiccional,
asumiendo que la inaplicacion incidental y oficiosa de normas
por parte de los jueces, en todos los dmbitos, es una atribucion
insita al acto mismo de juzgar. Ejercer tal atribucion es una forma
de refrendar cotidianamente el compromiso de cumplir con la
Constitucion; evadir su ejercicio es una forma de violarla o, en el
mejor de los casos, de menguar su eficacia dia tras dia.

El proceso de internalizacion del control de constituciona-
lidad incidental y ex officio ha impactado tanto a nivel federal
como local. El impacto obvio se produjo en la justicia local debi-
do a que, antes de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolviera el famoso expediente varios 912/2010, los jueces lo-
cales no podian ejercer control de constitucionalidad tomando
como parametro a los derechos humanos de fuente constitucio-
nal y convencional.
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Pero aquella decision también implic6 cambios a nivel federal
y ha sido preciso revisar si el juicio de amparo, tal como estaba
disefiado, permitia el ejercicio del control de constitucionalidad
y convencionalidad con la profundidad con la que lo exige 1a nue-
va atribucion. También serd necesario revisar no solo procesos,
sino también las actitudes que los operadores jurisdiccionales
adopten para permitir el desenvolvimiento de esta atribucion de
control. La justicia constitucional electoral nos ofreci6 un esce-
nario interesante para poner a prueba esta cuestion.

También hemos procurado dar cuenta de algunas cuestiones
conceptuales que resultan centrales para el adecuado funciona-
miento de las instituciones juridicas y procesales en particular,
pues, en definitiva, el significado que le atribuyamos a los con-
ceptos determinara la dindmica que les imprimiremos a esas ins-
tituciones.

En ese sentido, hemos realizado una suerte de exploracion
semantica con la intencion de que, al ampliar el Ambito denota-
tivo de los conceptos que usamos para conocer y materializar la
justicia constitucional, sea posible expandir los 4mbitos materia-
les y funcionales para la proteccion de los derechos humanos.
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establecid6 —o bien refrendd, seqgun el caso— ese deber, comenzd un
proceso de internalizacion que implico redisefios procesales y también
actitudinales.

La obra pretende explicar que el proceso expansivo de la garantia juris-
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