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CAPITULO PRIMERO

LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO NUEVA
COMPETENCIA DE LA SUPREMA CORTE: HACIA
LA CONVERSION DE LA SUPREMA CORTE
EN UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

|. CONCEPTO Y CARACTERES DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
COMO MECANISMO DE CONTROL CONSTITUCIONAL

Aungue ya a partir de las reformas constitucionales de 1988 y 1994-1995
(luego complementadas por las de 1996 y 1999), la mayor parte de la
doctrina ha tendido a considerar que la Suprema Corte mexicana se ha
convertido en un verdadero tribunal constitucional, y hasta la pro-
pia Suprema Corte se ha autocalificado como tribunal constitucional,
luego veremos que no o es en sentido estricto y que esa es una evolu-
cion todavia no ultimada en México, desde nuestro punto de vista. Pero
no cabe duda que a partir de esas reformas se ha producido un acer-
camiento formal y material importante de la Suprema Corte a los tri-
bunales constitucionales y, en cierto sentido, puede afirmarse que la
Suprema Corte mexicana se halla hoy més cerca de ser un tribuna
constitucional que lo que su nomen iuris parece continuar indicando:
un organo jurisdiccional casacional supremo. Pues bien, uno de los ele-
mentos fundamentales para que se produjera esa aproximacion fue
un nuevo ingtituto de control normativo de la constitucionalidad intro-
ducido por la reforma constitucional de 1994-1995: la accién de incons-
titucionalidad, a que dedicaremos nuestras reflexiones en este libro.
Antes de entrar en los detalles de este nuevo mecanismo de control
de la constitucionalidad en su concreta configuracion en México y en
sus caracteristicas en el ambito iuscomparado, parece necesario comen-
zar ofreciendo una cierta descripcion genérica, siquiera aproximativa,
de este ingtituto procesal-constitucional més alla de su concreta regulacion
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2 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

en uno u otro ordenamiento juridico. En este sentido, podemos definir a
laaccion de inconstitucionalidad, en abstracto y al margen de su concreta
regulaciéon en un determinado ordenamiento, como aguel mecanismo o
instrumento procesal-constitucional por medio del cual determinadas per-
sonas, 6rganos o fracciones de érganos, cumpliendo los requisitos proce-
sales legalmente establecidos (siempre que sean conformes con la Cons-
titucion), pueden plantear, de forma directa y principal, ante e érgano
judicia delacongtitucionalidad de que setrate, si una determinada norma
juridica (y especialmente, las leyes parlamentarias) es 0 no conforme con
la Constitucion, dando lugar normalmente, tras la oportuna tramitacién
procedimental con las debidas garantias, a una sentencia en la que dicho
organo de la congtitucionalidad se pronuncia en abstracto y con efectos
generales sobre si 1a norma impugnada es 0 no compatible con la norma
fundamental y, en la hip6tesis de que no lo fuere, declara la inconstitu-
ciondidad y consiguiente nulidad de dichanorma, si bien existe la posibili-
dad de que € drgano de la constitucionalidad dicte alguna de las “sen-
tencias intermedias’ 0 modalidades atipicas de sentencias. En el caso de
gue € control de constitucionalidad sea preventivo, o que se somete aen-
juiciamiento del 6rgano de la constitucionalidad es un proyecto de norma
o d tratado internacional antes de ser firmado por el Estado y el efecto
de su declaracién de inconstitucionalidad es la imposibilidad juridica de
aprobar esa norma o ser parte en € tratado internacional, al menos sin
hacer las oportunas reservas que eviten aplicar las disposiciones incons-
titucionales (cuando €llo fuere posible).

En esta definicidn estan ya los ingredientes fundamentales propios
de toda accion de inconstitucionalidad: su naturaleza (accion procesal-
constitucional de control normativo abstracto de la constitucionalidad),
la legitimacion activa para gercitarla, su posible objeto, su parametro (la
Constitucién), su procedimiento y sus efectos. Muchos aspectos de los
mencionados admiten variantes, de lo que resulta la posibilidad de tantas
regul aciones especificas de la accién de inconstitucionalidad como orde-
namientos constitucionales que la prevean, a menos.

A partir de la anterior definicion, es posible también derivar los
rasgos principales de la accion de inconstitucionalidad como instituto
genérico de control de la constitucionalidad:

1. Se trata de un mecanismo procesal, esto es, de un instrumento
no de derecho sustantivo, sino procesal. En concreto, es un instrumen-
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to por medio del cual se dalugar a inicio de una actividad jurisdiccional
para resolver una controversia de rango constitucional.

2. Se trata de un mecanismo de rango constitucional, esto es, deri-
vado de la Constitucion. Por ello, si no hay Constitucion o, habiéndola,
no exige, expresa o técitamente, la existencia de la accion, ésta no es, en
rigor y a nuestro modo de ver, una verdadera accion de inconstitucionali-
dad, pues su existencia no depende de la norma constitucional, sino de
lavoluntad del legislador ordinario, es decir, del destinatario principal del
control solicitado a través de la accion de inconstitucionalidad. Un meca-
nismo de control cuya misma existencia y modo de operar depende de
aquel a quien se va a controlar no puede considerarse seriamente tal
mecanismo de control.

3. La legitimacion activa para plantear la accion, para gercitarla,
puede corresponder a todas las personas (accién popular), a cuaquier
persona que sea naciona del pais (accion cuasi-popular), a miltiples y
variados circulos determinados de personas y/o a érganos o incluso a
fragmentos de érganos politicos previstos en mayor 0 menor medida por
la Constitucion (especiamente, fracciones parlamentarias minoritarias).
En principio, al menos en Europa y ya desde Kelsen, 1o normal es que
la legitimacion se otorgue sdlo a determinados érganos politicos o frac-
ciones de los mismos (sistema de la Organklage o legitimacion organica),
pero en Latinoamérica hay muchos supuestos de legitimacion popular o
cuasi-popular o afavor de érganos no estrictamente politicos, como colegios
de abogados (sociedad civil).

4. Lalegitimacion pasiva se refiere a los 6rganos que aprobaron vy,
en su caso, promulgaron la norma impugnada. La legitimacion pasiva se
otorga a esos 6rganos y no alas (variables) personas gque los integran en
un momento dado, pudiendo darse la situacion de que, en el momento de
oirse en el proceso de la accion de inconstitucionalidad a correspon-
diente 6rgano legidativo pasivamente legitimado, tenga ya mayoria en
el mismo (por si solo o con alianzas) la minoria que gercité la accion
de inconstitucionalidad.

5. Salvo en los casos de terminacion anticipada del proceso, la
accién de inconstitucionalidad da lugar, tras la tramitacion procesal opor-
tuna, a un pronunciamiento del 6rgano de la constitucionalidad, en con-
creto una sentencia, en la que se expresara si el tribunal considera que
la norma legal impugnada es o no conforme a la Constitucion.
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6. El juicio llevado a cabo por € tribunal de la constitucionalidad
(sea un Tribunal Constitucional, sea una Sala de lo Constitucional, sea
una Corte Suprema) es. a) un juicio normativo, esto es, un contraste
entre dos normas, una de las cuales es la Constitucion y otra ha de ser
una norma juridica infraconstitucional (especiamente, leyes formales
o parlamentarias o con € rango y fuerza de éstas), y b) un juicio abs-
tracto, esto es, un juicio a margen de todo caso concreto, caso concreto
gue puede existir o no, pero que no condiciona e enjuiciamiento de
la constitucionalidad ni la valoracion de ésta.

7. Si el organo de la constitucionalidad declara inconstitucional
la norma juridica enjuiciada, ello conllevara la nulidad de dicha norma
con efectos generales, erga omnes, algo cas intrinseco a juicio abs-
tracto en que se basa. Esta nulidad puede configurarse con efectos tem-
porales s6lo para €l futuro, a partir del momento en que se publica la
declaracion judicial de inconstitucionalidad (nulidad ex nunc, o anula-
bilidad); también puede desplegar efectos para €l pasado, ademas de
hacia e futuro (eficacia ex tunc de la declaracion de inconstitucio-
nalidad o nulidad retroactiva, que conoce siempre ciertos limites, en
particular en materia penal); o también puede ser una nulidad diferida
(a un momento ulterior a la declaraciéon de inconstitucionalidad), que
sdlo surta sus efectos a partir de un determinado momento o dies a quo
posterior a momento en que se declara la inconstitucionalidad (efi-
cacia diferida o pro futuro de la declaracion de inconstitucionalidad),
pudiendo combinarse estos tipos de nulidad de varias maneras en un
mismo sistema constitucional, por vialegal o simplemente jurisprudencial.

Por lo demés, aunque en principio € pronunciamiento del 6rgano
de la constitucionalidad sdlo puede ser estimatorio de la inconstitucio-
nalidad (con la consiguiente nulidad de la norma) o desestimatorio (con
el efecto de la convalidacion o reafirmacion judicia de la constitucio-
nalidad de la norma, que ssimplemente podra permanecer vigente), 1o
cierto es que la experiencia de algunos de los sistemas mas evoluciona-
dos de control de la constitucionalidad nos muestra que existe la posi-
bilidad de otros muchos pronunciamientos “intermedios’, casi siempre
de creacién jurisprudencial a falta de una regulacion legal o constitucio-
nal expresa (de ahi que también se les conozca como pronunciamientos
atipicos de constitucionalidad).

Aqui se incluirian, por gemplo, y especialmente, las sentencias
interpretativas (que luego estudiaremos en detalle), en las que el érgano
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de la constitucionalidad, a fin de preservar la norma juridica impugnada
y evitar @ maximo declararla inconstitucional en si misma: a) puede
apreciar que una determinada norma juridica impugnada es constitucional
siempre que se interprete de determinada forma, imponiendo asi esa in-
terpretacion (y excluyendo las otras posibles) a fin de evitar declarar
inconstitucional dicha norma; o bien, b) puede apreciar que una norma
juridica objeto de enjuiciamiento es constitucional siempre que no se
interprete de una determinada manera, evitando asi la declaracion de in-
constitucionalidad de esa norma como tal pero excluyendo siempre una
interpretacion determinada de la misma por inconstitucional, aunque sin
pronunciarse sobre las restantes posibilidades de interpretar esa norma,
gue no se declaran incompatibles con la Constitucion. Es decir, si unanor-
ma constitucional A admitiera, idealmente, cuatro interpretaciones (A1,
A2, A3y A4), d drgano de la congtitucionalidad puede, a través de una
sentenciainterpretativa, o bien declarar que una de ellas es inconstitucio-
nal (por ejemplo, A3), excluyéndola asi, o bien declarar que la norma A
sblo es congtitucional si se sigue una de esas interpretaciones (por gem-
plo, A4), excluyendo asi |as restantes. Es claro, de este modo, que las sen-
tencias interpretativas pueden ser mas 0 menos intensas en su inmissio en
los campos del legislador y/o |os jueces, ya que mientras en el primer caso
se dejan abiertas todas las posibilidades interpretativas al legislador y/o
a los jueces ordinarios (A1, A2 0 A4, por giemplo), en e segundo caso
s0lo se permite una interpretacion de la norma (A4), no quedando abierta
la posibilidad al legislador y/o a los jueces de seguir otras aternativas
interpretativas (A1, A2, A3).

8. El objeto de la accion de inconstitucionalidad es la norma im-
pugnada. Lo propio de esta accién es que a su través se impugnan las
leyes parlamentarias y las leyes que tengan fuerza de ley, asi como
las reformas constitucionales y los tratados internacionales. Pero nada
excluye que, ademas, se puedan impugnar otras normas, en especia las
de rango inferior a la ley parlamentaria, aunque lo idoneo es que éstas
sean controladas, en cuanto a su constitucionalidad y también a su lega-
lidad, por los tribunales contencioso-administrativos o similares pero,
especialmente en América Latina, ho siempre existe esa jurisdiccion
contencioso administrativa especializada, por o que puede llegar a ser
aconsgjable, en ocasiones, que a través de la accion de inconstitucio-
nalidad se puedan impugnar todas las normas infralegales.
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9. El control de constitucionalidad ejercido através de la accion de
inconstitucionalidad es, por lo general, un control represivo o a posteriori,
pero hay paises donde la regla general es que sea un control preventivo
o a priori (Franciay Chile, especialmente), y en otros muchos se prevén
determinados supuestos mas 0 menos excepcionaes en que el control
giercido a través de la accion de inconstitucionalidad es uno previo y no
a posteriori. Pues bien, en las hipétesis de control preventivo de la cons-
titucionalidad de una normajuridicalo que se someteriaa control no seria
la norma ya vigente, sino un proyecto de norma juridica, bien que en su
redaccion ya “definitiva’ (en tanto no sea declarada incongtitucional, a
menos) o, en el caso de los tratados internacionales, la norma juridica
internacional antes de ser ratificada por €l Estado; y € efecto de una
eventual declaracién de inconstitucionalidad es la imposibilidad de pro-
ceder a la aprobacion final y definitiva de esa norma o de celebrar €
tratado internacional.

S nos centramos ya en la concreta configuracion constitucional
mexicana de este ingtituto, cuyo andlisis constituira el objeto de parte
sustancial de este libro, podriamos definir grosso modo a la accion mexi-
cana de inconstitucionalidad como aguel instrumento procesal -constitucio-
nal a través del cua € procurador general de la Republica, cualquier
minoria parlamentaria consistente en al menos & 33% de |os parlamenta-
rios del respectivo érgano legislativo (federal o estatal), o cualquier par-
tido politico pueden impugnar, en un plazo de treinta dias, determinadas
normas generales ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a fin
de que ésta declare lainconstitucionalidad de las normas impugnadas con
la consiguiente pérdida de vigencia (o €eficacia en México, en € caso de
los tratados internacionales) con efectos inmediatos para e futuro o dife-
ridos hasta tres meses (eficacia ex nunc o pro futuro) o, por e contrario,
convalide la constitucionalidad de dichas normas, sin que se admita
posibilidad alguna de suspensién cautelar o provisional de la vigencia de
la norma impugnada mientras se tramita la accién de inconstituciona-
lidad. En concreto:

— El procurador general de la Republica puede impugnar leyes
(federales, estatales 0 del Distrito Federal), reformas constitucionales
o tratados internacionales (legitimacion universal),

— En cambio, las mencionadas minorias parlamentarias pueden
impugnar sélo las leyes (incluyendo, en su caso, las reformas constitu-
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cionales) aprobadas por € dérgano legislativo a que pertenezcan y, en €
caso del Senado, también los tratados internacionales (por haber parti-
cipado en su aprobacién): Se trata de una legitimacién activa ya no
universal, sino particular, restringida a aquellas normas impugnables en
cuya elaboraciéon han participado los érganos legidativos a que perte-
necen las minorias parlamentarias legitimadas.

— Y en cuanto a los partidos politicos, en fin, pueden impugnar
leyes en materia electoral, tanto federales como locales si son partidos
con registro nacional, pero sblo las segundas s tienen registro exclu-
sivamente loca (legitimacion particular, restringida a normas gque en si
mismas les afectan directamente como partidos politicos a ser eecto-
rales y ser de aplicacion en su ambito territorial de actuacion).

1. ASPECTOS BASICOS DE SU REGULACION EN MEXICO

1. La reforma “judicial” de 1994 de la Constitucion de los Estados
Unidos Mexicanos como origen del instituto

La reforma constitucional de 31 de diciembre de 1994, iniciada por
el presidente Ernesto Zedillo Ponce de Leon, tuvo, como es sabido, un
marcado y confesado carécter “judicial”.! Tal reforma constituyd una
de las més importantes “promesas electorales’ del candidato del Partido
Revolucionario Institucional (PRI) a la Presidencia de la Republica en
las elecciones de 1994 y se presenta, pues, como un cumplimiento de
aquélla, sin perjuicio de su caracter consensuado.

El proceso de reforma se caracterizd por su esmerada discrecion,
por la “suma reserva’,

1 Sobre la historia del Poder Judicial en México, entre una literatura relativa-
mente abundante, puede consultarse con provecho € valioso ensayo de Soberanes
Fernandez, José Luis, El Poder Judicial Federal en € siglo XIX (Notas para su estu-
dio), México, UNAM, 1992 y, ya para €l siglo pasado, € capitulo Il (“Reflexiones con
motivo del sesquicentenario de la Suprema Corte de Justicia’) de la conocida obra de
Carrillo Flores, Antonio, La Constitucién, la Suprema Corte y los derechos humanos,
México, Porrda, 1981, especialmente pp. 121 y ss. Y, por Ultimo, mas recientemente,
Flores Medina, Rubén Jaime, “Estado democrético de derecho y reforma del Poder
Judicial”, Revista Juridica Jalisciense, Departamento de Estudios e Investigaciones
de la Universidad de Guadalgjara, afio 5, nim. 1, enero-abril de 1995, pp. 77 y ss.
Es de gran interés, por la interpretacion del trasfondo de la reforma, Cossio, José
Ramén, La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia, Fontamara, la. reim-
presién, 2004, pp. 62 y ss.
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a tal punto que en el foro mexicano —y en el espacio mismo de la
opinién publica— fueron muy escasamente conocidos, o de plano
desconocidos, los aspectos més interesantes de ese proceso. No se dio
noticia bastante acerca de los temas de la reforma, con el detalle ne-
cesario para la emision de opiniones Utiles.? Tampoco se plantearon
abiertamente las alternativas consideradas, examinadas y adoptadas,
con sefialamiento sobre las ventajas y desventgjas, los fundamentos
y las perspectivas de cada una. Quedaron en reserva los sucesivos
pasos —antecedentes, modificaciones, precisiones— que naturalmente
aparecen en un proceso de este género. No se conocié a los autores
del anteproyecto, aunque existio, a la postre, la posibilidad de reco-
nocerlos a advertir quiénes se hallaban mejor enterados de la reforma
judicial propuesta y la defendian con mas vehemencia y mayor cono-
cimiento de ela3

Es por ello enteramente justificada la opinién sostenida por €l dipu-
tado perredista sefior Gonzalez Luna Mendoza, durante los debates, en
el sentido de que

la iniciativa que nos ocupa corresponde a una materia vasta y com-
pleja de una excepcional trascendencia para México por la hondura
de sus implicaciones en la vida cotidiana de sus pobladores; por €llo,
una reforma sobre estos temas debid contar con los tiempos par-

2 Aunque en € Dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales de las Camaras de Diputados y de Senadores se decia que se habian
recibido propuestas de juristas, litigantes, académicos, etcétera, el diputado perredista
sefior Jesiis Zambrano juzgé tal afirmacién como un conjunto de “falacias’, ademas de
sefidar que la mayor parte de las personas reamente consultadas estimaban que la
reforma era insuficiente, concluyendo: “esta reforma que modifica casi € 25% de los
articulos que componen nuestra carta magna, es decir, 26 de 136, y que significan 127
adiciones y cambios a texto vigente de la Constitucién, ameritaban, a nuestro juicio,
junto con otras que quiza habia que discutir, ampliar €l debate mas ala de esta Camara
de Diputados, pero ampliarlo en verdad, ampliarlo en serio”. Diario de Debates de la
Cémara de Diputados, sesion del 21 de diciembre de 1994, p. 2303. Las citas que hago
de los debates las tomo del articulo de José Barragan Barragan dedicado precisamente
a su andlisis. “La novisima reforma de la Suprema Corte de Justicia mexicana” (parte
final), Revista Juridica Jalisciense, Departamento de Estudios e Investigaciones de la
Universidad de Guadalgjara, afio 5, nim. 3, septiembre-diciembre de 1995.

8 Garcia Ramirez, Sergio, “Lareforma constitucional del Poder Judicial en México
(1994-1995)”, articulo perteneciente a un libro en prensa (Poder Judicial y Ministerio
Publico, México, UNAM, 1997). Una opinién no exactamente coincidente puede verse
en Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano a fin de siglo, México,
Porrlia, 1996, p. 411.
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lamentarios que permitieran un proceso legislativo verdaderamente
responsable, en permanente contacto con la opinién publica y los
especialistas sobre la materia.*

Es digno de resefiar, asimismo, que durante la campafia politica
gue precedié a las elecciones presidenciales de 1994 hubo un fuerte
movimiento politico y social en favor de la introduccién del referén-
dum para la ratificacion popular de cualquier reforma constitucional.
Cuestion ésta, entre otras, sobre la que hubo acuerdo de todos los par-
tidos politicos, que se plasm6 en e documento \Veinte puntos por la
democracia. Por contraste, y aungque no resulte del todo sorprendente,
la inmediata reforma constitucional de diciembre de 1994, a igua que
las reformas que la siguieron, no se sometié a consulta popular de nin-
gun tipo. Desde una perspectiva politica o de lege ferenda, ello podra
suscitar ciertas criticas, en modo alguno carentes de fundamento. Lo que
es de todo punto indiscutible es que, desde la estricta perspectiva juridico-
constitucional, la ausencia de un referéndum sobre las dltimas refor-
mas constitucionales no plantea problema alguno.®

Por otra parte, es justo reconocer gque, pese a que €l partido mayo-
ritario —y en el gobierno desde hace siete décadas—, el PRI, podia haber
aprobado una reforma constitucional sin el apoyo de ningun otro partido,
no fue este el camino seguido, sino que la reforma se va a aprobar con
el consenso de la segunda fuerza politica por su representacion: el PAN©
(de tendencia derechista), aungue con la oposicion frontal del PRD y
el PT, de tendencia izquierdista, oposicion que se plasmé claramente en
los debates parlamentarios.

Entrando ya en el contenido de la reforma, puede ésta recondu-
cirse a siete puntos fundamentales, de los que sblo uno —tendente a la

4 Diario de Debates de la Camara de Diputados, sesion del 21 de diciembre de
1994, p. 2281.

5 También se ha planteado en la doctrina la constitucionalidad de la iniciativa
presidencial de reforma constitucional y la consiguiente validez de las reformas asi
iniciadas. En esa linea, Flores Medina, Rubén Jaime, op. cit., nota 1, pp. 70 y ss.

5 En palabras de uno de sus portavoces: “Accion Nacional no puede votar en
contra de una iniciativa que abriga la esperanza de la recuperacion de la justicia
en México..., s queréis, hacemos votos porque esa esperanza no sea tan solo inten-
cion, ya que de buenas intenciones estd empedrado el camino del infierno, sino que
esa intencion se traduzca en hechos reales y verdaderos’, Diario de Debates de la
Camara de Diputados, 21 de diciembre de 1994, p. 2292.
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profesionalizacién policial y a atajar la corrupcion, por un lado, y a
la coordinacion policial entre la federacion, los estados y los munici-
pios, por otro— no viene referido, de una u otraforma, a Poder Judicial.
A esos otros seis puntos, o s se prefiere, a “contenido judicia” de la
reforma, su nlcleo central, nos referimos a continuacion de una manera
esquemética

1. El Poder Judicial de la Federacion. Se dota ala Suprema Corte
de Justicia de una nueva estructura y composicion en congruencia con
las nuevas competencias que se le asignan, de formatal que pasa a que-
dar integrada por once ministros, frente a los veintiséis que la confor-
maban con anterioridad, 10 que supone una vuelta a nimero que pre-
veia originalmente la Constitucion de 1917.

Se modifica, asimismo, €l procedimiento para e nombramiento de
los ministros, que son propuestos a Senado por e presidente de la
Republica, en una terna para cada vacante a cubrir. El Senado elige un
candidato de cada terna, requiriéndose el voto favorable de las dos ter-
ceras partes de los miembros de dicha Camara para que sea efectiva la
designacion.

Y, por otra parte, se establecen una serie de incompatibilidades
con cargos politicos, s bien sdlo por un periodo de seis meses inme-
diatamente anteriores a la designacion, y se exige que los candidatos
cumplan una serie de requisitos, € mas riguroso de los cuales viene
referido alanecesidad de poseer € dia de la designacion titulo profesional
de licenciado en derecho con antigliedad minima de diez afios. La dura-
cion del periodo de gjercicio del cargo de ministro queda fijada en quince
anos, siendo su renovacion escalonada.

Se libera, en fin, a la Suprema Corte de las competencias admi-
nistrativas que anteriormente tenia, que se atribuyen ahora al Consejo de
la Judicatura Federal, organismo propugnado en México por €l profesor
Fix-Zamudio desde hace tres décadas.” Tal y como queda estructurado,
se integra por siete miembros, irreelegibles y con un mandato de cinco
anos. De ellos, uno sera el presidente de la Suprema Corte de Justicia,
guien también lo serd del Consgjo y los restantes serén: dos, elegidos por
el Senado; uno, por e presidente de la Republica; y los tres restan-
tes seran magistrados de diferentes categorias elegidos por insaculacién.

7 Fix-Zamudio, Héctor, “Reformas constitucionales al Poder Judicial Federa”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, nim. 65, t. XVII, 1967,
pp. 119 y ss.
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Tendra como funcién genérica la administracién, vigilancia y disci-
plina del Poder Judicial de la Federacion, con excepcion de la Suprema
Corte, quedando facultado para emitir acuerdos de carécter generd, y
correspondiéndole también formular el Proyecto de Egresos del Poder
Judicial .8

Y, por ultimo, se reconoce expresamente la carrera judicial, que
habré& de regirse por los principios de excelencia, objetividad, imparcia-
lidad, profesionalidad e independencia. Se trata con ello de megjorar la
administracién de justicia, mediante su profesionalizacion, asi como de
lograr una mayor garantia de independencia de los jueces y tribunales,
tanto interna, frente a los érganos judiciales superiores, como externa,
frente a los demés poderes del Estado. Se explica, asi, que entre las
atribuciones del Consejo de la Judicatura Federal se encuentre la rela
tiva @ nombramiento, adscripcién, promocion y remocion de jueces y
magistrados, debiendo velar para que |os principios rectores en esta mate-
ria no sean otros que los ya mencionados de excelencia, objetividad,
imparcialidad, profesionalidad e independencia

2. Las acciones de inconstitucionalidad y las controversias cons-
titucionales. Nada diremos ahora respecto de las primeras, que consti-
tuyen el objeto central de este trabgo. Y en cuanto a las segundas, debe
decirse que son un instrumento procesal por medio del cua se tratan de
resolver conflictos entre Grganos constitucionales o entre distintos nive-
les de gobierno. Lo cierto es que este tipo de conflictos no se producian
con frecuencia digna de mencién en México hasta bien recientemente,
por tratarse de “un sistema politico autoritario y cerrado, dominado por
un partido casi Unico, incluyente y organizado de manera corporativa’,
en & que bastaban “los mecanismos politicos ‘internos’ de negociacion o
autoridad” .® La situacion, sin embargo, va cambiando progresivamente
a medida que se extiende y fortalece e pluralismo politico, que genera
conflictos entre rganos y niveles de gobierno dominados por distintos
partidos politicos. Ello, junto a otros factores, propicio la reforma de la

8 Sobre sus atribuciones, puede verse € articulo 81 LOPJF, que, en desarrollo de
la Constitucion, enumera hasta cuarenta y seis.

® Fix-Fierro, Héctor, “La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicia
de 1994", en € colectivo La reforma constitucional en México y Argentina, Cuadernos
Constitucionales México-Centroamérica, nim. 19, Centro de Estudios Constitucionales
M éxico-Centroamérica-Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México-Corte de Constitucionalidad de Guatemal a-Procuraduria de Dere-
chos Humanos de Guatemala, México, 1996, p. 49.
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regulacion que la Constitucién ya hacia con anterioridad de las contro-
versias constitucionales, que queda ahora en los siguientes términos: ©

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que
sefidle la Ley Reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las
gue se refieran a materia electoral, se susciten entre:

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

b) La Federacién y un municipio;

c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de laUniodn; aquél y cualquiera
de las Camaras de éste 0, en su caso, la Comisién Permanente, sean como
organos federales o del Distrito Federal;

d) Un Estado y otro;

€) Un Estado y €l Distrito Federal;

f) El Distrito Federal y un municipio;

g) Dos municipios de diversos Estados;

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

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

j) Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucio-
nalidad de sus actos o disposiciones generales, y

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

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones gene-
rales de los Estados o de los municipios impugnadas por la Federacion,
de los municipios impugnadas por los Estados, o en los casos a que se
refieren los incisos ¢), h) y K) anteriores, y la resolucién de la Suprema
Corte de Justicia las declare invélidas, dicha resolucién tendra efectos
generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos
ocho votos.

En los demés casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Jus-
ticia tendran efectos Unicamente respecto de las partes en la controversia.

3. El juicio de amparo se reforma con la finalidad de facilitar el
cumplimiento o gjecucion de las sentencias, si bien se prevé también la
posibilidad de su cumplimiento sustitutivo, para aquellos casos en que
la naturaleza del acto reclamado lo permita 'y su gecucion afecte grave

0 Diversas propuestas de lege ferenda de interés pueden verse en Herrera Garcia,
Alfonso, “Algunas propuestas de reforma a las controversias constitucionales en Méxi-
co”, accesible en http://www.unla.edu.mx/iusunla/reflexion/Herrera%20Garci a.pdf.
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y negativamente a la sociedad, o0 a terceros, en mayor proporcion que
los beneficios econémicos que pudiera obtener e quejoso. Se intro-
duce, por ultimo, la figura de la caducidad en aquellos procedimientos
tendentes alograr e cumplimiento de las sentencias de amparo, por enten-
der que la falta de interés del quejoso puede generar, de otro maodo,
inseguridad juridica.

4. La solucion de conflictos laborales en € Poder Judicial de la
Federacion. Corresponde su conocimiento y resolucion a la Suprema
Corte, cuando se hayan suscitado entre ellay sus funcionarios y emplea-
dos; y a Consgjo de la Judicatura Federal, cuando tales conflictos labo-
rales se hayan promovido por funcionarios o empleados de los demés
tribunales federales. Se pretende, asi, fortalecer la independencia de
la Suprema Corte, liberandola al mismo tiempo de la pesada carga del
grueso de los conflictos laborales, que ahora correspondera al Consgjo.

5. El Ministerio Publico se ve afectado por lareforma en una doble
dimension:

a) Por una parte, se tratan de arbitrar mecanismos para evitar que
la negligencia, € error o la corrupcion, através del “no gercicio” por €
Ministerio Publico de la accién penal, derive en la impunidad de los
delitos, en aguellos supuestos en que puedan darse elementos suficien-
tes para determinar la existencia de un delito y la responsabilidad de una
persona. Se establece asi que |as resoluciones del Ministerio Piblico sobre
el no gercicio y desistimiento de la accion penal podrén ser impugnadas
por via jurisdiccional en los términos que establezca la ley.

b) Por otra parte, € procurador general de la Republica queda con-
formado como representante de |os intereses de la Federacion en las mate-
rias de juicios de amparo, acciones de inconstitucionalidad y contro-
versias congtitucionales. Su nombramiento corresponde al presidente
de la Republica con la ratificacion del Senado, si bien su remocion es
“libre” para € presidente, en unos términos a los que mas adelante nos
referiremos.

6. Poderes judiciales de los estados y del Distrito Federal. Con-
forme a la simetria que éstos guardan respecto del Poder Judicia de la
Federacidn, se ofrece la posibilidad de que las entidades federativas adop-
ten la figura de los consgjos de la judicatura, sentdndose asi las bases
institucionales para el establecimiento y desarrollo de la carrera judicial
y promoviendo la separacion funcional y organica de las atribuciones
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jurisdiccionales y administrativas. Se deroga €l anterior esquema rigido
de nombramiento para |os jueces de los estados, posibilitandose asi que
cada estado adopte el esquema de organizacion judicial que estime méas
conveniente para ampliar los principios de la carrera judicial a que ya se
ha hecho referencia.

Una vez aprobada esta reforma constitucional cuyas lineas maestras
acaban de exponerse, se hacia necesario € desarrollo por ley de estas
nuevas pautas constitucionales en materia judicial y en particular, por
lo que aqui interesa, de las reformas introducidas en el articulo 105 cons-
titucional. Hubo, en esa linea, dos iniciativas para e desarrollo legida
tivo de las nuevas prescripciones constitucionales del articulo 105: la
gue surgio de los senadores del PAN y que se present6 el 29 de marzo
de 1995; y ladel presidente de la Replblica, de 6 de abril del mismo afio.
Ambas iniciativas legidativas fueron enviadas, para dictamen, alas Comi-
siones Unidas de Gobernacion, Primera Seccion, Puntos Constitucionales
y Estudios Legidativos, Tercera Seccion, que emitio dicho dictamen,
planteando un proyecto integrado, con fecha de 10 de abril de 1995, es
decir, cuatro dias después de la iniciativa presidencial.

Habia, entre ambos proyectos, ciertas diferencias, una de las cua
les se referia a objeto mismo de la Ley Reglamentaria, pues mientras €
proyecto panista pretendia que ésta reglamentase no solo las fraccio-
nes | (controversias constitucionales) y Il (acciones de inconstituciona-
lidad) del articulo 105 constitucional, sino también su seccién Il
(atraccion de conocimiento), la iniciativa presidencia se limitaba, en
cambio, a desarrollo de las dos primeras fracciones. El dictamen, final-
mente, optod, a mi juicio con absoluto acierto,* por el criterio seguido
en lainiciativa presidencial.

1 Garcia Ramirez (“Constitucionalidad de leyes y actos de autoridad”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, nueva serie, afio XXVIII,
ndm. 84, septiembre-diciembre de 1995, p. 4) discrepa de tal criterio de técnica legida
tiva y, aunque considera que se trata de una “cuestion secundaria’, sefida que “para
el buen mangjo de la legislacion, en su conjunto, hubiera sido aconsejable que se
reunieran en una sola ley —en vez de dispersarse en varias— todos los procedimien-
tos previstos en el articulo 105”. No creo, sin embargo, que haya sido una mala solu-
cién; por €l contrario, pienso que hay razones de peso para la regulacion separada,
en cuanto que en las dos primeras fracciones del citado precepto constituciona se
regulan procesos constitucionales, mientras que en la tercera se reglamenta una com-
petencia de carécter no constitucional en si misma. Entre las dos primeras competen-
cias y la tercera media una diferencia “material” de suficiente importancia como para
justificar tal regulacién separada. Se facilita asi € deslinde entre procesos constitucio-
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Daba comienzo asi la tramitacion parlamentaria de la que habria
de ser, a la postre, la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y 1l del
articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de mayo
de 1995. Conforme a su primera disposicion transitoria, su entrada
en vigor se produciria “alos 30 dias de su publicacion”, sin perjuicio de
gue las controversias constitucionales y ordinarias pendientes de reso-
lucién en ese momento se siguiesen tramitando y resolviendo “en los
términos establecidos en las disposiciones aplicables a momento en que
se iniciaron” (articulo transitorio segundo).

2. Rasgos béasicos de la accion mexicana de inconstitucionalidad

Sin perjuicio del examen més detallado alo largo del libro, podemos
ya en este momento adelantar algunos de |os rasgos caracterizadores de
la accion mexicana de inconstitucionalidad, con arreglo aladefinicion ya
ofrecida a principio de este capitulo:

1. Es un mecanismo de control normativo abstracto (esto es, a
margen de todo caso concreto) de la constitucionalidad de todo tipo de
leyes posteriores a la entrada en vigor de la LR105 (leyes federales,
de los estados o del Distrito Federal), asi como de los tratados inter-
nacionales y las reformas constitucionales.

2. El plazo para interponerla es de treinta dias no prorrogables
ni excepcionables.

3. La legitimacion activa para plantearla corresponde a procu-
rador general de la Republica (quien puede impugnar todas las nor-
mas antes mencionadas); a 33% de los parlamentarios integrantes de la
Camara de Diputados y al 33% de la de Senadores respecto de las leyes
federades o del D.F. o reformas constitucionales federales en cuya elabo-
racion hubieren participado sus respectivas camaras, asi como respecto
de los tratados internacionales en el caso de los senadores; y a los par-
tidos politicos respecto de las leyes electorales (federales o locales si se
trata de partidos con registro nacional; y solo locales si e partido sblo
tiene registro a escala estatal).

nales y procesos “ordinarios’, entendiendo por tales aguellos en los que no se plantea
una cuestion de relevancia constitucional, por més que la delimitacion entre “lo cons-
titucional” y “lo legal” no sea, ni pueda ser, siempre exacta, ni tampoco —en ocasio-
nes— funcional.
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4. Lalegitimacién pasiva corresponde a los 6rganos que hubieren
emitido y promulgado la norma general impugnada.

5. La Suprema Corte se pronuncia, tras la oportuna tramitacién
procesal, y salvo en los casos de terminacion anticipada o anormal del
procedimiento, mediante una sentencia sobre la constitucionalidad o no
de la norma impugnada, y conllevando su declaracion de inconstitu-
cionalidad la pérdida sobrevenida, y en su caso diferida, de validez y
vigencia de la norma impugnada, salvo cuando se trate de tratados inter-
nacionales, respecto de |os que la declaracion de inconstitucionalidad sélo
afectard, como es facilmente comprensible, a su eficacia en México o
respecto a México y no a su validez intrinseca

I1l. LA NATURALEZA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
Y SU PRETENDIDA CONVERSION EN UN AUTENTICO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. La proximidad funcional de la Suprema Corte
a los tribunales constitucionales

Ya con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, la refor-
ma de 1988 habia tenido la virtud de suprimir buena parte de las com-
petencias de la Suprema Corte sobre cuestiones “no constitucionaes’, 1o
gue llevd ya entonces a un autorizado sector de la doctrina mexicana
a sostener que la Suprema Corte —en cuanto que centrada funda-
mentalmente en la interpretacion y aplicacion de la Constitucion—
se habia transformado en un tribunal constitucional.’? Esta opinion solo
podia reafirmarse y generalizarse a la vista de la reforma constitucional
de 1994, que atribuye a la Suprema Corte el conocimiento de las contro-
versias congtitucionales y las acciones de inconstitucionalidad, compe-

2 Asi, destacadamente, Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte como Tribunal
Constitucional”, en € colectivo Reformas constitucionales de la renovacion nacional,
México, Porrlda, 1987, pp. 445 y ss. No obstante, este mismo autor, incluso tras la
reforma constitucional de 1994, sefiala que la misma, aunque se dirige “de manera més
clara a la propia Suprema Corte hacia la configuracion de un verdadero tribunal cons-
titucional especializado”, 1o hace “sin otorgarle su categoria formal”. Me refiero al
trabajo de Fix-Zamudio, Héctor, Carpizo, Jorge y Cossio Diaz, José Ramén, “La juris-
diccion constitucional en México”, en Fernandez Segado, Francisco y Garcia Belaunde,
Domingo (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson-
Ediciones Juridicas de LimaE. Esteva-Editorial Juridica Venezolana, 1997, p. 261.
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tencias ambas, especiamente la segunda —pero no en mucho menor
grado la primera en un Estado de tipo federa—, que son caracteristi-
cas de los tribunales constitucionales.

Y efectivamente asi ha ocurrido: la doctrina més autorizada
ha entendido, con caracter general, que la Suprema Corte es, pese al
nombre, un auténtico tribunal constitucional en cuanto tiene las com-
petencias propias de uno de éstos.’* Sucede, sin embargo, que, si bien
es cierto que la Suprema Corte tiene ahora atribuidas las competen-
cias més caracteristicas de cualquier tribunal constitucional, no lo es
menos que con ello sblo no basta para considerarla un verdadero tribu-
nal constitucional.

Pero antes de analizar s la Suprema Corte mexicana puede ser
considerada, en sentido estricto, un tribunal constitucional —lo que
puede ser més 0 menos opinable—, creo que hay que poner de relieve
un dato que no se presta a discusion: la existencia en México de un
anico tribunal —cualquiera que sea su denominacion— dotado de las
mMés caracteristicas competencias de un tribunal constituciona (accion de
inconstitucionalidad, controversias constitucional es —territoriales e inter-
organicas— y amparo de los derechos humanos). Ello supone, por lo
pronto, que nos encontramos ante un tribunal que puede llegar a desem-
pefar una funcién analoga a la de un verdadero tribunal constitucional.

Quiere decirse que, incluso si se llegase a la conclusion de que hay
elementos que impiden considerar a la Suprema Corte un tribunal cons-
titucional en sentido estricto, ello no servira paradesvirtuar latesis de que
la Suprema Corte resultante de la reforma constitucional de 1994 se
aproxima materialmente a un tribunal constitucional por cuanto que hay
elementos clave de la misma —me refiero no solo a sus mas relevantes
competencias, sino también a su organizacion, a la configuracion por
norma de rango constitucional, a los mecanismos de designacion de

¥ Por gjemplo, Carpizo, Jorge, “Reformas constitucionales al Poder Judicial fede-
ral y alajurisdiccion constitucional del 31 de diciembre de 1994", Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, UNAM, Nueva Serie, afio XXVIII, nim. 83, mayo-
agosto de 1995, p. 808; Salvador Valencia Carmona, op. cit., nota 3, pp. 416 y ss;
Castro y Castro, Juventino V., “Ideas generales sobre la Suprema Corte como Tribunal
Constituciona”, La justicia mexicana hacia el siglo XXI, México, UNAM-Senado de
la Republica, LVI Legidatura, 1997, p. 71; Rodriguez Lozano, Amador, “La reforma
judicial de 1994: una visién integral”, La justicia mexicana..., cit., pp. 50 y 51; Lozano
Gracia, Fernando Antonio, “Hacia la nueva procuracion federal de justicia en México”,
La justicia mexicana..., cit., p. 261.
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los magistrados, 0 a sus poderes de legislador negativo— que le per-
miten gque llegue a desempefiar funcionalmente un papel andlogo a cual-
guiera de estos tribunales.

Pienso que nada de esto es hoy cuestionable; y la Suprema Corte
de Justicia, contra lo que su nombre parece continuar indicando, se halla
hoy més cerca, indiscutiblemente, de ser un tribunal constitucional que
una verdadera corte suprema o tribunal de casacion. Que lo sea, 0 no,
en sentido estricto, es ya una cuestién mas polémica, que trataremos de
dilucidar a renglon seguido.

2. Su pretendida naturaleza de tribunal constitucional

Aceptada su proximidad funcional con respecto a los tribunales
constitucionales, al menos en potencia,** queda por dilucidar si la Supre-
ma Corte de Justicia mexicana es un verdadero, un auténtico tribunal
constitucional . Para ello, partiremos del andisis de Favoreu®® (y, en parte,
mas recientemente, de Garcia Belaunde'®) de los elementos caracteri-

14 Que esa proximidad funcional se produzca, y € grado en que lo haga, depen-
dera de un conjunto de factores socio-econdmico-poaliticos, por una parte, y del elemento
humano, por otra. Pero ello serd asi tanto si la Suprema Corte puede considerarse un
tribuna constitucional en sentido estricto, como si no lo es. A la vista de los diez pri-
meros afios de experiencia, puede decirse que en la Suprema Corte ha habido una
voluntad considerable por parte de los ministros de aproximar su funcionamiento al de
un tribunal constitucional, y ello se ha llegado a expresar incluso en las sentencias,
aunque hay carencias importantes: en especial, la interpretacion (a lo que luego nos
referiremos), la propia forma de redactar las sentencias (demasiado farragosas), y la
limitada publicidad de éstas (deberia haber un repertorio especial de sentencias “pro-
vocadas’ por acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales). Sin
embargo, hay que tener presente la carga de asuntos que soporta la Suprema Corte,
absolutamente impropia del mas sobrecargado de los tribunales constitucionales, 1o que
ha de llevar a un juicio bastante positivo de su experiencia en la Ultima década, en
cualquier caso perfectible.

% Favoreu, Louis, Les cours congtitutionnelles, Paris, Presses Universitaires de
France, 1986. Hay edicion castellana del libro, con traduccion de Vicente Villacampa
y prologo de Marc Carrillo: Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994, que
seguiremos.

16 El concepto de tribunal constitucional apenas ha sido estudiado en la doctrina,
pero una excepcion la constituye también Garcia Belaunde, quien, en un trabajo sobre
el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba (1940-1952) y aunque
de modo colateral, ha mencionado también una serie de rasgos que, aunque pueden
admitir matizaciones y ciertas excepciones, cabe considerar propios de los tribunales
congtitucionales. Garcia Belaunde, Domingo, El Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales de Cuba (1940-1952), Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
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zadores de un tribunal constitucional,'” y veremos en cada caso si ese
elemento concurre, 0 no, en e caso mexicano:

A. Un contexto institucional y juridico peculiar

Subraya Favoreu, en primer lugar, que los tribunales constitucio-
nales en su actual estado estan implantados en paises dotados de régi-
men parlamentario o semiparlamentario.’® Pero ello no puede hoy
ser considerado seriamente un requisito para admitir la existencia de
un tribunal constitucional, pues ni hay razones tedricas que asi 10 exi-
jan, ni sobre todo responde a la realidad actual, pues hoy en dia exis
ten paises con un régimen presidencialista en los que hay verdaderos
tribunales constitucionales. Asi ocurre, en efecto, justamente en la tie-
rra donde “se encuentran la mayoria de los sistemas presidenciales’,*°
Latinoamérica, donde varios de los paises con régimen presidencia-
lista que la forman tienen también un tribunal constitucional (Colom-
bia, Chile, Guatemala o Per() o, a menos, una Sala de lo constitucional
(Costa Rica).

Por otra parte, sefidla €l profesor francés que estos tribunales fun-
cionan en paises con pluralidad o, al menos, dualidad de jurisdicciones,

(seccién peruana), Grijley, Lima, 2002, libro que hemos recensionado en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 7, 2003 y a cuyos comentarios nos
remitimos. También son interesantes las aportaciones de Haberle, Peter, “El Tribunal
Constitucional Federal como modelo de una jurisdiccion constitucional auténoma’,
traduccion de Joaquin Brage Camazano, en Hesse, Konrad, y Haberle, Peter, Estudios
sobre la jurisdiccion constitucional, Porrlia, Biblioteca de Derecho Procesal Constitu-
cional dirigida por € doctor Eduardo Ferrer Mac-Gregor, México, 2005, traduccién y
estudio introductorio de Joaquin Brage Camazano; también publicado en Anuario |bero-
americano de Justicia Constitucional, nim. 9, 2005 (en prensa).

7 Aunque hoy resulta mas bien dificil construir una teoria de la constitucion
(Verfassungstheorie) y 1o mas que puede aspirarse es a una teoria del derecho constitu-
cional (Verfassungsrechtslehre) —entendida como |a teoria surgida en torno a una Cons-
titucion concreta (“individuell-konkreten Verfassung”): Konrad Hesse, Grunziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C. F. Miiller, Heidelberg-Karlsruhe,
1980, p. 3—, no cabe duda, sin embargo, de que desde un amplio criterio de derecho
comparado si cabe €l estudio de los elementos caracteristicos de ciertas instituciones,
como seria e caso de los tribunales constitucionales, por mas que estén éstos sometidos
a una evolucion constante y presenten una cada vez mas rica variedad tipoldgica.

8 Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 27.

% Sartori, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de
estructuras, incentivos y resultados, traduccion de Roberto Reyes Mazzoni, México,
FCE, 1996, p. 107.
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lo que se explica porgue el sistema de tipo americano no funciona bien
mas gue ali donde hay unidad de jurisdiccién, es decir, en los Estados
Unidos y en todos los paises de common law, porque en ellos no hay
separacion de los contenciosos, y la dimension constitucional puede
estar presente en todos |os procesos sin necesitar un tratamiento aparte,
y sin riesgo de conducir a divergencias de opinion sobre la constitucio-
nalidad de los textos fundamentales.

Este Ultimo requisito se cumple también en México, donde no hay
unidad de jurisdiccion en el sentido indicado, sino que hay una espe-
cializacion de los 6rganos jurisdiccionales? (fiscal, administrativa, |abo-
ral, agraria...), d menos en ciertos niveles de la jurisdiccion. Y ello no
sélo porgue la Suprema Corte siga funcionando en salas —por mas
gue su numero se haya reducido incomprensiblemente a dos? (civil-penal
y laboral-administrativo)—, sino sobre todo porgque esa separacion
por materias se contempla también respecto de los jueces de distrito
(articulos 50 a 55 LOPJF), asi como respecto de los tribunal es colegiados
de circuito (articulo 38 LOPJF), y los tribunales unitarios de circuito
(articulo 31 LOPJF).

Hay que entender también, a nuestro juicio, que es preciso que
el texto constitucional sea, total o parcialmente, rigido, pues ello cons-
tituye un presupuesto ineludible para cualquier control de la constitu-
cionadidad de las leyes?® Y asi ocurre en México, por mas que el texto
constitucional haya experimentado ya més de quinientas reformas
desde 1917.

2 Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 20. Sobre este tema puede verse Spilioto-
poulos, E., “Controle difuss et dualité de jurisdictiona sont-ils conciliables? Le cas de
la Gréce’, Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1, 1985, Econdémica
PUAM, pp. 98 y ss.

2l Sobre la progresiva especializacion en materia administrativa, a partir de 1936,
por influjo francés, y rompiendo con la influencia norteamericana hasta entonces pre-
dominante, puede verse Fix-Zamudio, Héctor, “Breve introduccién a juicio de amparo
mexicano”, separata de la Memoria de El Colegio Nacional de México, t. VIII,
nuam. 3, 1976, pp. 161 y ss.; Garcia Ramirez, Sergio, “El Ministerio Publico y la
Reforma constitucional de 1994: Antecedentes, contexto y novedades’, Ars luris,
nim. 13, nimero monogréafico sobre la reforma constitucional del Poder Judicial, 1995,
p. 136.

2 Articulos 20. y 15 LOPJF.

3 Sagliés, Néstor Pedro, “Tribuna Constitucional e interpretacion constitucio-
na”, Una mirada a los tribunales constitucionales. Las experiencias recientes, Lima,
Comisién Andina de Juristas-Konrad Adenauer Stiftung, 1995, p. 17.
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B. Estatuto constitucional

Habr4 de regularse en € propio texto constitucional #* su orga
nizacién, funcionamiento y atribuciones, colocandose fuera del acance
de los poderes publicos que € Tribunal est4 encargado de controlar.
Ello supone, pues, la inclusién de las disposiciones necesarias en la
misma Constitucion, asi como la autonomia estatutaria, administrati-
vay financiera de la institucion, y garantias de independencia para los
miembros.®

En este punto, hay que decir que la Congtitucion mexicana tam-
bién contiene esa regulacion minima:

1. Los articulos 95 y 96 regulan €l procedimiento de designacion
de los ministros de la Suprema Corte, asi como las causas de inelegi-
bilidad, como enseguida veremos. Se establece una reduccion del nimero
de ministros a once, frente a los 26 que existian con anterioridad, 1o
gue resulta acorde con las nuevas competencias del tribunal, asi como con
el nimero habitual de magistrados de todo tribunal constitucional.
El articulo 98 prevé, por su parte, la renuncia (que ha de ser debida
a una causa grave y requiere ademas aprobacién del Ejecutivo y del
Senado), laslicenciasy la sustitucion interinay ladefinitiva. Se establece,
en fin, la interdiccion de disminucién de la remuneracion de los minis-
tros por los servicios prestados mientras duren en su encargo, asi como
un derecho a pension por jubilacion, gue tiene una cuantia que la con-
vierte en “la mejor del sector publico después de la del presidente de la
Republica’.?®

2. Se regula la autonomia administrativa del tribunal, pues si
bien la administracién del Poder Judicial ya no es competencia de la
Suprema Corte sino del Consejo de la Judicatura Federal, se hace una
reserva en favor de la Suprema Corte en todo lo referido a su pro-
pia organizacion interna. En términos del articulo 100 constitucional,
“la administracion, vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la Fe-
deracion, con excepcion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

2 “Toda ingtitucidn cuya existencia, funcionamiento o atribuciones corren € ries-
go de ser puestos en tela de juicio por e legisador o € gobierno, no puede considerarse
como Tribunal congtitucional, ni por lo demas 'y de manera general, como una jurisdiccion
congtitucional”. Favoreu, Louis, op. cit.,, nota 15, p. 28.

% |dem.

% Carpizo, Jorge, cit., nota 13, p. 812.
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estardn a cargo del Consgjo de la Judicatura Federal” y, més adelante,
el mismo articulo sefiala que “la administracién de la Suprema Corte de
Justicia correspondera a su presidente”.?” El articulo 97 establece, por
su parte, que corresponde a la Suprema Corte de Justicia nombrar y
remover a su secretario y demés funcionarios y empleados.?® La Ley
Organica del Poder Judicia de la Federacion, en fin, desarrolla ple-
namente esa autonomia administrativa en sus articulos 9, 10.1X, y
11 a 14. Se consagra la plena autonomia reglamentaria de la Suprema
Corte (articulo 14, fracciones X1V y XIX y articulo 11, fracciones XIX
y XXI).

3. Se consagra también la autonomia financiera® de la Suprema
Corte en el Ultimo parrafo del articulo 100: “La Suprema Corte de
Justicia elaborara su propio presupuesto... [que] se integrard [en] el
presupuesto del Poder Judicial de la Federacion que serd remitido por
el presidente de la Suprema Corte para su inclusion en el proyecto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion”.

4. La Constitucion regula e funcionamiento en pleno y en salas
de la Suprema Corte, asi como también sus competencias basicas, que
le permitiran centrarse en adelante en la interpretacion del texto consti-
tucional y en la defensa jurisdiccional de su supremacia.

5. Su separacion respecto de los poderes publicos, que esta encar-
gada de controlar, aparece también constitucionalmente garantizada.
Asi, por lo pronto, y de conformidad a articulo 95, los nombramien-
tos de los ministros deberan recaer en juristas, y “preferentemente” en
aguellos “que hayan servido con eficiencia, capacidad y probidad en la
imparticion de justicia o que se hayan distinguido por su honorabi-
lidad, competencia y antecedentes profesionales en el gjercicio de la

27 Véase € articulo 14 LOPJF, donde se enumeran todas las funciones propias
del presidente.

% En otro orden de cosas, € propio articulo 100 de la Constitucion, luego de
establecer el principio general de que las decisiones del Consgjo de la Judicatura “son
definitivas e inatacables’, fija una excepcidon con respecto de la que quizas sea la
competencia mas importante del Consgjo: la relativa a la designacién, adscripcion y
remocién de magistrados y jueces, pues en este caso las decisiones del Consegjo “podran
ser revisadas por la Suprema Corte de Justicia’.

2 Cfr., a respecto, Mavcic, Arne, “The budget of the Constitutional Court: a
determining factor of its independence”, en http://www.venice.coe.int/docs/2004/CDL -
JU(2004)056-e.asp; y Barnstedt, Elke, “The budget of the Constitutional Court: a deter-
mining factor of its independence: The experience of the Federal Constitutional Court
of Germany”, en http://www.venice.coe.int/docs/2004/CDL -JU(2004)059-e.asp.
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actividad juridica’.*® Ademas, los ministros deberan ser mexicanos por
nacimiento y estar en el pleno gjercicio de sus derechos civiles y politi-
cos, tener una edad minima de treinta y cinco afios y titulo de licen-
ciado en derecho con antigiiedad minima de diez afios. Asimismo,
habran de gozar de buena reputacién y no haber sido condenados por
la comision de un delito que amerite pena corporal superior a un afio, ni
por otros que —cualquiera que sea la pena— lastimen seriamente la
buena fama en e concepto publico. Por Ultimo, ademés de la exigen-
cia de haber residido en el pais durante los dos afios anteriores a dia
de la designacion, se establece en e mismo articulo 95 constitucional
que los ministros no podran haber ocupado durante € afio previo a
su nombramiento los cargos de secretario de Estado, jefe de depar-
tamento administrativo, procurador general de la Republica o de Justi-
cia del Distrito Federal, senador, diputado federal o gobernador de
algun estado o jefe del Distrito Federal .

% Desde nuestro punto de vista, a la vista de la realidad mexicana, deberia
prestarse mucha atencion a la hora de elegir a los ministros a que sean personas que
conozcan hien e funcionamiento de los tribunales constitucionales en otros paises en
los que operan estos érganos judiciales de la constitucionalidad hace afios, lo que lleva
necesariamente a la eleccion de juristas procedentes de la academia, aunque, a mismo
tiempo, debe evitarse la conformacion de un tribunal académico, aejado de la realidad
judicial y del foro, y también es preciso, a la hora de elegir a los ministros, tener pre-
sente la necesidad de equilibrio por materias (es conveniente que haya personas con
cierta especializacién constitucionalista, fiscalista, civilista, penalista, procesalista,
administrativa, etcétera), pues ello también redunda en la calidad de la jurisprudencia.
Deberia, asimismo, promoverse e conocimiento por los ministros y sus asistentes mas
directos de la actualidad jurisprudencia en otros ordenamientos y el funcionamiento de
otros sistemas de jurisdiccion constitucional, en especia de los tribunales constitucio-
nales, dado que €l objetivo reconocido parece ser e de convertir a la Suprema Corte
en uno de esos tribunales.

81 Con todo, y sin perjuicio de reconocer la perfectibilidad del sistema vigente,
el acierto en la eleccion depende de factores que muy dificilmente pueden contemplar-
se en ninguna férmula sacramental. Lo que desde luego es claro es que en € acierto,
mayor o menor, en el nombramiento, la Suprema Corte se juega, literalmente, su suerte.
Lleva, por €elo, razén Carpizo a sefidar que, “el éxito de la presente reforma a Poder
Judicial Federal estd en manos de los nuevos once ministros... que realmente cumplan
con su papel de jueces constitucionales, que estén siempre impregnados de una ciencia,
una técnica y una mistica: € derecho constitucional”. Y no en otro sentido ha de en-
tenderse la observacién de Fix-Fierro de que “el éxito o fracaso Ultimo de la reforma
depende en buena medida de las instituciones encargadas de llevarla adelante, de su
credibilidad ante una sociedad que debe ser capaz de comprender y acompafiar los
cambios que demanda su funcionamiento”. Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13, p. 810;
Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 9, p. 57.
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La inamovilidad de los ministros queda asimismo garantizada,
pues su remocién sélo es posible conforme a un juicio de responsabi-
lidad politica en los términos del titulo 1V constitucional,* quedando
asi vedada la remocion tanto a Ejecutivo como a Senado. Esta ina-
movilidad tiene un limite temporal: € articulo 94 c¢) de la Constitucién
establece, en efecto, que los ministros duraran en su encargo quince
afos. Dicha limitacion temporal, que es caracteristica de todos los tri-
bunales constitucionales, y por su carécter dilatado garantizara la
necesaria estabilidad de la jurisprudencia pero también, al mismo tiem-
po, a través de la renovacion escalonada de los ministros, la no menos
necesaria evoluciéon continua de la jurisprudencia constitucional. La
duracién en el cargo de ministro de la Suprema Corte supera, en cua-
quier caso, notablemente a la duracién del mandato tanto del propio
presidente de la Repiblica como de los senadores, que son los érganos
politicos que intervienen en la designacion de los ministros, 10 que per-
mitir4 a éstos mantenerse sin problemas al margen de las contingen-
cias politico-partidistas.

Mas alla de estas garantias formales, es especialmente necesario
gue se cumpla en México algo que ninguna disposicion legal puede ase-
gurar plenamente, pero que se ha constatado en todos los paises con
tribunales constitucionales consagrados:

Las especulaciones de los politicos en e sentido de que jueces elegidos
en funcidn de criterios politicos tenderian a sentenciar siguiendo puntos
de vista politicos, particularmente unilaterales en favor de los parti-
dos politicos que los propusieran, se han revelado hasta ahora siempre
como especulaciones equivocadas. Al respecto existen algunos € emplos
ruidosos® en todos esos paises.

% Con excepcion de los primeros ministros designados tras |a reforma pues para
ellos se prevé un régimen especia de renovacion escalonada: seis de ellos seran reno-
vados, de dos en dos, en los afios 2003, 2006, 2009 y 2012 y los tres dltimos se re-
novaran en el afio 2015, en todos los casos €l dia primero de noviembre. Ello persigue
la finalidad de que “la Suprema Corte se actualice y su funcion se legitime periodi-
camente, a substituirse de manera escalonada y asi tampoco coincidir con los cambios
del Poder Ejecutivo y del Legislativo”. Diaz de Leon de Lépez, Elvia, “Breves reflexio-
nes respecto a decreto que reforma diversos articulos de la Constitucion y trans-
formaa Poder Judicial Federa”, Ars luris, México, nim. 13, 1995, nimero monografico
sobre la reforma constitucional a Poder Judicial, p. 60.

% Bachof, Otto, “Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constituciona entre
derecho y politica’, trad. de Ledn Cortifias-Peldez, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XIX, nim. 57, septiembre-diciembre de 1986, p. 851;

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 25
C. Monopolio de lo contencioso-constitucional

Este monopolio “como minimo comporta lo contencioso sobre la
constitucionalidad de las leyes’,* lo que no puede entenderse hoy,
sin embargo, como excluyente de que los tribunales ordinarios no
apliquen, en los litigios de que conozcan, las leyes que juzguen inconsti-
tucionales, pues asi ocurre en una modalidad de los cada vez mas exten-
didos sistemas mixtos de control de la constitucionalidad, en que junto a
un tribunal constitucional existe la posibilidad de que todos o determina-
dos tribunales dejen de aplicar también directamente, las leyes incons-
titucionales. Y esto es justamente 1o que ocurre en México, donde los
jueces federales pueden dejar de aplicar, por incongtitucionales, las leyes
en los casos concretos de que conocen.

Pero la Suprema Corte no solo se reserva la competencia de sen-
tar una doctrina unitaria sobre la constitucionalidad de cualquier pre-
cepto legal gque se haya planteado ante los jueces y tribunales federales
inferiores —por la via de revision de sentencias de tribunales inferiores®
0 incluso de la atraccién de procesos de amparo que por su interés y
trascendencia asi 1o ameriten (articulo 107, VIII Constitucion y 10
LOPJF)—, sino que ademés, y sobre todo, tiene una competencia ex-
clusiva, y por consiguiente en régimen de monopolio, para conocer
de las acciones de inconstitucionalidad (control abstracto de normas), de
forma que solo la Suprema Corte puede declarar una ley inconstitucio-
na e invélida en abstracto y con efectos generales o erga omnes. Esta
competencia, por consiguiente, la gerce la Suprema Corte en régimen

en la misma linea, Lanfried, Christine, “The judicialization of politics in Germany”,
International Palitical Science Review, vol. 15, nim. 2, 1994, pp. 118 y 119.

% Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 28.

% El articulo 10 LOPJF establece la competencia del Pleno de la Suprema Corte
para conocer, en lo que ahora més interesa: “Il. Del recurso de revision contra sen-
tencias pronunciadas en la audiencia constitucional por los jueces de distrito o los
tribunales unitarios de circuito, en los siguientes casos. a) cuando subsista en el recurso
el problema de constitucionalidad de normas generales [(leyes federaes, locales del
Distrito Federal o tratados internacionales)...]; Ill. Del recurso de revision contra
sentencias que en amparo directo pronuncien los tribunales colegiados de circuito,
cuando habiéndose impugnado la inconstitucionalidad de una ley federal, local, del
Distrito Federal o de un Tratado internacional, o cuando en los conceptos de violacion
se haya planteado la interpretacién directa de un precepto de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, dichas sentencias decidan u omitan decidir sobre
tales materias, debiendo limitarse en estos casos la materia del recurso a la decision
de las cuestiones propiamente constitucionales’.
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de monopolio y también gjerce de manera exclusiva otra competen-
cia de carécter contencioso-constitucional: la que se refiere a conoci-
miento de las controversias constitucionales, tanto competenciales como
interorganicas.

D. Una designacion de jueces no magistrados
por autoridades politicas

Los tribunales constitucionales “no estdn compuestos por magis-
trados de carrera que han accedido a su puesto como resultado de ascen-
sos regulares y progresivos’,* en funcion de los criterios tradicionales,®
sino gque son juristas procedentes del mundo tanto de la magistratura
ordinaria, como de la ensefianza universitaria o de la administracion
publica,® a los que designan diversas autoridades politicas en atencion
asu elevado prestigio, a su particular sensibilidad politico-constitucional
y a su prolongado y brillante gercicio de la profesién juridica

Esta eleccion por autoridades politicas tiende a reforzar su legi-
timidad democrética y se explica por € hecho de que la labor de un
juez constitucional es, ha de ser necesariamente, muy distinta a la de
un juez civil o penal, pongamos por caso. Ello es asi porque, a quienes
durante afos, décadas en ocasiones, se han dedicado a conocer de
amparos “inter partes’, habra de resultarles inevitablemente dificil des-
hacerse de criterios, pautas y técnicas de interpretacion juridica que,
si no cambian por completo, si al menos presentan numerosas pecu-
liaridades cuando lo que se interpreta, y nada menos que como “intér-
prete supremo”, es una norma constitucional, al igual incluso que

% Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 29.

7 Sobre los criterios para el ascenso, puede verse un interesante estudio pano-
rdmico iuscomparatista en Royer, Jean Pierre, “La justice en Europe’, Pouvoirs. Revue
Francaise d'études constitutionnelles et politiques, nim. 74, septiembre de 1995,
pp. 144 y ss.

% Se echa de menos, en la composicion de la actual Suprema Corte de Justicia,
un mayor pluralismo en €l sentido indicado en el texto, lo que habria sido aconsejable
y podria haber influido decisivamente en el funcionamiento de la Suprema Corte,
especialmente por lo que se refiere a una mayor presencia de determinadas perso-
nas procedentes del mundo puramente académico-constitucional que pudieran estar méas
familiarizadas con los tribunales constitucionales y su modus operandi, asi como con
la especificidad de la interpretacion constitucional.
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la estructuracion completa del proceso (que ha llevado a Haberle a
hablar de la “idiosincrasia’ del derecho procesal constitucional).®

Y es que s bien no le fata razén a Heinrich von Treitshke cuando
sefidla que alle Rechtsprechung eine poalitische Funktion sei (todo acto
de decir justicia es una funcion politica),”> no puede desconocerse que
la politicidad insita a toda cuestion constitucional no sélo es cuantitati-
vamente mayor a la de cualquier otra controversia ordinaria, sSino que
también lo es cualitativamente, |0 que condiciona por completo este tipo
de procesos y la propialabor interpretativa. Por ello, es preciso garantizar
atoda costa que € juez constitucional posea “una particular sensibilidad
para poder percatarse del significado de la norma constitucional, quetiene
caracteristicas diferentes de la ordinaria, porque posee unajerarquia supe-
rior, tiene una proteccion especial y por su contenido” .4

Es, asi pues, netamente acertada la reflexién de Cappelletti cuando
sefidla que los jueces de carrera son

en cuanto tales poco idoneos para una tarea que va mas ala de la mera
técnica de interpretacién-aplicacion de la ley, involucrando en cambio
una vaoracion de la ley misma a la luz de normas que con frecuencia
e inevitablemente son vagas y se basan sobre principios y valores cuya
aplicacién requiere un fuerte empefio creativo; por esto se ha conside-
rado oportuno confiar esta nueva tarea a jueces diversos de los ordina
rios “de carrera’.*?

% Haberle, Peter, “El recurso de amparo en el sistema germano-federal de juris-
diccién constitucional”, trad. de Carlos Ruiz Miguel, en Francisco Fernandez Segado
y Domingo Garcia Belaunde (coords.), en el colectivo La jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica, op. cit., nota 12, pp. 255 y ss.; € mismo autor se habia ya referido a
la cualidad especia (Eigenstandigkeit) del derecho procesal constitucional: “Grund-
probleme der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit”, en el colectivo Peter Haberle (comp.),
Verfassungsgerichtbarkeit, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976.
Véanse, ahora, varios de sus textos sobre € tema, abordando € tema en profundidad
en: Hesse, Konrad, y Haberle, Peter, op. cit., nota 16, y también véase Héaberle, Peter,
“La jurisdiccion constitucional en la fase actual de desarrollo del Estado constitu-
cional”, trad. de Joaguin Brage Camazano, Teoria y Realidad Constitucional, UNED,
ndm. 14, 20. semestre de 2004, pp. 169 y 170.

4 Cit. por Cappelletti, Mauro, “La actividad y los poderes del juez constitucional
en relacion con su fin genérico (naturaleza tendencialmente discrecional de la provi-
dencia de actuacion de la norma constitucional)”, trad. de Santiago Sentis Melendo y
Tomas A. Banzhaf, en su libro recopilatorio La justicia constitucional (Estudios de
derecho comparado), México, UNAM, 1987, p. 132.

4 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13, p. 809.

42 Cappelletti, Mauro, “La justicia constitucional y supranacional”, Dimensiones
de la justicia en € mundo contemporaneo (Cuatro estudios de derecho comparado),
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Y en la misma linea, Ferndndez Segado ha puesto de relieve que
s en e sistema kelseniano de control de constitucionalidad se confia
esta funcién justamente a un érgano ad hoc y no a un Supremo Tribunal
de Justicia no es sélo por la particular concepcion kelseniana de ese
organo ad hoc como legislador negativo, sino también por otras razo-
nes no menos obvias, como “la insuficiente cualificacion técnica, y
hasta politica, de los jueces de carrera para gjercer con eficacia esta
funcion”,* por cuanto que

la interpretacion constitucional es una tarea técnica muy delicada
gue exige tanto unos profundos conocimientos de las técnicas juridi-
cas como una acentuada sensibilidad politica. Y es que, como € juez
Holmes afirmara, las disposiciones constitucionales no son férmulas
mateméticas cuya esencia esté en la forma, sino instituciones orgéanicas
vivas cuya significaciéon es vital y no formal.*

Es todo €ello lo que lleva a Bachof a sostener, en su celebérrimo
discurso rectoral, que “la labor, llena de responsabilidad, de interpreta-
cién normativa de la Constitucion y de proteccion de su sistema de va-
lores, necesita una instancia especializada en estas cuestiones, requiere
personas de notoria experiencia en cuestiones de derecho y de practica
constitucionales; una experiencia —en definitiva— que no tiene € juez

ordinario, ni puede tenerla’,* a menos no en principio y como pauta

México, Porrlia, 1993, trad. de Héctor Fix-Fierro, p. 67. Estas consideraciones, con
todo, se refieren —claro esta— a paises de civil law.

“ Fernandez Segado, Francisco, “La jurisdiccién constitucional en la actuali-
dad”, lus et Praxis, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Lima, nim. 16, diciembre de 1990, p. 76. El mismo autor insiste méas adelante en la
misma idea, reiteradamente (pp. 79 y 81), y subraya de manera contundente como “los
magistrados europeo-continentales son, por lo general, magistrados de carrera, poco
aptos para asegurar una tarea de control de la constitucionalidad de las leyes; pues ésta
es una funcion inevitablemente creadora 'y va mucho mas alla de sus funciones tradicio-
nales de ‘simples intérpretes’ y de fieles servidores de la ley” (op. Ult. cit., p. 79).

% Ferndndez Segado, Francisco, op. cit., nota 43, p. 112.

% Bachof, Otto, Jueces y Constitucion, trad. de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano y proélogo de Tomas Ramon Fernandez, Madrid, Civitas, 1987, p. 55. Esto es algo
mas que una teoria 0 una hipétesis, pues la experiencia histérica alemana (en la época
de Weimar) e italiana (1948-1956) de un control difuso constituyen “una pésima prue-
ba de su idoneidad [de la Corte de Casacion] como juez en materia de control de
legitimidad constitucional”, a pesar de que en ambos casos la Corte de Casacién con-
taba en su respectivo pais con una gloriosa tradicion secular en la solucion de las méas
arduas cuestiones de derecho, lo que se explica por las peculiaridades de la herme-
néutica constitucional, para la que efectivamente no parecen en principio dotados los
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general .* Se entiende asi por qué “en ningun pais de derecho escrito que
cuente con un sistema de jueces funcionarios reclutados por cooptacion
se ha atribuido €l control de constitucionalidad a la jurisdiccion ordina-
ria, segun el patron norteamericano”.#

Explicadas sucintamente las razones, de indole fundamentalmente
préctica,® que llevan alajustificacion de este sistema especifico de acceso
a la judicatura constitucional, solo cabe comprobar si existe también,
0 no, en México ese sistema especia 0 ad hoc de eleccion de los jue-
ces constitucionales. Y hay que decir que este requisito se cumple, en
efecto, en México, patentemente: el articulo 96 de la Constitucion esta-
blece que los ministros seran designados por € Senado de la Republica
por lavotacion de, a menos, las dos terceras partes de sus miembros pre-
sentes, de entre las personas que integren la terna presentada por € pre-
sidente de la Republica,*® mayoria reforzada ésta que tiende a potenciar

jueces ordinarios. Esta parece ser, por 1o demas, la experiencia de los paises escandina-
vos, Japon y Suiza (el caso americano es completamente distinto, por diversas razones).
Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 40, pp. 77 y Ss.

% Conviene destacar una experiencia, de especia relevancia para México, a la
que también aude Cappelletti, op. cit., nota 42, p. 68: “si a principio los jueces de
carrera podian parecer bastante poco idoneos para la tarea de control de las leyes,
después de cuatro decenios, en Italia por gemplo, la situacién se ha modificado gra-
dualmente, al formarse y expandirse una “conciencia constitucional”. Algo semejante
ha ocurrido en Espafia, tarea en la que € Tribunal Constituciona ha jugado un papel
decisivo como director de orquesta.

47 Martinez Sospedra, Manuel, “El Tribunal Constitucional en la estructura del
Estado. El caso de la Corte Constitucional de Guatemala’, Revista Juridica Jalisciense,
Departamento de Estudios e Investigaciones de la Universidad de Guadalgjara, afio 5,
nim. 3, septiembre-diciembre de 1995, p. 47.

% A estas razones podrian, y deberian, afiadirse las consideraciones que después
realizaremos sobre la necesidad de todo juez constitucional de valorar las consecuencias
politicas que pueden derivarse de sus resoluciones.

“ No obstante, sera €l propio presidente de la Republica, excepcionamente, €l
que €elija a una persona de esa terna en dos supuestos: a) cuando € Senado no formule
su eleccion en € plazo improrrogable de treinta dias desde la presentacion de la terng;
b) cuando, habiendo rechazado el Senado la totalidad de una primera terna propuesta
por € presidente de la Replblica, proponga éste una segunda terna, y sea también
rechazada en su integridad.

Como dice Soberanes, “aqui hay una peguefia trampay es la siguiente: el Senado
tiene treinta dias improrrogables para hacer la designacion; s no lo hace, @ presidente de
la Republica hace la designacion. De igual manera, la Camara de Senadores puede re-
chazar la terna, en cuyo caso e Ejecutivo formula una nueva; s la Camara la vuelve a
rechazar, € presidente de la Republica hara la designacién. Tal sistema es sumamente
criticable por un doble orden de motivos: o bien puede ser una farsa, a poner junto
a un candidato viable a dos no idéneos, o bien, como hasta ahora € presidente de la

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

30 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

una despolitizacion o, cuando menos, una politizacién equilibrada de los
nombramientos pero permitiendo, al mismo tiempo, un reflejo atemperado
en la composicién del tribunal de las mayorias politico-parlamentarias
existentes en cada momento.

E. Una verdadera jurisdiccion

Ello exige que el tribunal “haga justicia [constitucional] con auto-
ridad de cosa juzgada, y que sus declaraciones de inconstitucionalidad
puedan desembocar en anulaciones con efecto erga omnes’ .* Este requi-
sito se cumple también respecto de la propia Suprema Corte mexicana
pues, como veremos mas detenidamente a lo largo de esta obra, la Cons-
titucion le reconoce la facultad de “declarar la invalidez de las nor-
mas impugnadas’ (articulo 105, 1), invalidez que supone, no la mera
inaplicacion, sino pura'y simplemente la desaparicion de la norma del
mundo juridico con efectos frente a todos, erga omnes. Y en cuanto a los
efectos de cosa juzgada, también quedan consagrados por cuanto gue
no procede recurso alguno contra las sentencias que dicte la Suprema
Corte (superiorem non recognoscens, gque tiene asi la Ultima palabra
(articulos 43y 51 y ss. LR105, a contrario sensu),® si bien puede &fir-
marse, parafraseando una conocida méxima, atribuida a un juez del Tri-
bunal Supremo norteamericano, que la Suprema Corte no tiene la Ultima
palabra porque sea infalible, sino que, mas bien, es infalible porgue
tiene la Ultima palabra.

F. Una jurisdiccion fuera del aparato jurisdiccional ordinario

He aqui € talén de Aquiles de la Suprema Corte mexicana para ser
considerada un tribunal constitucional en sentido estricto, 10 que es espe-
ciamente importante s se atiende a dato de que esta separacion del

Republica y la mayoria de los senadores pertenecen a mismo partido, el método de
terna es una mera formalidad y se somete a una severa humillacion a dos ciudadanos
mexicanos, al ser ‘reprobados’ por € Senado”. Soberanes Fernandez, José L uis, “Nueva
justicia constitucional en México”, Cronica Legislativa, 6rgano de informacion de la
LVI Legisatura de la Honorable Camara de Diputados, afio V, nueva época, nim. 8,
abril-mayo de 1996, p. 18.

% Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 34.

51 Sobre las peculiaridades de la cosa juzgada en materia constitucional, véase
Bocanegra Sierra, Radl, El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid,
Instituto de Estudios de Administracién Local, 1982, pp. 47 y ss.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 31

aparato jurisdicciona ordinario constituye “la diferencia fundamental
entre un Tribunal Supremo y un Tribunal Constituciona”, en cuanto que
“mientras que el primero se sitlia necesariamente —y de ahi su nombre—
en la cuspide de un edificio jurisdiccional, €l segundo se halla fuera de
todo aparato jurisdiccional” .5

Ahora bien, esta separacion del Poder Judicia puede ser entendida,
ami juicio, en un doble sentido:

a) Como exigenciade que €l tribunal no esté formalmente incluido
en e Poder Judicial;

b) Como exigencia de que €l tribunal en cuestion responda a cier-
tos criterios materiaes, tales como estar dotado de autonomia regla
mentaria y presupuestaria; independencia respecto de los otros poderes
del Estado y no tener competencias de caracter ordinario, sino Unica-
mente competencias de caracter juridico-constitucional.

a’) Por una parte, €l requisito de separacién del aparato juris-
diccional ordinario puede, en efecto, entenderse como exigencia de que €l
Organo en cuestion no se halle formamente integrado en e Poder Judicial:
no es un 6rgano més del Poder Judicial, sino un érgano formal mente sepa-
rado de éste. Veamos ahora por qué entiendo gque este requisito, asi enten-
dido (es decir, formalmente), no puede constituir un elemento constitutivo
de los tribunales constitucionales.

Aungue s bien es cierto que e Tribunal Constitucional austriaco
o € italiano, entre otros, estan formalmente separados del Poder Judi-
cial,* no lo es menos que un Tribunal Constitucional tan paradigmético
(y con una actividad jurisprudencial de tan ato nivel) como el aeman
se halla formalmente incluido ex constitutione en el Poder Judicial, en
los explicitos términos del articulo 92 de la Grundgesetz: “El Poder Ju-

52 Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 34.

% Es el caso también del Tribuna Constitucional espafiol, opcidn constituyente
con la que algin sector doctrinal se ha mostrado critico, entendiendo que deberia
habérsele incluido en el Poder Judicial, como en Alemania. En este sentido, €l valioso
trabajo de Aparicio, Miguel Angel, “La posibilidad de relaciones conflictuales entre la
jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria (sistema politico y jurisdiccion)”,
Anuari de Dret Politic, Universitat de Barcelona, 1983, p. 203. Pero, como subraya
Tomas y Valiente, esa separacion organica entre Tribunal Constitucional y Poder Judi-
cia que existe en la Constitucién espafiola fue una “opcién sin duda legitima, pero no
necesaria’ para considerar a dicho érgano un Tribunal Constitucional. Toméas y Valiente,
Francisco, “Los jueces y la Constitucién”, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitu-
cional, Madrid, Centro de Estudios Congtitucionales, 1993, p. 86.
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dicia estar confiado a los jueces, siendo gjercido por € Tribuna Cons-
titucional Federal, asi como por los Tribunales federales previstos en
la presente Ley Fundamental y por los Tribunales de los Estados’.>
El Tribunal Congtitucional aleméan es regulado, por lo demés, en el mismo
capitulo que los demés drganos judiciales, € dedicado a la “adminis-
tracion de justicia’.

El caso aleman bien merece una reflexion detenida, por € interés
gue puede tener para comprender e status de la actual Suprema Corte
mexicana.® En este sentido, debe empezar por recordarse cémo, ini-
cialmente, € Tribuna Constitucional Federal aleméan fue ubicado bgjo
la autoridad del ministro federal de Justicia, en cuanto que pertenecia a
Poder Judicial. Ello generd una manifiesta irritacion de diversos jueces,
y entre ellos, del propio presidente de la institucion, Hermann Hopker
Aschoff,% que prest6 sus servicios entre 1951 y 1954. Ello dio lugar a
gue los jueces constitucionales, en su primer afio de actividad, empren-
diesen la tarea de defender resueltamente la autonomia del tribunal, a
través fundamentalmente del gercicio decidido de su independencia en
la resolucion de los litigios constitucionales que se le planteaban.

En junio de 1952, tras varios meses de discusiones, €l tribunal ela-
bord un informe® (sobre la base de un proyecto del juez Leibholz que
no fue discutido) en e que se reclamaba la desaparicion de toda suje-
cion a la autoridad del ministro de Justicia, completa autonomia pre-
supuestaria, y control total sobre su propia administracién, incluida la
facultad de elegir libremente sus propios funcionarios y empleados juridi-

% Términos semejantes, por cierto, a articulo 94 de la Constitucién mexicana:
“Se deposita € gercicio del Poder Judicial de la Federacion en una Suprema Corte de
Justicia...”.

55 Sobre este tema puede verse, entre una amplia bibliografia, Leibholz, Gerhard,
“Der Satus des Bundesverfassungsgericht”, en €l colectivo Das Bundesverfassungsgericht
1951-1971, C.F. Miller, Karlsruhe, 1971, pp. 31 ss.; Hauller, Richard, Der Konflikt
2wischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiihrung. Ein Beitrag zur Geschichte
und Rechtsstellung des Bundesverfassungsgerichts, Berlin, Duncker und Humblot, 1994,
pp. 22y ss.y 234y ss.

% Sobre este juez, puede verse un articulo de Ritterspach, quien fue compafiero
de Hopker durante los cuatro afios (1951-1954) que estuvo en € tribunal, si bien é
permanecié en e mismo hasta 1975. Ritterspach, Theo, “Hermann Hépker Aschoff: der
erste Prasident des Bundesverfassungsgerichts (1883-1954)”, Jahrbuch des offenlichen
Rechts, t. 32, 1983, pp. 55 y ss.

57 El texto de este informe (“ Bericht an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts
zur ‘Status Frage' ", de 21 de marzo de 1952), puede consultarse en Jahrbuchs des
offenlichen Rechts, 6, 1957, pp. 120 y ss.
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cos. En ese informe, se decia ademés que € Tribunal Constitucional era
un Organo constitucional supremo equiparado en rango a Bundestag, a
Bundesrat, a canciller federal o a presidente de la Federacién, y que sus
miembros no eran en modo alguno funcionarios civiles o jueces federales
ordinarios, sino mas bien guardianes supremos de la ley fundamental,
comprometidos en el logro de sus grandes objetivos, cuando menos no en
menor medida que otros altos érganos constitucionales, e incluso en una
medida superior por cuanto que el tribunal tiene una obligacion de extra-
ordinaria importancia, que es la de asegurar que los otros 6rganos cons-
titucionales observen los limites que la Constitucion les traza.

El informe provoco reacciones airadas por parte del gobierno, y
particularmente del ministro de Justicia, y en general dio lugar a una
encendida polémica en la arena politica, en la que los socialdemdcra
tasy el Bundesrat se alinearon, en términos generales, con |las propuestas
de los jueces congtitucionales, mientras que la coalicion gobernante, y
mayoritaria en el Bundestag, generalmente se oponia. Pero, en todo caso,
la lucha real se libr6 entre el ministro de Justiciay el Tribuna Consti-
tucional, es decir, entre dos viegjos comparieros de partido (en € Partido
Demécrata Liberal) que habian compartido en su dia una experiencia
parlamentaria comin: Thomas Dehler, ministro de Justicia, y €l respe-
tado presidente del tribunal, Hermann Hopker Aschoff. Lo cierto es que
el prestigio creciente del tribunal, su labor jurisprudencia —callada,
pero decidida y efectiva— y su papel integrador hicieron que en 1953
el Bundestag pusiese término a la dependencia del Tribunal Constitu-
cional del ministro de Justicia, y en 1960 todas |as exigencias del informe
de 1952 habian sido ya asumidas, si bien |la plena autonomia no se con-
sagro hasta 1975, a dictarse € reglamento interno del propio tribunal,
aprobado por su pleno.®

Todas estas dificultades con gque se encontré inicialmente el tribu-
nal aleman no las tiene hoy la Suprema Corte en México, que tiene
garantizada su autonomia administrativa y financiera, asi como su inde-
pendencia frente a los poderes que esta llamada a controlar.® Su carécter

% El actual Geschéaftordnung des Bundesverfassungsgerichts data del 11 de julio
de 1986. Su texto puede consultarse en Dieter C. Umbach y Thomas Clemens (coords.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Mitarbeiterkommentar und Handbuch, con prélogo de
Roman Herzog y Ernst-W. Béckenférde, C. F. Mller, Heidelberg, 1992, pp. 1453 y ss.

% Digtinto es €l caso del Tribunal Constitucional boliviano, que se integra tam-
bién ex Constitutione en el Poder Judicial, pero que no tiene autonomia sino que
“a efectos administrativos y disciplinarios depende del Consgjo de la Judicatura, 6rgano
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de 6rgano constitucional equiparado a Ejecutivo o a Legidlativo einclu-
S0, en cierta medida, situado por encima de ellos, es ago que se deriva
de su naturaleza de comisionado del poder constituyente, encargado por
éste de velar jurisdiccionalmente por la observancia de la Constitucion.®
Por €llo, s inicialmente pudo quizas dudarse del carécter de verda-
dero Tribunal Constituciona del tribunal aleman, por la falta de autono-
mia respecto del Ejecutivo, hoy —al estar garantizada en su plenitud esa
autonomia— nadie seriamente discute su naturaleza de verdadero tribunal
constitucional, sin que & hecho de que formalmente se halle insertado en
el Poder Judicial por la misma Constitucion sea obstéculo para €llo.
Tampoco puede serlo en e caso mexicano. La insercion formal
de la Suprema Corte de Justicia en el Poder Judicial no puede impe-
dir, por si sola, la consideracion de la Suprema Corte de Justicia como
verdadero tribunal constitucional, ni como 6érgano constitucional,
pues si bien es cierto que el status de un tribunal como érgano cons-
titucional ha de “derivarse inmediatamente de la Constitucion”, y un in-
dicio de ello lo es “ante todo” el hecho de que se le dedique un capitulo
especifico en la norma congtitucional, no 1o es menos que € hecho de
gue a veces aparezca regulado junto a los restantes drganos jurisdiccio-
nales ordinarios (Alemania, Portugal, Grecia) no puede ser considerado
en absoluto un obstéculo “a su calificacion como Organo constitucional,
desde el momento en que todo Tribunal Congtitucional también desem-
pefia una funcién jurisprudencial”.s* Ello nos lleva a entender €l re-
quisito de separacion de la jurisdiccion ordinaria, no como pura exi-

administrativo y disciplinario del Poder Judicial —dentro del cual se sitda el Tribunal
Constitucional— que es presidido por € presidente de la Corte Suprema’. Fernandez
Segado, Francisco, “la jurisdiccion constitucional en la reforma de la Constitucion de
Boliviade 1994”, en Fernandez Segado, Francisco y Garcia Belaunde, Domingo (coords.),
op. cit.,, nota 12, p. 368.

% Con todo, no puede ignorarse que € reconocimiento efectivo y rea de ese
elevado rango es algo que dependerd, més que de lo que formalmente pueda procla-
mar la ley, de la jurisprudencia del propio tribunal y de su habilidad integradora en
el sistema politico.

51 Weber, Albrecht, “La jurisdiccion constitucional en Europa occidenta: una
comparacion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 6, nim. 17, mayo-
agosto de 1986, p. 57.

Creo que no yerro si digo que la separacién del Tribunal Constitucional del resto
del aparato jurisdiccional ordinario no es més, pura y simplemente, que uno de los
residuos formales que quedan de la vigja concepcién kelseniana del Tribunal Consti-
tucional como un “legislador negativo” y no como un verdadero érgano jurisdiccional.
Esta concepcidn, como veremos en un momento ulterior, ha sido superada en la préactica
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gencia formal de que € tribunal no se integre en el Poder Judicial, sino
atendiendo a criterios de otro tipo, de orden mas bien material.

b') La separacion de la jurisdiccidn ordinaria como exigencia de
competencias exclusivamente constitucionales. Como Weber nos re-
cuerda, en los casos en que “la cualidad de érgano constitucional [equi-
parado a los restantes, como e Parlamento o € presidente] no venga
especificada normativamente” —que son €l caso aleman o el mexicano,
entre otros— habré que acudir a

criterios materiales y formales a fin de determinarla. Asi, la inde-
pendencia externa viene indicada en genera por la autonomia reglamen-
taria, por un propio presupuesto, por la autonomia frente a cualquier
inspeccion jerarquica, asi como por e rango protocolario conferido a
los miembros del Tribunal. En cuanto a las caracteristicas materiaes del
status organico, son importantes las atribuciones de competencia que
forman la base de la jurisdiccion constitucional, en cuanto el tribunal
constitucional se presenta como arbitro entre los poderes publicos y
como garante de la Constitucion como ordenamiento juridico funda-
mental; de ahi que resulte esencial la competencia en cuestiones tales
como €l control, abstracto o incidental, de normas del derecho federa
frente al Parlamento, los conflictos [controversias] entre 6rganos cons-
titucionales y, en Estados de modelo federal o cuasifederal, la resolu-
cion de conflictos de competencia.®

La conclusion de Weber es clara: “Bajo estas premisas cabe atri-
buir materialmente el status de organo constituciona a los Tribunales
Congtitucionales de la RFA, Austria, Italia, Espafia, Portugal, Francia,
Bélgica e, incluso, a Tribuna Supremo de Suiza’.®

en todos los paises, incluso en la propia cuna de los Tribunales Constitucionales:
Austria. Por todo €ello, no sdlo no hay inconveniente para considerar un verdadero
Tribunal Constitucional a aquel que se integra en e Poder Judicial, sino que ello
probablemente resulte mas congruente con la verdadera naturaleza jurisdiccional de los
Tribunales Constitucionales. Compartimos, por ello, completamente la caracterizacion
de Peces-Barba del Tribunal Constitucional espafiol “como 6rgano de naturaleza judi-
cial, con jurisdiccién concentrada y no situado en sentido estricto en el poder judicial
desde la perspectiva organica, aunque es poder judicial en sentido amplio puesto que
su funcion es judicial”. Peces-Barba, Gregorio, “El Tribunal Constituciona”, en el
colectivo El Tribunal Constitucional, Madrid, Direccion General de lo Contencioso-
Instituto de Estudios Fiscales, 1981, vol. IlI, p. 2045.

62 Weber, Albrecht, op. cit., nota 61, p. 57.

& |dem.
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De todo lo anterior se desprende que la verdadera clave para
considerar a un tribunal como un auténtico tribunal constitucional,
0 no, no estd, no puede estar, en su integracion forma en e Poder
Judicial, o en su regulacién constituciona junto a éste, siho méas bien
en su caracter de 6rgano constitucional ad hoc y especializado en
el conocimiento de los asuntos juridico-constitucionales. Y desde esta
perspectiva, las competencias que tiene atribuidas la Suprema Corte,
asi como su plena autonomia administrativa (incluso frente al Consejo
de la Magistratura), reglamentaria y presupuestaria, y su total inde-
pendencia frente a los poderes que debe controlar —a todo lo cua
nos hemos referido ya en un momento anterior—, son razones que
abogan por su consideracion como 6rgano constitucional diferenciado
de los érganos judiciales ordinarios.

El Unico obstaculo parala consideracién de la Suprema Corte como
un tribunal constitucional desde el enfoque material agui sostenido
viene constituido por € hecho de que, si bien la Suprema Corte tiene,
desde una perspectiva positiva, todas las competencias mas caracteris-
ticas de un tribunal constitucional, ocurre sin embargo que tiene tam-
bién algunas mas que de modo alguno corresponden a un verdadero
tribunal constitucional, sino que son méas bien residuo de su antigua
naturaleza de 6rgano de control de la legalidad o de casacion.® Si se

% En este sentido Carpizo sefidla que la Suprema Corte se centrard en adelante
“casi exclusivamente” en cuestiones de interpretacion constitucional, si bien para re-
forzar esa naturaleza de Tribunal Constitucional serd preciso que se le supriman como
facultades: “a) todo lo relacionado con dirimir competencias entre los diversos tribu-
nales de México...; b) la resolucién de tesis contradictorias de los tribunales colegiados
de circuito, que hoy le atribuye la fraccion X111 del articulo 107 de la Constitucion”.
Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13, p. 810.

A €dlo podrian afiadirse, a mi juicio, algunas competencias mas establecidas por
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, asi como una reforma de la facultad de atraccion
contemplada en el articulo 105, 111 de la Constitucion en e sentido de exigir claramente
gue se trate de asuntos de relevancia constitucional y, por Ultimo, suprimir la remision
alaley del articulo 94 de la Constitucion respecto de las competencias de la Suprema
Corte, pues éstas deben estar constitucionalmente tasadas, ya que de la propia natura-
leza de la Corte, a no ser precisamente un verdadero tribunal constitucional, no puede
derivarse |egitimamente la exigencia de que las competencias que la ley le atribuya hayan
de referirse a asuntos materialmente constitucionales. Ademas, naturalmente, antes o des-
pués habra que dar a la actual Suprema Corte un nombre més acorde con su verda
dera naturaleza: Tribunal o Corte Constituciona (o de la congtitucionalidad) o algo seme-
jante. 'Y con toda probabilidad habra que instaurar también una verdadera Corte Suprema
(que podria bien ser una Sala Superior de los tribunales colegiados de circuito), que
unifique la jurisprudencia de estos Gltimos en la interpretacion de la legalidad.
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quiere, no se trata més que de un requisito referido a la competencia del
tribunal, s bien no desde una perspectiva positiva (asuntos constitu-
cionaes), siho mas bien desde una perspectiva negativa: que € tribunal
no tenga atribuidas competencias que se refieren a la mera legalidad
ordinaria, y no, por tanto, a la constitucionalidad. Creo que éste es €
anico sentido en que puede admitirse hoy como requisito de un tribu-
nal constitucional la “separacion de la jurisdiccion ordinaria’ y entiendo
ademés que a este requisito, incluso asi materiamente entendido, no
puede darsele un sentido absoluto, y ello, aparte ya de la dificultad
de diferenciar en ocasiones lo constitucional de lo legal, por un doble
orden de motivos:

En primer lugar, porque practicamente todos los tribunales cons-
titucionales tienen una o varias competencias que no son, stricto sensu,
de relevancia constitucional, pero que —por razones diversas, que
pueden variar en cada pais— se ha considerado oportuno atribuir a
Tribuna Constitucional.

En segundo lugar, porque hay determinadas competencias de los
tribunales constitucionales cuya naturaleza constitucional es indiscutible
(y pienso sobre todo en la cuestion de inconstitucionalidad y €l recurso
de amparo o instrumentos andl 0gos), pero cuya praxis puede, en cambio,
llevar en ciertas ocasiones a que €l tribuna constituciona acabe cono-
ciendo de asuntos de mera legalidad y no de constitucionalidad, debido
—entre otras razones— a siempre complicado deslinde entre “lo cons-
titucional” y “lo meramente legal”, asi como a lafalibilidad ligada a toda
tarea humana, tanto mas cuanto mas compleja sea ésta.% Como nos dice
Schneider, ello puede conducir a que el tribunal constitucional funcione,
en determinadas ocasiones, como “una no prevista ‘ cuarta instancia’, una
suerte de tribunal de casacion”.%

% Sobre esta problemética, puede verse el reciente y jugoso articulo de Oliver
Araujo, Joan, “Las relaciones entre el Poder Judicia y el Tribunal Constituciona”, en
Antoni Monrea (ed.), La division de poderes. €l poder judicial, Barcelona, Institut de
Ciencies Politiques i Socials-Universitat de Lleida, 1996, pp. 43 y ss.

% Para evitarlo, es precisa una cuidada delimitacion de las respectivas compe-
tencias de control entre las jurisdicciones ordinaria y constitucional, por mas que ello
pueda asemejarse a la cuadratura del circulo. Schneider, Johann-Peter, “Derechos fun-
damentales y jurisdiccion ordinaria’, en Lépez Pina, Antonio (dir.), La garantia constitu-
cional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia, Madrid,
Civitas-Universidad Complutense, 1991, pp. 141 y 142. También habla de “cuarta ins-
tancia’ y de “instancia de super revision” (superrevisioninstanz), Marcic, R., “Die Deutung
der Natur des Verfassungsgerichts’, Verfassung und Verfassungsgericht, Viena, 1963,

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

38 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

Por ello, e requisito de separacién de la jurisdiccion ordinaria no
puede etenderse en un sentido absoluto, sino que para comprender su
alcance exacto es preciso distinguir, junto a las competencias estricta-
mente juridico-constitucionales, otros tres tipos de competencias:

a) Las competencias gue no vienen referidas en sentido estricto a
lo contencioso-constitucional, pero cuya atribucion al tribunal consti-
tucional puede justificarse en atencion a circunstancias especiales y
a su profundo significado politico. Ya Kelsen sefidd que “quiza sea
oportuno, si se da e caso, hacer también del Tribunal constitucional
un Alto Tribunal de justicia, encargado de juzgar alos ministros que sean
objeto de acusacién; un Tribunal central de conflictos, o atribuirle otras
competencias a fin de ahorrarse la institucion de jurisdicciones espe-
ciales’.’” Aqui pueden ser englobadas sin problema las competencias
de la Suprema Corte contempladas en € articulo 97 de la Constitucion
o las contempladas en €l articulo 10.X.%

b) Aquellas competencias que pertenecen, efectivamente, al ambito
de lo contencioso-constitucional, pero que por su propia naturaleza, al

p. 207, cit. por Schneider, Hans Peter, “Jurisdiccién constitucional y separacion de
poderes’, trad. de Joaquin Abellan, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
afo 2, nim. 5, mayo-agosto de 1982, p. 38.

7 Cit. por Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 29.

% Articulo 97 de la Constitucion: “...La Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion podra nombrar alguno o algunos de sus miembros o algin juez de distrito o
magistrado de circuito, o designar uno o varios comisionados especiales, cuando asi lo
juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo federal o alguna de las camaras del Con-
greso de la Unién, o el gobernador de algun estado, Unicamente para que averigiie algin
hecho o hechos que constituyan una grave violacién de alguna garantia individual.
También podra solicitar a Consegjo de la Judicatura Federal, que averigiie la conducta
de agin juez o magistrado federal. La Suprema Corte de Justicia esta facultada para
practicar de oficio la averiguacion de algin hecho o hechos que constituyan la violacion
del voto publico, pero sblo en los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda
la legalidad de todo €l proceso de eleccion de alguno de los Poderes de la Unién. Los
resultados de la investigacion se harén llegar oportunamente a los 6rganos competen-
tes...”. Articulo 10, X de la Constitucion: “Corresponde a Pleno de la Suprema Corte
conocer: De los juicios de anulacion de la declaratoria de exclusion de los Estados del
Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal, y de los juicios sobre cumplimiento de los
convenios de coordinacion celebrados por € Gobierno Federal con los Gobiernos de
los Estados o € Distrito Federal, de acuerdo con lo establecido por la Ley de Coor-
dinacion Fiscal, en términos de lo dispuesto por la Ley Reglamentaria del articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en lo que hace a las con-
troversias constitucionales’. Sobre €ello, es fundamental Carpizo, Jorge, “La funcion de
investigacion de la Suprema Corte de Justicid’, en su libro recopilatorio Estudios
Constitucionales, México, Porrla, 1994.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 39

presuponer un exacto deslinde entre lo constitucional y lo meramente
legal, pueden dar lugar a que e drgano de la constitucionalidad se
adentre en ocasiones en e ambito de la legalidad ordinaria y vaya
mas alla del campo de lo constitucional, que es su campo natural de
juego. Conviene subrayar que esta entrada en el ambito de la simple
legalidad no es algo directamente buscado, en absoluto lo es, sino més
bien todo lo contrario. Y estas competencias no pueden ser concebidas
en si mismas como competencias de mera legalidad, sino que son com-
petencias contencioso-constitucionales, si bien la dificultad de deslinde
entre lo constitucional y lo legal —a veces, junto a otras razones— hace
gue dichas competencias, a pesar de estar orientadas tedricamente y en
su globalidad en un sentido diverso, conduzcan a 6rgano de la consti-
tucionalidad, en determinados casos concretos, a entrar en los dominios
de lo meramente legal, 10 que no serda nunca un resultado buscado,
sino un resultado disfuncional a que puede llegarse en casos particu-
lares, siempre excepcionales. Aqui podrian ser enmarcados, sin dificul-
tades, los juicios de amparo de gue conozca la Suprema Corte que
versen sobre cuestiones constitucionales, especialmente las relativas a
los derechos constitucionales.

c) Y en tercer lugar, aquellas otras competencias que son pro-
pias de un tribunal de casacion y no de un tribunal constitucional; son
competencias de mera legalidad. He aqui, justamente, € tal6n de Aquiles
de la Suprema Corte de Justicia mexicana para ser considerada un
verdadero tribunal constitucional: la atribucién de competencias que
hacen entrar a dicho tribunal en el ambito de la ssimple legalidad, dis-
trayéndolo de su papel como 6rgano de la constitucionalidad, y €llo,
no como resultado disfuncional que pueda producirse en determinados
casos, ni tampoco por razén de la trascendencia politica de dichas com-
petencias, que podria explicar su atribucién a un érgano de la constitu-
cionaidad: son, puray simplemente, competencias propias de un tribu-
nal de casacién y, en algun caso, hasta de un tribunal de apelaciéon. Su
atribucion a la Suprema Corte no parece fécil de justificar, a menos en
cuanto se pretenda conformar a ésta como un verdadero tribunal constitu-
cional, aparte ya de que no conduce mas que a resultados disfunciona-
les, inevitablemente. Veamos ahora cudles son, basicamente, esas com-
petencias a que venimos refiriéndonos:
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a. Funcionando la Suprema Corte en Pleno:

a) Denuncias de contradiccion entre tesis sustentadas por las Salas
de la Suprema Corte o por los tribunales colegiados de circuito, cuando
se trate de asuntos que por razén de la materia no sean de la competencia
exclusiva de alguna de las Salas (articulo 10.VIII LOPJF).

b) Conflictos laborales entre la Suprema Corte y sus empleados (ar-
ticulo 10.1X LOPJF).

c) Cualquier otra materia que expresamente le confieran las leyes
(articulo 10.X11 LOPJF).

b. Funcionando la Suprema Corte en Salas:

a) De los recursos de apelacion interpuestos en contra de las sen-
tencias dictadas por los jueces de distrito en aquellas controversias (pro-
cesos) ordinarias en que la Federacion sea parte, de conformidad con lo
dispuesto en la fraccién 111 del articulo 105 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, esto es, cuando se haga uso de la
facultad de atraccion por tratarse de asuntos “que por su interés y tras-
cendencia asi |0 ameriten”,® bien sea “de oficio 0 a peticion fundada del
correspondiente Tribunal Unitario de Circuito o del procurador general
de la Republica’ (articulo 21.I LOPJF).

b) Del recurso de revision contra sentencias que en amparo directo
pronuncien los tribunales colegiados de circuito cuando se haga uso de
la facultad de atraccion de los amparos directos que por su interés y
trascendencia™ asi 1o ameriten, prevista en € articulo 107.V.d, segundo
parrafo de la Constitucion (articulo 21.111.b).

c) De las controversias que por razon de competencia se Susci-
ten entre los tribunales de la Federacion, entre éstos y los de los estados

% Castro y Castro sefidla expresamente como resulta “ sorprendente”, “ desconcer-
tante” y hasta “incongruente” (con la especializacion “constitucional”, precisamente)
que se atribuya a la Suprema Corte, y nada menos que a nivel constitucional, una com-
petencia como ésta, que le atribuye “una funcion de Tribunal de Apelacién, no sélo con
esencia jurisdiccional de legalidad, sino de tribunal de segunda instancia ordinaria’.
Castro y Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, México, UNAM, 1996,
pp. 378 y 379.

™ Respecto de los supuestos de atraccion de amparos directos (articulo 107.V),
de recursos de revision en juicios de amparo indirecto (articulo 107.VI1I1) y de apelacion
en procesos en que la Federacion sea parte (articulo 105.111), por tratarse de asuntos
cuyo interés y trascendencia asi lo amerite, ha entendido ya la doctrina que se trata
de un “método que favorece la definicion de jurisprudencia acerca de asuntos externos
a temas de estricta constitucionalidad”.
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0 del Distrito Federal, entre los de un estado y los de otro, entre los de
un estado y los del Distrito Federal, entre cualquiera de éstos y los mili-
tares, aquellas que le correspondan a la Suprema Corte de Justicia de
acuerdo con la Ley Federal del Trabajo, asi como las que se susciten
entre las juntas de conciliacion y arbitraje, o las autoridades judiciales,
y e Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitrgje.

d) De las controversias que por razdn de competencia se susciten
entre tribunal es colegiados de circuito; entre un juez de distrito y e Tribu-
nal Superior de un estado o del Distrito Federal, entre tribunales supe-
riores de distintos estados, o entre el Tribunal Superior de un estado y
el Tribunal Superior de Justiciadel Distrito Federal, en los juicios de am-
paro a que se refieren los articulos 51, fracciones | y Il; 52, fraccién I;
53, fracciones | aVl; 54, fraccion | y 55 LOPJF (articulo 21.VII LOPJF).

€) De las denuncias de contradiccién entre tesis sustentadas por
dos o0 mas tribunales colegiados de circuito, para los efectos a que se re-
fiere la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
(articulo 21.VIII LOPJF).

f) Dd reconocimiento de inocencia.

g) De las demaés que expresamente le encomiende la ley. Precisa-
mente porque la Suprema Corte no es un verdadero tribunal constitucio-
nal, no podria impedirse constitucionalmente que una ley le atribuyese
el conocimiento de otros muchos procesos que ho tuvieran que ver con
la legalidad, mientras que ello no es posible en € caso de un tribuna
constitucional, como luego comentaremos.

¢. Funcionando la Suprema Corte en Pleno o en Salas.

a) El recurso de queja interpuesto en el caso a que se refiere la
fraccion V del articulo 95 de la Ley de Amparo, segun que € conoci-
miento de larevision en € juicio de garantias en el que la queja se haga
valer le haya correspondido a Pleno de la Suprema Corte de Justicia o
a una de sus salas, en los términos del articulo 99, parrafo segundo, de
la misma ley (articulos 10.1V y 21.1V LOPJF).

b) Del recurso de revision en amparo contra sentencias pronuncia-
das en la audiencia constitucional por los jueces de distrito o tribunales
unitarios de circuito, cuando se gjercite la facultad de atraccion contenida
en € segundo parrafo del inciso b) de la fraccion VIII del articulo 107
de la Constitucion, para conocer de un amparo en revisién que por su
interés y trascendencia asi 1o amerite (articulos 10.11.b y 21.11.b LOPJF).
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Resulta asi que la Suprema Corte de Justicia retiene un conjunto
de competencias cuya atribucion a un verdadero Tribunal Constitucio-
nal parece dificil de justificar, por tratarse de competencias de mera le-
galidad y sin una trascendencia politica especia que pueda justificar
el conocimiento por un drgano de la constitucionalidad. Se hace, adi,
problemético considerar a la Suprema Corte un tribunal constitucional
en sentido estricto.

Es cierto que, como ha destacado Ferrer Mac-Gregor, la refor-
ma constitucional de 11 de junio de 1999, con la pretension expresa de
“fortalecer a la Suprema Corte en su caracter de tribunal constitu-
ciona”, haestablecido, mediante reformaalafraccion IX del articulo 107
constitucional, gue las resoluciones que se dicten en materia de am-
paro directo por los tribunales colegiados no admiten recurso alguno,
excepto en los casos en que decidan sobre la inconstitucionalidad de
una ley o establezcan la interpretacion directa de un precepto de la
Consgtitucién y, ademés, a juicio de la Suprema Corte y conforme a los
acuerdos generales gque emita el Pleno de ésta, entrafie la fijacion de
un criterio de importancia y trascendencia. S6lo en este caso procedera
el recurso de revision, limitandose la materia del recurso exclusiva-
mente a la decision de las cuestiones propiamente constitucionales; en
caso contrario, se desechara e recurso. Por consiguiente, tal y como
sefidla Ferrer, en este Ultimo supuesto de amparo directo, se deja a
la Corte la facultad discrecional para conocer del recurso de revi-
sién, a semeganza, a su juicio, del writ of certiorari estadounidense.
En cambio, en e amparo indirecto, cuando decida la Corte que no
€S necesaria su intervencion se remitira el asunto al tribunal colegiado
correspondiente.

Y también es cierto que esa reforma constitucional publicada en
el Diario Oficial de la Federacion de 11 de julio de 1999 dio a ar-
ticulo 94,VI de la Constitucion nueva redacciéon y permitié a la Corte
remitir a los tribunales colegiados de circuito los asuntos que la pro-
pia Corte determine, mediante Acuerdos Generales, para una mejor
imparticion de justicia. Ya con anterioridad, tras la reforma de 1994,
se permitia la remision por la Corte a los tribunales colegiados de
asuntos en los que hubiera establecido jurisprudencia. Tras la reforma
de 1999, por tanto, la propia Corte decide libremente, mediante los
Acuerdos Generales, qué asuntos gque originariamente son de su com-
petencia remite a los tribunales colegiados.
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En desarrollo de esta prevision se dictaron varios Acuerdos Gene-
rales, de entre los que destacan |os Acuerdos nimeros 5 y 6/1999, 4/2000,
9y 10/2000 y 5/2001," gque lo gue hacen, en resumidas cuentas, sobre
la base del (afirmado) caracter de la Suprema Corte como tribunal cons-
tituciona (o, @ menos, como tribunal de constitucionalidad), es reducir
cuantiosamente el nimero de asuntos de que conoce, especialmente los de
legalidad ordinaria que no envuelven ninguna cuestion constitucional,
aunque el Acuerdo General 10/2000 sustrae del conocimiento de la Su-
prema Corte también la competencia para enjuiciar la constitucionalidad
de las leyes locales (que se atribuye ahora a los mdiltiples tribunales
colegiados de circuito, con la consiguiente falta de uniformidad constitu-
cional respecto de las mismas).™

A la vista, precisamente, de lo anterior, Ferrer Mac-Gregor con-
cluye que la Suprema Corte “se ha convertido materialmente en un
tribunal constitucional”.” Por nuestra parte, seguimos manteniendo €l
criterio de que la Corte se aproxima materialmente mas a ser un tribunal
constitucional que a ser un tribunal casaciona o de legalidad v, cierta-
mente, estas Ultimas reformas constitucionales, y su desarrollo a través
de dichos Acuerdos Generales, han robustecido, con matices,” a la

™ Cfr. Gudifio Pelayo, José de JesUs, “L os acuerdos plenarios 10/2000 y 5/2001",
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Vega Hernandez, Rodolfo, Justicia constitucional
local, Querétaro, Fundap, 2002, pp. 285 y ss.

72 Esto conlleva un riesgo de falta de uniformidad en materia constitucional, pues
parece que existe el “peligro latente de que las contradicciones de tesis que en su
momento se denuncien, en algunos casos se declaren inexistentes a provenir de pre-
ceptos diferentes de las distintas leyes de las entidades federativas’, a la vista de la
jurisprudencia 43/1998 de la Segunda Sala de Rubro, que entendia que no existia
contradiccion de tesis “cuando los criterios juridicos se basan en disposiciones lega-
les de contenido diferente”. Seguimos aqui y en € péarrafo del texto principal a Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, Fundap, pré-
logo de Héctor Fix-Zamudio, 2002, pp. 105 y ss.

" Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 72, pp. 87 y ss.

™ Lleva toda la razén Cossio cuando comenta que la remisién por los Acuerdos
Generales 6/99 y 10/2000 de los asuntos sobre la constitucionalidad de las leyes locales
y reglamentos federales, estatales y del Distrito Federal a los tribunales colegiados im-
plica una “fragmentacién de la interpretacion constitucional”, es decir, “a que no exista
una sola Constitucién, sino a que exista aquella que determina el Pleno respecto de
leyes y tratados federdes, y aquella que establecen los colegiados respecto a las leyes
locales y a los reglamentos de cualquier orden normativo”. Y afiade: “No deja de ser
curioso € que la justificacion para dar este inadecuado paso sea la idea de tribuna
congtitucional, pues pareciera que para la Corte esa funcién se reduce a conocimien-
to originario de las leyes federales y los tratados internacionales’. Cossio, José Ramon,
op. cit.,, nota 1, pp. 148 y 149. Desde nuestro punto de vista, sin embargo, aungue no

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

44 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

Suprema Corte como érgano de la constitucionalidad federal, promo-
viendo su especializacion en materia constitucional y reduciendo el nu-
mero de asuntos de simple legalidad de que ha de conocer.

Pero no creemos que pueda considerarse que la Suprema Corte se
ha convertido en un verdadero tribunal constitucional. Hay ciertos ele-
mentos o0 rasgos, formales y materiales, de indispensable concurren-
cia para que quepa hablar de un tribunal constitucional, si se quiere que
esta voz siga teniendo un significado propio y auténomo (diferenciador
respecto de otro tipo de tribunales y, en especia, respecto de 6rganos
jurisdiccionales de la constitucionalidad). Pues bien, uno de ellos no se
da, a nuestro modo de ver, en € caso de la Suprema Corte mexicana
y €s, justamente, su talén de Aquiles que impide considerarla un ver-
dadero tribunal constitucional.

Asi pues, desde nuestro punto de vista, € que pueda considerarse
a la Suprema Corte como un auténtico tribunal constituciona o, por €
contrario, se sostenga que todavia no lo es, es algo que dependerd,
desde luego, de la posicién més 0 menos estricta que se adopte. A nues-
tro modo de ver, existen elementos importantes que impiden considerar
a la Suprema Corte, hoy por hoy, como un verdadero tribunal consti-
tucional. En concreto, la fata de verdadera especializacién, con exclu-
sividad, en cuestiones materialmente constitucionales es un obstaculo
insalvable para considerar a la Corte como un auténtico tribunal consti-
tucional, pues no puede pasar desapercibido que, aun tras la reforma
constitucional de 1999 y los Acuerdos Generales emanados hasta hoy,
son todavia muchos los asuntos de simple legalidad ordinaria de que
conoce la Suprema Corte;” y gque la Corte, integrada por once ministros,

es preciso que la Suprema Corte (0 un eventual tribunal constitucional) conozca de tales
asuntos (ni es siquiera aconsejable en lo que respecta a los reglamentos), 1o que si es
imprescindible es que haya una instancia judicial federal unificadora a respecto.

s Un criterio diverso es el que sostiene Fernandez Rodriguez, José Julio,
La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, Madrid, Tecnos, prologo de
Roberto Blanco Valdés, Madrid, 2002, para quien la atribucion del conocimiento
de procesos no constitucionales (las que llama “competencias afiadidas’) es algo que
no afecta a la naturaleza de justicia constitucional. El hecho de que a un 6rgano se le
atribuyan competencias de apelacién o casacién no afecta a su naturaleza de “6rgano
de justicia constitucional” si entre sus competencias se puede encontrar “el nicleo
basico de procesos congtitucionales’, por mas que si pueda afectar a su buen funcio-
namiento. Es, desde luego, cierto que la asuncién por parte de los érganos (en plura)
de la jurisdiccién constitucional de competencias de apelacion o casacion no afecta en
nada a su egjercicio de la jurisdiccion constitucional, pero ello ya no es cierto si nos
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resuelve miles de asuntos cada afio, algo impropio incluso de los sobre-
cargados tribunal es constituci onal es europeos, que resuelven en cuanto al
fondo unos doscientos o trescientos asuntos a afio (y ello se considera
ya excesivo).

Piénsese, por ejemplo, que, conforme a Informe Anual de Labores
de la Suprema Corte, en 2004 recibié 4,335 asuntos que hubieron de
sumarse a los 1,070 del afio anterior y egresaron 4,735 asuntos, nada
menos. Y de esos més de 5,000 asuntos por resolver sdlo 388 (107 con-
troversias constitucionales, 30 acciones de inconstitucionalidad, 4 juicios
sobre e cumplimiento de los convenios de coordinacion fiscal, 98 recur-
sos y 149 asuntos pendientes del afio anterior) fueron de competencia
del Pleno y se tramitaron por la Unidad de Controversias Constitucionales
y Acciones de Inconstitucionalidad. Y si bien una parte considerable de
los otros asuntos versaron sobre materia constitucional, otros cuantita-
tivamente nada insignificantes se refirieron a asuntos de pura legalidad
ordinaria, sustantiva (asuntos puramente civil-mercantiles, penales, labo-
rales, administrativos) o procesal.

Por todas las razones expuestas, y alguna mas, ho podemos com-
partir el criterio de la doctrina dominante de que la Suprema Corte de
Justicia sea ya un verdadero tribunal constitucional.” Es verdad que la
propia Suprema Corte se ha venido autodesignando desde hace algunos
afios como “tribunal congtitucional ”,” pero las autocalificaciones o auto-

estamos refiriendo, como indudablemente parece hacer e autor, a que ello no afecta
a la naturaleza de los tribunales constitucionales, por las razones expuestas en €l texto
principal.

6 En cambio, asumen nuestra tesis Castillo Porras, Gregorio y Diaz-Estd Avelino,
Hugo, “El Tribunal Constitucional en México. ¢La Suprema Corte de Justicia es un
tribunal constitucional?’, ponencia presentada en e VIII Congreso |beroamericano de
Derecho Constitucional (diciembre de 2003), accesible en http://www.us.es/cidc/Ponen-
cias/justicia/HugoDiaz.pdf.

" Por gemplo, yaen 1991: “...Ello es asi porque €l constituyente quiso reservar
al més alto tribunal, como supremo intérprete de la carta magna, la determina-
cion Ultima de las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las leyes y a la fi-
jacion del sentido y alcance de los preceptos de la propia ley fundamental, lo que le
otorga € carécter de auténtico ‘tribunal constitucionad’...”. Semanario Judicial de la
Federacion, octava época, tomo VIII, noviembre de 1991, p. 27. Tesis jurispru-
dencial 45/91; “...Es inconcuso que la resolucion del tribunal constitucional, en este
caso, solo puede tener efectos relativos a las partes en €l litigio...”. Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo 1V, noviembre de 1996,
p. 249. Controversia constitucional 19/95. Véase también la importante controversia
constitucional 31/1997, en la que la Corte, sobre la base de considerarse un tribunal
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designaciones recalcadas e insistentes muchas veces indican més un
“quiero pero no puedo”, una aspiracion en suma, que una realidad; ® y
asi ocurre en este caso, pues e concepto de tribunal constitucional
tiene ingredientes formales y materiales y uno de ellos no concurre en €l
caso de la SCIN, a mi modesto entender: la especiaizacion constitu-
cional, y ello porque la SCIN continuda reteniendo competencias de pura
y simple legalidad ordinaria y, de hecho, los ministros consumen toda-
via una parte significativa de su tiempo en resolver asuntos no cons-
titucionales, sino de pura'y simple legalidad ordinaria, algo que no es
propio de un verdadero tribunal constituciona en sentido estricto. Como
dice Héaberle, precisamente en relacion a la Suprema Corte mexicana,
“un exceso de competencias no juridico-constitucionales pone en cues-
tién, a mi juicio, la condicion de tribunal constitucional”.”™

constitucional introduce un criterio novedoso (el bienestar de la “persona humana’, sic),
y una interpretacion en clave valorativa.

Pero algln ministro, sin preocuparse demasiado por la autodesignacion como
tribunal constitucional de la Corte, si que ha rechazado que ésta sea, en realidad, “un
auténtico tribunal constitucional a margen del gobierno federal” (Gudifio Pelayo). Citamos
seguin Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1, p. 152. Y |a mayoria de las veces la Corte
se autodesigna como “tribunal de constitucionalidad” (por ejemplo, contradiccion de
tesis 32/93 entre las sustentadas por las entonces segunda y tercera sdas de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
novena época, tomo |11, febrero de 1996, p. 5), y esto puede serlo (aunque también lo
sea “de legalidad”). Lo que no es, a nuestro modo de ver, es un tribunal constitucio-
nal, que es cosa distinta, aunque la Corte y la doctrina parezcan equipararlos.

" Lo que desde luego la autodesignacion como “tribunal constitucional” o, menos
ain, “tribunal de constitucionaidad” no avala es la asuncién de nuevas competencias
no asignadas por la Constitucién, como tampoco resulta en absoluto admisible suplir
la argumentacion y fundamentacién de las resoluciones con la idea de tribunal cons-
titucional, pues también los tribunales constitucionales han de motivar, y lo mas
persuasivamente posible y con la mayor altura juridica, sus sentencias. Sin embargo,
sobre esta viciada doble préctica de la Suprema Corte, véase € estudio de Cossio, José
Ramén, op. cit., nota 1, pp. 139 y ss.: “...dl problema que se presenta consiste en la
notable disminucion interpretativa que de la Constitucién esta llevando a cabo la Corte
al no elaborar ninguna teoria constitucional y limitarse a suponer que la Constitucion
misma, pero sobre todo su quehacer jurisdiccional, pueden ser guiados por la autorre-
presentacién como ‘tribunal constitucional’. Lo anterior no significa, por supuesto, que
la Suprema Corte no haya pronunciado algunos criterios importantes en materia de
garantias individuales, que no haya tratado de asumir una nueva posicién en nuestro
sistema de divisién de poderes, o que no haya hecho novedosas interpretaciones
a algunos preceptos de nuestra Constitucién. Sencillamente significa que en todos
aquellos casos en los que ha tenido que establecer un criterio novedoso, lo ha hecho
y justificado a partir de la declaracion de que es 'y acttia como tribunal constitucional”
(pp. 139 y 140).

" Haberle, Peter, “Prélogo” a Hesse, Konrad, y Haberle, Peter, op. cit., nota 16.
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Ahora bien, e hecho de que la SCIN no sea un verdadero tribunal
constitucional no es ni bueno ni malo en si mismo, como lo demues-
tra que e modelo més importante y afamado de justicia constitucional
sigue estando representado por la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica, que no es tampoco un tribunal constitucional en sen-
tido estricto, a nuestro modo de ver. Aparte de todo ello, la SCIN no
opera del todo como es propio de los tribunales constitucionales en
algunos aspectos y, especialmente, en e modo de interpretar la Cons-
titucién, que ha de ser “especifico”, ya que la Constitucion no es la
Ley Hipotecaria ni puede seriamente pretenderse interpretarla del
mismo modo, pero asi sucede en cierta medida todavia en México,
sorprendentemente.

Pero, una vez sentado lo anterior, también estd, a mi juicio, fuera
de toda duda que, si bien la Suprema Corte no es en sentido estricto
un tribunal constitucional, e Unico obstaculo de peso para€llo es el hecho
de que, como residuo de su naturaleza anterior de tribunal (supremo) de
legalidad, conserva o retiene ciertas competencias propias de los tribu-
nales de este tipo y cuya atribucién a un verdadero tribunal constitucional
no parece estar justificada. Estas competencias de simple legalidad se han
venido reduciendo, seglin parece, de forma significativa en los dltimos
anos y, en la medida en que asi sea, se ha producido una mayor aproxi-
macion material de la Corte alo que seriaun tribunal constitucional, pero
sin que pueda considerarse, a huestro modo de ver, que se ha transfor-
mado en un tribunal constitucional, ni siquiera en sentido material, pues
el concepto de tribunal constitucional es formal y material y no exclusi-
vamente material, aparte de que materialmente aln queda un trecho nada
insignificante por recorrer para que la Corte sea auténticamente un tri-
bunal constitucional.

El problema de fondo que subyace a todo esto es que, como sefiaa
Fix-Fierro, la reforma de 1994 combina el modelo de tribunal constitu-
ciona con €l de tribunal supremo, y si esto puede tener justificacion en
sistemas donde la gran mayoria de los asuntos se inician y concluyen
ante los tribunales locales (Estados Unidos® Brasil o Argentina), no

8 En Estados Unidos, en torno a 95 por ciento de los asuntos quedan sometidos
a la competencia exclusiva de los tribunales estatales. Marquez Pifiero, Rafael, El sistema
juridico de los Estados Unidos de América, México Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, nim. 13, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica-

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México-
Corte de Constitucionalidad de Guatemala-Procuraduria de Derechos Humanos de Gua-
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la tiene en un pais como México, “que pertenece a otra tradicién juri-
dica'y ha seguido una evolucion distinta’

Da la impresion de que se ha querido establecer un tribunal cons-
titucional pero, a mismo tiempo, se ha sido un poco reacio a introducir,
de manera expresa y frontal, un cambio tan profundo como puede ser
éste,®? lo que explicaria no sdlo por qué se rechaza llevar esa idea, cohe-
rentemente, hasta sus Ultimas consecuencias, sino también el hecho de que
no se le dé el nombre de tribunal constitucional, por més que la propia
iniciativa presidencial y los debates parlamentarios indican que ésay no
otra era la meta propuesta.®®

De esta manera, se conserva una Suprema Corte que ya no tiene mas
gue “residuos’, cada vez menores por lo demés, de su naturaleza de
tribunal de legalidad o casacion y ala que, materialmente y de hecho, se
convierte en un tribunal constitucional. La Suprema Corte, en efecto,

temala, 1994. Y aunque € Tribunal Supremo sigue resolviendo sélo en torno a ciento
cincuenta asuntos a afio, la sobrecarga que experimenta obliga a los magistrados a dedi-
car una parte muy importante de su tiempo a la seleccion de los asuntos que han de
ser decididos, aparte de que hay “ocasiones en que la falta de revisién de un caso deja
en pie serios conflictos entre las decisiones de los tribunales de apelaciones’ lo que
ha conducido a que se hayan hecho diversas propuestas tendentes a reducir la carga del
tribunal: “todas ellas sugieren la interposicién de otro tribuna entre la Corte Supre-
ma y los tribunales inferiores” jen un pais donde la mayor parte de los asuntos se
inician y terminan en los propios tribunales locales! Denenberg, R.V., Para entender
la palitica de los Estados Unidos de América, trad. de Margarita Montero de Gesundheit,
México, Gernika, 1981, p. 103.

8 Fix-Fierro, Héctor, “Lareformajudicial de 1994 y las acciones de inconstitucio-
naidad”, Ars luris, México, nim. 13, 1995, pp. 125 y 126.

Aungue originariamente se establecio en México un sistema de doble jurisdic-
cion, federa y local, que funcionaba separadamente, € sistema termind finalmente en
un Poder Judicial unitario, por cuanto todos los asuntos que se inician en los tribunales
locales se llevan, o pueden a menos llevarse, ante los tribunales de la Federacion por
medio del amparo, al margen de que esté 0 no en cuestion la legalidad federal, con
lo cud los tribunales federales acaban no s6lo conociendo de cuestiones relativas a la
legalidad de entidades federativas sino también, y sobre todo, constituyéndose en
la realidad como superiores jerarquicos de los tribunales locales.

8 Aparte ya de que, como dice Fix-Fierro, la accién de inconstitucionalidad
en particular se ha topado “con cierta incomprension [a veces, en e sentido més literal],
incluso en circulos académicos’. Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 9, p. 53.

8 S lainiciativa se refiere a la necesidad de “consolidar a la Suprema Corte
como tribunal de constitucionalidad”, el dictamen aprobado por e Pleno del Senado,
en su capitulo “De la valoracién de la iniciativa’, sostiene, contundentemente, que “la
reforma pretende consolidar de manera definitiva € propésito histérico de hacer de
nuestra Suprema Corte un verdadero Tribunal Constitucional”.
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se halla més cerca de ser, material y funcionalmente, un tribuna cons-
titucional que de ser o que su nomen iuris parece continuar indicando:
un érgano jurisdicciona supremo de naturaleza casacional.

Al mismo tiempo que ocurre esto, la jurisdiccion ordinaria queda
précticamente decapitada, pues no hay un tribunal supremo o de casacién
en materiade legdidad ordinaria, salvo lalimitada formaen que la Suprema
Corte siga cumpliendo esa funcion en ciertos casos excepcionaes. Y desde
nuestro punto de vista, es claro que esta situacion de ausencia de una
Corte Suprema en sentido estricto no podra mantenerse por demasiado
tiempo, pues, como agudamente dice la doctrina, € desarrollo que se ob-
serva en esta materia todavia no ha culminado, ya que

existen aspectos significativos no resueltos en virtud de que a otorgar
a la Suprema Corte mexicana de manera cada vez més acentuada, €l
carécter material de una corte o tribunal constitucional, no se tomo
en consideracion por € 6rgano reformador de la Carta Federal, que en
los ordenamientos en los cuales existen cortes, o tribunales constitu-
cionales, no solo en Europa sino también en varios ordenamientos latino-
americanos, dichos organismos especializados se sittan a lado o por en-
cima de los tribunales o cortes supremas, pero no se confunden con
estos Ultimos, que es lo que ha ocurrido en € ordenamiento mexicano,
en el cual todavia debe decidirse la cuestion relativa a organismo juris-
diccional que debe encabezar a los tribunales federales que resuelven
las cuestiones de estricta legalidad.®

Es, por todo ello, comprensible que la doctrina se haya referido
ya a la necesidad de instaurar un Tribunal Federal de Casacion o una
Sala Superior de los Tribunales Colegiados de Circuito.®> Ese momento,
gue no puede tardar mucho, serd quizas la ocasién propicia para con-
vertir ala actual Suprema Corte en un verdadero tribunal constitucional,
con todas las consecuencias, privandole asi de aguellas competencias
propias de un organo jurisdicciona de casacion, o incluso de apelacion,
y extrafias por completo a un auténtico tribunal constitucional, de forma
tal que dicho tribunal no conozca de asuntos que exceden del campo

8 Fix-Zamudio, Héctor, Cossio Diaz, Jos¢ Ramén, y Carpizo, Jorge, op. cit.,
nota 12, p. 762.

8 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 81, p. 126; Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13,
pp. 810 y 811; Soberanes Fernandez, José Luis, op. cit., nota 49, p. 23.
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de la constitucionalidad y entran dentro del campo de la legalidad ordi-
naria, campo éste reservado a los jueces y tribunales ordinarios.

Mientras no sea asi, y se mantenga la actual posicién ambigua® de
la Suprema Corte de Justicia, ésta seguird estando més cerca —en efec-
to— de ser un tribunal constitucional que un érgano jurisdiccional supre-
mo de naturaleza casacional, pero no serd todavia un tribunal constitu-
ciona en e sentido més estricto de la expresion, aparte de que —y esto
es més grave— su funcionamiento serd, en cierta medida, e inevita-
blemente, disfuncional.

Sentada la ineludibilidad de una reforma en este ambito, se plantea
la cuestion de su concreta formulacién. En un interesante ensayo, Ferrer
Mac-Gregor se plantea cuatro posibles cuadros en la evolucién de la
Suprema Corte en los proximos afos: a) 10 que nosotros llamariamos
“transformacién en un verdadero tribunal constitucional” y €l autor con-
sidera que seria convertirlo no sblo material, sino también formalmente
en un tribunal constitucional; b) crear un tribunal supremo o sala supe-
rior federal que absorba los asuntos de mera legalidad; c) crear una Sala
constitucional dentro de la SCJIN; d) fortalecer a la SCIN como verda-
dero tribunal constitucional, depurando sus competencias.

Ferrer Mac-Gregor considera gque la primera posibilidad es “una
aternativa sdlida y viable a mediano plazo cuando las estructuras cons-
titucionales cambien y exista un debate serio al respecto”, pero no actual-
mente por haber ciertos inconvenientes para ello: a) la ruptura de la
unidad de jurisdiccién por medio de la creacion de una nueva jurisdic-
cion; b) se crearia un cuarto poder del Estado; c) el peso histérico de la
SCJIN como maximo tribunal del pais. La segunda alternativa de crear un
tribunal supremo para los asuntos de mera legalidad, dejando a la SCIN
los asuntos de constitucionalidad, también presenta € inconveniente, a
juicio de Ferrer Mac-Gregor, de las fricciones que puede haber y la ter-
cera posibilidad de crear una Sala constitucional tiene la desventgja,
sefiadla Ferrer, de que puede convertirse en una super sala que revise la
actuacion del propio tribunal pleno. Por ello, Ferrer Mac-Gregor se acaba
inclinando, por exclusién, mas bien por la cuarta posibilidad de continuar
el progresivo reforzamiento de la SCIN como tribunal constitucional .8’

8 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 9, pp. 56 y 57.
8 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Ensayos sobre derecho procesal constitucional,
México, Porria-Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2004, prélogo de Domingo
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Por nuestra parte, consideramos que no hay razones para no dar
ya, como en realidad deberia haberse hecho hace tiempo a nuestro modo
de ver, un Ultimo paso hacia la creacién de un verdadero tribunal cons-
titucional (o, subsidiariamente, Sala constitucional), preferentemente inte-
grado en el Poder Judicial y concentrado en las cuestiones constituciona-
les, a tiempo que se conserva ala Suprema Corte de Justiciade laNacion
como tribunal supremo en todo lo que no se refiera a cuestiones consti-
tucionales. La regulacion actual no parece la més adecuada ni coherente,
pues ni permite a organo de la constitucionalidad centrarse en las cues-
tiones relativas ala Constitucién ni tampoco garantiza la necesaria unidad
del ordenamiento en materia de legalidad ordinaria (ni tampoco de cons-
titucionalidad siquiera) en la medida en que seria deseable. Desde luego
que lacreacion de un verdadero tribunal (o una Sala) constitucional habra
de llevar a ciertas fricciones con la jurisdiccion ordinariay en especial
con la Suprema Corte,® pues la separacion entre la legalidad y la cons-
titucionalidad, en especial en materia de proteccion de derechos constitu-
cionales, no es una separacién absolutamente nitida y precisa con dientes
y sdlientes que encagjen a la perfeccion, pero ese no ha sido, en ninguna
experiencia constitucional solida conocida (especialmente, en Europa),
més alla de algunos episodios més 0 menos dramaticos (y acaso justifi-
cados), un inconveniente serio 0 una mancha de entidad en el elevado
grado de satisfaccion general con que se juzga, por los juristas y por los
ciudadanos (el caso aleman es bien significativo), el funcionamiento y el
papel fuertemente integrador desempefiado por los tribunales constitu-
cionades. S el tribunal inapelable de la experiencia iuscomparada ensefia
algo es que la creacién de un tribunal constitucional en un pais no sélo no
conduce a resultados material mente insatisfactorios en modo alguno, sino
gue, lgjos de ello, conlleva muy considerables ventajas para € sistema
constitucional y hoy es reconocido de modo generalizado en Espafia 0
Garcia Belaunde, pp. 56 y ss.; idem, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
op. cit., nota 72, pp. 110 y ss.

8 Ultimamente, véase Kniep, Klaus, “Problematisches Zusammenwirken beim
Grundrechtsschutz zwischen BVerfG und Fachgerichten”, Zeitschrift fur Miet-und
Raurmrecht, nim. 3, 2003, pp. 169 y ss. Véase tambien Eto Cruz, Gerardo, “Poder Judi-
cid vs. Tribunal Constitucional”, Revista Juridica Cajamarca, afio 3, ndm. 7, abril-junio
de 2002, accesible en http://comunidad.vlex.com/cajamarca/Revistar/tribuna .htm y Groppi,
Tania, “¢Hacia una justicia congtitucional ductil? Tendencias recientes de las relaciones

entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana’, traduccion de
Miguel Carbonell, en http://www.us.es/cidc/Ponencias/justicia/ TaniaGROPPI .pdf
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Alemania, por citar dos casos bien significativos, que la consolidacion y
desarrollo pacifico de su sistema constitucional no habria sido posible sin
el determinante concurso de sus respectivos tribunales constitucionales.

Todo ello son razones que hablan a favor de crear un tribuna
constituciona o, al menos, una Sala de lo constitucional en México, ulti-
mando asi y llevando hasta sus Ultimas consecuencias, con una con-
gruencia que hasta ahora ha brillado por su ausencia en este punto,
las reformas constitucionales de los Ultimos afios. Esta evolucion con-
llevaria también acabar con algunas incoherencias y disfuncionalidades
a que da lugar la situacion actual, en que la Suprema Corte, como Jano,
parece tener dos cabezas inseparables hasta la confusiéon: una, grande,
en materia constitucional; y una pequefia, desproporcionadamente
pequefia, en materia de legalidad ordinaria. El equilibrio parece gque
podria lograrse mejor separando a la Suprema Corte de un Tribunal
Constitucional (que habria que crear) o, a menos, de una Sala Consti-
tucional a instaurar en & seno de la Suprema Corte. No es la Unica
solucion, ni parece tampoco la més realizable a dia de hoy, pero si pare-
ce la mas razonable y la que a la larga parece que tendra que impo-
nerse, sin que se me representen motivos para no “quemar etapas’, salvo
la inercia del pasado y un tradicionalismo un tanto hueco® con el que
parece preciso romper decididamente y de una vez por todas.

IV. LA NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION ESPECIFICAMENTE
CONSTITUCIONAL, ALGO PROPIO DE UN VERDADERO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Ya en la nota introductoria nos hemos referido a la interpretacién
excesivamente legalista, positivista de la Suprema Corte; una interpre-
tacion, en suma, empobrecedora e impropia de un verdadero tribunal
constitucional. Porque hace ya mucho que sabemos que, como dijera
Hesse, la interpretacion tiene una importancia trascendental para el
derecho constitucional desde el momento en que la Constitucion se
caracteriza por ser una norma abierta y amplia frente al carécter més
detallado propio de las normas de otros ambitos del derecho, |0 que hace

8 Lainercia histérica es también, por cierto, la Unica razén que aboga por man-
tener un anglicismo tan burdo como €l de la designacion de Suprema Corte (“ Supreme
Court”) en vez de la denominacién en correcto espafiol de “Corte Suprema’, ciertamen-
te sin arraigo en México.
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gue surjan problemas hermenéuticos “con mayor frecuencia’, y esta
importancia “aumenta, si cabe, en un orden constitucional dotado de
una jurisdiccién constitucional de amplias proporciones, como lo es
la Ley Fundamental de Bonn”® o como —afadiriamos por nuestra
parte— lo es el orden constitucional espafiol 0 como tiende a serlo cada
vez més e ordenamiento mexicano, en tanto que su Suprema Corte
tiende a aproximarse a un tribuna constituciona (para la mayoria de
los autores, lo es ya, tal como hemos visto en e capitulo primero). Esa
peculiaridad de la norma constitucional exige una interpretacion
especificamente constitucional. La Constitucion no puede interpre-
tarse como la Ley Hipotecaria o la de Arrendamientos, sino que exige
una metodol ogia especifica complementaria.

Pues bien, la Suprema Corte no ha llevado hasta ahora, en nuestra
opinion, una interpretacién de la Constitucion como la que es propia de
los tribunales constitucionales y ello aun reconociendo que, como sefiala
Astudillo, su hermenéutica ha oscilado “ entre dos extremos, notablemente
lgjanos €l uno del otro”: la interpretacion “restrictiva y legalista de la
Constitucién”, y otra que “ha identificado valores dentro del ordena-
miento fundamental”,®® pues la predominante ha sido claramente la
primera. Se instaure 0 no en México un auténtico tribunal constitucional,
y en tanto asi no se haga, la Suprema Corte deberia dar un giro en su
técnica interpretativa para agjustarse a 1o que pretende ser, un tribunal
constitucional, y utilizar asi pautas hermenéuticas especificas de las
normas constitucionales, como hacen todos los tribunales constitucio-
nales minimamente consolidados. Incluso el Tribuna Constitucional
austriaco posterior a la Segunda Guerra Mundial, tras varias décadas
de resistencia a ello bajo la estela kelseniana (para quien un tribunal
constitucional no podiainterpretar conceptos vagos tales como “libertad”,
“justicia’, etcétera, de los que estdn plagados precisamente las Cons-
tituciones actuales, pero yatambién la mexicanade 1917, por cierto), uti-
liza hoy en dia (de un modo decidido y generalizado, desde los afios

% Hesse, Konrad, “Lainterpretacion de la Constitucién”, en su libro recopilatorio
Escritos de derecho constitucional (seleccion, traduccién e introduccion de Pedro Cruz
Villalén), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 34.

% Astudillo Reyes, César 1., “Comentario bibliografico a José Ramén Cossio, La
teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia’, México, Fontamara, 2002, Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 8, 2004, p. 679.
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ochenta, y de un modo parcial desde antes) unas técnicas interpreta-
tivas especificas de las normas constitucionales y abiertas a la ponde-
racion y la valoracion de la proporcionalidad, etcétera.

Y es gque hoy es generalmente aceptado gque la hermenéutica cons-
titucional, verdadero corazén de la Teoria de la Constitucion de nuestros
dias, presenta una importante peculiaridad, que hace que para su inter-
pretacion no puedan aplicarse solamente |os criterios, métodos y maximas
propios de otros sectores del derecho, en concreto los cuatro métodos
(complementarios) hermenéuticos fijados por Savigny en su System des
Heutigen Romischen Rechts (1840), hoy ya clésicos. % e gramatical, €
l6gico, € histérico y €l sistemético.®

Todos estos “métodos’ —a los que debe afiadirse €l criterio teleo-
|6gico— pueden congtituir, en un uso combinado, un importante punto
de apoyo para €l intérprete de la Constitucion. Es més, como Starck
destaca, “es dificil imaginarse una sentencia de una Corte Constitucional
gue no observe estas reglas convencionales de la interpretacion de las

% Unas interesantes consideraciones sobre estos métodos tradicionales en su
aplicacion a la interpretacion constitucional puede verse en el trabajo que noso-
tros hemos traducido de Wurtenberger, Thomas, “Interpretacion del derecho consti-
tucional (desde una perspectiva realista)”, Anuario |beroamericano de Justicia
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, nim. 6,
pp. 603 y ss.

% En la moderna doctrina constitucional, en especia desde Smend, es general-
mente aceptada la insuficiencia de los métodos hermenéuticos clasicos para la interpre-
tacién de la Constitucion. La Unica posicién de relevancia que ha seguido defendiendo
la aplicacion a la hermenéutica constitucional de los métodos clasicos de Savigny ha
sido Forsthoff. Este ha sido el autor que més competentemente se ha opuesto a método
“cientifico-espiritual” (“geisteswissenschaftliche Methode”), especialmente represen-
tado por Smend y su “sistema de valores’ (influenciado, a su vez, por la ética materia
de los valores de Max Scheler frente a la ética formal de Kant): para Forsthoff, dicho
método transformaria a la interpretaciéon de la Constitucion de un arte juridico en una
operacion filosofica por medio de la insercién de dicha norma en un amplio contexto
espiritual y, dotando a la Constitucion de un contenido material, disolveria la ley cons-
titucional en la casuistica y llevaria a desarrollo del Estado de justicia con la transfor-
macién del tribunal constitucional como institucion sui generis que ya no cabe compren-
der con laformula del garante de la Constitucion. Por ello, sin desconocer la peculiaridad
de la norma constitucional frente a la interpretacion unilateral positivista de la Constitu-
cién, propugna Forsthoff una vuelta a las estrictas reglas de interpretacion desarrolladas
hace ya mucho tiempo por el positivismo y que constituirian €l nucleo centra de la
culturajuridica occidental, el auténtico “método juridico” de interpretacion. Cfr. Forsthoff,
Ernst, “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes’, Festschrift fir Carl Schmitt, Berlin,
Duncker und Humboldt, 1959, pp. 35 y ss.
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leyes. Semejante decision seria considerada totalmente impropia cuando
no arbitraria’.%

Pero estos métodos, este arsenal acumulado para la interpre-
tacion de la ley, ya no sirven por si solos para interpretar la norma
constitucional, son insuficientes por si solos para abordar la tarea
de interpretar la Constitucién si se ignoran las peculiaridades que
ésta presenta, siendo, asi, preciso utilizar, ademas, otros criterios her-
menéuticos especificos de interpretacion constitucional, entre los que
Hesse menciona

— El principio de unidad de la Constitucion: Este principio exige
no interpretar nunca la norma constitucional de que se trate aisladamente,
sino siempre en e conjunto en que debe situarse, evitando las contra-
dicciones de unas normas con otras. “La Unica solucion del problema
coherente con este principio es la que se encuentre en consonancia con
las decisiones bésicas de la Constitucion y evite su limitacion unilateral
a aspectos parciaes’. El Tribunal Constitucional aleman asumio este cri-
terio ya desde sus primeras decisiones. “Una disposicion constitucional
no puede ser considerada de forma aislada ni puede ser interpretada
exclusivamente a partir de si misma. Esta en una conexion de sentido
con los demés preceptos de la Constitucion, que representa una uni-
dad internd’;* “el principio més importante de interpretacion es la
unidad de la Constitucion en cuanto unidad de un conjunto con sen-
tido teleoldgico-16gico, ya que la esencia de la Constitucion consiste
en ser un orden unitario de la vida politica y social de la comunidad
estatal”.%

— El principio de concordancia practica: Este principio conlleva
la exigencia de coordinar los “bienes’ (esto es, valores, intereses, prin-
cipios, instituciones, etcétera) contrapuestos protegidos por la Consti-
tucién de forma tal que todos ellos conserven su propia entidad. Alli
donde se produzcan colisiones no se debe, a través de una precipitada
“ponderacién de bienes’ o incluso abstracta “ponderacién de valores’,
realizar uno de esos bienes a costa del otro. En particular, resulta por

% Starck, Christian, “La legitimacién de la justicia constitucional y €l principio
democrético”, traduccion andnima, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 491.

% Desde BVerfGE 1, 14, 32.

% BVerfGE 19, 206, 220.
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completo inadmisible otorgar prevalencia a bienes superiores de la
comunidad que no se hallan constitucionalmente protegidos (cuya exis-
tencia cabe siempre afirmar discrecionalmente), lo que supondria no
ya prescindir de la unidad de la Constitucién, sino de la Constitucién
misma. Por ello, para Hesse es admisible una “ponderacion de bienes’
como la propuesta por Haberle®” en la medida en que sus valoracio-
nes, como Haberle propone, vengan determinadas a partir “exclusivamen-
te” de la Constitucién, por lo que esta ponderacion de bienes, que hoy
emplean cas todos los tribunales constitucionales cotidianamente, se
aproxima considerablemente a principio de concordancia préctica. El prin-
cipio de unidad de la Constitucién exige una “optimizacion”: “Se hace
preciso establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos alcan-
cen una efectividad dptima. Lafijacién de limites debe responder en cada
caso concreto a principio de proporcionalidad; no debe ir més ala de
lo que venga exigido por la realizacion de la concordancia entre ambos
bienes juridicos. ‘ Proporcionaidad’ significa en este contexto unarelacion
entre dos magnitudes variables, concretamente aquella gue mejor respon-
da a dicha tarea de optimizacion, no, pues, una relacion entre un ‘obje-
tivo' constante y uno o mas ‘medios’ variables. La misma queda clara,
por eemplo, en e (equivocamente asi Ilamado) ‘efecto reciproco’ entre
libertad de expresion y el objetivo general limitador del articulo 50. de
la Ley Fundamenta: de lo que se trata es de la concordancia practica,
por medio de una coordinacion proporcional entre la libertad de expre-
sién, de un lado, y los bienes juridicos protegidos por las ‘leyes genera-
les', de otro. Acerca de lo que sea proporcional en cada caso, €l principio
no dice nada; sin embargo, en tanto que criterio orientador contenido
en la Constitucién y por lo mismo vinculante, indicaladireccion y deter-
mina el anico procedimiento a través del cua debe buscarse una solu-
cion constitucional”. El Tribunal Constitucional alemén ha sefialado:
“La norma més débil solo debe ser postergada justo en la medida en
gue resulte necesario desde un punto de vista l6gico y sistemético; su
contenido de valor objetivo fundamental tiene que ser respetado en
todo caso”.

9 Al respecto, véase €l libro, traducido por nosotros, de Haberle, Peter, La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la ley fundamen-
tal de Bonn, Dykinson, 2003, prélogo del autor y estudio introductorio de Francisco
Fernandez Segado.
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— El principio de la correccion funcional: Si la Constitucion
regula de una determinada manera el cometido respectivo de los agentes
de las funciones estatales, €l 6rgano de interpretacion debe mantenerse
en e marco de las funciones a é encomendadas; dicho 6rgano no de-
berd modificar la distribucién de las funciones a través del modo y del
resultado de dicha interpretacion. Esto es aplicable en particular a las
relaciones entre legislador y tribunal constitucional: puesto que al tribu-
nal constituciona solo le corresponde, frente a legislador, una funcién
de control, le est4 vedada una interpretacion que condujese a una restric-
cion de la libertad conformadora del legislador mas ala de los limites
establecidos por la Constitucion o, incluso, a una conformacion llevada
a cabo por € tribunal mismo.

— El principio de la €eficacia integradora: Se trata de dar prefe-
rencia, ala hora de resolver un litigio juridico-constitucional, a aquellas
posibilidades y puntos de vista que promuevan y mantengan la unidad
politica, como objetivo de la Constitucion (Integrationslehre, de Smend),
en especia en las relaciones entre entes territoriales (Estado federal-
Estados federados). Aqui tiene importancia también la “integracién
material” (Smend) que promueven los derechos fundamentales, cues-
tién especifica a la que nos referiremos en parte al hablar del paré
metro constitucional. Ahora bien, dice Hesse, este cometido integrador
no habra sido cumplido correctamente cuando sélo pueda ser alcan-
zado “a través de vias no estrictamente constitucionales” (Smend), por-
gue con €ello “se habrian rebasado los limites de la interpretacion cons-
titucional”, y

— El principio de la fuerza normativa de la Constitucion, que
exige dar preferencia, a la hora de resolver las controversias o litigios
constitucionales que se planteen, a los puntos de vista que ayuden a las
normas de la Constitucion a obtener la méxima eficacia, a realizar su
pretension de validez, bajo las circunstancias de cada caso, “actuali-
zando” asi la Constitucion en atencién a las cambiantes posibilidades
y condicionamientos historicos.®

No obstante, esta enumeracion no puede considerarse completa,
pues cabe pensar en otros criterios o directrices de interpretacién cons-
titucional: por ejemplo, € principio de interpretacién conforme a la
Constitucién, el (cuestionado) principio favor libertatis, la importancia

% Hesse, Konrad, op. cit., nota 90, pp. 45 y ss.
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de método iuscomparado (que ha destacado, sobre todo, Haberle® y que
utiliza con toda soltura el TJCE), asi como el a veces llamado método
de la ponderacién.’® Y, asi, es también imprescindible, a la hora de in-
terpretar la Constitucion, tomar en cuenta y ponderar las consecuen-
cias de las posibles soluciones/decisiones, que pueden ser de muy amplio
alcance ya que ningun juez constitucional puede operar conforme a la
maxima Fiat iustitia et pereat mundus ya gque en este ambito es claro
como en ningun otro que en ocasiones el summum ius puede devenir
summa iniuria, por lo que es precisa una gran sensibilidad politica (en
sentido de “politica de Estado”, obviamente, no nunca “politica parti-
dista’) del juez constitucional, en especial respecto de asuntos de gran
repercusion social, politicay econdmica; ha de ser, ademés de un jurista
muy formado, un verdadero estadista (Carpizo), un hombre de Estado.

De igual modo, hay que tener en cuenta que los principios, crite-
rios 0 métodos especificamente constitucionales enunciados rigen lainter-
pretacién constitucional, orientada y limitada a su vez por la norma, pero
hay gue ponerlos siempre en relacion con e “contexto” de la norma
congtitucional .®* En este sentido, cobra importancia referirse también
aqui a la estructura de la norma constitucional de F. Miller, que Hesse
asume, y que distingue dos componentes o ingredientes en la norma
constitucional:

a) El programa normativo (Normprogramm), es decir, el mandato
contenido basicamente en el texto de la norma, y

b) El dmbito normativo (Normbereich), esto es, el sector concreto
de larealidad a que la norma se refiere y sobre € que pretende incidir
el programa normativo.

% Asi, muy especialmente respecto de los derechos fundamentales, Haberle, Peter,
“La comparacion juridica como ‘quinto’ método de interpretacién y como compara
cion cultural”, en su libro El Estado constitucional, traduccion e indices de Héctor
Fix-Fierro, México, UNAM, 2001 (hay también coedicién con la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Per(, Lima, 2003), pp. 162 y ss.: “En mi opinidn, la ‘canonizacion’
de la comparacién juridica como ‘quinto’ método de la interpretacion, al menos en €l
derecho constitucional del tipo del ‘Estado constitucional’, no seria sino consecuente
con la historia de la doctrina de la interpretacion juridica’ (p. 164). Véase también
Haberle, Peter, op. cit., nota 12, pp. 166-167, ahora en Hesse, Konrad y Haberle, Peter,
op. cit.,, nota 16.

10 Wirtenberger, Thomas, cit., nota 92, pp. 609 y ss.

101 Cfr. Haberle, Peter, “La Constitucion ‘en € contexto’ ”, Anuario |beroameri-
cano de Justicia Constitucional, nim. 7, 2003, traduccion nuestra, pp. 223 y ss.
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Ambos ingredientes forman parte por igual de la normay se influ-
yen mutuamente. Pero lo que es claro es que “el contenido de una horma
constitucional no puede por lo regular realizarse sobre la sola base de
las pretensiones contenidas en la norma (sobre todo, expresadas en forma
de un texto linguistico), y €ello tanto menos cuanto més general, in-
completo e indeterminado se halle redactado € texto de la norma. Por
eso, a fin de poder dirigir la conducta humana en cada una de las situa-
ciones, la norma en mayor o menor medida fragmentaria necesita
‘concretizacion’. La cua sdlo serd posible cuando se tomen en consi-
deracién en dicho proceso, junto a contexto normativo, las singula-
ridades de las relaciones vitales concretas sobre las que la norma pretende
incidir. La operacion de realizacion de la norma constitucional no puede
prescindir de estas singularidades, so pena de fracasar ante los proble-
mas planteados por las situaciones que la Constitucién esta llamada a
resolver” 102

Por ello, “la ‘concretizacion’ del contenido de una norma consti-
tucional, asi como su realizacion, solo resultan posibles incorporando las
circunstancias de la ‘realidad’ que esa norma esta llamada a regular.
Las singularidades de estas circunstancias —con frecuencia conforma:
das ya juridicamente— integran el ‘&mbito normativo’ ", el cual, a partir
del conjunto de los datos del mundo social afectados por un precepto,
y através del mandato contenido sobre todo en el texto de la norma,
el ‘programa normativo’, es elevado a parte integrante del contenido
normativo. Puesto que estas singularidades, y con ellas e ‘&mbito nor-
mativo’, se hallan sometidas a cambios historicos, los resultados de
la ‘concretizacion’ de la norma pueden cambiar, a pesar de que el texto
de la norma (y con €llo, en lo esencial, e ‘programa normativo’) conti-
nba siendo idéntico. De todo ello resulta una mutacién constitucional
constante, mas o menos hotable, que no resulta facil de captar y que,
por ello, rara vez se manifiesta con nitidez” .2

02y asi, por gemplo, la regulacién constitucional de la libertad de expresion
por medio de la radiodifusién sdlo puede ser Ilevada a cabo tomando en consideracion
los acelerados cambios producidos en la radiodifusion en especial por lo que hace a
sus posibilidades técnicas, razon por la cua la conformacién y garantia de esta libertad
tienen que ser distintas de la de, por gemplo, la libertad de expresién por medio de
la prensa, donde los condicionamientos técnicos y econdmicos son diferentes. Hesse,
Konrad, op. cit., nota 90, pp. 27 y 28.

103 |bidem, p. 28.
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En otro orden de cosas, tampoco puede descartarse la existencia
de principios hermenéuticos especificos de determinados sectores del
texto o el derecho constitucional.’* En este sentido, y aungue no sea
una cuestion tanto de interpretacién cuanto metodoldgica, tiene interés
destacar también que en materia de derechos fundamentales existe un
método aleman de andlisis de todos los problemas relativos a sus limi-
taciones que se ha ido extendiendo desde ali a otros paises europeos
(tiende a convertirse en un virtual método paneuropeo), asi como a la
jurisprudenciadd Tribunal Europeo de Derechos Humanosy del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Este método, que hunde sus
raices ya en unadoctrina originada en el siglo X1X, ha alcanzado un gran
nivel de desarrollo, hasta el punto de que esta fuera de toda duda que la
dogmaética de los derechos fundamentales mas desarrollada a escala
planetariaes laaemana, y lajurisprudencia de su Tribunal Constitucional
es seguramente también la mas evolucionada y de mas alto nivel cons-
tructivo, junto ala muy diferente de la Corte Suprema norteamericana.'®
Pues bien, este método de andlisis de las cuestiones relativas a las limi-
taciones a los derechos fundamentales responde, en sus lineamientos
esenciales, a esquema, de aplicacion en tantos dmbitos del derecho,
“regla-excepcion”, esquema que, proyectado sobre este campo, conlleva
gue lalibertad (esto es, el derecho fundamental de que setrate) eslaregla
y sus limitaciones la excepcion. Este método seguido en Alemania, hoy
totalmente consolidado y con € que estd familiarizado no ya cualquier
jurista, sino cualquier estudiante de derecho de aquel pais, distingue, en
el andlisis de cualquier cuestion relativa a una limitacion a los derechos
fundamentales, tres fases escalonadas:® a) Ambito normativo o de pro-

104 Para las especificidades de la hermenéutica constitucional en el ambito elec-
toral, véase €l interesante libro de Nieto Cadtillo, Santiago, La interpretacion de los
organos electorales, Fundap, con prélogo de Jaime Cardenas Gracia, Querétaro, 2002,
asi como su libro Interpretacién y argumentacion juridicas en materia €lectoral.
Una propuesta garantista, México, UNAM, 2003. El primero de los libros citados lo
hemos comentado en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
nim. 3, 2005.

105 Para un intento de construir una teoria general de los derechos fundamentales
en los Estados Unidos de Norteamérica, por més que ello sea geno a la mentalidad
juridica anglosgjona en general y estadounidense en particular, véase nuestro trabajo:
“Algunos aspectos de teoria general constitucional sobre los derechos fundamenta-
les en los Estados Unidos’, Revista de Estudios Politicos, nim. 123, 2004.

106 En efecto, el método mencionado es de aplicacion escalonada, pues se basa
en un examen por escalones o fases, de manera que lo que hay que determinar en
primer lugar es si € supuesto de hecho de que se trate, y que se dé en la redidad,
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teccion, también [lamado, por analogia con los “tipos penaes’, “tipo”, o
supuesto de hecho, del derecho fundamental;'%” b) Intervencion o injeren-
cia en € derecho fundamental;'® ¢) Justificacion constitucional .2

encaja o no en € ambito normativo o contenido prima facie protegido del derecho fun-
damental: s no encontrara cobertura en € mismo, habria que detener el examen por
no estar ya ante una cuestion de derechos fundamentales, mientras que si encontrara
cobertura en dicho ambito normativo habria que pasar ya a la segunda fase de examen.
En esta segunda fase, hay que constatar si en € caso concreto ha existido una inter-
vencion o injerencia en el ambito protegido del derecho fundamental, de tal manera que
s se considera que no ha existido intervencion hay que detener € examen pues, estando
ante una cuestion de derechos fundamentales, no se trata de una cuestion de limitacion
de los mismos. Si, por € contrario, se estima que si ha existido intervencion en €
ambito normativo del derecho se pasa a la tercera fase, de justificacién o examen de
la legitimidad de las restricciones a los derechos fundamentales. Es importante des-
tacar que el método escalonado también se aplica dentro de esta tercera fase, de tal
forma que lo que hay que analizar es que se respeten todos y cada uno de los requisi-
tos que la Constitucion (o el CEDH o el derecho comunitario, en su caso) exige para
gue una intervencién en un derecho fundamental sea legitima. Deben asi analizarse
cada uno de estos requisitos uno por uno y si en algin momento se llega a la conclusion
de que alguno no se ha respetado, €l examen debera detenerse, declarando la inconstitu-
cionalidad de la intervencién sin mas tramites. Y es que es claro que lo que la Cons-
titucion exige no es que la intervencion en el derecho fundamental respete la reserva
de ley o que respete e principio de proporcionalidad (en cada uno de sus subprinci-
pios: adecuacion, necesidad y proporcionaidad en sentido estricto) o €l contenido esen-
cial, etcétera, sino que lo que exige es que respete todos y cada uno de esos requisi-
tos, cumulativa'y no aternativamente, de manera que, si uno solo de ellos no se respeta,
la medida no puede pretenderse constitucionalmente legitima.

07 Se trata de definir €l contenido prima facie, antes de toda limitacién, del
derecho fundamental, para lo que debera atenderse fundamentalmente a su objeto o bien
juridico protegido y que habra de definirse de manera diferenciada, como es natural,
para cada derecho fundamental.

108 Hay que analizar S existe una accién u omision susceptible de ser conside-
rada una afectacion, injerencia o incidencia restrictiva en €l derecho fundamental. Por
razones obvias, los partidarios de las concepciones amplias del @mbito normativo del
derecho fundamental tenderan a defender un correlativamente amplio concepto de inter-
vencién, mientras que los partidarios de una concepcién estrecha tenderan a seguir un
concepto mas estrecho de intervencion, pues los primeros tenderdn a resolver como
cuestiones de (limites a los) derechos fundamentales las que los otros resolveran ya de
entrada con una delimitacion del ambito normativo del derecho fundamental, excluyen-
do ya a priori de la cobertura del derecho a determinadas hipotesis.

1% Debe aqui examinarse si la intervenciéon en e derecho fundamental cumple
los requisitos exigibles a partir de la Constitucion para las restricciones a los derechos
fundamentales: por ejemplo, reserva de ley, principio de proporcionalidad (con sus
tres subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu), contenido
esencial, etcétera

Un andlisis critico y detallado de todas estas cuestiones lo hemos llevado a
cabo en nuestro libro Los limites a los derechos fundamentales, con prélogo de Fran-
cisco Fernandez Segado, Madrid, Dykinson, 2004. Véanse también nuestros trabajos:
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Desde luego, la interpretacion que lleva a cabo la Suprema Corte
en el marco de las acciones de inconstitucionalidad esta, global-
mente considerada, mas bien aeada de estos planteamientos, pero se
tiende, de modo acaso intuitivo y rudimentario, a ello a pequefios
pasos, aungue suscite resistencias importantes en una doctrina bastante
anquilosada en planteamientos literalistas, positivistas y tradicionalis-
tas superados en la mayoria de los paises hace ya muchas décadas,
especialmente en materia congtitucional,*® y ello pese a que ya hace

“La libertad de profesion en € marco de la teoria general alemana de los derechos
fundamentales’, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, nimero 96 (Anuario), 2001; “La constitucionalidad de la colegiacién obliga
toria de los profesores de Educacion Fisica’, Derecho Deportivo, 2001, nim. 1, Aranzadi,
pp. 29 y ss; “Libertad de creencias, libertad religiosa y matanza de animales (comen-
tario a dos sentencias recientes del Tribunal Constitucional aleméan y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos)”, Teoria y realidad constitucional, nims. 12 y 13,
20. semestre 2003/1er. semestre 2004, pp. 397-420; “Limites a los derechos funda-
mentales sin reserva de ley en Alemania (comentario a libro Dogmatische Grundlagen
der Einschrankbarkeit Vorbehaltloser Freiheitsgrundrechte)”, Anuario de Derechos Hu-
manos, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 2001.

10 Sorprende que incluso un autor tan vanguardista, y “rompedor” con plantea-
mientos tradicionales en México, como Cossio encuentre tan problemético que la Corte
lleve a cabo una interpretacion valorativa en la controversia constitucional 31/1997 en
que se deduce de diversos preceptos constitucional es conjuntamente interpretados (jprin-
cipio de unidad de la Constitucién!) la existencia de un valor consistente en el “bien-
estar de la persona humana’ (sic). Cfr. Cossio, Jos¢ Ramén, op. cit., nota 1, pp. 169 y
ss. Pero frente a tanto escepticismo respecto a una interpretacion constitucional axio-
l6gica, hay que decir que, como Aragon Reyes ha sefialado, “la Constitucion democréa-
tica es inevitablemente una Constitucién que contiene clausulas materiales de valor v,
en consecuencia, la interpretacion valorativa de la ley (y del derecho en su totalidad)
sblo a través de la interpretacion constitucional puede encontrar su tratamiento adecua-
do”; y este mismo autor sefiala que “la influencia de Smend... es simplemente una con-
secuencia necesaria de la estructura propia de los preceptos materiales de la Constitu-
cién, cuya construccion requiere la apelacion frecuente a conceptos de valor”. Esto es
asi también respecto de la Constitucion mexicana actual, la que requiere ser reinterpre-
tada desde estos nuevos criterios para descubrir sus valores y principios orientadores
conforme a una hermenéutica especificamente constitucional que ha sido preterida durante
demasiado tiempo. Y es que, como Aragon de nuevo sefida, aungue la interpretacion
valorativa encierre riesgos, “hoy no es posible... una interpretacion constitucional que
rechace la valoracion... Una teoria de la Constitucion ‘constitucionalmente adecuada’
(Bockenforde) exige una teoria de la interpretacion constitucional ‘principialista o
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décadas algunos autores mexicanos de vanguardia, como Carpizo o
Fix-Zamudio, advirtieron de la necesidad de recalcar la especificidad
de la interpretacion constitucional, que, a decir del primero de ellos, es
una de sus columnas.'! Esto es un elemento méas que aleja, material-
mente en este caso, a la Suprema Corte de ser un tribunal constitucio-
nal, pero no cabe duda que, por grandes gque sean las resistencias e
inercias, la tendencia habra de ser a utilizar esta metodologia que, sin
prescindir nunca de los métodos clasicos de interpretacion de la ley,
los complementa y tiene presente las palabras del juez Marshall hace ya
casi dos siglos. “We must never forget, that is a Constitution we are
expounding” “Nunca debemos olvidar que lo que estamos interpre-
tando es una Constitucion”,*? esto es, la Ley Fundamental, la Norma
de Normas y no una simple ley.

Como Cossio, quien ha estudiado la cuestién a fondo, comenta,
la reforma constitucional de 1994 “debi6 haber aterado a comprension
de la Constitucion” por parte de la Suprema Corte, y ello no sélo en €
sentido de lo que también deberia haber pasado ya tras la reforma
de 1988, sino incluso con un mayor acance: “la Constitucion, a través
del cambio adquirié un sentido plenamente normativo, el cua debid
haber quedado plasmado en las decisiones del 6rgano de la constitu-
cionalidad, en € resto de la préctica congtitucional y € quehacer de
los juristas. Sin embargo, y en buena medida por la composicion de la
Corte designada en 1999, y por los temores ainiciar un auténtico didogo
entre la sociedad y nuestro maximo tribunal, no se ha producido ta
resultado y, como consecuencia, tampoco se ha dado un cambio en
la comprension de nuestro texto constitucional...” 13

Si llega a instaurarse en México, como deberia, un verdadero tri-
bunal constitucional con todas las consecuencias, seria conveniente que se

‘valorativa', necesariamente (Hollerbach), 1o que es, por lo demés, admitido de manera
casi general por la doctrina’, incluso por los que se consideran herederos més inme-
diatos de Kelsen. La cuestion estriba en como se lleva a cabo esa interpretacion valorativa.
Aragén Reyes, Manuel, Constitucién, democracia y control, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 155 y ss.

M Carpizo, Jorge, “Prélogo” a Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion
judicial constitucional, México, UNAM-CNDH, 1996.

12 En “McCulloch vs. Maryland”, 17 U.S. (4 Wheaton) 316, 407 (1819).

13 Cossio, Jos¢ Ramodn, op. cit., nota 1, p. 69.
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hiciera un esfuerzo para que sus miembros estén familiarizados (forma-
cion y sensibilidad) con las técnicas, las practicas y la hermenéutica que
utilizan hoy todos los érganos modernos de la constitucionalidad; y en-
tretanto, parece necesario que la Corte procure aggiornare su metodolo-
gia interpretativa de la Constitucién a las peculiaridades propias de esta
normay su aplicacion,* algo que hasta ahora solo limitadamente se ha
hecho, y que exigira de los ministros disposicién a abrirse, con esfuer-
Zos creativos de su parte y tesdn para resistir las fuerzas inerciales y
tradicionales, a las exigencias de una hermenéutica constitucional mo-
derna, no empobrecedoramente literalista y subsuncionista, 1o que re-
guiere deshacerse de pautas amparistas e interpretar la Constitucion
desde unos criterios hermenéuticos especificos de las normas constitu-
cionales, atendiendo también, volui nolui, a los vaores constituciona-
les y su ponderacion, pues no puede olvidarse que, como ha sefial-
ado Rubio Llorente, y por més resistencia que ello halle en México:
“La tendencia que podriamos llamar ‘axiologizante' de toda jurisdic-
cion constitucional... es simplemente una consecuencia necesaria de
la estructura propia de los preceptos materiales de la Constitucion,
cuya construccion requiere la apelacion frecuente a conceptos de va

14 Para Espafia, es basico consultar Canosa Usera, Rall, Interpretacion consti-
tucional y formula politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, asi
como su trabajo que se cita mas abajo; y también puede destacarse el trabagjo de
Fernandez Segado, Francisco, “Reflexiones en torno a la interpretacion de la Constitu-
cién”, Dereito, vol. 8, nim. 2, pp. 97 y ss.; para México, es de consulta imprescindible
el temprano trabajo de Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, “Algunas reflexiones
sobre la interpretacion constitucional en el ordenamiento mexicano”, en Carpizo, Jorge
et al., La interpretacién constitucional, México, UNAM, 1975, pp. 10 y ss. y véase
también Carmona Tinoco, Jorge Ulises, op. cit., nota 111, 1996, con prélogo de Jorge
Carpizo, pp. 113 y ss, quien, ademéas de asumir criterios o principios de interpreta-
cién constitucional también clésicos propugnados por Linares Quintana ya en 1953
para Argentina (interpretacion finalista en pro de la libertad; criterio liberal, amplio y
préctico; interpretacion en sentido general o comun de los términos, salvo cuando sea
claro que se emplearon en sentido técnico-juridico; interpretacion de conjunto; inter-
pretacion evolutiva seglin las nuevas circunstancias; interpretacion restrictiva de las
excepciones y privilegios, presuncion de cons-titucionalidad de los actos publicos en
tanto ello sea posible mediante una interpretacion razonable de la Constitucion),
propone algunos principios constitucionales de interpretacion especificamente para
México.
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lor". 25 A la larga, no hay aternativa posible®® pues, como Carpizo
y Fix-Zamudio destacaron ya hace tres décadas en un trabgjo funda-
mental, la vigorosa proyeccion axioldgica y la abstraccion de las dis-
posiciones de principio 0 programéaticas es caracteristica de las Cons-
tituciones modernas, 1o que complica notablemente la interpretacion
y, entre otras cosas, exige un agudo sentido politico-social del intér-
prete” Y ya el Justice Brennan (1985) puso de relieve que:

Faith in democracy is one thing, blind faith quite another. Those who
drafted our Constitution understood the difference. One cannot read the
text without admitting that it embodies substantive choices; it places
certain values beyond the power of any legislature.

To remain faithful to the content of the Constitution, therefore,
an approach to interpreting the text must account for the existence of
these substantive value choices, and must accept the ambiguity inhe-
rent in the effort to apply them to modern circumstances...

Pero, por supuesto, intimamente ligado a todo ello se encuentra otro
factor que es mérito de Canosa Usera haber destacado, y es que €l desa-

15 Rubio Llorente, Francisco, “Prélogo” a Alonso Garcia, Enrique, La inter-
pretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
p. XXII.

16 Por supuesto, no es preciso decir que una interpretacion como la agui propug-
nada conlleva una mayor expansion normativa de la Constitucion y también una expan-
sién de la propia competencia constituciona de la Corte, como se pone de relieve en
la controversia 31/1997, por gjemplo “bienestar de la persona humana’ (sic). Y es que,
en cierto sentido, la Corte tiene la Kompetenz-Kompetenzen. Como Schlaich ha desta-
cado con todo acierto, € alcance de la jurisdiccion constitucional depende decisivamen-
te de los métodos de interpretacion constitucional. La interpretacion de normas abiertas
como “libre desarrollo de la persondidad”, “propiedad”, “Estado social”, “Estado de
derecho” y otras muchas son las que determinan la competencia del Tribunal Consti-
tucional y es e propio Tribunal Constitucional el encargado de interpretarlas, con lo
que puede decirse que € Tribunal Constituciona tiene de hecho, no juridicamente, la
competencia de competencias. Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht. Sellung,
Verfahren, Entscheidungen, Munich, C. H. Beck, 1985, pp. 9 y 10. Pero, por supuesto,
frente a una extralimitacion por su parte que la sociedad juzgue, de modo generalizado,
inaceptable siempre cabe la reforma constitucional, entre otras reacciones, aunque la
experiencia de docenas de tribunales constitucionales demuestra que ello no se hace
précticamente necesario en ningln pais.

17 Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, cit., nota 114, pp. 10 y ss.
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rrollo de una hermenéutica constitucional evolucionaday consolidadatiene
como presupuesto gue no se reforme continuamente, como se ha hecho
en México (casi 600 reformas constitucionales desde 1917), la Constitu-
cion, con una preferencia desmesurada por la “cirugia’ (la reforma cons-
titucional) sobre e método “terapéutico” (la interpretacién). Para que la
interpretacion cuaje, nos dice Canosa, es preciso que la Constitucion se
mantenga inalterada en sus elementos esenciales porque de lo contrario
no habria orientaciones de valor consolidadas y sin ellas la interpreta-
cién no es viable y por ello ha de acabarse con las reformas constantes,
gue en México han estado, ademas, al servicio de un espurio principio
de “supremacia constitucional” .18

Pero no creemos que sea imprescindible aprobar una Constitucion
enteramente nueva, como algunos propugnan, aunque si, desde luego,
evitar su reforma constante, que termina haciendo de una Constitucion
juridica y formalmente rigida, una norma constitucional flexible en la
préctica, imposibilitando € surgimiento de un sentimiento constitucional
y € desarrollo y consolidacion de una interpretacion especificamente
constitucional consolidada. Pero, a mismo tiempo, cuando se practique
cotidianamente esta interpretacion especificamente constitucional en el
6rgano de la congtitucionalidad mexicano, esa jurisprudencia serd con
seguridad una evolutiva, haciendo innecesarias muchas reformas a texto
de la Constitucion que de otro modo surgirian. Cuando asi sea, y es de
desear que lo sea pronto, y transcurran unas cuantas décadas de “inter-
pretacion constitucional especifica’ adecuada, seguramente a mas de un
profesor de derecho constitucional mexicano se le planteara si no deberia
decirles a sus alumnos de primer curso de la licenciatura, como a cierto
constitucionalista norteamericano: “No lean ustedes la Constitucion.
Puede darles una idea equivocada de nuestro sistema constitucional
de gobierno”. No tengo duda que esto podra, literalmente, causar espanto
a muchos bienintencionados juristas y constitucionalistas mexicanos,
pero es la experiencia comin de paises como Alemania, Italia, Espafia
0 Colombia, y por supuesto de los Estados Unidos de Norteamérica,

18 Canosa Usera, Raul, “Problemas de la interpretacion constitucional en la
democracia contemporanea’, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.),
Justicia. Memoria del 1V Congreso Nacional de Derecho Constitucional |, México,
UNAM, 2001, pp. 21 y ss.
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experiencia que a duras penas alguien puede tildar, hablando seriamente,
de negativa, pues, mas bien, han sido experiencias altamente positivas
que han contribuido de un modo insustituible a la construccién de un
Estado material de derecho, sin que haya razones de ningln tipo para
gue se siga privando a México de dicha oportunidad por mas tiempo,1°
0 a menos nosotros no logramos avistarlas.

19 No cabe duda, sin embargo, que ello requiere previamente, 0 a menos hace
altamente aconsgjable, que tanto los jueces de la constitucionalidad como sus asisten-
tes, en la mayor medida posible, conozcan a fondo € moderno derecho constitucional
comparado y estén familizarizados con el funcionamiento de los tribunales constitucio-
nales y su especifico modo de interpretar, justificar y razonar. El factor persona y la
formacion son, una vez més, sencillamente decisivos.
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