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CAPITULO PRIMERO

LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y SUS RESOLUCIONES

I. EVOLUCION DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Con independencia de los antecedentes histdricos y sociales del derecho
procesal constitucional, en su concepcion contemporanea surge por la
necesidad de asegurar el cumplimiento de las disposiciones de la ley fun-
damental, en particular frente al legislador. Es generalmente aceptado
que su punto de partida fue la sentencia de la Suprema Corte norteameri-
cana en Marbury vs. Madison, en la cual se dijo que “O la Constitucion
es una ley cimera (paramount), superior, inmutable por medios ordina-
rios, o esta al nivel de los actos legislativos ordinarios™.?

En sus inicios, tanto americanos como europeos, el érgano de control
se vio con alcances limitados: se le confin6 a anular las leyes que clara
y abiertamente violaran la Constitucion. En el derecho norteamericano
se entendi6 su funciéon “no consistifendo] en dar significado a las dis-
posiciones que fueran oscuras, sino mas bien en hacer cumplir el signi-
ficado que claramente se encontraba en la Constitucion”.” Hans Kelsen,
en Austria, al proponer, a inicios del siglo XX, la creacion del tribunal
constitucional de ese pais, acund su célebre formula de que esta juris-
diccion es simplemente un “legislador negativo” que so6lo elimina nor-
mas del sistema juridico; lo que asi resultaba en tanto la Constitucion
solo contuviera disposiciones que admiten una sencilla aplicacion silo-
gistica y carecen de conceptos valorativos, para limitar en todo lo posi-
ble la discrecionalidad de los tribunales que la aplicarian: “las normas
constitucionales... no deben ser formuladas en términos demasiado ge-

8 5U.S. (1 Cranch) 137, 177 (1803).

9 Wolfe, Christopher, From constitutional interpretation to judicial activism. The
transformation of judicial review in America, Washington, The Heritage Foundation,
First Principles Series, nim. 2, 3 de marzo de 20006, p. 4 (cursivas en el original).
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nerales, no deben emplear terminologia difusa, como «libertad» «igual-
dad», «justicia», etcétera”.!®

Las posiciones anteriores, que eran acordes con el pensamiento forma-
lista de la época, son insostenibles en la actualidad, especialmente la de
Kelsen. La apabullante mayoria de las Constituciones de nuestro tiempo,
si no la totalidad, est4 plagada de conceptos como los que dicho autor re-
putaba “inconvenientes” a un texto fundamental; todos ellos admiten di-
versos sentidos y significados que corresponde determinar al intérprete,
quien con caracter definitivo casi siempre es un 6rgano jurisdiccional.!!

Y no solo eso: al lado de los llamados “conceptos juridicos indetermi-
nados” (“breve”, “adecuadamente”, etcétera), que pueden tenerse como
el género de esta clase de términos, en las Constituciones se encuentran
otros que no solo carecen de significado inmediatamente claro y cierto,
sino que su naturaleza misma los hace de dificil aplicacion, por ser ésta
siempre disputada en su extension y caracteristicas. Tales son los llama-
dos “conceptos esencialmente controvertidos” (como “dignidad”, “liber-
tad”, etcétera), que tienen un caracter valorativo y desempenan una “fun-
cion social dialéctica”; en pocas palabras, éstos representan ideas que
califican lo “correcto” en la direccidon politica de la convivencia social.
Sobre ellos, por lo mismo, no existe mas que alguna coincidencia ele-
mentalisima, lo cual impide su sencilla aplicacion y lleva inevitablemen-
te a debatir en cada caso su contenido preciso.!?

10 ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, 2a. ed., trad. Roberto J. Brie,
Madrid, Tecnos, 1999, pp. 33 y 37.

11 Un modelo peculiar es Francia. Su Consejo Constitucional no es un 6rgano judi-
cial sino politico, que tinicamente controlaba de manera previa la constitucionalidad de
leyes, tratados internacionales y reglamentos parlamentarios, entre otras funciones. La
ley constitucional nim. 2008-724 del 23 de julio de 2008 —publicada al dia siguiente en
el Diario Oficial de la Republica Francesa—, relativa a la “modernizacion de las institu-
ciones de la Va. Republica”, adicionando el articulo 61-1 a la Constitucion, confiri6 a ese
organo la facultad de resolver la cuestion de inconstitucionalidad de leyes relacionadas
con un caso particular, por instancia de la Corte de Casacion o el Consejo de Estado; pe-
ro esta medida carece atin de vigencia en tanto falte la ley organica que determine “las
condiciones de aplicacion” de ese precepto, conforme el articulo 46 de dicha ley consti-
tucional. La misma reforma faculté al Consejo Constitucional a modular la eficacia tem-
poral y los efectos de su fallo (articulo 62), como hacen la generalidad de los tribunales
constitucionales segun expondremos. Véase http.//www.legifrance.gouv.fr.

12° Sobre estos Gltimos conceptos, véanse Iglesias Vila, Marisa, “Los conceptos esen-
cialmente controvertidos en la interpretacion constitucional”, en Laporta, Francisco J.
(ed.), Constitucion: problemas filosoficos, Madrid, Ministerio de la Presidencia-CEPC,
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Resulta asi que al interpretar la Constitucion, los jueces y cualquier
otro operador juridico tienen que realizar una actividad de creacion ori-
ginal en alguna medida —que nunca podra ser total, si se le quiere tener
como “interpretacion”—, para dar contenido especifico a tales conceptos
y aplicarlos a los casos reales que enfrente. Lo anterior, como es obvio,
se encuentra muy alejado de la funcién que primigeniamente se atribuy6
a la jurisdiccion constitucional; sin embargo, esta creacion interpretativa
no puede considerarse ilegitima, porque con el uso de los anteriores con-
ceptos indeterminados, el Constituyente o legislador reconoce implicita-
mente su incapacidad de precisar las normas que impone solo generalisi-
mamente, y autoriza a quien las aplique a especificarlas en cada caso
particular; y sobre esto hay un amplio e importante consenso.'?

Por otra parte, la estructura moderna de las Constituciones actuales
contiene un elevado niumero de normas juridicas denominadas “princi-
pios”, cuya caracteristica es que carecen de una estructura lingiiistica que
permita su inmediata aplicacion de modo silogistico y usualmente em-
plean los conceptos indeterminados que referimos con anterioridad, lo
cual impide establecer con precision cuales son los supuestos en los que
operan y las consecuencias juridicas concretas que disponen; no obstan-
te, son utiles para interpretar disposiciones concretas de la ley fundamen-
tal, por expresar los fines generales que ésta persigue:

Aunque se trata de normas juridicas, los principios generales incluidos en
la Constitucion tienen una estructura normativa diferente al resto de las
normas del sistema juridico. Se trata de normas que no regulan directa-
mente una materia, determinando una prescripcion concreta para supues-
tos especificos, sino que establecen orientaciones generales que deben se-

2003, pp. 255 y ss.; Orunesu et al., Estudios sobre la interpretacion dinamica de los sis-
temas constitucionales, México, Fontamara, 2005, pp. 37-39.

13" Por nombrar s6lo a los principales autores: Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccio-
nal de la Constitucion (La justicia constitucional), trad. Rolando Tamayo y Salmoran,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 79; Zagrebelsky, Gusta-
vo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Sa. ed., trad. Marina Gascon, Madrid, Trot-
ta, 2003, p. 136; Sagii¢s, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion,
Buenos Aires, Depalma, 1998, pp. 45 y 46; Dworkin, Ronald, Taking rights seriously,
19a. ed., Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2002, pp. 134-137. En la jurispru-
dencia se admite al menos desde la resolucion de la Suprema Corte norteamericana en
McCulloch vs. Maryland (17 U. S. [4 Wheaton] 316, 407 [1819]).
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guirse en todos los casos, no predeterminados por el principio mismo...
Por tanto, los principios generales no proporcionan por si mismos una de-
cision para el caso concreto, sino que aportan criterios respecto de la
aplicacion del resto de las normas."*

En la actualidad, los tribunales constitucionales no se limitan a solucio-
nar “casos claros y faciles” sobre la validez de los actos del poder publico,
sino por el contrario, su principal funcion es resolver las controversias en
que las disposiciones de la ley suprema no den una respuesta univoca, o
sea aquellas que versen precisamente sobre la interpretacion constitucio-
nal; éstas son resueltas por sus integrantes, cuando dan contenido especifi-
co a los términos abstractos e indeterminados de la Constitucion.!®

II. REFORMAS JUDICIALES MEXICANAS (1995, 1996 y 20006)

Porque son ampliamente conocidas, no nos detendremos en las impli-
caciones juridicas y politicas de las reformas constitucionales mexicanas
de 1995 y 1996, sino en lo indispensable para poner en contexto la ope-
racion de la accion de inconstitucionalidad.

De acuerdo con la iniciativa del presidente Ernesto Zedillo, la primera
de ellas tuvo por finalidad general “incorporar a nuestro orden juridico
los valores y funciones caracteristicos del Estado constitucional de nues-
tros dias”, en la inteligencia de que asi “se nutrird una auténtica cultura
constitucional que permee la vida nacional”.'® Basicamente, este objetivo
se pretendio lograr, y efectivamente se hizo en muy buena proporcion, a
través de dos reformas fundamentales:

14 Balaguer Callejon, Francisco et al., Derecho constitucional, Madrid, Tecnos,
1999, vol. I, p. 103 (cursivas afiadidas).

15 Los “casos dificiles” que requieren una compleja interpretacion y argumentacion
constitucional, ya incluso se consideran la “version tradicional” de los asuntos que com-
peten a los tribunales constitucionales. Schlaich, Klaus, Das Bundesverfassungsgericht.
Stellung, Verfahren, Entscheidungen, Sa. ed. continuada por Stefan Korioth, Munich, C.
H. Beck, 2001, p. 59.

16 Camara de Diputados, Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Cons-
tituciones, 5a. ed., México, Porrtia, 2000, t. XIII, p. 158 (cursivas anadidas). Ante la frase
“cultura constitucional” es inevitable la reminiscencia de la idea de “voluntad por la Cons-
titucion (Wille zur Verfassung)”, sobre la que Konrad Hesse finco su doctrina de la fuerza
normativa de la ley fundamental, en Die normative Kraft der Verfassung, Tubinga, J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), 1959, p. 12.
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1) La ampliacion de la procedencia de la controversia constitucional
(articulo 105, fraccion I, constitucional), cuyo uso estaba limitado
en México —desde 1917 hasta dicha reforma s6lo se habian pre-
sentado poco mas de cuarenta de ellas y s6lo en un caso se dictd
sentencia de fondo—.!” El niimero de controversias constituciona-
les desde la reforma aludida ha sido fluctuante: 1995 (19), 1996
(57), 1997 (36), 1998 (29), 1999 (37), 2000 (37), 2001 (370), 2002
(67), 2003 (112), 2004 (109), 2005 (83), 2006 (153) y 2007 (97);
dando un total de 1,206 y un promedio de 92.7 controversias cons-
titucionales al afio.'®

2) La creacion, en México, de la accion de inconstitucionalidad (ar-
ticulo 105, fraccion II). Como veremos con detalle en el siguiente
epigrafe, este proceso constituye un control abstracto de la validez
constitucional de leyes y tratados internacionales, es decir, previo e
independiente a la aplicacion de sus disposiciones, y ha sido muy
utilizado en México desde su aparicion: 1995 (1), 1996 (10), 1997
(10), 1998 (17), 1999 (41), 2000 (40), 2001 (35), 2002 (26), 2003
(26), 2004 (30), 2005 (39), 2006 (59) y 2007 (171);'° lo que da un
total de 491 y un promedio de 37.7 acciones de inconstitucionali-
dad por afo.

Por su parte, la reforma constitucional del 22 de agosto de 1996 se en-
foco en realidad a la materia electoral. Aparte de la expresion de princi-
pios relativos a este ambito y la creacién de todo un sistema de medios
de impugnacion en €l —de ella surgio el Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion—, esta reforma modifico la procedencia de la ac-

17 Cfr. Cuadro estadistico de asuntos relativos a controversias constitucionales entre
1917-1994, México, SCIN, 2000. Sélo en la controversia constitucional 2/1932, promo-
vida por el procurador general de la Republica, en su caracter de representante de la Fe-
deracion, contra la Ley de Dominio y Jurisdiccion de Monumentos Arqueoldgicos del 31
de febrero de 1932, el Pleno de la Suprema Corte resolvid que la ley emitida por la legis-
latura del estado de Oaxaca invadia “la esfera de accion constitucional de las autoridades
federales” (pp. 123-153).

18 Durante 2008, hasta principios de septiembre, se habian presentado cerca de 130
controversias constitucionales.

19 Resulta relevante el incremento en el afio 2007; representaron la mitad de la labor
total del Pleno de la Suprema Corte, de acuerdo con el correspondiente Informe de labo-
res 2007 del ministro presidente Ortiz Mayagoitia (pp. 9 y 10). Durante 2008, hasta prin-
cipios de septiembre, se habian presentado 100 acciones de inconstitucionalidad.
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cion de inconstitucionalidad para permitir que a su través se impugnen
leyes electorales, lo que represent6d una gran novedad en el sistema juri-
dico mexicano; y también legitimé a los partidos politicos para promover
este proceso, mas Unicamente en la referida materia. Con esta reforma, al
no quedar ya acto de poder fuera del posible conocimiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn (sea en amparo, controversia constitucio-
nal, accion de inconstitucionalidad o ejerciendo su facultad de atraccion),
y darse asi las condiciones para que este drgano jurisdiccional siempre
pueda expresar la interpretacion definitiva de las disposiciones constitu-
cionales; se erigié a ese 6rgano como un auténtico “tribunal constitucio-
nal”, de acuerdo con el entendimiento actual de dicho término, mucho
mas extenso que el tradicional y formal, imperante por largo tiempo en
Europa.?’

Aunque no tanto como las anteriores, la reforma constitucional publi-
cada el 14 de septiembre de 2006 también es importante para la accion
de inconstitucionalidad. Ella legitimé a las comisiones de derechos hu-
manos —federales y locales— para promoverla contra leyes que “vulne-
ren los derechos humanos establecidos en la Constitucion”; y dio la posi-
bilidad de que sean reclamadas mas leyes —en especial aquellas que los
legisladores o los partidos no tienen interés practico de reclamar o cuyos
vicios no hubieran advertido—.?!

III. NATURALEZA DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El objeto de esta via es controlar la regularidad constitucional de las
normas generales limitativamente relacionadas en la fracciéon II del ar-
ticulo 105 constitucional: tratados internacionales y leyes en sentido es-
tricto,?> que produzcan un conflicto normativo actual por haber sido ya

20 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
Querétaro, FUNDAP-Colegio de Secretarios de la SCJN, 2002, pp. 55-57.

21 Acerca de esta reforma y sus implicaciones, véase Sanchez Gil, Rubén, “El om-
budsman en la acciéon de inconstitucionalidad”, Astudillo, César y Carbonell, Miguel
(coords.), Las comisiones de derechos humanos y la accion de inconstitucionalidad, Mé-
xico, UNAM-CNDH, 2007, pp. 145-158.

22 Es decir, no procede contra reglamentos u otros ordenamientos generales admi-
nistrativos. Véanse ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SOLO PROCEDE CONTRA
NORMAS GENERALES QUE TENGAN EL CARACTER DE LEYES O DE TRATADOS INTERNA-
CIONALES, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 17,
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publicadas y ser de inexorable vigencia;** constituye un medio de control
abstracto de la constitucionalidad de tales actos, es decir, que no se refie-
re a la incidencia de la norma a un caso concreto. Su alcance es material-
mente universal ya que en ella es impugnable la violacion de cualquier
norma constitucional, sin importar si pertenece a la parte dogmatica u or-
ganica de la ley fundamental o bien violaciones a normas ordinarias o lo-
cales, pero siempre que estén “vinculadas de un modo fundamental” a la
ley impugnada.?* Este procedimiento puede ser instado solo por determi-
nados sujetos legitimados en la mencionada fraccion constitucional: 1) el
33% de los integrantes de la legislatura que emiti6 la norma impugnada,
2) el procurador general de la Republica, 3) los partidos politicos —uni-
camente tratandose de leyes electorales—, y 4) las comisiones nacional y
locales de derechos humanos —so6lo para impugnar normas generales
que violen “los derechos humanos establecidos en la Constitucién”—.2
Su naturaleza procesal es doctrinalmente disputada. La idea estableci-
da?® es que la accion de inconstitucionalidad no es un “proceso” sino un

p. 18, y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. PROCEDE CONTRA NORMAS GENERALES
Y NO CONTRA SUS ACTOS DE APLICACION EMITIDOS POR LAS AUTORIDADES ELECTO-
RALES, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion (Actualizacion 2001), t. 1, te-
sis 18, p. 20.

23 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. NO PROCEDE CONTRA UN DECRETO QUE
ABROGA UN PROYECTO DE LEY QUE, AUNQUE FUE APROBADO POR EL CONGRESO LO-
CAL, NO SE PUBLICO EN EL PERIODICO OFICIAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXIV, agosto de 2006,
tesis P./J. 103/2006, p. 1563.

24 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS PARTES LEGITIMADAS PARA PROMO-
VERLA PUEDEN PLANTEAR LA CONTRADICCION DE LAS NORMAS GENERALES FRENTE A
LA CONSTITUCION FEDERAL, YA SEA EN RELACION CON SU PARTE DOGMATICA U ORGA-
NICA, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion (Actualizacion 2001), t. 1, tesis
13, p. 16, y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES PROCEDENTE EL CONCEPTO DE IN-
VALIDEZ POR VIOLACIONES INDIRECTAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS, SIEMPRE QUE ESTEN VINCULADAS DE MODO FUNDAMENTAL
CON LA LEY RECLAMADA, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000,
t. I, tesis 9, p. 11.

25 Véase ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. QUIENES SE ENCUENTRAN LEGITI-
MADOS PARA PROMOVERLA ATENDIENDO AL AMBITO DE LA NORMA IMPUGNADA, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXV, mayo de 2007, tesis P./J.
7/2007, p. 1513.

26 Fijada por la doctrina y jurisprudencia alemanas: Schlaich, op. cit., nota 15, p. 87;
Fleury, Roland, Verfassungsprozessrecht, 6a. ed., Munich/UnterschleiBheim, Luchter-
hand, 2004, p. 25, y BVerfGE 1, 396 (407 y 414).
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“procedimiento”, porque ella no tiende a resolver un conflicto relaciona-
do con el interés personal directo o indirecto de las partes, ya que ningu-
no de quienes la instan necesariamente pretende hacer valer un supuesto
derecho propio, como en el amparo o la controversia constitucional (y
aun en ésta no es tan claro).?’” A la presente concepcion se ha alineado la
Corte mexicana para determinar la naturaleza de la accion de inconstitu-
cionalidad.?®

En la actualidad esta idea va cediendo, al admitirse la posibilidad de
que existan “procesos de contenido objetivo”, por no tener como objeto
resolver sobre el status de las personas sino el de las normas —y tal seria
el caso del procedimiento que nos ocupa—, que rompen el tradicional es-
quema trilateral del proceso y elimina el caracter de “partes” en sentido
estrictamente técnico (segln el interés propio que tengan en el litigio).
La accion de inconstitucionalidad ciertamente no es un proceso “‘subjeti-
vo” en el que necesariamente se dirima una contradiccion de intereses
propios de los contendientes, y se establezca la situacion juridica que és-
tos deban guardar, sino tiene por objeto decidir si una norma legal o in-
ternacional es acorde con la Constitucion, y por lo tanto puede formar
parte del sistema juridico que ésta funda; pero con todo, existe una con-
tienda?® sobre la validez de las normas impugnadas que no puede ser ini-

27 Sin embargo, ambos fines podrian coincidir. El caso de mas proxima realizacion
es la impugnacion de un partido politico contra disposiciones electorales que inciden en
su esfera juridica, aunque la Suprema Corte “desatienda” su situacion particular. Véase,
accion de inconstitucionalidad 2/2004 y acum., Diario Oficial de la Federacion, 5 de
abril de 2004, 2a. seccién, con. V, pp. 81 y 82.

28 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS PARTES LEGITIMADAS PARA PROMO-
VERLA SOLO ESTAN FACULTADAS PARA DENUNCIAR LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE
UNA NORMA GENERAL Y LA PROPIA CONSTITUCION, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 11, p. 13; CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y AC-
CIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE CONTROL
CONSTITUCIONAL, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion (Actualizacion 2001),
t. I, tesis 75, p. 73; y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LOS DIPUTADOS QUE CONFOR-
MEN EL TREINTA Y TRES POR CIENTO DE LA INTEGRACION DE UNA LEGISLATURA ESTA-
TAL TIENEN LEGITIMACION PARA PROMOVERLA, AUN CUANDO NO HUBIERAN VOTADO EN
CONTRA DE LA NORMA GENERAL IMPUGNADA, idem, t. 1, tesis 14, p. 16.

29 Usando una concepcion moderna y mas amplia de “litigio”, entendiéndolo como la
“existencia de una pretension y una resistencia [a ella]”; el primero de estos ultimos con-
ceptos seria en la accion de inconstitucionalidad la intencién de sus promotores de que se
invaliden las normas impugnadas. Cfi. Montero Aroca, Juan et al., Derecho jurisdiccio-
nal I. Parte general, 14a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 116 y 117.
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ciada por cualquiera, sino exclusivamente por sujetos particularmente le-
gitimados dada su especial situacion juridica, que se dirimiria por medio
de este instrumento de control en defensa de la constitucionalidad y el in-
terés general en que ésta se restablezca.*”

IV. LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Antes de abordar propiamente los aspectos especificos de la sentencia
dictada en los procesos de accion de inconstitucionalidad, es necesario
referirnos, aunque sea brevemente, a la naturaleza juridica de las senten-
cias en general y de las constitucionales en particular.?! Igualmente, debe
considerarse que lo dicho en adelante, aunque especificamente referido a
este procedimiento, guardando las debidas distancias, también podria ser
aplicable a la controversia constitucional y el juicio de amparo en tanto
versen sobre normas generales; pero nos enfocamos principalmente a la
accion de inconstitucionalidad ya que, por su caracter abstracto, la pro-
blematica a que da lugar es mas rica y por consiguiente paradigmatica de
las cuestiones que plantea la actividad que hogafio desempefian los tribu-
nales constitucionales.??

En lo que aqui interesa, es necesario destacar que la “sentencia”, co-
mo categoria procesal, se entiende referida dentro de la concepcion ge-
nérica de las “actuaciones procesales”, y de manera particular como
una especie de “resolucion judicial”. Las actuaciones judiciales son to-
dos los actos que lleva a cabo un 6rgano jurisdiccional, comprendiendo
un amplio espectro: comunicaciones procesales, resoluciones, audien-
cias, ejecucion de actos, etcétera; las resoluciones judiciales, por lo tan-
to, constituyen una clase de actuacion judicial: aquella por la que el tri-
bunal decide cualquier cosa en el curso de un proceso.?

Dentro del género de “resoluciones judiciales” se encuentran las sen-
tencias, como una de sus especies. Aunque existe cierta confusion termi-

30 Astudillo, César, “Las comisiones de derechos humanos y la accion de inconstitucio-
nalidad: perfiles procesales”, Astudillo y Carbonell (coords.), op. cit., nota 21, pp. 14-21.

31 En cuanto a este tipo de sentencias, véase Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo, “Las sentencias de los tribunales constitucionales en el ordenamiento mexi-
cano”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, CEPC, nim. 12, 2008.

32 Cfi. Schlaich, op. cit., nota 15, p. 261.

33 Véase Gomez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 10a. ed., México,
Oxford, 2007, pp. 325 y 326.
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noldgica y conceptual entre los diversos cddigos procesales, como en la
que incurre el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,*
la doctrina mas segura dentro del procesalismo cientifico contemporaneo
clasifica las resoluciones judiciales en tres tipos: 1) decretos, si se refie-
ren a simples determinaciones de tramite; 2) autos, cuando decidan cual-
quier aspecto del negocio, salvo el fondo, y 3) sentencias, cuando deci-
dan el fondo del negocio.® Esta clasificacion es la mas adecuada para el
derecho procesal constitucional mexicano, no s6lo por ser ampliamente
sostenida en la doctrina por su sencillez, sino también, porque la sigue el
articulo 220 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, supletorio de
la LR105%¢ en términos de su articulo lo. in fine.

A su vez, pueden distinguirse diversos tipos de sentencias segun dife-
rentes criterios, como su naturaleza (como acto juridico y como documen-
to), finalidad (declarativas, constitutivas, de condena o mixtas), resultado
(estimatoria o desestimatoria), funciones (definitivas o firmes), estructura
(preambulo, resultando, considerandos y puntos resolutivos), requisitos
materiales (congruencia, motivacion y exhaustividad), eficacia (cosa juzga-
da) y efectos (inter partes, expansivos, generales, etcétera), entre otros. Por
este motivo, el término “sentencia” adquiere gran equivocidad y en determi-
nados contextos su empleo sucesivo podria no referir el mismo objeto.

En principio, puede sostenerse que la naturaleza de la sentencia cons-
titucional comparte las caracteristicas propias de las “resoluciones judi-
ciales”, como se ha construido desde la teoria del derecho procesal, y por
consiguiente, le son aplicables las categorias generales antes menciona-
das. Sin embargo, y aunque lo anterior puede tomarse como punto de
partida, debe atenderse que la complejidad de los procesos constituciona-
les en comparacion con los “ordinarios” se refleja también en sus resolu-
ciones finales; en los ultimos la litis generalmente se centra en uno o
muy pocos puntos juridicos que deciden los tribunales de una manera

34 El articulo 79 del referido Cédigo distingue entre: 1) decretos, 2) autos provisiona-
les, 3) autos definitivos, 4) autos preparatorios, 5) sentencias interlocutorias, y 6) senten-
cias definitivas. Esta clasificacion ha sido criticada doctrinalmente por su complejidad
que confunde la naturaleza propia de las resoluciones.

35 Por lo que hace a nuestro pais cfr., entre otros, Gémez Lara, loc. cit., nota 33, y
Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, 6a. ed., México, Oxford, 2006, pp. 295
y 296.

36 Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 Constitucional. En lo
sucesivo se utilizara esta abreviatura para referirnos a este ordenamiento.
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simple, y en cambio, en materia constitucional —sobre todo cuando se
trata de la impugnacion de normas generales en abstracto, por su sola vi-
gencia—, una “sentencia”, entendida muy ampliamente como el docu-
mento que contiene grosso modo la resolucion final del proceso, puede
contener diversos tipos de decisiones: sentencias o autos, como explica-
remos a continuacion.

En el plano constitucional, en un sentido estrictamente material, una
sentencia es la decision por la cual el tribunal resuelve de manera vincu-
lante el litigio que se le plantea y acoge la pretension de una de las par-
tes, teniéndola como la correcta aplicacion del derecho relevante (la de la
accion de inconstitucionalidad, como vimos, puede tenerse como una
controversia de caracter “objetivo”). En ocasiones, luego de transcurridas
las etapas procesales correspondientes, los juzgadores constitucionales
dictan una “sentencia” en sentido formal, que seria el documento que
contiene su decision con que finaliza el proceso y los motivos por los
cuales llegan a esa conclusion, pero dicha terminacion no implica nece-
sariamente una decision sobre el fondo de la litis, ni el acogimiento de la
pretension de una de las partes; un ejemplo habitual de lo anterior puede
ser la “sentencia” del juicio de amparo en que, luego de la audiencia
constitucional, se resuelve el sobreseimiento por improcedencia de este
proceso constitucional.

En términos generales, la sentencia constitucional, desde el punto de
vista material, es la decision por la que un tribunal —entre nosotros: la
Suprema Corte u otro 6rgano con jurisdiccion constitucional— define el
problema de fondo, y asi constituye un tipo de resolucion que debe dis-
tinguirse de los decretos (meros acuerdos de tramite) y los autos (que de-
ciden cuestiones trascendentes en el procedimiento, mas no resuelven el
litigio diciendo el derecho sobre su materia). En estas ultimas resolucio-
nes se incluyen las decisiones de sobreseimiento, que de manera tedrica-
mente inapropiada se suelen considerar “sentencias” —en juicio de am-
paro, controversia constitucional y accion de inconstitucionalidad—.

La confusion parece provenir de que la sentencia entendida formal-
mente como documento, puede incluir diversas decisiones que dirimen
cada uno de los aspectos litigiosos planteados, que en los procesos cons-
titucionales pueden ser muy variados (sentencia stricto sensu), resuelven
algin punto procesal sin tocar el fondo (auto), o comprenden, incluso,
determinaciones de tramite (decreto). Claro que pueden haber “senten-
cias” documentalmente entendidas, cuyo contenido pueda incluirse en
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ese concepto tanto formal como materialmente, pero la complejidad de la
vida real lleva a que las resoluciones finales de un proceso en esta mate-
ria sean sumamente complejas, sobre todo en controversia constitucional
y accion de inconstitucionalidad; de ahi que correctamente el articulo 37
de la LR105 se refiere a que el ministro instructor sometera al Pleno de
la Suprema Corte el “proyecto de resolucion”, ya que su propuesta po-
dria ser de sobreseimiento y asi no necesariamente elaborara un “proyec-
to de sentencia” (como se establece en el articulo 68 de la propia ley), o
bien pudiera ocurrir que no obstante un proyecto sobre resolucion de
fondo, se llegara al sobreseimiento por asi decidirlo la mayoria de los
integrantes del maximo tribunal.

La multiplicidad de los actos que simultdneamente pueden impugnarse
en un proceso constitucional’’” ocasiona que sus sentencias formales in-
cluyan tantas resoluciones como puntos contenciosos a analizar existan
en cada proceso; o que a pesar de darse luego de las etapas procesales
correspondientes, concluyan con una resolucion que seria en realidad un
“auto”, como es el caso de las de accion de inconstitucionalidad —y tam-
bién de la controversia constitucional— que llamaremos “estimatorias no
calificadas”, equivalentes a un sobreseimiento. Y aun éste, aparentemen-
te simple porque impide un estudio del fondo del negocio, puede llegar a
tener ciertos efectos juridicos constitutivos mas alla de dejar firme el acto
impugnado.

De lo anterior nos ocuparemos con mas detalle al tratar los diferentes
tipos de resoluciones con que puede culminar una accion de inconstitu-
cionalidad.

Ademas de esta complejidad meramente técnica, la sentencia constitucio-
nal adquiere matices y particularidades que la diferencian de manera impor-
tante de las dictadas en otras materias, debido a su trascendencia e impacto
Jjuridico y politico (mucho mayor que cualquier otra sentencia, que también
la tiene). Esto se debe a que la funcion del tribunal constitucional es otorgar
significado, contenido y alcance a las normas, valores y principios constitu-
cionales, de tal suerte que repercute en todo el ordenamiento subordinado a
la ley fundamental; y ademas, la incidencia sobre la conformacion del or-

37 Aunque en menor grado, esto también es aplicable al juicio de amparo en el que
pueden impugnarse diversos actos de autoridad (como leyes y actos en aplicacion de las
mismas), y hacerlo en diferentes aspectos que dan lugar a cualquier nimero de conceptos
de violacidn; no es extraiio encontrar sentencias de amparo que estimen la accioén contra
un acto determinado y sobresean respecto de otro.
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den juridico y las relaciones de poder que tienen sus resoluciones que in-
validan una norma legal o de un tratado internacional, exigen también
atender a las consecuencias sociales y politicas de sus fallos.

Por otra parte, los jueces constitucionales en realidad llevan a cabo
una doble interpretacion: la de la ley suprema, y la correspondiente a las
normas secundarias impugnadas, de tal manera que lo decidido y argu-
mentado (ratio decidendi) determina la manera en que deben (in)aplicar
e interpretar las leyes todos los operadores de un sistema juridico deter-
minado (jueces, autoridades y gobernados). Precisamente, la interpreta-
cion que dan estos juzgadores a la ley fundamental es el punto neurélgico
de la legitimacion de las sentencias constitucionales, en la medida en que
posibilitan el desarrollo democratico, otorgan contenido especifico a los
derechos fundamentales y otros principios del orden constitucional, y en
general dirimen controversias trascendentales para el adecuado funciona-
miento institucional del Estado.®

El propio creador del sistema concentrado de control de la constitu-
cionalidad de leyes advertia las caracteristicas especiales de este tipo de
sentencias (particularmente en los procesos de control abstracto), al
considerar ciertas especificidades del resultado del control de la consti-
tucionalidad: a) que el acto sea directamente anulado en su sentencia en
caso de que lo considere irregular; b) dejar a la libre apreciacion del tri-
bunal la facultad para anular un acto por vicio de forma o bien por de-
fectos esenciales; ¢) por un principio de seguridad juridica, modular su
temporalidad dentro de un plazo fijado por la Constitucion (por ejemplo,
de tres a cinco aflos a partir del momento de la entrada en vigor de la
norma irregular, especialmente de normas generales que llevan largos
aflos sin haber sido impugnadas); d) no otorgar efectos retroactivos (co-
mo regla general) y por lo tanto dejar subsistentes todos los actos juridi-
cos anteriormente realizados con base en la norma en cuestion; ¢) otor-
gar (excepcionalmente) retroactividad limitada; f) dejar libertad al
tribunal para que tenga la posibilidad de diferir los efectos de la anula-
cion hasta la expiracion de un cierto término contado a partir de su pu-

38 Véase Ahumada, Marian, “La expansion del control de constitucionalidad y el siste-
ma de los tribunales constitucionales”, Tribunales constitucionales y democracia, 2a. ed.,
Meéxico, SCIN, 2008, pp. 81 y ss. Asimismo, Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, Las sentencias de los tribunales constitucionales, México, Porria-UNAM, 2009
(en prensa).
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blicacion; g) permitir en ciertos supuestos que las normas generales que
regian la materia con anterioridad a la ley anulada vuelvan a entrar en
vigor, esto es poder restablecer el Estado de derecho anterior a la entrada
en vigor de la ley anulada; /) la formula de la anulacion de la norma ge-
neral puede consistir en la anulacion de la validez de la misma, cuando
por ejemplo la norma impugnada ha sido abrogada, pero que tenga toda-
via consecuencias para hechos anteriores; i) la anulacion de la ley puede
ser en su totalidad o limitarse a algunas de sus disposiciones, y j) para
la anulacion de las normas que entran en vigor por su publicacion, la
sentencia del tribunal deberia ser también publicada de la misma mane-
ra en que lo fue la norma anulada.®®

La jurisprudencia emanada de los tribunales constitucionales surgidos
en Europa, luego de la segunda guerra mundial, marcaron una nueva eta-
pa en la caracterizacion de las sentencias, especialmente por lo que hace
a sus efectos y contenidos. Aunque la caracterizacion teorica de las sen-
tencias constitucionales —y en general de la jurisdiccidon constitucio-
nal— se inici6 bajo la Optica del procesalismo cientifico,*’ y por ello
acertadamente se ha considerado “el origen procesal de la justicia consti-
tucional”,*! su desarrollo posterior se debe esencialmente a la dogmatica

39 Kelsen, op. cit., nota 13, pp. 82-87 y 93-95.

40 Especialmente en Italia, a partir de su Constitucion democratica de 1947. En la
linea del mejor procesalismo de la época, véanse entre otros: Calamandrei, Piero, L i-
llegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile, Padua, CEDAM, 1950; “Corte
Costituzionale e autorita giudiziaria”, Rivista di Diritto Processuale, vol. XI, parte 1,
1956, pp. 7-55; Andrioli, Virgilio, “Profili processuali del controllo giurisdizionale delle
leggi”, Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile, Padua, CEDAM,
1953, pp. 27 y ss.; Cappelletti, Mauro, “Pronunce di rigetto nel proceso costituzionale de-
lle liberta e cosa giudicata” y “Sentenze condizionali della Corte Costituzionale (a propo-
sito della interpretazione delle leggi nel processo costituzionale)”, Rivista di Diritto Pro-
cessuale, vol. X1, 1956, pp. 140 y ss., y 1957, pp. 88 y ss.; Redenti, Enrico, Legittimita
delle leggi e Corte Costituzionale, Milan, 1957; Liebman, Enrico Tulio, “Contenuto ed
efficacia delle decisioni della Corte Costituzionale”, Rivista di Diritto Processuale,
vol. XII, 1957, pp. 521 y ss.

41 Cfr. D’ Amico, Marilisa, “Dalla giustizia costituzionale al diritto processuale costi-
tuzionale: spunti introduttivi”, Giurisprudenza italiana, Parte Quarta, Dottrina e varieta
giuridiche, 1990, pp. 480-504, especialmente las pp. 480-483. Actualmente, existe un
sensible movimiento en Latinoamérica para reinvindicar el estudio procesal del fendme-
no, a través de una nueva disciplina juridica denominada “derecho procesal constitucio-
nal”; cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Derecho procesal constitucional. Origen cientifi-
co (1928-1956), Madrid, Marcial Pons, 2008.
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constitucional, como se aprecia de la rica doctrina constitucional alema-
na,* la italiana,®’ y también recientemente la espafiola,* que han estudia-
do con profundidad la especificidad de la sentencia constitucional a la
luz de la jurisprudencia de estos 6rganos. Esta coincidencia en la practica
judicial y la doctrina europeas, es una muestra mas de la formacion
—por lo menos en ese continente— de “un creciente ensamble de princi-
pios constitucionales particulares, explicitos o implicitos, que son ‘comu-
nes’ a los distintos Estados constitucionales nacionales” sobre los cuales
se basa, como veremos, la tipologia resolutiva que actualmente maneja la
jurisdiccion constitucional 3

Las modalidades y caracterizaciones tradicionales de la sentencia
constitucional siguen vigentes, pese a que han experimentado un notable
desarrollo por la variada y dinamica actividad de los tribunales constitu-
cionales, que respondiendo a las necesidades sociales han otorgado nue-
vos alcances a sus fallos. La concepcion kelseniana de pura eliminacion
de la norma general a manera de un “legislador negativo”, esta amplia-
mente superada en la actualidad: los tribunales constitucionales no s6lo
pueden suprimir una norma del sistema juridico, también pueden impo-
nerla —o revivir las que sustituyé la impugnada— cuando asi se des-
prenda de su interpretacion de los parametros constitucionales, establecer
los plazos en que surtiran efectos sus resoluciones, o determinar las mo-
dalidades de éstos.

Por lo anterior, en los procesos constitucionales, y particularmente en
nuestro pais, con la accidon de inconstitucionalidad, por la cual se puede

42 Cfi. Pestalozza, Christian, VerfassungsprozefSrecht, 3a. ed., Munich, C. H. Beck,
1991, § 20; Benda, Ernst y Klein Eckart, Verfassungsprozefsrecht. Ein Lehr-und Handbuch,
2a. ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 2001, § 37, y Schlaich, op. cit., nota 15, pp. 260 y ss.

43 La bibliografia italiana sobre el tema es impresionante, por lo que nos limitamos a
sefalar la clasica obra de Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, 2a. ed., Tu-
rin, I1 Mulino, 1988; asi como su influyente estudio: voz “Processo costituzionale”, Enci-
clopedia del Diritto, Milan, Giuffre, 1987, vol. XXXVI, pp. 522 y ss.

44 La bibliografia espafiola sobre la materia inicid con posterioridad, especialmente a
partir de la actual Constitucion democratica de 1978 y de su Tribunal Constitucional.
Entre muchos otros, véanse los estudios de Bocanegra Sierra, Raul, E/ valor de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios de la Administracion
Local, 1982; Diaz Revorio, Francisco Javier, Las sentencias interpretativas del tribunal
constitucional. Significado, tipologia, efectos y legitimidad. Andlisis especial de las sen-
tencias aditivas, Valladolid, Lex Nova, 2001.

45 (Cfi. Haberle, Peter, “Gemeineuropdisches Verfassungsrecht”, Europdische Rechts-
kultur, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1997, p. 37.
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impugnar ampliamente todo un cuerpo de normas ordinarias, las senten-
cias constitucionales pueden adquirir una inusitada complejidad y tener
multiples efectos y consecuencias. El pronunciamiento judicial no nece-
sariamente se refiere a la tajante estimacion o desestimacion de la impug-
nacion en términos integrales (es decir, se estimen todas las pretensiones
contenidas en la demanda o ninguna), y tampoco se constrifie a resolver
categoricamente la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la(s) nor-
ma(s) impugnada(s). De ahi que se hable de sentencias formales “hibri-
das” o “mixtas” que contienen tantas resoluciones, posiblemente cada
una con diferente sentido, como planteamientos (sustantivos o adjetivos)
que el tribunal haya tenido que responder.

Aunque la naturaleza de la sentencia constitucional corresponde a la
de una especie de “resolucion judicial”, como ha desarrollado la dogma-
tica procesal en general, lo cierto es que adquirié una caracterizacion pe-
culiar dadas sus ubicaciones juridica y politica. Estas han propiciado que
los propios tribunales constitucionales sean suficientemente creativos pa-
ra trazar nuevas formulas y derroteros en sus decisiones a través de inter-
pretaciones dindmicas, con la finalidad de otorgar mayor eficacia y cohe-
rencia al orden constitucional.

V. LA SENTENCIA DE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En una primera aproximacion a las sentencias de accion de inconstitu-
cionalidad, pueden hallarse dos tipos de resoluciones atendiendo a su re-
sultado: estimatorias y desestimatorias. Esta clasificacion genérica cons-
tituye el punto de partida para cualquier analisis, aunque adquieren
modalidades y perfiles propios dependiendo del tipo de proceso constitu-
cional, regulacion legal y practica jurisprudencial.

Por lo que hace a la accion de inconstitucionalidad mexicana, el Glti-
mo parrafo de la fraccion II del articulo 105 constitucional,*® al que se-
cunda el articulo 72 de la LR105,%” establece que la Suprema Corte de

46 “Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invali-
dez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando
menos ocho votos”.

47 “Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invali-
dez de las normas impugnadas, si fueren aprobadas por cuando menos ocho votos. Si no
se aprobaran por la mayoria indicada, el Tribunal Pleno desestimara la accion ejercitada
y ordenara el archivo del asunto”.
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Justicia de la Nacion solo podra declarar la invalidez de las normas im-
pugnadas en este proceso con el voto de al menos ocho de sus integran-
tes.*® Aunque no lo menciona expresamente la LR105, dicha “invalidez”
se refiere a la privacion de validez con efectos generales a los actos im-
pugnados; ello se desprende no sélo de los alcances semanticos de aquel
término, sino también de la misma naturaleza de la accion de inconstitu-
cionalidad: sus promoventes no defienden un interés particular y especi-
fico como en la controversia constitucional o el juicio de amparo, por lo
que la sentencia que estima la accion declarando la inconstitucionalidad
de las normas impugnadas, por “necesidad imperiosa y exigencia logica”
generalmente no les reportaria beneficio a su esfera juridica particular,*
y en estas condiciones el tinico efecto que podria tener (en principio) es
la “expulsion pura y simple del ordenamiento juridico [de dichas nor-
mas]”.>°

Es preciso reparar en la diferencia entre los conceptos de “nulidad” e
“invalidez”. La primera se refiere a la “expulsion” con efecto retroactivo
de la norma del sistema juridico, es decir la sentencia del tribunal es de-
clarativa y reconoce que dicha norma siempre ha sido ilegitima y por lo
tanto inaplicable en lo pasado y futuro, con las consecuencias que de ello
resulten, especialmente la anulacion de los actos que se hayan realizado
con fundamento en ella; la “invalidez”, en cambio, es de caracter consti-
tutivo y deja intacta la aplicacion anterior de la norma y su “expulsion”
(derogacion) solo tiene efectos hacia el futuro.’' La primera es caracteris-
tica del sistema difuso o americano, mientras que la segunda del sistema
concentrado o europeo.

En general, en el proceso de control abstracto de constitucionalidad de
leyes, tal y como lo concibié Kelsen, tiene por linea de principio dotar a
la sentencia constitucional de efectos generales (erga omnes) y hacia el
futuro (ex nunc). Esta es la situacién en la mayoria de los paises latinoa-

48 Esta es una diferencia fundamental con el juicio de amparo, en el que la sentencia
solo tiene efectos para “el caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una decla-
ratoria general respecto de la ley o el acto que la motivare” (articulos 107, parrafo II de la
Constitucion federal y 76 de la Ley de Amparo).

49 Salvo por lo dicho respecto de los partidos politicos (supra, nota 27), y no mas que
de manera causal como pudiera suceder en alglin otro caso remoto.

50 Brage Camazano, op. cit., nota 2, p. 356. Véase también CONTROVERSIAS CONSTI-
TUCIONALES Y ACCIONES. .., cit., nota 28.

51 Véase Balaguer Callejon et al., op. cit., nota 14, vol. 1, p. 247.
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mericanos que han introducido este mecanismo (Brasil, Bolivia, Colom-
bia, Guatemala, Ecuador, Peri y Venezuela). Sin embargo, la concepcion
original austriaca actualmente sufre importantes excepciones, de tal suer-
te que es frecuente que los tribunales constitucionales europeos (por
ejemplo, Austria, Alemania, Italia y Espafia), admitan ciertos efectos re-
troactivos (ex func) en sus resoluciones de inconstitucionalidad. Esto ha
provocado, como pusimos en evidencia en la parte introductoria a este
estudio, que las sentencias tipicas de naturaleza constitutiva (que impli-
can la invalidez de la norma) propias de este tipo de proceso abstracto de
inconstitucionalidad de leyes, sea sustituido en algunos supuestos por
sentencias declarativas (nulidad), lo que implica otorgar efectos hacia el
pasado.

En México, por disposicion expresa del pentltimo parrafo del articulo
105 constitucional,* la regla es que las sentencias de acciones de inconsti-
tucionalidad declaren la invalidez de la norma —por eso utilizaremos pri-
mordialmente este término—,> y la tnica excepcion es cuando ésta co-
rresponda a la materia penal y en favor del reo, en cuyo caso sera anulada
con efectos retroactivos al inicio de la vigencia de la norma declarada in-
constitucional.** Sin embargo, el Pleno de la Corte excepcionalmente ha
admitido otorgar cierto efecto retroactivo a sentencias constitucionales di-
ferentes a las del juicio de amparo, pudiéndose

indicar en forma extraordinaria que la declaracion de invalidez sea efecti-
va a partir de la fecha de la presentacion de la demanda, cuando por virtud
de la suspension de los actos reclamados se hayan mantenido las cosas en
el estado en que se encontraban al momento de la promocién de la contro-
versia, o bien desde el momento en que se hubiese otorgado esa medida
cautelar, cuando su concesion ocurrié con posterioridad a la presentacion
de aquélla.”

52 Véanse también los articulos 45 y 75 de la LR105.

53 La “invalidez” a que se refiere la Constitucion y la ley, corresponde propiamente a
una “derogacion” de la disposicion impugnada.

54 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION ESTA FACULTADA PARA DAR EFECTOS RETROACTIVOS A LA SENTENCIA QUE
DECLARE LA INVALIDEZ DE NORMAS LEGALES EN MATERIA PENAL, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVIII, septiembre de 2008, tesis P./J. 104/
2008, p. 587.

55 CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA SENTENCIA DE INVALIDEZ EXCEPCIONAL-
MENTE PUEDE SURTIR EFECTOS A PARTIR DE LA FECHA DE PRESENTACION DE LA DE-
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El requerimiento constitucional y legal de una mayoria calificada de
cuando menos ocho ministros de la Suprema Corte para “estimar” la ac-
cion en este proceso, es decir que se tenga por fundada y se invaliden los
actos impugnados, pretende sustentarse en el principio constitucional de-
mocratico y la presuncion de su constitucionalidad. Las leyes de las legis-
laturas federal y locales asi como los tratados internacionales aprobados
por el Senado de la Republica, son producto de una decision adoptada por
representantes populares, y se supone que la invalidacién que conlleva la
decision sobre su irregularidad constitucional con efectos generales, para
revertir “la presuncion respectiva en cuanto a que el drgano legislativo se
ajusto a la Constitucion”, deberia basarse en un amplio consenso raciona-
lizado entre los ministros de la Corte, que asegure la correccion de esta de-
cision jurisdiccional y deje un reducidisimo margen de duda al respecto.
Al pensarse que una votacion cerrada no establece con buena medida de
certeza la inconstitucionalidad de la norma general impugnada, se asume
que el Constituyente no juzgd conveniente permitir la anulacion general de
las leyes en esas condiciones, dado que la insuficiencia de la votacion re-
flejaria una “ausencia de argumentos juridicos de la Suprema Corte” que
superen las razones de la “mayoria simple [de] un 6rgano de caracter poli-
tico, emanado de una eleccion popular” 3

Esta votacion calificada de ocho votos como requisito de procedibilidad
para la declaracion de invalidez, no parece adecuada en la actualidad y son
muy pocos los paises en el derecho comparado que la adoptan (por ejem-
plo en Pert, que requiere una votacion de cinco de los siete juzgadores que
integran su Tribunal Constitucional).’” Esta opinion se basa en la idea de
que condicionar la invalidez de una norma inconstitucional a dicha mayo-
ria calificada no es apropiada para regir la actuacioén de 6rganos de natura-
leza jurisdiccional a quienes se ha confiado la interpretacion definitiva de
la Constitucion, y que la presuncion de la constitucionalidad de las leyes

MANDA, idem, 9a. época, t. XXIII, mayo de 2006, tesis P./J. 71/2006, p. 1377 (cursivas
afiadidas). A pesar de referirse a la controversia constitucional, pensamos que este crite-
rio aplicaria a la accion de inconstitucionalidad en virtud de lo dispuesto por el articulo
59 de la LR105.

56 Cfr. Accion de inconstitucionalidad 10/2000, 29 y 30 de enero de 2002, con. VI,
pp. 117-120; acciéon de inconstitucionalidad 12/2002, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, 9a. época, t. XVII, enero de 2003, con. IX, pp. 1147 y ss., y accion de in-
constitucionalidad 19/2004, idem, 9a. época, t. XXI, junio de 2005, con. VI, pp. 471 y ss.

57 Cfr. Abad Yupanqui, Samuel et al., Cédigo Procesal Constitucional, 2a. ed., p. 92.
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no justifica ese requerimiento, porque en realidad su funcion debe limitar-
se a ser un mero punto de partida del debate procesal.’®

La votacion calificada, para declarar la invalidez de las normas genera-
les impugnadas, ha sido criticada como “la mayor de las deficiencias de la
accion federal mexicana de inconstitucionalidad”, por lo que el sistema ac-
tual ha nacido “herido de muerte y un replanteamiento serio de las funcio-
nes del 6rgano de la constitucionalidad habra de conducir, antes o después,
a comprender la necesidad inexorable de una reforma que viene exigida
por el sentido comun y la propia eficacia del 6rgano”.>® Su existencia pro-
voco que la propia Corte en su Acuerdo General 7/2008,% estableciera la
posibilidad de decretar el aplazamiento de la vista de controversias consti-
tucionales y acciones de inconstitucionalidad, cuando en la sesion esté au-
sente un ministro cuyo voto pueda determinar la formacion de la mayoria
calificada que invalidaria erga omnes una norma general.

De lo anterior y atendiendo a su resultado, se sigue que existen tres ti-
pos generales de resoluciones de fondo que ponen fin a la accién de in-
constitucionalidad, que puede comprender su sentencia entendida en sen-
tido meramente formal:

1) Las decisiones estimatorias calificadas son aquellas sentencias pro-
piamente dichas que declaran procedente la accion y fundada la pre-
tension constitucional correspondiente, por lo que producen la inva-
lidez de la norma general impugnada al votar en tal sentido ocho o
mas integrantes del maximo tribunal. Consecuentemente, al decla-
rarse su invalidez se expulsa del ordenamiento juridico la norma im-
pugnada (derogacion), sea de manera parcial o total.

2) Las estimatorias no calificadas son aquellas que a pesar de que una
mayoria integrada por menos de ocho ministros acuerda la invalidez
de las normas impugnadas, por no contarse con el nimero de votos

58 Véase Sanchez Gil, Rubén, “La presuncion de constitucionalidad”, Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 aiios como investi-
gador del derecho, México, UNAM-IMDPC-Marcial Pons, 2008, t. VIIL, pp. 371, 377-380
y 394.

59 Brage Camazano, op. cit., nota 2, pp. 350 y 352. La seccion de la que se despren-
den estas citas es una amplia critica, sobre la que vale la pena detenerse, respecto de la
votacion calificada para la estimacion de la accion de inconstitucionalidad en México.

60 Diario Oficial de la Federacién, 4 de junio de 2008, 1a. seccion, pp. 18 y19.
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constitucional y legalmente requerido no surten efecto juridico y
producen que en un acto sucesivo el Pleno desestime la accion por
sobrevenir una causa de improcedencia. Esta clase de resoluciones
no so6lo pueden darse en la accion de inconstitucionalidad, sino tam-
bién en la controversia constitucional por lo dispuesto en el pentltimo
parrafo del articulo 42 de la LR105. En tal supuesto, la resolucién no
tiene caracter de sentencia sino el de un “auto desestimatorio de la ac-
cién” en cuanto al punto de contencion de que se trate.

3) Las desestimatorias, que pueden o no adoptarse con votacion cali-
ficada, son aquellas que declaran improcedente la accion o infun-
dada la pretension constitucional. En el primer supuesto, la resolu-
cidén constituye un “auto desestimatorio de la accidon” (al igual que
en el supuesto anterior de resoluciones estimatorias no calificadas),
por existir un impedimento u obstaculo procesal insubsanable, que
impide o imposibilita resolver la cuestion efectivamente planteada
(improcedencia y consecuente sobreseimiento). En el segundo ca-
s0, la resolucion declara infundada la pretension constitucional he-
cha valer (no obstante la amplia suplencia que puede darse a los
conceptos de invalidez), ya que la Suprema Corte los consider6 ca-
rentes de razon; en este supuesto, se declara constitucional la nor-
ma general impugnada, sea por una mayoria de ministros califica-
da (ocho o mas) o no calificada (menor a ocho), y se confirma la
validez de la misma. Debe tenerse presente que en el primer caso
las razones que sustentan el sentido del fallo resultan obligatorias
para todos los jueces, en términos del articulo 43 de la LR105, si-
tuacion relevante para determinar la eficacia de la sentencia como
precedente obligatorio, como adelante trataremos detalladamente.

Con independencia de estos tres tipos de genéricas resoluciones sus-
tantivas, no referidas particularmente a cuestiones de procedencia, de la
accion de inconstitucionalidad, por la pluralidad de contenidos y conse-
cuencias que pueden tener, dan lugar a clasificaciones muy variadas.
Esto se advierte en las denominadas “sentencias atipicas”, también lla-
madas “sentencias intermedias” o si se prefiere “sentencias interpretati-
vas” (en su variedad de posibilidades); en este tipo de resoluciones se
parte esencialmente de la distincion entre “disposicion o texto” (el pre-
cepto legal como tal) y “norma” (el contenido o significacién que se le
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asigna),’! adquiriendo matices propios dependiendo de cada caso. Trata-
remos esta tipologia mas adelante; por ahora basta sefialar que no necesa-
riamente una resolucion estimatoria calificada —que al menos implicita-
mente formara parte de la argumentacion jurisdiccional— provocaria la
declaracion de invalidez y que la resolucion desestimatoria puede
implicar a su vez una estimacién interpretativa de la norma.

Ahora bien, por la habitual practica del juicio de amparo, estamos
acostumbrados a que el litigio constitucional —como casi cualquier
otro— verse exclusivamente sobre un acto muy especifico de autoridad
(orden de aprehension, sentencia judicial, aplicacion de una concreta dis-
posicion secundaria, etcétera), y la reclamacion de diversos actos en una
sola instancia por esa via es realmente excepcional —aunque pueden
darse algunos casos en materias fiscal y administrativa—. A diferencia
del proceso de garantias, como casi siempre una accioén de inconstitucio-
nalidad deriva de la expedicion de un amplio conjunto de disposiciones,
como una nueva ley o un “paquete” de reformas (asi sucedi6 en el caso
“Ley de Medios”), y puesto que s6lo existe una sola oportunidad para
instar la demanda correspondiente y su legitimacion activa es muy am-
plia;®? en este proceso los actores pueden hacer valer cuanto vicio de in-
constitucionalidad quieran atribuir a esos actos legislativos, pudiendo
impugnar todas las relativas disposiciones especificas y aun dirigir con-
tra cada una ellas multiples argumentos (conceptos de invalidez) para de-
mostrar su irregularidad.®®

Por esta razén la “litis” en la accidén de inconstitucionalidad puede ser
muy amplia y compleja —normalmente lo es aunque en grado variable—
e incluso referirse material y no procedimentalmente a todas y cada una
de las disposiciones de una ley. En este tipo de procesos pueden existir

61 Véase infra, seccion [X.3.A.

62 A diferencia del juicio de amparo, en el que los actos de autoridad tienen que afec-
tar su interés juridico personal y directo, para que sean reclamables, o en la controversia
constitucional en la que sucede lo mismo con el concepto méas amplio pero no ilimitado
de “interés legitimo”, el objeto de la accion de inconstitucionalidad es amplisimo porque
quienes lo instan no tienen que demostrar una afectacion particular.

63 En realidad sucede esencialmente lo mismo en el juicio de amparo: el quejoso re-
clama las disposiciones concretas que afectan su interés juridico —no pudiendo reclamar
la ley “en general”—. La diferencia es cuantitativa por la estrecha legitimacion que se
tiene en este proceso, en que el actor s6lo podria reclamar unas (relativamente) pocas dis-
posiciones, y en los demas procesos es factible impugnar muchas mas por las amplias po-
sibilidades juridicas de sus actores.
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diversos puntos en conflicto y formarse “litigios atomizados”, por lla-
marles de alguna manera, que ameritan sendos pronunciamientos del tri-
bunal. En estas condiciones, en una sola sentencia podra haber tanto
puntos resolutivos estimatorios como desestimatorios, siendo poco fre-
cuente que una sentencia en este tipo de proceso —entendida formal-
mente como documento— contenga s6lo una “resolucion” del tribunal.

Debido a lo anterior, cuando en la doctrina y la jurisprudencia se ha-
bla de una “sentencia” de accion de inconstitucionalidad, es posible que
en realidad se denote la resolucion especifica que el tribunal da a uno de
esos puntos litigiosos concretos; y cada una de ellas podria tener diferen-
tes efectos, segun el tipo de “sentencia” o resolucion de que se trate, sin
perjuicio de que también coloquialmente se entienda por “sentencia” el
documento formal que contiene todos esos puntos resolutivos. Hecha es-
ta aclaracion y salvo indicacidon en contrario, en lo sucesivo al hablar de
“sentencia” referiremos el documento unitario que contiene la total deci-
sion del tribunal, y al decir “resoluciones” aludiremos a las decisiones ju-
diciales especificas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y/o la
motivacién que las sustenta.

Enseguida abordaremos los diferentes efectos de las distintas resolu-
ciones de la accion de inconstitucionalidad, no los propios del objeto ge-
neral de este proceso que es invalidar erga omnes una norma juridica se-
cundaria, sino los que traen como consecuencia juridica segun su sentido
y modalidad de votacion: cosa juzgada y precedente constitucional.

VI. COSA JUZGADA Y PRECEDENTE CONSTITUCIONAL.
ALCANCES Y DIFERENCIAS

La “cosa juzgada” constituye un concepto frecuentemente usado sin
medir sus alcances y el cual en derecho publico tiene particularidades que
deben atenderse.** A grandes rasgos, es una categoria procesal consistente
en “un vinculo de naturaleza juridico-ptblica que obliga a los jueces a no
fallar de nuevo lo ya decidido™;% en el sistema mexicano proviene de los
derechos fundamentales de audiencia y tutela judicial efectiva.®® Tiene efi-

64 Véase Balaguer Callejon et al., op. cit., nota 14, p. 243.

65 Montero Aroca et al., op. cit., nota 29, p. 121 (cursivas afiadidas).

66 COSA JUZGADA. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE ESA INSTITUCION JURIDICA
PROCESAL SE ENCUENTRA EN LOS ARTICULOS 14, SEGUNDO PARRAFO Y 17, TERCER PA-
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cacia directa cuando la nueva controversia es exactamente igual a la re-
suelta con anterioridad, y refleja cuando “las partes del segundo proceso
hayan quedado vinculadas con la sentencia ejecutoriada del primero”, y en
éste “se haya hecho un pronunciamiento... necesario para sustentar juridi-
camente la decision de fondo del objeto del conflicto [ulterior]”.¢?

La cosa juzgada constitucional es el atributo, la calidad o la autoridad
de definitividad o firmeza que adquieren las sentencias constituciona
les;%® no constituye propiamente un efecto de la sentencia constitucional,
sino una cualidad que puede adquirir tal efecto. Este atributo resulta dis-
tinto si se trata de una sentencia constitucional dictada en un sistema di-
fuso o concentrado.®’

Tradicionalmente se suele distinguir entre cosa juzgada formal y ma-
terial. La autoridad de cosa juzgada se produce cuando una sentencia de-
finitiva se convierte en firme, esto es, que no existen medios para poder
impugnarla o bien transcurri6 el plazo para instarlos. En realidad, dejan-
do un margen de reserva para casos insolitos, en casi toda ocasion las
sentencias de los tribunales constitucionales adquieren calidad de cosa
Jjuzgada formal y material, en la medida en que resultan firmes por inim-
pugnables; sin embargo, no debe perderse de vista la posibilidad de que
la decision sea sujeta a revision ante instancias supranacionales, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

RRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVIII, septiembre de 2008,
tesis P./J. 85/2008, p. 589.

67 COSA JUZGADA. ELEMENTOS PARA SU EFICACIA REFLEJA, Compilacién Oficial de
Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2002, Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, tesis S3EL 039/2002, p. 361 (cursivas afiadidas). Consi-
deramos aplicable este criterio porque sintetiza las posiciones respecto de ambas cualida-
des de la cosa juzgada, y ademas se acufio en un proceso de derecho publico y no privado
como la mayoria de las tesis sobre este concepto —y ocasionalmente, sin decirlo expre-
samente, la Corte se apoya en criterios de tribunales de “menor rango” aunque no esté
vinculada a ellos—.

68 Seguimos la definicion genérica de Gomez Lara, Cipriano, Derecho procesal civil,
7a. ed., México, Oxford, 2007, p. 156.

69 Cfi. Gozaini, Osvaldo Alfredo, “Sobre sentencias constitucionales y la extension
erga omnes”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Po-
rrua, num. 8, julio-diciembre de 2007, pp. 189-217.

70 Cfi. Nogueira Alcald, Humberto, “Consideraciones sobre las sentencias de los tribu-
nales constitucionales y sus efectos en América del Sur”, Revista Iberoamericana de Dere-
cho Procesal Constitucional, México, Porraa, nim. 2, julio-diciembre de 2004, pp. 76-78.
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También se distingue entre la cosa juzgada constitucional absoluta, la
relativa y la aparente. En el primer supuesto, el tribunal constitucional
debid examinar desde todas las perspectivas posibles la regularidad de la
norma impugnada, de tal suerte que agotara el analisis de las eventuales
razones que pudieran expresarse para afirmar la inconstitucionalidad de
la norma. En cambio, la cosa juzgada relativa se produce cuando el or-
gano constitucional se limita al estudio preciso de ciertos planteamientos
de inconstitucionalidad, sin hacer una valoracion completa y exhaustiva de
todas las razones y aspectos que eventualmente pudieran llevar a la in-
constitucionalidad de la norma. La cosa juzgada aparente, como su nom-
bre indica, se manifiesta cuando en “apariencia” el tribunal decidio pre-
viamente sobre la constitucionalidad de la norma, sucediendo en realidad
que no existen consideraciones en la sentencia; se trata en realidad de
una incongruencia del fallo, debido a que en la parte resolutiva existe un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la norma, siendo que no
contiene motivacion alguna sobre el particular, es decir, no se estudio el
problema de su conformidad o no con la ley fundamental.”

En cambio, como veremos en el epigrafe correspondiente, el “prece-
dente constitucional”, y en general el “precedente”, es una creacion del
sistema juridico anglosajon (common law) que paulatinamente se ha in-
corporado en la practica de los tribunales constitucionales —que en apa-
bullante mayoria pertenecen a la tradicion romanista—. Consiste en una
decision —y mas bien los motivos que la apoyan— que se toma como
modelo para resolver un caso ajeno al cual resolvid, por la semejanza que
existe entre sus elementos esenciales; y aunque es muy similar a la figura
de la “cosa juzgada”, ambas se distinguen en que la tltima es “la resolu-
cion definitiva y permanente de los derechos y obligaciones de las partes
contendientes”, y el precedente es solamente un criterio que conforme al
principio de igualdad, sirve de principio para resolver un caso diferente,
bajo la condicion de que le resulte aplicable por su semejanza, y no im-
plica prejuzgar el caso sub judice. En este sentido, resulta trascendente la
adhesion de los jueces posteriores o de inferior jerarquia al anterior crite-
rio que los vincula por la fuerza del principio stare decisis, resultante co-
mo dijimos de la igualdad en la aplicacion de la ley.”

71 Ibidem, pp. 73-76.

72 Cfr. Rabasa, Oscar, El derecho angloamericano, México, Porrta, 1982, pp.
546-548; Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., trad. M. Rodri-
guez Molinero, Barcelona, Ariel, 2001, p. 429; Pérez Portilla, Karla, Principio de igual-
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VII. EFECTOS DE COSA JUZGADA DE LAS RESOLUCIONES
EN ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. Resoluciones estimatorias calificadas

A. Expulsion del ordenamiento de la norma impugnada

Las sentencias estimatorias calificadas que establecen la invalidez de una
norma, al momento de surtir sus efectos,’® tnicamente pueden ser cosa juz-
gada de eficacia inmediata y directa, sin que puedan tenerla refleja ya que
tienen consecuencias generales que no se limitan al 6rgano legislativo “de-
mandado” ni a sus promoventes —cuya esfera juridica propia ni siquiera es-
td inmediatamente en juego—: la expulsion del ordenamiento de la norma
juridica de que se trate, que con irrestricta eficacia incide en este sistema y
por lo tanto en la esfera de cualquier persona que le esté sujeta.” El caracter
de cosa juzgada de estas resoluciones proviene de su irrevocabilidad: contra
ellas no procede recurso alguno.”

dad: alcances y perspectivas, México, UNAM-CONAPRED, 2005, p. 70; Lopez Medi-
na, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, Bogota, Legis-Uniandes, 2002, p. 118; y
Magaloni, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial norteamerica-
no, Madrid, McGraw Hill, 2001, passim, e IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX, octubre de 2004, tesis
la./J. 81/2004, p. 99.

73 Lo que acontecera en el momento dispuesto por la Suprema Corte. Véanse los ar-
ticulos 73 y 45 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 Consti-
tucional (LR105), y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA SUPREMA CORTE DE JUS-
TICIA DE LA NACION CUENTA CON AMPLIAS FACULTADES PARA DETERMINAR LOS
EFECTOS DE LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 9a. época, t. XX VI, diciembre de 2007, tesis P./J. 84/2007, p. 777.

74 Y todas aquellas cuya validez dependa de la norma que fue objeto de un pronun-
ciamiento especifico de la Corte, sin importar su jerarquia. Cfi. ACCION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD. EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE INVALIDEZ DE UNA
NORMA GENERAL A OTRAS QUE, AUNQUE NO HAYAN SIDO IMPUGNADAS, SEAN DE- PEN-
DIENTES DE AQUELLA, idem, 9a. época, t. XXIII, febrero de 2006, tesis P./J. 32/ 2006, p.
1169.

No solamente las resoluciones estimatorias calificadas en accion de inconstitucio-
nalidad tienen efectos erga omnes de cosa juzgada —valga la tautologia de esta expre-
sion—. Cfi. COSA JUZGADA. SUS LIMITES OBJETIVOS Y SUBJETIVOS, idem, 9a. época, t.
XXVIII, septiembre de 2008, tesis P./J. 86/2008, p. 590.

75 Véase, RECLAMACION. ES IMPROCEDENTE ESE RECURSO CONTRA LAS EJE-
CUTORIAS DICTADAS POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN CONTRO-
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La eficacia de cosa juzgada de las resoluciones en accion de inconsti-
tucionalidad, por sus efectos generales,’® acota las facultades del 6rgano
legislativo: éste tiene la obligacion de no expedir nuevamente el texto in-
validado para evitar que se burle la resolucion dictada, minandose el
Estado de derecho y la autoridad del maximo tribunal:

El Poder Legislativo, al emitir una nueva norma, no actua con autonomia
plena por cuanto ataiie al aspecto juzgado y declarado invalido por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion con efectos generales. Esta en liber-
tad de crear nuevos supuestos juridicos, pero los efectos generales de la
sentencia le impiden validamente reiterar un texto con el contenido que
fue declarado inconstitucional, porque ello implicaria el desacato de la
sentencia y un ataque frontal al Estado de derecho y a la cultura de consti-
tucionalidad.”

VERSIA CONSTITUCIONAL, idem, 9a. época, t. XII, agosto de 2000, tesis 2a. XCI/2000,
p- 372.

76 A diferencia de las resoluciones estimatorias de efectos relativos, en todo juicio de
amparo y algunas controversias constitucionales, que se limitan a “nulificar la validez ju-
ridica de la ley reclamada en relacion con el quejoso” o el érgano de poder actor, por lo
cual no prohibirian al legislador reiterar los actos impugnados, aun contra dichos promo-
ventes, pues su cosa juzgada no incide mas que en su esfera juridica. Cfr. articulos 76 de
la Ley de Amparo y 42, Gltimo parrafo, de la LR105; LEYES, AMPARO CONTRA, EFECTOS
DE LAS SENTENCIAS DICTADAS EN, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2000, t. 1, tesis 315, p. 371; LEYES, AMPARO CONTRA. CUANDO SE REFORMA UNA
LEY DECLARADA INCONSTITUCIONAL O SE SUSTITUYE POR UNA DE CONTENIDO SIMILAR
O IGUAL, PROCEDE UN NUEVO JUICIO POR TRATARSE DE UN ACTO LEGISLATIVO DISTIN-
TO, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 313, p. 369, y
LEYES. LA REFORMA DE UNA DISPOSICION LEGAL CONSTITUYE UN ACTO LEGISLATIVO
NUEVO, AUN CUANDO REPRODUZCA EL CONTENIDO DE LA NORMA DE VIGENCIA ANTE-
RIOR, O TENGA CON ELLA SIMILITUDES O DIFERENCIAS ESENCIALES O ACCIDENTALES,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVII, junio de 2008, te-
sis P. L11/2008, p. 15.

77 Accion de inconstitucionalidad 37/2001 y acums. (recurso de queja), Diario Ofi-
cial de la Federacion, 5 de marzo de 2004, 2a. seccion, con. I, pp. 44 y 45 (cursivas afa-
didas al texto transcrito). Sobre la “cultura constitucional” véase supra, nota 16.

Habria entonces de reconocerse que estas resoluciones no se limitan a tener efec-
tos meramente anulatorios, sino también otros que imponen un mandato prohibitivo al le-
gislador. Véase Guimardes Ribeiro, Darci, “A garantia constitucional do postulado da
efetividade desde o prisma das sentengas mandamentais”, Revista Iberoamericana de De-
recho Procesal Constitucional, México, Porraa-1IDPC, num. 8, julio-diciembre de 2007,
pp. 224-229.
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Esto plantea la dificil cuestion de cudl seria el procedimiento a seguir
si el legislador incumpliera la resolucion estimatoria calificada de la Su-
prema Corte, y reiterara la disposicion que la sentencia expulsé del orde-
namiento juridico. El problema no es facil y ademas hace surgir diversos
planteamientos para la controversia constitucional y el juicio de amparo,
como muestra de la ausencia de sistematizaciéon de nuestros procesos
constitucionales; de ¢l nos ocuparemos en las lineas siguientes.

B. Desacato y remedio procesal

Para el caso de la expedicion reiterativa de la disposicion invalidada,
en principio las partes de la accion de inconstitucionalidad tendrian a su
disposicion el recurso de queja,’® o la posibilidad de instar una nueva ac-
cion de inconstitucionalidad.” Por si fuera poco, que el mero cambio de
ubicacion de una disposicion no signifique un nuevo acto legislativo, ha-
ce mas intrincada esta problematica.’’

Pudiera pensarse que es optativa la viabilidad de ambas instancias
(queja y nuevo proceso), puesto que al sefalar la posibilidad de iniciarse
una nueva accioén de inconstitucionalidad contra la reiteracion de una
norma invalidada en accién de inconstitucionalidad, no se impondria que
tal “deba” ser la tinica via para impugnar la inobservancia de una resolu-
cion estimatoria calificada de la Suprema Corte. Sin embargo, de un ana-
lisis cuidadoso de la apuntada resolucion de la accion de inconstituciona-
lidad 5/2004 (y su acumulada 7/2004), de que procede la jurisprudencia
27/2004, que expresa este criterio, se advierte que dicho asunto no versé

78 Derivada del asunto citado en la nota inmediata anterior: ACCION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD. PROCEDE EL RECURSO DE QUEJA POR EXCESO O DEFECTO EN LA EJECU-
CION DE LA SENTENCIA DICTADA EN ESE MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XIX, marzo de 2004, tesis P./J.
15/2004, p. 956.

79 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA REFORMA O ADICION A UNA NORMA GE-
NERAL AUTORIZA SU IMPUGNACION A TRAVES DE ESTE MEDIO DE CONTROL CONSTITU-
CIONAL, AUN CUANDO SE REPRODUZCA INTEGRAMENTE LA DISPOSICION ANTERIOR, YA
QUE SE TRATA DE UN NUEVO ACTO LEGISLATIVO, idem, 9a. época, t. XIX, mayo de
2004, tesis P./J. 27/2004, p. 1155.

80 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL CAMBIO DE LA IDENTIFICACION NUME-
RICA DE UNA NORMA GENERAL NO CONSTITUYE UN NUEVO ACTO LEGISLATIVO PARA
EFECTOS DE SU IMPUGNACION A TRAVES DE AQUEL MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIO-
NAL, idem, 9a. época, t. XX VI, diciembre de 2007, tesis P./J. 96/2007, p. 742.
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acerca de si alternativamente procedia o no el recurso de queja por exce-
so o defecto en la ejecucion de una sentencia de accion de inconstitucio-
nalidad, tema a que precisamente se refiere la diversa tesis jurispruden-
cial 15/2004, que avala la procedencia de dicho recurso; por lo tanto,
dicha tesis resulta inaplicable para el caso de incumplimiento de una
ejecutoria de la Corte, dictada en accion de inconstitucionalidad.

La accion de inconstitucionalidad 5/2004 se ocup6 de una causal de
improcedencia que hicieron valer las partes demandadas (6rgano legisla-
tivo y ejecutivo locales) proponiendo el consentimiento de la norma y la
consecuente extemporaneidad de la demanda, argumentando la falta de
impugnacion del texto anterior a la reforma, reiterado en ésta, siendo que
el legislador repitié un texto legal anterior que no habia sido objeto de
una invalidacion constitucional. El maximo tribunal estim6 que se estaba
en presencia de un acto legislativo formal y materialmente distinto a los
anteriores, por lo que podia ser impugnado a través de la accion de in-
constitucionalidad como si se tratara de una norma de reciente creacion.
Como puede apreciarse, en esta ejecutoria no se analizé la debida ejecu-
ci6n de una sentencia de accion de inconstitucionalidad, sino una causal
de improcedencia relativa al consentimiento de la norma.

En la accion de inconstitucionalidad 87/2008, la Suprema Corte desa-
rroll6 esta problematica ante una situacion semejante a la del expediente
anteriormente referido, conforme al “principio de autoridad formal de la
ley o de congelacion de rango”, y lleg6 a una solucion coherente con los
demas precedentes sobre el tema.8!

A partir de lo sentado en este ultimo asunto y los referidos, pueden es-
tablecerse criterios para identificar un “nuevo acto legislativo”, que con-
sideramos aplicables a la accion de inconstitucionalidad, pero también a
la controversia constitucional y al juicio de amparo: 1) toda alteracion
textual de la “formula solemne” legal,®? cuya regularidad habria ademas
que presumirse, implica un nuevo acto legislativo contra el que deberian
iniciarse diversos procedimientos (accion de inconstitucionalidad, con-
troversia constitucional o juicio de amparo), pese a que la discrepancia
parezca contingente, porque el nuevo “contenido” es minimo, pero su-

81 Idem, 9a. época, t. XXVIII, septiembre de 2008, con. II, pp. 505-515.
82 Sobre este concepto, véase Luzzati, Claudio, L interprete e il legislatore. Saggio
sulla certezza del diritto, Milan, Giuffre, 1999, p. 564.
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ficientemente diferente al primigenio® y existiria la necesidad de que
se analicen sus inéditos alcances juridicos —sistematicos inclusive—;3
2) el simple cambio de “identificacion numérica” no es un nuevo acto
legislativo, pues se refiere a un “aspecto meramente formal” y no denota
intencion de dar nuevo contenido normativo a la disposicion o reiterar su
expedicion, por ello seria inoportuna su impugnacion; 3) la reiteracion
idéntica, aisladamente considerada, aunque en la practica siempre deba
tomarse en cuenta el sistema normativo al que pertenezca, es la que plan-
tearia la dificultad que dio pie a esta reflexion. Esta tltima hipdtesis, en
el ambito de la accidon de inconstitucionalidad y las controversias consti-
tucionales cuyas resoluciones tuvieran efectos erga omnes, implica un
desacato a la cosa juzgada de estos procesos, no un acto legislativo “sim-
ple y enteramente nuevo” sino uno contrario a un mandato judicial que
ha constrefiido la accion del legislador y fuertemente recriminado su ac-
tuacién inconstitucional; en cambio, como la cosa juzgada de los proce-
sos cuyos efectos son relativos (juicio de amparo y ciertas controversias
constitucionales) solo tiene vinculos con personas o entidades muy deter-
minadas, no imponen una poderosa restriccion general al legislador por-
que solo tienden a impedir la aplicacion contra dichos sujetos de una nor-
ma que todavia existe en el ordenamiento, y asi incluso idénticamente
puede reiterarse la misma disposicion y tenerse su nueva expedicion co-
mo un “nuevo acto” que cobra vigencia frente a quienes habia favorecido
la sentencia constitucional previa.®’

Como conclusion de este apartado, podemos afirmar que el incumpli-
miento a lo resuelto en una sentencia estimatoria calificada en accion de
inconstitucionalidad o controversia constitucional, que tienen por efecto
expulsar del ordenamiento la disposicion impugnada, consiste en la reite-
racion idéntica de ésta a través de un nuevo acto legislativo material y

83 Por eso no puede afirmarse a priori que se trate del mismo “contenido que fue de-
clarado inconstitucional”, cuya integracion al ordenamiento prohibiera una resolucion es-
timatoria calificada, segiin lo resuelto para la indicada accion de inconstitucionalidad
37/2001.

84 INTERPRETACION DE LAS LEYES, Semanario Judicial de la Federacion, 5a. época,
t. XXV, p. 1127. Véase, CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA. SU ESTUDIO DEBE REA-
LIZARSE DE FORMA SISTEMATICA, SIN ANALIZAR AISLADAMENTE EL PRECEPTO CUES-
TIONADO, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XVIII, octubre
de 2003, tesis 1.10.A.102 A, p. 920.

85 Supra, nota 76.
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formal. También, que el criterio jurisprudencial actualmente establecido
por la Corte respecto a la via procesal idonea para oponerse a este desa-
cato, impone que tal viene a ser el recurso de queja por exceso o defecto
en el cumplimiento de esa resolucion, previsto en la fraccion II del ar-
ticulo 55 de la LR105, como se desprende de la referida tesis jurispru-
dencial 15/2004, derivada del recurso de queja 37/2001 y sus acumula-
dos, resuelto por mayoria de ocho votos.%

C. Otros aspectos ejecutivos

Superando la cuestion previa, continuemos con los efectos de las sen-
tencias de accion de inconstitucionalidad. Parece evidente que éstas pue-
den tener ejecucion, como se desprende de la parte final del articulo 105
constitucional, que establece: “En caso de incumplimiento de las resolu-
ciones a que se refieren las fracciones I y II de este articulo se aplicaran,
en lo conducente, los primeros parrafos de la fraccion XVI del articulo
107 de esta Constitucion”.¥” Esto significa que el propio texto constitu-

86 En contra se pronunciaron los ministros Gongora Pimentel y Gudifio Pelayo. El ulti-
mo formul6 un interesante voto particular en el cual sostiene esencialmente que resulta im-
procedente el recurso de queja en la accion de inconstitucionalidad, al considerar que la ex-
pulsion a que da lugar una sentencia estimatoria calificada es de caracter absoluto y de
realizacion instantanea, que sus efectos operan por ministerio de la propia sentencia y que
no admite graduaciones o términos medios; segun este juzgador constitucional, la propia
naturaleza de la accion de inconstitucionalidad explica por qué la ley reglamentaria no pre-
vé el recurso de queja para este proceso, generalmente consagrado en los ordenamientos
para combatir el defectuoso o excesivo cumplimiento de una resolucion o cualquier otro re-
curso para los casos en mencion: el legislador no lo considerd necesario, porque el caracter
anulatorio de la sentencia estimatoria precisamente lo hace innecesario y hasta exorbitante;
un supuesto diferente es el de las controversias constitucionales, pues dadas sus caracteris-
ticas de procedencia, y la diversidad de las materias impugnables en ellas, una sentencia
estimatoria de esta ultima clase puede tener alcances y efectos muy diversos, determinables
solo casuisticamente, y de ahi que para que el bien logrado cumplimiento de la ejecutoria,
resulte no solo conveniente y legal precisar en qué consistiran dichos efectos, sino también
que en esa medida se podra determinar lo correcto o defectuoso de su cumplimiento.

87 Los dos primeros parrafos de la fraccion XVI del articulo 107 constitucional, que
regula el juicio de amparo, se refieren a la ejecucion forzosa de la sentencia de este pro-
ceso. Como es ampliamente sabido, las medidas para lo anterior pueden ir desde un sim-
ple apercibimiento de la Suprema Corte y el otorgamiento de un plazo perentorio para el
cumplimiento de la sentencia, hasta la separacion y consignacion penal de la autoridad de
que se trate, sin olvidar la posibilidad del “cumplimiento sustituto” de la ejecutoria a tra-
vés de una indemnizacion.
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cional, al prever la posibilidad del incumplimiento de la sentencia que
establece la invalidez de la norma, regula una garantia sancionatoria (se-
paracion de la autoridad y consignacion penal). Diferente cuestion es el
escepticismo que se tenga frente a tal regulacion sobre el cumplimiento de
ejecutorias, considerando la dificultad para llevarlo a cabo siendo en este
procedimiento los responsables del mismo el Ejecutivo federal o local, o
los integrantes de un 6rgano legislativo; pero aunque tal sea un caso extre-
mo, se encuentra previsto por nuestro ordenamiento constitucional.

En este sentido, las sentencias dictadas en la accion de inconstitucio-
nalidad pueden ser incumplidas por completo o cumplidas incorrecta-
mente (defecto o exceso), no solo cuando se trate de ciertas resoluciones
atipicas que suponen un actuar del 6rgano legislativo para emitir una
norma o hacerlo con determinados parametros, sino también en el caso
tipico de las tradicionales resoluciones de invalidez de la norma impug-
nada. Esto aconteceria, por ejemplo, cuando en el propio fallo se ordene
la ejecucion de acciones positivas que pueden ser omitidas, como la pu-
blicacion de la sentencia de la Corte en los correspondientes medios ofi-
ciales de difusion, o su realizacién incompleta, y principalmente al darse
la repeticion (idéntica o esencial) del texto de la norma invalidada.

Ahora bien, como sefialamos, la resolucion estimatoria calificada que
decide sobre la invalidez de una norma, produce autoridad de cosa juz-
gada, adquiere la calidad de firme e irrevocable al no existir medios de
impugnacion domésticos que puedan modificar el sentido del fallo —ya
vimos que, practicamente, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos puede “revisar” estas sentencias, aunque con sujecion a ciertas re-
glas—. De esta suerte, ante el incumplimiento del fallo, no queda abierta
la posibilidad de una nueva accioén de inconstitucionalidad debido a que
se desconoceria lo decidido previamente con calidad de cosa juzgada, si-
no la via ulterior pero interna a este procedimiento judicial del recurso de
queja, como sefialamos en la seccion inmediata anterior. No debe pasar
inadvertido que los efectos en la accion de inconstitucionalidad son ge-
nerales, lo cual implica que lo resuelto y decidido en cosa juzgada obliga
a todos, sobre todo al 6rgano legislativo demandado.

Por consiguiente, tenemos por acertada la decision del tribunal consti-
tucional mexicano de admitir la procedencia del recurso de queja, debido
a que este medio de impugnacién, como sefiala la propia Corte, constitu-
ye un punto estructural para el cumplimiento efectivo de la sentencia in-
validante con efectos generales, dictada en la accion de inconstituciona-
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lidad, necesario para conseguir el pleno respeto a la ley fundamental.
Para la importancia de la procedencia de este recurso, considérese que
una resolucion estimatoria calificada en accion de inconstitucionalidad
puede no limitarse a invalidar una norma, sino también a proveer direc-
trices de accion positiva al legislador que pueden satisfacerse en una me-
dida desproporcionada, como precisamente sucedid con la ejecutoria de
la referida accion de inconstitucionalidad 37/2001.

Queda claro que este tipo de resolucion vincula al propio 6rgano le-
gislativo que expidid la norma invalidada, no s6lo porque los efectos son
generales y no relativos, sino incluso por haber tenido la calidad de “par-
te” en el procedimiento seguido ante la Suprema Corte, y podido defen-
der la validez de su acto y formular los alegatos correspondientes (articu-
los 64 y 67 de la LR105). Los efectos vinculantes al 6rgano legislativo
constituyen un criterio enfatico de la resolucion de la Corte, que en la
parte medular sefala:

Cuando este alto tribunal dicta una sentencia invalidante en la accion de in-
constitucionalidad, y declara la expulsion del sistema juridico de un supues-
to normativo, estd dictando una sentencia definitiva que interpreta a la
Constitucion federal y que debe ser respetada por el Poder Legislativo.®®

Para el caso de que la reiteracion de una disposicion invalidada en ac-
cion de inconstitucionalidad afecte a un particular por su sola vigencia,
por no haber sido parte en la accion de inconstitucionalidad, dicho sujeto
deberia acudir al juicio de amparo dirigiendo su demanda contra el acto
legislativo material y formalmente reiterativo, siempre considerando los
requisitos de procedencia de esta via.

También seria factible que una autoridad administrativa o judicial hicie-
ra caso omiso —culposa o dolosamente— de la ejecutoria de la Suprema
Corte, y aplicara en perjuicio de un particular la norma invalidada por di-
cha resolucion. En nuestra opinion, bajo tal hipotesis se daria una viola-
cion directa a la Constitucion, tanto por la sola inobservancia de la senten-
cia del maximo tribunal que tiene fundamento constitucional, como por
caerse en el ilicito delineado por las razones de dicha ejecutoria; y no sé6lo
una cuestion de mera legalidad por la simple aplicacion de una norma “de-
rogada” (lo que también podria ser directamente inconstitucional, pero el

88 Accion de inconstitucionalidad 37/2001 y acums. (recurso de queja), cit., nota 77,
con. IL, p. 44 (cursivas afadidas).
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tema es discutible e irrelevante ahora).®® Esta tltima situacion haria inme-
diatamente procedente el juicio de amparo y eliminaria la necesidad de
agotar recursos ordinarios, aunque siempre considerandose también otros
aspectos de procedencia; esto incluso tratindose de resoluciones jurisdic-
cionales, aunque en ello debera obrarse con extrema precaucion debido a
que los juzgadores de primera instancia de amparo suelen rechazar este ti-
po de demandas, conforme a la tradicion de que “siempre” opera el princi-
pio de definitividad cuando se reclaman actos procesales.”

2. Resoluciones estimatorias no calificadas

A pesar de que una mayoria de ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (seis o siete) establezca la inconstitucionalidad de la
norma impugnada, por no contar con la votacion que exige la Constitu-
cion (ocho o mas), estas resoluciones’' estimatorias que carecen de tal
votacion calificada no la invalidaran, asi que la accion respectiva debera
desestimarse y archivarse el asunto como sefiala el articulo 72 de la
LR105.” Por lo dispuesto, en igual sentido que este precepto, por el se-
gundo parrafo del articulo 42 del mismo ordenamiento, lo expuesto en
esta seccion aplica a la controversia constitucional, salvo por la posibili-
dad de que diferentes actores puedan promover varias de estas instancias
en diversos momentos.

89 Supra, nota 77.

90 Véanse, RECURSOS ORDINARIOS. NO ES NECESARIO AGOTARLOS CUANDO UNICA-
MENTE SE ADUCEN VIOLACIONES DIRECTAS A LA CONSTITUCION, Apéndice al Semana-
rio Judicial de la Federacion 1917-2000, t. VI, tesis 371, p. 317; AMPARO CONTRA LE-
YES CON MOTIVO DE SU PRIMER ACTO DE APLICACION DENTRO DEL PROCEDIMIENTO.
PROCEDE EN LA VIA INDIRECTA SIEMPRE Y CUANDO CAUSE UN PERJUICIO DE IMPOSIBLE
REPARACION, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVI, di-
ciembre de 2007, tesis P./J. 78/2007, p. 5; DEFINITIVIDAD. LAS EXCEPCIONES A ESTE
PRINCIPIO SON DE APLICACION ESTRICTA, idem, 9a. época, t. XXIII, marzo de 2006, tesis
VI.20.C. J/260, p. 1816; y DEFINITIVIDAD. ESTE PRINCIPIO DEL JUICIO DE AMPARO DEBE
CUMPLIRSE AUN ANTE LA RECLAMACION DE ACTOS QUE REVISTAN UNA EJECUCION
IRREPARABLE, idem, 9a. época, t. XX VI, agosto de 2007, tesis 1.30.C. J/39, p. 1214.

91 Como veremos, en realidad éstas no constituyen propiamente una “resolucion”
porque, como tal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en realidad nada decide, y
tampoco consiste en una “sentencia” en sentido material; pero démosles tal nombre a fin
de no hacer mas compleja la situacion de las sentencias constitucionales.

92 Supra, nota 47.
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La “desestimacion” que sigue a estas resoluciones no es propiamente
tal, entendida como una declaracion jurisdiccional de que los conceptos
de invalidez son infundados y que confirme la validez de la norma; en
realidad se trata de una improcedencia de la accion, al existir un impedi-
mento procesal insubsanable, en cuanto al especifico acto legal de que se
trate —o sea la disposicion precisamente impugnada y los relacionados
intimamente con él, y no de otros que admitan un estudio independien-
te—, que da lugar al sobreseimiento de la accion procesal ejercida. Las
figuras de la improcedencia y el sobreseimiento son muy conocidas en el
juicio de amparo, cuya elaboracion doctrinal y jurisprudencial nos ayu-
dard a explicar lo anterior, pues tanto él como la accion de inconstitucio-
nalidad pertenecen a un mismo sistema de derecho procesal constitucio-
nal (este ejercicio es realizado ocasionalmente por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al apoyarse en precedentes establecidos en un pro-
ceso de esta indole para resolver otro).”

La “improcedencia” de la accidn procesal®* consiste en la inviabilidad
de que se ejerza el derecho de instar a los tribunales o siga tramitandose

93 Asi como la teoria general del proceso hallo rasgos y elementos comunes a las di-
versas jurisdicciones especializadas, el derecho procesal constitucional trata de sistematizar
categorias y elementos basicos a los diversos procesos que tienen por objeto reparar las
violaciones a la ley fundamental, partiendo de la idea de que la constitucional es una sola
Jurisdiccion especializada (por su comin denominador en la Constitucion), aunque sea
ejercida por diversos 6rganos, vias procesales y modalidades. Como consecuencia, incluso
en México algunos han visto la formacion de un “sistema procesal constitucional mexica-
no” —al menos incipiente—, que se asienta sobre bases comunes a los procesos que lo in-
tegran (principalmente: juicio de amparo, controversia constitucional y accion de inconsti-
tucionalidad), siendo la primera de ellas que todos tienden a la reparacion judicial de
violaciones constitucionales. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al derecho procesal
constitucional, Querétaro, FUNDAP-Colegio de Secretarios de la SCIN, 2002, pp. 45-47;
Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis, 2001, pp. 15
y 16; Castro, Juventino V., “Las controversias constitucionales y las acciones de inconsti-
tucionalidad”, Ferrer Mac-Gregor (coord.), op. cit., nota 2, t. I, pp. 949 y ss.; Astudillo, Cé-
sar, “El sistema mexicano de justicia constitucional. Notas para su definicion, a 10 afios de
la reforma constitucional de 1994, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Consti-
tucional, México, Porrua-IIDPC, num. 4, julio-diciembre de 2005, pp. 31 y 32, y Sanchez
Gil, Rubén, “La disyuntiva en la defensa constitucional de las entidades publicas: ;contro-
versia constitucional o juicio de amparo?”, Revista de la Facultad de Derecho de la
UNAM, México, t. LVIL, nim. 248, julio-diciembre de 2007, pp. 307-309.

94 Esta figura no solo puede realizarse en el derecho publico —en el que ciertamente
es mas frecuente, por la complejidad de sus procesos— sino también en el privado. Véa-
se ACCION. SU IMPROCEDENCIA Y LA NO JUSTIFICACION DE SUS ELEMENTOS, SON CON-
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la instancia previamente realizada, debido a la inexistencia de uno de sus
elementos o la imposibilidad juridica de que se realice el fin que esta
llamado a cumplir —desde cobrar un pagaré hasta invalidar generalmen-
te una ley—;*° y su actualizacion da lugar a sobreseer el proceso.”

Segtin lo ha definido la jurisprudencia de amparo, el sobreseimiento a
que da lugar una causal de improcedencia —entre otras hipdtesis—, tiene
el efecto de que no se estudie el fondo del asunto (conceptos de invalidez
0 argumentos contra el acto impugnado), ni haya pronunciamiento juris-
diccional que decida si éste es conforme a la Constitucion o no, mante-
niéndose las cosas como estaban antes de la presentacion de la demanda.®’
Por lo tanto, al no dar solucién a la litis, la resolucion (auto) de sobresei-
miento generalmente no tiene caracter de cosa juzgada sobre la validez del
acto, a menos que se hubiera establecido su “inatacabilidad”, porque se
atendieron “razones o circunstancias que ha[cen] inejercitable la accion...
de modo absoluto..., pues estas situaciones no pueden ser desconocidas en
un nuevo juicio [constitucional]”.%

Con las resoluciones estimatorias no calificadas sucede que la mayoria
de los integrantes de la Suprema Corte hallaron irregular la disposicion
impugnada, pero el numero de ministros que votaron en este sentido no

CEPTOS DIVERSOS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX,
octubre de 2004, tesis V1.20.C. J/245, p. 1921.

95 Cfr. Le6n Orantes, Romeo, El juicio de amparo (Ensayo doctrinal), México, Su-
peracion, 1941, p. 70, y Burgoa, Ignacio, E/ juicio de amparo, 33a. ed., México, Porrua,
1997, pp. 445-447.

Los elementos del derecho de accion son: sujetos, causa y objeto (fin); por ejem-
plo: si el actor no estuviera legitimado para iniciar el proceso, faltaria un elemento esen-
cial de la accion respectiva (sujeto activo) y ésta seria improcedente, debiéndose en con-
secuencia sobreseer el proceso. Lo mismo aconteceria si la finalidad de la accion ejercida
no pudiera material o juridicamente lograrse porque también la actividad procesal seria
innecesaria, y asimismo improcedente y sobreseido el proceso. Cfr. Burgoa, op. cit., nota
95, pp- 317-324; y Chiovenda, José, Instituciones de derecho procesal civil, trad. E. G6-
mez Orbaneja, México, Cardenas, 1989, t. I, p. 36.

96 Articulos 59 y 20, fracciones Il y III de la LR105.

97 SOBRESEIMIENTO, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995, t.
VI, tesis 502, p- 332, y SOBRESEIMIENTO. NO PERMITE ENTRAR AL ESTUDIO DE LAS
CUESTIONES DE FONDO, idem, t. V1, tesis 509, p. 335.

98 SOBRESEIMIENTO. NO TIENE EL ALCANCE DE SENTENCIA EJECUTORIA, Informe de
1964, p. 181, y COSA JUZGADA. IMPROCEDENCIA DE AMPARO (FRACCION IV DEL AR-
TICULO 73 DE LA LEY DE AMPARO) CONTRA ACTOS OBJETO DE JUICIO SOBRESEIDO QUE
NO PUEDEN RECLAMARSE DE NUEVO, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2000, t. V1, tesis 132, p. 108.
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es bastante para que la accion de inconstitucionalidad cumpla su objeto:
invalidar con efectos generales la norma impugnada. Al ser juridicamen-
te imposible a este proceso cumplir su fin, no podria darse su tramitacion
ulterior, porque ello careceria de utilidad practica, o sea no procedera
dictar una resolucion jurisdiccional con efectos invalidantes y menos ex-
presar en la sentencia, como opinion de la Corte, la de la mayoria no
calificada, pues sobre todo, esto ultimo no tendria razén de ser atentas
las razones que expondremos seguidamente.

Como se aprecia, la insuficiente votacion de los ministros de la Corte,
que lleva a la “desestimacion” practica de la accion de inconstitucionali-
dad, es ipso facto una resolucion de improcedencia, equivalente a la que
puede suscitarse en el juicio de amparo y que al igual que en éste, da lugar
al sobreseimiento, aunque solo en lo que se refiera a la especifica norma,
respecto de la cual no hubo mayoria calificada en la decision sobre su in-
constitucionalidad, y no respecto de toda la accion integralmente conside-
rada; en otros términos, y considerando la hipotesis mas frecuente: el con-
cepto de invalidez deviene inoperante, figura afin a la improcedencia.”

99 En realidad el tema posee multiples matices porque en la practica, tanto en la ac-
cion de inconstitucionalidad como en la controversia constitucional —y a veces el juicio
de amparo—, son impugnadas diversas (quizd muchas) disposiciones y contra cada una
pueden dirigirse varios conceptos de invalidez. Cuando referimos la improcedencia de la
accion en estos casos y el sobreseimiento consecuente a ella, nos situamos en la hipétesis
tedrica y meramente didactica de que el tnico o todos los argumentos contra cada disposi-
cion impugnada han sido objeto de una “resolucion” estimatoria no calificada, y la Corte
no advirti6 algun otro en suplencia de la demanda respectiva. Lo usual es que de los multi-
ples conceptos de invalidez expresados en la accion de inconstitucionalidad contra una
misma o diferentes disposiciones impugnadas, algunos se estimen con votacion calificada o
se desestimen, y otros sean objeto de una resolucion estimatoria no calificada; mientras en
los primeros casos se cumpliria el objeto de la accion de inconstitucionalidad, y se resolve-
ria jurisdiccionalmente sobre la materia de los argumentos respectivos, en el ultimo, el
concepto de invalidez seria “inoperante” —por ineficaz, inepto o intrascendente—, cali-
dad similar a la improcedencia, por lo que en términos coloquiales equivaldria a la “im-
procedencia del argumento”. Por economia, en el proyecto o sentencia respetivos no ca-
bria una resolucion jurisdiccional sobre ellos, y sélo se indicaria la obviedad de la
votacion estimatoria no calificada, o en su caso, aparente y textualmente se analizaria so-
lo el argumento exitoso dirigido contra la norma impugnada, y que bastaria para declarar
su invalidez. Finalmente, corroborando en alguna medida lo anterior, la Suprema Corte
admite que los conceptos de invalidez en controversia constitucional pueden ser declara-
dos “inoperantes”. Véanse ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ESTUDIO INNECESARIO
DE CONCEPTOS DE INVALIDEZ, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a.
época, t. XIX, junio de 2004, tesis P./J. 37/2004, p. 863; CONCEPTOS DE VIOLACION INO-
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Esta “desestimacion” o “declaracion de improcedencia” tiene la con-
secuencia de que no exista un pronunciamiento de la Corte como tal, so-
bre la inconstitucionalidad de la norma impugnada, o sea con efectos de
“decir el derecho constitucional” sobre el problema planteado, simple-
mente porque dicho tribunal no esta decidiendo la cuestion sometida a
su andlisis. Como todo o6rgano del Estado mexicano, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion s6lo puede hacer lo que la ley (constitucional y
ordinaria) le permite, y sus decisiones unicamente seran validas con el
quorum de votacion indicado por las normas que le disciernen sus facul-
tades;'% de no cumplir con €l y por venerable que sea, la opinion de sus
integrantes no sera una decision juridica de un o6rgano de poder estatal ni
representara un acto de la voluntad de éste; los ministros “personifican” a
la Corte s6lo cuando actiian dentro de las atribuciones que les otorga la
ley.'"! Lo anterior explica por qué la motivacion de las resoluciones esti-
matorias no calificadas en accion de inconstitucionalidad no se incluyen
en el cuerpo de la sentencia respectiva, sino acaso en un excepcional y
paraddjico “voto particular de mayoria”, ni de ella derive un precedente

PERANTES. LO SON EN AMPARO DIRECTO SI PLANTEAN LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
UNA NORMA GENERAL RESPECTO DE LA CUAL, SI SE TRATARA DE JUICIO DE AMPARO IN-
DIRECTO, SE ACTUALIZARIA ALGUNA CAUSAL DE IMPROCEDENCIA, Apéndice al Sema-
nario Judicial de la Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 141, p. 177; INOPERANCIA. EL USO
DE ESTE CONCEPTO, ACOMPANADO DE LAS RAZONES QUE PERMITEN ARRIBAR A EL SA-
TISFACEN LOS REQUISITOS DE MOTIVACION Y FUNDAMENTACION EXIGIDOS POR LA LEY
DE AMPARO, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVIII, oc-
tubre de 2008, tesis IV.20.C.51 K, p. 2373; Serrano Robles, Arturo, “El juicio de amparo
en general y las particularidades del amparo administrativo”, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Manual del juicio de amparo, 2a. ed., México, Themis, 1996, pp. 144 y
145; y Controversia constitucional 6/2007, Diario Oficial de la Federacion, México, 1o.
de agosto de 2008, con. VI, p. 48.

100 Articulos 70.y 17 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

101 Es factible, aunque excepcional, como en la facultad de investigacion prevista en el
articulo 97 constitucional, que un solo ministro u otros servidores publicos actien en
nombre de la Suprema Corte, mas por supuesto solo cuando la ley lo permita. Véanse
Cossio Diaz, Jos¢ Ramon, Las atribuciones no jurisdiccionales de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, México, Porria-UNAM, 1992, pp. 20-24; y COMISION INVESTIGA-
DORA DESIGNADA POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. EL AMPARO
PROMOVIDO CONTRA EL ACUERDO SUSCRITO POR UNO DE SUS INTEGRANTES POR EL
QUE REQUIERE LA PRESENCIA DEL QUEJOSO PARA QUE DECLARE EN TORNO A LA INVES-
TIGACION ENCOMENDADA, ES MANIFIESTA E INDUDABLEMENTE IMPROCEDENTE, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, agosto de 2007, tesis
1.70.P.8 K, p. 1600.



EFECTOS Y CONTENIDOS DE LAS SENTENCIAS 39

sistematizado;'? y este acotamiento de la Suprema Corte, guarda por lo
menos similitud con la practica de “evadir cuestiones constitucionales (fo
avoid constitutional issues)” que mantiene la jurisprudencia norteameri-
cana como elemento esencial de su doctrina de “autorrestriccion judicial
(judicial self-restraint)”.'%3

Aunque sin detenerse a considerar todo lo anterior, la propia Suprema
Corte ha interpretado el fenomeno de la resolucion estimatoria no califi-
cada de la siguiente manera:

Si existiendo mayoria, pero menos de ocho votos en el sentido de que la
norma es inconstitucional, sélo se dara la declaracion plenaria de la in-
subsistencia de la accion sin ningun respaldo de tesis juridica ni en
cuanto a la constitucionalidad a la que implicitamente se llega, al respe-
tarse la validez de la norma impugnada por aplicacioén de una regla técni-
ca que salvaguarda la presuncion respectiva en cuanto a que el 6rgano le-
gislativo se ajustod a la Constitucion. El que a ello se haya llegado por
falta de la votacion calificada se refleja en la ausencia de argumentos ju-
ridicos de la Suprema Corte que respalden y fortalezcan lo establecido
por la legislatura. De acuerdo con el sistema judicial, resulta también 16-
gico que en el supuesto de declaracion de desestimacion de la accion de
inconstitucionalidad, si bien no existira pronunciamiento sobre el tema
relativo de la Suprema Corte, si podran redactarse votos de los ministros
de la mayoria no calificada y de los de minoria que den los argumentos
que respaldaron su opinion.'*

Sentado lo anterior, en primer término, podemos concluir que una re-
solucion estimatoria no calificada de ninguna manera implica una deci-
sion jurisdiccional sobre la inconstitucionalidad de la norma a que se
refiera: ésta sigue siendo tan valida como lo hubiera sido de no presen-
tarse la demanda de accion de inconstitucionalidad, porque nunca ha

102 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EN EL CASO DE UNA RESOLUCION MAYORI-
TARIA EN EL SENTIDO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA IMPUGNADA, QUE
NO SEA APROBADA POR LA MAYORIA CALIFICADA DE CUANDO MENOS OCHO VOTOS EXI-
GIDA POR EL ARTICULO 105, FRACCION II, ULTIMO PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FE-
DERAL, LA DECLARATORIA DE QUE SE DESESTIMA LA ACCION Y SE ORDENA EL ARCHIVO
DEL ASUNTO DEBE HACERSE EN UN PUNTO RESOLUTIVO, idem, 9a. época, t. XV, febrero
de 2002, tesis P./J. 15/2002, p. 419.

103 Véase, Rotunda, Ronald D. y Nowak, John E., Treatise on constitutional law.
Substance and procedure, 3a. ed., St. Paul, Minn., West, 1999, vol. 5, pp. 245-247.

104 Accion de inconstitucionalidad 10/2000, cit., nota 56, p. 119 (cursivas afiadidas).
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pasado el tamiz de una resolucion judicial de fondo. Como en tales cir-
cunstancias no hubo pronunciamiento del maximo tribunal que confirma-
ra su validez,'% tampoco existe una decision jurisdiccional que afirme la
legitimidad de su pertenencia al sistema juridico; caso distinto constitu-
ye la resolucion desestimatoria, en el que si existe decision jurisdiccional
propiamente dicha en los términos ya precisados, en la que el érgano es-
tatal competente para ello, actuando en las circunstancias juridicas que le
permiten ejercer plenamente sus atribuciones, sostiene su validez y deter-
mina mantenerla en el ordenamiento aunque con ciertas particularidades
que trataremos adelante.

La siguiente cuestion a dilucidar es si esta resolucion estimatoria no
calificada tiene efectos de cosa juzgada. Como vimos, esta categoria im-
plica que la Corte como tal, no decidio si la norma impugnada es valida o
no, sino al “desestimar” la accion por no contar la opinién de sus minis-
tros con los votos necesarios para tener efectos de pronunciamiento juris-
diccional; técnicamente y en sentido material determina la improcedencia
y sobreseimiento de la litis planteada alrededor de la disposicion impug-
nada, implicados en la “inoperancia” del argumento respectivo, aunque
se les dé otra denominacion.'% El “sobreseimiento” que produce una re-
solucion estimatoria no calificada no significa que sus efectos —mante-
ner la vigencia de la disposicion de que se trate— carezcan de fuerza de
cosa juzgada; al igual que otro tipo de resoluciones en la accion de in-
constitucionalidad, las que ahora nos ocupan son irrevocables y nunca
mas podra analizarse, en accion de inconstitucionalidad, la validez del
acto sobre el que versaron, en los términos ya sefialados con anteriori-
dad: las partes legitimadas activamente en ella —aparte de lo relativo a

105 A nuestro parecer, cuando la Suprema Corte habla de una “constitucionalidad a la
que implicitamente se llega”, no indica haber resuelto de alguna manera que los concep-
tos de invalidez son infundados, sino mas bien quiere decir que en términos practicos se
desestima la accion y se sostiene (mientras tanto) la regularidad de la norma impugnada;
ello no so6lo porque no repar6 en los aspectos técnicos tan sutiles que hemos sefialado, si-
no porque a ello apunta su indicada “ausencia de argumentos juridicos... que respalden y
fortalezcan lo establecido por la legislatura”, que no tendria sentido en una consideracion
diferente a la que ofrecemos.

106 Como ya indicamos, el supuesto habitual es que se desestime el concepto de inva-
lidez relativo a una muy precisa disposicion impugnada, de manera que una resolucién
estimatoria no calificada produce la “inoperancia” de ese argumento, y nunca en la prac-
tica —aunque tedricamente sea posible— el sobreseimiento general del proceso. Véase
supra, nota 99.
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preclusion del plazo respectivo— no podran iniciar este procedimiento
contra la misma norma formalmente entendida.'”” A la Suprema Corte ya
se le planted la materia por esta via procesal y no pudo determinar con el
consenso requerido la inconstitucionalidad de la norma impugnada, y en
estas condiciones seria contrario a la seguridad juridica que impulsa la fi-
gura de la cosa juzgada, someterle una y otra vez una misma cuestion.

En términos mas sencillos: aunque no hubiera fenecido el plazo de
treinta dias habiles contados desde la publicacién de la norma de que se
trate —algo ya muy improbable—, para promover una nueva accion de
inconstitucionalidad contra una misma norma formal y materialmente
entendida, que fue objeto de similar proceso concluido por una resolu-
cion estimatoria no calificada, de ninguna manera podria iniciarse una
nueva accién de inconstitucionalidad contra ella, porque se daria una cau-
sal de improcedencia basada en la fuerza de cosa juzgada que adquiri6 la
primera ejecutoria (articulos 19, fraccion VI, 59 y 60 de la LR105). Aun-
que lo anterior no impediria que se reclame la norma en otra via procesal
(controversia constitucional o juicio de amparo), por partes ajenas a la
accion de inconstitucionalidad resuelta, sobre todo con motivo de un pri-
mer acto de aplicacion, dado que la ejecutoria dictada no tendria efecto
de cosa juzgada para ellas.

3. Resoluciones desestimatorias (no) calificadas

Al ser irrevocables y contener un pronunciamiento judicial de fondo,
las resoluciones desestimatorias (sean por mayoria simple o calificadas),
asimismo, producen normalmente efectos de cosa juzgada, conforme a
los articulos 19, fraccion IV, y 59 de la LR105 y los articulos 356 y 357
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Sin embargo, hay que te-
ner en cuenta ciertos aspectos que matizan la aplicacion de esta figura y
la hacen muy diferente —de una calidad casi meramente conceptual, sin
repercusion practica— a la que tiene en otros procesos.

Seria juridicamente imposible que se dé una nueva confrontacion en-
tre las mismas partes —no necesariamente los mismos legisladores, pero

107 Puesto que si por alguna razén dicha regulacion vuelve a expedirse en diferente
contexto normativo, procederia la accion de inconstitucionalidad y, de acuerdo con las
circunstancias que entonces priven (nueva composicion de la Corte, cambios de criterios
jurisprudenciales, etcétera), seria factible que se alcance la mayoria calificada necesaria
para invalidarla. Cfr. supra, nota 79.
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si una minoria legislativa—,'%® en que se haga valer la eficacia directa de
esta cosa juzgada, no so6lo por la causal de improcedencia relacionada
con la figura de la cosa juzgada (articulo 19, fraccion IV, de la LR105),
sino porque también cuando se dictare sentencia en el primer asunto ya
habria transcurrido, con notorio exceso, el plazo para iniciar el segundo,
y asi no se podria tramitar la demanda respectiva ni habré necesidad de
hacer valer aquella improcedencia.'” La misma resolucion desestimato-
ria tampoco podria desplegar eficacia “refleja” ya que aparte de la accion
de inconstitucionalidad improcedente en estos casos, no existe via proce-
sal en que las mismas partes pudieran enfrentarse nuevamente en razon
de las mismas normas (salvo muy excepcionalmente),'!? a diferencia por
ejemplo de lo que sucede en litigios mercantiles y civiles que originan
diversos procesos interrelacionados de los que conocen tantos jueces y
tribunales, en los cuales si es relevante esta eficacia refleja.

Sin embargo, ya que no habria identidad de partes, una resolucion deses-
timatoria nunca podria valer como cosa juzgada para una controversia cons-
titucional, juicio de amparo o proceso ordinario. En todas estas instancias
generalmente postulan sujetos diferentes (un drgano de poder de otro ambito
material y constitucional, o un particular) a las partes de una accion de in-
constitucionalidad, a quienes una sentencia que declare infundados los con-
ceptos de invalidez analizados en este proceso, no debera parar petjuicio en

108 Brage Camazano (op. cit., nota 2, p. 232, n. 492) considera que la “cosa juzgada”,
en accion de inconstitucionalidad, se da cuando hay identidad de objeto y causa (la misma
norma y los mismos conceptos de invalidez); pero alude a las resoluciones de la accion de
inconstitucionalidad de manera general, sin reparar en sus particularidades; ademas, del
contexto de su afirmacion se desprende que mas bien se refiere a las resoluciones estimato-
rias calificadas. Por lo anterior, seguimos la clasica formulacion de los elementos de la co-
sa juzgada como identidad de partes, objeto y causa.

109 Articulos 19, fraccion VII, y 60 de la LR105. La oportunidad de la demanda es un
tema de estudio preferente, no por asi indicarlo la practica de la Suprema Corte, sino con
base en el principio de economia procesal fundado en el articulo 17 constitucional, dado
que su inmediata objetividad permite una resolucion mas eficiente sobre la procedencia
de la accion —también asi sucede en el juicio de garantias—; véase Coello Cetina, Ra-
fael, El amparo contra leyes tributarias autoaplicativas, México, Porraa, 2003, p. 37.

110 Sj acaso, piénsese en la remota y excepcional posibilidad de que el procurador ge-
neral de la Republica (o el Ministerio Publico Federal) o algtin partido politico, sean par-
tes de un juicio de amparo relativo a la aplicacion de la norma previamente impugnada
mediante la accion de inconstitucionalidad, en el que se impugnara la constitucionalidad
de la misma, y en todo caso habria de establecer si no existen personas que no fueron
partes en la accion de inconstitucionalidad.
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su esfera juridica —sobre todo considerando la garantia de audiencia y debi-
do proceso, previstas en el articulo 14 constitucional—: la ley suprema sélo
habla de efectos generales para la resolucion estimatoria calificada.'!!

VIII. EFECTOS DE PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

1. El precedente judicial en México

Como ya sefalamos, el uso de precedentes busca primordialmente sa-
tisfacer el principio de igualdad en la aplicacion de la ley: a casos igua-
les o analogos debe darse la misma solucion juridica, y con ello también
se cumpliria el fin “burocratico” de mantener la estabilidad de la activi-
dad de los juzgadores y la sistematizacion del orden juridico; por lo tan-
to, la aplicacién a un nuevo caso particular del principio abstracto de re-
solucién que contenga una resolucion judicial, estd condicionado a que
existan elementos similares que justifiquen seguirlo.'’? En términos ge-
nerales, el precedente judicial goza de una presuncion de correccion co-
mo acto aplicativo del derecho, y quien pretenda apartarse de su criterio
tiene la carga argumentativa de aportar buenas razones para ello.!!?

Existen reglas generales de prevalencia entre los precedentes (sobre
todo el relativo a la jerarquia de los tribunales), que no trataremos por ser
irrelevantes para nuestro actual estudio; pero sin perjuicio de ellas, tén-
gase presente que en México distinguimos entre la “jurisprudencia” y la
“tesis aislada”, teniendo s6lo la primera caracter obligatorio y las ultimas
uno “meramente” persuasivo. Aun sin aplicar otro punto de vista que es-
ta ultima clasificacion, es preciso decir que en México todos los prece-

11 Incluso, expresamente en disposiciones legales, esta situacién se reconoce en
Espaiia e Italia. Véanse Balaguer Callejon et al., loc cit., nota 14, y Celotto, Alfonso, La
Corte Constitucional en Italia, México, Porraa-IMDPC, 2005, p. 89.

112 JURISPRUDENCIA. SU TRANSCRIPCION POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES EN
SUS RESOLUCIONES, PUEDE SER APTA PARA FUNDARLAS Y MOTIVARLAS, A CONDICION
DE QUE SE DEMUESTRE SU APLICACION AL CASO, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion (Actualizacion 2001), tesis 44, p. 58; JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, APLICACION DE LA, Semanario Judicial de la Fede-
racion, 7a. época, vol. 16, cuarta parte, p. 19; y supra, nota 72.

113 Véase Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ra-
tionalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, 4a. ed., Francfort del Meno,
Suhrkamp, 2001, pp. 337 y 338.
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dentes son (en alguna medida) vinculantes si resultan aplicables al caso
particular. Por constituir el precedente una “respuesta juridica presunta-
mente correcta”, los tribunales deben seguir las “tesis aisladas” —si en el
juego argumentativo no entran otros precedentes en contrario—, en tanto
carezcan de razon suficiente para apartarse de ellos;''* la diferencia entre
éstos y la “jurisprudencia” es que la tltima tiene que ser seguida por los
organos jurisdiccionales, por su caracter legalmente obligatorio, a pesar
que tengan razones —incluso muy buenas— para apartarse de ellos.!

Por otro lado, para aplicar un precedente (jurisprudencial o aislado) no
se requiere que esté formulado en una tesis sistematizada (rubro, texto, na-
mero, etcétera) o publicado en el Semanario Judicial de la Federacion (u
otros organos de difusion conexos): la ley no dice que seran jurisprudencia
o precedente aislado las “tesis” publicadas sino las resoluciones, y sin im-
portar que se hayan difundido o no; aunque desde luego es mucho mas di-
ficil hallar un criterio judicial que carezca de configuracion sistematizada
o amplia divulgacion.''® La incorrecta identificacion plena entre “prece-
dente judicial” y “tesis (jurisprudenciales o aisladas)” es lamentablemente
tenida por practica “ortodoxa” en nuestro medio, debido a que los opera-
dores juridicos (litigantes, jueces y autoridades) habitualmente aplican sélo
las “tesis” y “jurisprudencias” sistematizadas que plasman tnicamente el
criterio juridico y no los hechos derivados del asunto, olvidando las ejecu-
torias que atendiendo a los casos particulares realmente crean los prece-
dentes y determinan su debida y precisa aplicacion.

114 Aunque la carga de argumentacion que recae sobre quien pretende soslayarlos, sea
una débil garantia para la eficacia del precedente —y debilisima en la practica—, que
aquél deba “solo expresar las razones por las que considera que no debe confirmarse tal
criterio”, al menos impone un obstaculo a la absoluta arbitrariedad judicial. Véanse
JURISPRUDENCIA DE TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO. SU INOBSERVANCIA POR
LAS AUTORIDADES QUE TIENEN OBLIGACION DE ACATARLA CONFORME AL ARTICULO
193 DE LA LEY DE AMPARO, NO CONDUCE NECESARIAMENTE AL OTORGAMIENTO DE LA
PROTECCION CONSTITUCIONAL SOLICITADA, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 9a. época, t. XII, octubre de 2000, tesis XIV.20.38 K, p. 1305, y JURISPRUDEN-
CIA DE LA CORTE, Semanario Judicial de la Federacion, 5a. época, t. XXIII, p. 652.

115 Articulos 94, parr. séptimo, constitucional; 192 y 193 de la Ley de Amparo, y 177
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

116 Véase JURISPRUDENCIA. FORMA EN QUE DEBEN PROCEDER LOS TRIBUNALES CO-
LEGIADOS DE CIRCUITO PARA VERIFICAR LA EXISTENCIA DE LA SUSTENTADA POR LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION ANTE LA FALTA DE TESIS FORMALMENTE
PUBLICADA, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XVI, octu-
bre de 2002, tesis 2a./J. 107/2002, p. 292.
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2. Accion de inconstitucionalidad y vigor jurisprudencial

Recordando panoramicamente lo expuesto en secciones previas, sera
mas facil tratar los efectos de los criterios sentados por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en las diferentes resoluciones que emite en la ac-
cion de inconstitucionalidad: 1) las resoluciones estimatorias calificadas
tienen efectos generales de cosa juzgada e implican un pronunciamiento
jurisdiccional sobre la inconstitucionalidad abstracta de la norma im-
pugnada, es decir, no en un determinado contexto de aplicacion, concreto
y especifico por definicion; 2) las resoluciones estimatorias no califica-
das —a las cuales seria mas preciso llamar “opiniones” porque con ellas
la Corte como tal nada resuelve—, aunque son cosa juzgada porque ha-
cen inatacable la cuestion por la misma via procesal, no tienen conse-
cuencias juridicas ni implican pronunciamiento jurisdiccional sobre el
derecho constitucional aplicable al caso, y 3) las desestimatorias, califi-
cadas o no, también tienen efectos de cosa juzgada, mas unicamente para
las partes que intervinieron en el proceso y no para otras cuya situacion
juridica no afectaran, e igualmente implican un pronunciamiento juris-
diccional que confirma la validez abstracta de la norma analizada. Esta-
blecido lo anterior, abordemos el caso de los precedentes establecidos en
las acciones de inconstitucionalidad.

En primer lugar, se requiere tener en cuenta que los articulos 73 y 43
de la LR105 establecen que las “razones contenidas en los consideran-
dos que funden los resolutivos de las sentencias” de estos procesos,'!’
seran obligatorias para todos los tribunales del pais cuando hayan sido
aprobadas por ocho o mas de los integrantes de la Suprema Corte.''® Lo
anterior también tiene efecto incluso cuando no existiera un criterio sis-
tematizado, por todo lo dicho anteriormente y porque esos textos lega-
les no hablan de “tesis” sino de las “razones” de los “considerandos” de
las sentencias.!!?”

117 E] caréacter jurisprudencial de los criterios que sienta el Pleno de la Suprema Corte
en los recursos de reclamacion y de queja en controversia constitucional y accion de in-
constitucionalidad, los corroboré el mismo 6rgano en el Acuerdo 4/1996 (idem, 9a. épo-
ca, t. IV, septiembre de 1996, p. 773).

118 Véase también el articulo 235 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion.

119 JURISPRUDENCIA. TIENEN ESE CARACTER LAS RAZONES CONTENIDAS EN LOS
CONSIDERANDOS QUE FUNDEN LOS RESOLUTIVOS DE LAS SENTENCIAS EN CONTROVER-
SIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD, POR LO QUE SON
OBLIGATORIAS PARA LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO EN TERMINOS DEL
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Aspecto sumamente importante de la eficacia como precedente (vin-
culante 0 meramente persuasivo) del criterio sentado en este proceso por
la Suprema Corte, es que efectivamente resulte aplicable a casos futuros,
segun éstos compartan los elementos esenciales de aquel en el cual fue
formulado por este tribunal. Como sefialamos, la aplicabilidad de un pre-
cedente depende de que el nuevo caso sea suficientemente andlogo al
asunto del que aquél proviene.'? Como en la accion de inconstitucionali-
dad se estudia de manera abstracta la validez de una norma, la aplicaciéon
del precedente sentado en ella a situaciones concretas —como sera en
cualquier otro proceso (controversia constitucional, amparo y juicios or-
dinarios)— podria ser incorrecta, si el nuevo caso se distinguiera lo sufi-
ciente para escapar de la regla jurisprudencial.'?! Sin embargo, hay que
considerar que esta distincion tiene que abarcar categorias generales, y
no provenir de la situacion estrictamente personal y contingente de las
partes del litigio;'?? porque impone diversas perspectivas en el enfoque
de casos sobre control de normas generales, lo anterior dificulta mucho
alejarse del criterio establecido por la Corte en accion de inconstituciona-
lidad, aunque no consideramos de antemano que sea imposible.

De acuerdo con lo anterior, es facil concluir que los criterios estableci-
dos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en resoluciones esti-
matorias 'y desestimatorias calificadas son “jurisprudencia vinculante”

ACUERDO GENERAL 5/2001 DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9a. época, t. XIX, marzo de
2004, tesis 1a./J. 2/2004, p. 130; y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI EN ELLA SE
DECLARA LA INVALIDEZ DE NORMAS GENERALES, LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DE-
BEN APLICAR ESE CRITERIO, AUN CUANDO NO SE HAYA PUBLICADO TESIS DE JURISPRU-
DENCIA, idem, 9a. época, t. XXIV, septiembre de 2006, tesis 2a./J. 116/2006, p. 213. So-
bre la verificacion de la existencia de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, véase el titulo quinto del Acuerdo 5/2003 del Pleno del maximo Tribunal
(Diario Oficial de la Federacion, 8 de abril de 2003).

120 Supra, nota 111.

121 “Ma4s aun, como se ha podido sefialar en relacion con la méaxima in claris non fit
interpretatio, un texto que sobre el papel y a la luz de la experiencia parecia claro, puede
oscurecerse ante el surgimiento de un caso nuevo”, Zagrebelsky, op. cit., nota 13, p. 139.
Por ejemplo, en tal situacion se encontrarian casos concretos que en un proceso posterior
de controversia constitucional, amparo o electoral, podrian dar lugar a la llamada “decla-
racion de invalidez parcial sin reduccion textual”; véase infia, seccion 1X.3.B.

122 LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD DEPENDE DE CIRCUNSTANCIAS GENERALES Y
NO DE LA SITUACION PARTICULAR DEL SUJETO AL QUE SE LE APLICAN, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, octubre de 2007, tesis 2a./J. 182/
2007, p. 246.
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para los demas tribunales mexicanos, y ¢éstos tienen el deber de aplicar el
mismo principio de decision cuando el caso que tengan bajo su decision
sea esencialmente similar al resuelto por aquélla, pese a opinar contraria-
mente a ¢él. Como también las resoluciones desestimatorias no califica-
das son pronunciamientos jurisdiccionales de la Corte, también constitui-
ran precedente, aunque no obligatorio porque carecen de la votacion
suficiente para ello; mas cumpliran dicha funciéon que en alguna (mini-
ma) medida vincula a los demas tribunales, dado que en todo caso relati-
vo a la interpretacion de la ley fundamental —sobre la que siempre versa
la accidon de inconstitucionalidad'?>—, a pesar de que no siente jurispru-
dencia, el criterio de la Suprema Corte es “la opinidn juridica més respe-
table”.!?* Algunas resoluciones desestimatorias no calificadas dan lugar
a “tesis aisladas” que orientan la actividad de los tribunales mexicanos, y a
nuestro entender vinculan con fuerza de precedente constitucional (aun-
que no de manera obligatoria), con la posibilidad de que tribunales dife-
rentes a la Corte puedan apartarse de ellos esgrimiendo argumentos nue-
vos y de mayor alcance.

En situacion muy diferente estan las que llamamos “resoluciones esti-
matorias no calificadas”. Como sefalamos, en realidad no son decisiones
de la Suprema Corte, sino que conducen a una declaracion de improce-
dencia o inoperancia que impide un pronunciamiento jurisdiccional sobre
el fondo de uno de los aspectos de la litis del proceso; por lo que la opi-
nién mayoritaria sobre la inconstitucionalidad de la norma impugnada,
exclusivamente se expresaria a titulo particular de los ministros que la
sostuvieran, y en el paraddjico “voto particular de mayoria” ya indicado
arriba.

Dichas resoluciones carecen de la fuerza del precedente, lo que se ex-
plica sencillamente por el principio stare decisis que la designa. Este
busca satisfacer la igualdad en la aplicacion de la ley, y como ella en rea-
lidad nunca fue aplicada jurisdiccionalmente en este tipo de resoluciones,
no hay razén juridica que de algun modo haga vinculante la malograda
conclusién sobre la invalidez de la norma impugnada y su motivacion. Si
acaso, la opinion de la mayoria simple que se inclin6 por ella, tendria la
utilidad de ser un mero referente sobre algiin tema particular, similar a

123 Brage Camazano, op. cit., nota 2, p. 281.
124 SENTENCIAS DE AMPARO, FUERZA OBLIGATORIA DE LAS, AUNQUE NO SIENTEN JU-
RISPRUDENCIA, Semanario Judicial de la Federacion, 5a. época, t. LXIX, p. 4087.
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una opinion doctrinal aunque con la agregada calidad oficial de sus auto-
res; dado que el criterio mayoritario inhabilitado puede emitirse y objeti-
varse como “voto particular mayoritario” —asi como el minoritario—,
aunque no tenga efectos vinculantes, serviria de una opinidén con cierta
“autoridad moral” para el sucesivo estudio (procesal o académico) del te-
ma sobre el que verso.!?

IX. TIPOLOGIA ESPECIFICA DE RESOLUCIONES EN ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. Introduccion y problematica

Aunada a la clasificacion general de resoluciones estimatorias y deses-
timatorias, calificadas o no, la Suprema Corte tiene un “amplio margen
de apreciacion para equilibrar todos los principios, competencias e insti-
tutos que pudieran verse afectados positiva o negativamente por causa de
la expulsion de la norma declarada inconstitucional”,'?¢ incluyendo el
momento en que sus sentencias comenzaran a surtir efectos!?’” o mandar
la inaplicabilidad temporal de las normas generales impugnadas.'?8

En los tres primeros afios de funcionamiento del nuevo sistema cons-
titucional (1995-1997), se presentaron 21 acciones de inconstitucionali-
dad y en ninguna se declar6 formalmente la invalidez de las normas im-
pugnadas, aunque se realizaron interesantes interpretaciones conformes

125 Sobre los votos particulares, véase Gongora Pimentel, Genaro David, El voto ju-
risdiccional y mi disenso en el mdximo Tribunal, México, Porraa, 2007.

126 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION CUENTA CON AMPLIAS FACULTADES PARA DETERMINAR LOS EFECTOS DE LAS
SENTENCIAS ESTIMATORIAS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. épo-
ca, t. XXVI, diciembre de 2007, tesis P./J. 84/2007, p. 777.

127 Pero siempre hacia delante, sin efectos retroactivos —salvo en materia penal y en
beneficio del reo—, como hizo en el caso Horario de verano (controversia constitucional
5/2001, Diario Oficial de la Federacion, 19 de septiembre de 2001, 2a. seccion, con. X,
pp. 68 y 69).

128 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. AL ESTAR FACULTADA LA SUPREMA COR-
TE DE JUSTICIA DE LA NACION, CONFORME AL ARTICULO 41, FRACCION V, DE LA LEY
REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES I Y II DEL ARTICULO 105 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL, PARA DECLARAR LA VALIDEZ O INVALIDEZ DE LAS DISPOSICIONES O ACTOS
COMBATIDOS, TAMBIEN PUEDE DECLARAR SU INAPLICABILIDAD TEMPORAL, Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 1, p. 5.
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a la Constitucion; la primera vez que la Corte declar6 la invalidez en
este tipo de proceso fue en la accion de inconstitucionalidad 2/1998,
dictada el 24 de febrero de ese ano. Desde 1998 a 2007 se ha resuelto la
invalidez en 257 asuntos, y en muchas de estas ocasiones no existié un
solo pronunciamiento en la sentencia como producto de resoluciones
estimatorias no calificadas.

Es frecuente que las sentencias de accion de inconstitucionalidad en
realidad comprendan varias resoluciones (estimatorias y desestimato-
rias), adoptadas con diferentes votaciones; esto produce efectos diversos
o adicionales a categoricamente declarar la invalidez o confirmar la va-
lidez de todas las normas generales impugnadas. Por su sencillez, no
aludiremos a resoluciones por las cuales se dan lisa y llanamente la inva-
lidez o validez de la norma impugnada, es decir, en los que simplemente
el maximo tribunal elimina con efectos hacia el futuro (ex nunc) o man-
tiene dichos actos dentro del sistema juridico, sino a otras menos tradi-
cionales para la practica mexicana, pero que ya tienen un importante
arraigo en ella por la evolucion experimentada por las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.'?”

Estas “sentencias atipicas” poseen contenidos, modalidades y efectos
distintos, atendiendo a diversos factores y al caso particular. En el dere-
cho comparado se han tratado de sistematizar a través de distintos nom-
bres, especialmente en Italia donde probablemente exista mas confusion
terminoldgica. En este pais europeo se habla de sentencias condicionales
(condizionali), interpretativas de desestimacion o estimacion (interpreta-
tive di rigetto o di accoglimento), correctoras (correttive), adecuadoras
(adeguatrice), manipuladoras (manipulative), creativas (creative), inter-
pretativas (fout court), integrativas (integrative), sentencias-delegacion
(sentenze-delega), didascalicas (didascaliche), sustitutivas (sustitutive),
aditivas (additive), sustractivas (sotrative), restablecedoras (ripristina-
torie), sentencias “ley” (sentenze “lege”), sentencias indirizzo y sen-
tencias normativas (sentenze normative).’° Esta confusién nominal se

129 La clasificacion que presentaremos sigue basicamente a Schlaich, loc. cit., nota
42; y Groppi, Tania, “;Hacia una justicia constitucional «ductil»? Tendencias recientes
de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”,
Ferrer Mac-Gregor (coord.), op. cit., nota 2, t. I, pp. 352-359.

130 Esta referencia la realiza Diaz Revorio, op. cit., nota 44, pp. 59 y 60. Véanse los
autores italianos que cita, quienes utilizan estas denominaciones tipoldgicas de las sen-
tencias.
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acentua si contamos las clasificaciones que algunos autores realizan te-
niendo en cuenta elementos formales y materiales, de tal suerte que una
“sentencia interpretativa de desestimacion” (conforme al criterio for-
mal), en realidad puede constituir una “sentencia manipulativa” (con-
forme al criterio material).!3!

No debe perderse de vista el sentido general que puede tener cualquier
resolucidn constitucional: estimatoria o desestimatoria. En realidad, esta-
mos en presencia de sentencias que implican resoluciones multiples, con
modalidades y efectos distintos, aparte de estas dos variables generales.
La mayoria de estas resoluciones pueden considerarse “mixtas” (salvo
quiza las “aditivas de regla o de principio”),'3? naturaleza derivada de
que poseen caracteres de las “estimatorias” y las “desestimatorias”, de tal
suerte que implican una invalidacion parcial de la norma, inclinandose
segun el caso a uno u otro lado.

A continuacién nos referiremos a varias “resoluciones mixtas”. Las
dos primeras clases se inspiran en principios constitucionales y/o genera-
les juridicos: el democratico (al que puede referirse también el de divi-
sién de poderes)'** y la conservacion de los actos juridicos (que deriva
del de seguridad juridica y la estabilidad del sistema),'** que en general

131 Francisco Javier Diaz Revorio atiende a estos dos tipos de criterios (formales y
materiales), para clasificar las sentencias de fondo en los procesos de inconstituciona-
lidad. Desde el aspecto formal, las divide en: 1) sentencias desestimatorias, que pue-
den ser a) pura o simple; b) interpretativa de desestimacion, y ¢) otras desestimatorias;
y 2) sentencias estimatorias, subdividiéndolas en: a) estimacion total; b) estimacion par-
cial (que a su vez pueden ser respecto al texto de la disposicion o a la norma —en sentido
estricto o que declaran la inconstitucionalidad de la norma o parte del contenido normati-
vo derivado conjuntamente del texto impugnado, este ultimo grupo, a la vez, pueden ser
reductoras, aditivas o sustitutivas—), y ¢) otros tipos de sentencias estimatorias. Desde el
criterio formal, en cambio, las clasifica como: 1) sentencias de desestimacion pura, y
2) sentencias materialmente de estimacion parcial (todas las demas), comprendiendo a
su vez: a) que conllevan la inconstitucionalidad de parte del texto de la disposicion, b) que
no conlleva la inconstitucionalidad de parte del texto, pero si de parte del contenido nor-
mativo; estas ultimas, a su vez en interpretativas en sentido estricto y materialmente ma-
nipulativas reductoras, aditivas y sustitutivas. Cfi. op. cit., nota 44, pp. 60-66.

132 Sobre esta ultima clase véase infra, nota 174.

133 'Véase ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE PODERES, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 9a. época, t. XXIV, noviembre de 2006, tesis 1a./J. 84/2006, p. 29.

134 Véanse Marin, José Angel, Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional, Bar-
celona, Ariel, 1998, pp. 84 y 85; Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como nor-



EFECTOS Y CONTENIDOS DE LAS SENTENCIAS 51

operan como (de los pocos e indeterminados) limites a la autoridad de
los tribunales constitucionales.

2. Invalidez parcial con reduccion textual

Este tipo de resoluciones constituye la regla en el control judicial de
constitucionalidad de leyes.!*> La invalidez puede recaer: 1) sobre todo
el cuerpo del instrumento legal o internacional, como en el caso de viola-
ciones formales del proceso legislativo o sistemas normativos;'3¢ 2) so-
bre una de sus especificas disposiciones, que es la hipotesis comun en
nuestro medio a través del juicio de amparo, que habitualmente “invali-
da” numerales completos s6lo en relacion con el quejoso, o 3) sobre par-
te de una sola disposicion, en cuyo caso el tribunal invalida Gnicamente
una seccion de su texto o alguna de sus particulas lingiiisticas, sin los
cuales la literalidad remanente seria conforme a la Constitucion.

A través de la clase de resoluciones que ahora tratamos, el tribunal
constitucional actiia como “legislador negativo” en el supuesto del ulti-
mo de los incisos anteriores: invalida so6lo las “porciones normativas” in-
dispensables para que la disposicion impugnada sea constitucionalmente
regular, permitiendo la validez de las secciones cuya eliminacioén no fue-
ra imprescindible, para respetar la competencia legislativa o con base en
algun otro principio constitucional (seguridad juridica, especialmente).!3
En México se utilizan cominmente en la accion de inconstitucionalidad

ma y el Tribunal Constitucional, 3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 96, y Balaguer Calle-
jon et al., op. cit., nota 14, pp. 242 y 246.

135 Schlaich, op. cit., nota 15, pp. 263 y 264.

136 Véanse ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA ELECTORAL. LAS VIO-
LACIONES PROCESALES DEBEN EXAMINARSE PREVIAMENTE A LAS VIOLACIONES DE
FONDO, PORQUE PUEDEN TENER UN EFECTO DE INVALIDACION TOTAL SOBRE LA NORMA
IMPUGNADA, QUE HAGA INNECESARIO EL ESTUDIO DE ESTAS, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, diciembre de 2007, tesis P./J. 32/2007, p.
776, y AMPARO CONTRA LEYES. PARA IMPUGNARLAS COMO SISTEMA NORMATIVO ES
NECESARIO QUE CONSTITUYAN UNA VERDADERA UNIDAD, idem, 9a. época, t. XXVII,
junio de 2008, tesis 2a./J. 100/2008, p. 400.

137 Véase ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SUPUESTO EN EL QUE SE JUSTIFICA
LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ Y CONSECUENTE EXPULSION DE TODO EL SISTEMA
NORMATIVO IMPUGNADO, Y NO SOLO DE LAS PORCIONES NORMATIVAS DIRECTAMENTE
AFECTADAS DE INCONSTITUCIONALIDAD, idem, 9a. época, t. XX VI, diciembre de 2007,
tesis P./J. 85/2007, p. 849.
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y la controversia constitucional, y aunque no es frecuente en el juicio de
amparo, no puede descartarse su empleo en €él.13%

3. Resoluciones interpretativas

A. Interpretacion conforme a la Constitucion

Pese a que la “interpretacion conforme” se incluye formalmente en una
motivacion (considerando) que de manera expresa adopta una resolucion
desestimatoria validante de la disposicion impugnada, hemos de conside-
rar que esta operacion juridica en realidad entrafia dos resoluciones corre-
lativas e inescindibles: 1) la que ya referimos, y 2) otra estimatoria tacita o
al menos no puesta de relieve que elimina una alternativa de interpretacion
de ese precepto, por contravenir la ley fundamental.'3° La anterior proposi-
cion se funda en dos tesis pilares de la aplicacion constitucional de nuestro
tiempo: la que distingue entre “disposicion” y “norma”, y la que hace con-
sistir la tltima en el objeto del control constitucional.

Para comprender esta clase de resoluciones, que son las mas tipicas de
la naturaleza hibrida a que nos referiamos, es indispensable distinguir entre
los conceptos de “disposicion” y “norma”.!*® Como se le entiende ahora,
la interpretacion juridica es el ejercicio de “traducir” un enunciado que ex-
presa una prescripcion general e indeterminada —en alguna medida— a
otro formulado en términos adecuados para “guiar el actuar concreto” en
circunstancias especificas; lo anterior ha roto con el “mito” de la existencia
de normas juridicas inmanentes a los textos y preexistentes a la interpreta-
cion de éstos.'*! Asi, “disposicion” es el texto abstracto sobre el cual recae
la interpretacion del operador juridico, y “norma” el enunciado resultante
de esta actividad que concreta la prescripcion abstracta de aquélla a térmi-

138 Véase AMPARO CONTRA TRIBUTOS AUTODETERMINABLES. SUS EFECTOS FUTU-
ROS CONSISTEN EN QUE EL QUEJOSO NO APLIQUE LA PORCION NORMATIVA DECLARADA
INCONSTITUCIONAL, O BIEN, INCORPORE EL BENEFICIO SENALADO EN LA SENTENCIA
HASTA QUE EXISTA UN CAMBIO NORMATIVO, idem, 9a. época, t. XXVIII, septiembre de
2008, tesis 2a. CXV/2008, p. 265.

139 Lo que en términos practicos de alguna manera conlleva satisfacer la pretension
del actor al invalidarse la lectura que impugna, independientemente de que se trate de la
accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional o el juicio de amparo.

140 Guastini, Riccardo, “Disposizione vs. Norma”, Giurisprudenza costituzionale, 11,
1989, pp. 3y ss., y Le fonte del diritto e ['interpretazione, Milan, Giuffre, 1993, p. 18.

141 Luzzati, op. cit., nota 82, p. 75.
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nos especificos e inmediatamente aplicables al caso concreto, y de esta
manera la interpretacion puede esquematizarse con el enunciado siguiente:
“la disposicion T(exto) significa N(orma)”.!4? En otras palabras, ¢l texto o
enunciado es el conjunto de palabras que integran un determinado precep-
to legal (disposicion), mientras el “contenido normativo” constituye la sig-
nificacion que se le asigna (norma).

Ahora bien, resulta que el objeto del litigio constitucional son las nor-
mas y no las disposiciones legales, 0 mas claramente: las posibles interpre-
taciones de éstas;'** en el proceso se controvierte la validez del texto, pero
a través de la eficacia que adquiera seglin su interpretacion, pues no puede
tener vida practica mas que por su medio.'** Si una disposicion admitiera
una sola lectura que fuera inconstitucional, la norma que de ella derivara
seria invalidada y por consiguiente también la formula textual que la origi-
na, cuya subsistencia en el ordenamiento seria imposible por no poder
aplicarse de manera constitucionalmente regular; pero si la disposicion
admitiera dos (0 mas) interpretaciones: una conforme y otra(s) contraria(s)
a la ley fundamental, el tribunal podria invalidar la(s) tltima(s) y mantener
la primera afirmandola como tnica posibilidad de aplicacion del texto nor-
mativo. De esta manera: “el control de la [jurisdiccion constitucional] cae
sobre las normas, pero incide sobre las disposiciones”.'*

Esta decision interpretativa resuelve y habilita una interpretacion con-
forme a la Constitucion del texto legal sobre el que formalmente recae la
impugnacion.'#¢ Implica una decision respecto a que la constitucionali-
dad de la disposicion se mantiene siempre y cuando se le atribuya deter-

142 Guastini, Riccardo, “La interpretacion: objetos, conceptos y teorias”, trad. Miguel
Carbonell, Estudios sobre la interpretacion juridica, 5a. ed., México, Porraa-UNAM,
2003, p. 11.

143 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion en la justicia constitucio-
nal y otros problemas de aplicacion e interpretacion del derecho, México, TEPJF, 2006,
pp. 100 y 486. “No una norma en si, sino una de determinado contenido se declara vali-
da; este contenido es obtenido por interpretacion”, Pestalozza, op. cit., nota 42, p. 275
(cursivas afnadidas).

144 V¢éase REVISION EN AMPARO DIRECTO. DENTRO DE LAS CUESTIONES PROPIAMEN-
TE CONSTITUCIONALES DEBE COMPRENDERSE LA INTERPRETACION DE LA LEY CONTRO-
VERTIDA, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVIII, sep-
tiembre de 2008, tesis 2a./J. 114/2008, p. 260.

145 Celotto, op. cit., nota 111, p. 63.

146 Cfy. Fix-Zamudio, Héctor, “La declaracion general de inconstitucionalidad, la in-
terpretacion conforme y el juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto de la Judi-
catura Federal, México, num. 8, 2001, pp. 89-155.
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minado significado: por esta resolucion, el tribunal constitucional impo-
ne a todo operador juridico el deber de escoger la interpretacion que
determine como acorde con la ley fundamental y descartar cualquier otra.
Sus fundamentos tedricos son: 1) los principios de jerarquia normativa'4’
y supremacia constitucional; 2) la presuncion de constitucionalidad de
las leyes y demas elementos del sistema juridico, y 3) la unidad sistema-
tica del ordenamiento.!*3

La “interpretacion conforme” proviene de los primeros tiempos del
constitucionalismo norteamericano,'*’ pero ha tenido gran desarrollo en
los tribunales constitucionales europeos (especialmente en Alemania,
Austria, Italia y Espaifia),’”* y se advierte con mayor intensidad en afos
recientes en paises latinoamericanos como el nuestro. En México, la Su-

147 La interpretacion conforme a la Constitucion es una especie del género llamado
“interpretacion conforme al rango (rangkonforme Auslegung)”, basado en la “obedien-
cia” debida por una norma a la(s) de grado superior; y como aquélla, también existe
una “interpretacion conforme a la ley ordinaria”, “al reglamento”, y asi sucesivamente.
Cfr. Wank, Rolf, Die Auslegung von Gesetzen, 2a. ed., Colonia, Carl Heymann, 2001,
p. 66; Requena Lopez, Tomas, El principio de jerarquia normativa, Madrid, Thom-
son-Civitas, 2004, p. 63; y SUPREMACIA DE LA LEY SOBRE LAS DISPOSICIONES DE UN
REGLAMENTO, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XVI,
septiembre de 2002, tesis [.20.P.61 P, p. 1453.

148 Cfr. Bogs, Harald, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, Stuttgart,
W. Kohlhammer, 1966, pp. 17-24; Hesse, Konrad, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., Heidelberg, C. F. Miiller, 1999, p. 31, y Garcia de
Enterria, op. cit., nota 134, pp. 95-97.

149 Hooper vs. California, 155 U. S. 648, 657 (1895).

150 La jurisprudencia alemana, que ejemplarmente ha desarrollado esta interpretacion
en los ultimos cincuenta afios, le sefiala como limites el fexto literal de la disposicion y
los fines del legislador, a los cuales la “interpretacion conforme” no debera contrariar
(BVerfGE 8, 28 [34]). Hasta donde sabemos, en México no ha habido ocasion de explo-
rar estas profundidades, ya que esta figura apenas adquirio carta de naturaleza; pero pue-
den verse ejemplos de una interpretacion contra litteram sefialada como una “conforme a
la Constitucion”, cuyo estudio nos adentraria en una compleja problematica (plena efica-
cia y supremacia constitucional, el proscrito control difuso, etcétera), en NATURALEZA
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO (INTERPRETACION DEL ARTICULO
1927 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, CONFORME AL TEXTO CONSTITU-
CIONAL), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVIIL, sep-
tiembre de 2008, tesis 1.40.C.144 C, p. 1363, y en RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y DIREC-
TA DEL ESTADO. INTERPRETACION DEL ARTICULO 1927 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN ARMONIA CON EL ARTICULO 113, SEGUNDO PARRAFO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, idem, 9a. época, t. XXVIII, diciembre de 2008, tesis I.70.C.
119 C, p. 1079 (ambos criterios consideran el texto legal anterior a la reforma publicada
el 21 de octubre de 2008 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal).



EFECTOS Y CONTENIDOS DE LAS SENTENCIAS 55

prema Corte de Justicia de la Nacion'®! y otros tribunales la han utilizado
desde muchas décadas atras, aunque en ocasiones de manera inconscien-
te (hablando en prosa sin saberlo) y no empleando esa denominacion ge-
neralmente aceptada, lo que en los ultimos afios ha revertido la jurispru-
dencia de nuestro tribunal constitucional.!

B. Invalidez parcial sin reduccion textual. Naturaleza
y diferencia con la “interpretacion conforme”

Otra modalidad es una resolucion que, por asi decirlo, se presenta en
sentido contrario a la “interpretacion conforme”: afirma la validez de la
disposicion “en tanto” no se aplique a una “constelacién” de casos o en
determinadas circunstancias.

Se trata de la llamada declaracion de nulidad o invalidez parciales sin
reduccion textual por la literatura germana.'>® En Italia se conoce como
“sentencia interpretativa de rechazo”, porque precisamente salva la cons-
titucionalidad de la disposicion al establecer que el texto impugnado “no
es inconstitucional s6lo en cuanto” y “en la medida en que” se atribuya a
la disposicion el significado indicado por el tribunal mismo en la motiva-
cion (mientras que en el resolutivo de la sentencia se reconduce a la mis-
ma sirviéndose de la formula “en los sentidos y en los limites de la moti-
vacion”).!>*

152 LEYES SECUNDARIAS, INTERPRETACION DE LAS, Semanario Judicial de la Fede-
racion, 5a. época, t. LVII, p. 2581, y LEYES ORDINARIAS, INTERPRETACION DE LAS,
idem, 5a. época, t. LXVI, p. 706.

152 Por todas véanse PRINCIPIO DE INTERPRETACION DE LA LEY CONFORME A LA
CONSTITUCION, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXVI,
julio de 2007, tesis 2a. XCII/2007, p. 381; e INTERPRETACION CONFORME EN ACCIONES
DE INCONSTITUCIONALIDAD, CUANDO UNA NORMA ADMITA VARIAS INTERPRETACIONES
DEBE PREFERIRSE LA COMPATIBLE CON LA CONSTITUCION, idem, 9a. época, t. XXVII,
febrero de 2008, tesis P. IV/2008, p. 1343. Aunque ambos criterios se publicaron como
“tesis aisladas”, la jurisprudencia obligatoria de la Corte los avala porque fueron invoca-
dos, de manera respectiva implicita y explicitamente, en la controversia constitucional
22/2001, Diario Oficial de la Federacion, 3 de junio de 2002, 2a. seccion, con. VIII, p.
71, y en la accion de inconstitucionalidad 58/2008, idem, 21 de julio de 2008, 2a. sec-
cion, con. XIIL, pp. 86y 87.

153 Schlaich, op. cit., nota 15, pp. 264-267, 297 y 298.

154 Cfy. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, 3a. ed., Madrid, Tecnos,
1987, p. 593.
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Es muy discutible que la “interpretacion conforme stricto sensu” y la
“invalidez parcial” sean categorias diversas o meras modalidades de una
misma especie. En Alemania, Schlaich se inclina por lo primero, aunque
reconoce que en la practica tienden a confundirse, y segin vimos, la doc-
trina italiana apunta a lo ultimo.

El argumento para considerar autbonomamente como “invalidez parcial
sin reduccion textual” la inconstitucionalidad de la aplicacion de un pre-
cepto general a casos particulares con circunstancias especificas, y su
consiguiente prohibicion, es que esta resolucion no altera el sentido ge-
neral de los enunciados literales de la disposicion: ella admite que ellos
contintian rigiendo todos los demas casos diversos al tratado sin algin
cambio semantico general, pero impidiéndose la aplicacion del mismo
texto al caso especifico analizado (y por ende a su especie en abstracto),
pues por su relacion con determinados principios constitucionales produ-
cira un resultado contrario a éstos. De esta manera, el tribunal concluye
implicitamente que el texto dispositivo es inconstitucional solo en tanto
su sentido comprende el supuesto especifico analizado, porque su aplica-
cion a éste deriva en una situacion contraria a la ley fundamental; de ha-
berse redactado la disposicion, especialmente para el asunto concreto, no
cabria mas remedio que suprimirla totalmente del ordenamiento, pero da-
do que no es de tal manera, se limita a prohibir que la disposicion rija el
caso cuestionado, porque la amplitud general del texto legislativo abarca
también otros (quiza incontables) a los que podria aplicarse sin resultado
inconstitucional.

No deja de parecer también acertada la opinion de que estas “exclusio-
nes” de casos especificos de la aplicacion de determinadas disposiciones
generales cuya extension semantica los comprende, son en realidad una
mera modalidad de la “interpretacion conforme a la Constitucion”, una di-
ferente perspectiva de la misma. Esto se debe a que tales resoluciones
parecen simplemente atribuir a la disposicion impugnada el significado
de que no es aplicable al caso excluido, es decir que al leerse debe enten-
derse que su hipotesis incluye a todas las especies a que se refiere salvo la
excluida; se trataria de una interpretacion “orientada” por la Constitucion
que se basaria especialmente en la presuncion de que el legislador no qui-
so contravenir la ley fundamental.

Luego de diversas reflexiones, nos inclinamos hacia la primera opcion:
si existe una diferencia esencial y trascendente como veremos, entre la “in-
validez parcial sin reduccion textual” y la “interpretacion conforme a la



EFECTOS Y CONTENIDOS DE LAS SENTENCIAS 57

Constitucion”, aunque para efectos practicos incluimos aquélla en este ru-
bro de “sentencias interpretativas”, porque deriva en una percepcion deter-
minada del texto legal que permanece incolume.

Dicha “invalidez parcial” tinicamente restringe los alcances del texto
por la exclusion del caso particular, manteniendo abierta su aplicacion
a los demas que prevé su hipoétesis, pero con todo, no salva que seman-
ticamente ésta incluya naturalmente a aquél, sino reconoce que su apli-
cacion debe ser vedada precisamente porque la disposiciéon impugnada
lo comprende, atentos los agravios constitucionales que para el caso
concreto producirian sus consecuencias; por su relacion de causalidad,
la inconstitucionalidad de la aplicacidén de un precepto implica la de su
extension semantica que comprende el caso al cual se lleva.!>® Seria una
decision con efectos “abajo”.

En cambio, la “interpretacion conforme” opera un cambio de sentido
al mismisimo texto impugnado que altera sus posibles significados, y asi
determinaria la exclusion y/o inclusion —ya no Unicamente excluiria—
del caso a estudio o de otros bastante diferentes. Al ser el texto de la dis-
posicidn (en particular) y los fines del legislador los limites de esta espe-
cie hermenéutica,'>® ésta se desnaturalizaria, de hacerse que casos clara-
mente previstos por su letra se vieran como si fueran ajenos a ella.
Usando la misma figura que ya empleamos, estariamos ante una decision
con efectos “arriba”.

Mas sucintamente: la “interpretacion conforme” altera el sentido gene-
ral de la disposicion impugnada (ampliando o restringiendo la extension
de su supuesto, modificando sus consecuencias, etcétera),'>” al imponer la
opcidn interpretativa del texto legal mas acorde con la ley fundamental y
descartar otra(s) por inconstitucional(es).'*® A diferencia de lo anterior, sin

155 Cfr. ACTO DE APLICACION INCONSTITUCIONAL. LO ES EL FUNDADO EN LEY IN-
CONSTITUCIONAL, Semanario Judicial de la Federacion, 7a. época, vols. 217-228, terce-
ra parte, p. 9.

156 Supra, nota 150.

157 Cualquier manual de teoria general del derecho servird para establecer la diferen-
cia entre “supuesto” o “hipotesis”, y “consecuencia” normativos, clave en esta exposi-
cion. No esta de mas referir a Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del dere-
cho, 60a. ed., México, Porraa, 2008, y Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion
analitica al estudio del derecho, México, Themis, 2008.

158 Véase CONTRADICCION DE TESIS. SELECCION DE LA INTERPRETACION LEGAL
MAS CONFORME CON LA CONSTITUCION, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, 9a. época, t. XXVIII, noviembre de 2008, tesis 1a. LXX/2008, p. 215.
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variar el sentido general de la disposicion, la “invalidez parcial sin reduc-
cion textual” proscribe la inevitablemente inconstitucional aplicacion del
texto legal a casos que su supuesto comprende semanticamente de manera
indefectible, y solo es capaz de reducir 1a extension del sentido de su hipo-
tesis —no el de sus consecuencias—; declara invalida dicha aplicacion y
que el sentido del texto dispositivo la prevea, “en tanto [esos casos] ni si-
quiera por via de la interpretacion conforme a la Constitucion hayan podi-
do sacarse del ambito... de la norma”.!'>®

La irregularidad parcial de la disposicion cuya aplicacion a una hipo-
tesis muy concreta resulta inconstitucional, y los problemas que ocasiona
se ilustran a la perfeccion en el reciente caso Identidad transexual, re-
suelto el 6 de enero de 2009 por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion,'®® que versé sobre la inconstitucionalidad del articulo 138
del Codigo Civil del Distrito Federal, que obliga a anotar el cambio de
identidad y sexo de una persona en su acta de nacimiento, sin reservas a
su publicidad. Con base en la prohibicion de discriminacion y por mayo-
ria simple, la Corte resolvio que el precepto (texto o sentido general) no
son inconstitucionales, sino su aplicacion lisa y llana a determinadas
personas que guardan ciertas circunstancias; y esto muestra a plenitud
la sutileza de la “invalidez parcial sin reduccion textual”, porque revela
que en abstracto la disposicion es regular, pero ya no cuando se lleva a
un caso muy particular,'®! y por sus intrincadas relaciones con otros tipos
de resoluciones constitucionales.

Finalmente, en dicho expediente, la Suprema Corte otorgd el amparo
para el efecto de que el tribunal ordinario responsable “deje sin efectos la
sentencia reclamada y, en su lugar..., ordene la expedicion de una nueva
acta, la anotacion marginal en la primigenia y la reserva en su publici-

159 Schlaich, op. cit., nota 15, pp. 266 y 300, n. 159. Cfi. Hesse, loc. cit., nota 148.

160 Amparo directo civil 6/2008 (solicitud de facultad de atraccion 3/2008-PS); al fi-
nalizar este trabajo no estaba disponible el engrose de esta sentencia, sino sélo la version
estenografica de la sesion referida y la noticia institucional relativa (htzp:.//www.scjn.
gob.mx). Aparte de los aspectos procesales de este caso, habran de considerarse los sus-
tantivos, que parecen claramente guiados por una teoria axiologica.

161 Asi nos parece que se explica la dividida votacion de la Corte en este asunto. A fa-
vor de la inconstitucionalidad de la disposicion impugnada estuvieron los siguientes mi-
nistros (4): Cossio Diaz, Gongora Pimentel, Sanchez Cordero y Silva Meza; en contra
(7): Aguirre Anguiano, Azuela Giiitron, Franco Gonzélez Salas, Gudifio Pelayo, Luna
Ramos, Ortiz Mayagoitia y Valls Hernandez. Véase supra, nota 121.
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dad”.'* Como se deduce de lo visto, esta sentencia es muy compleja: la
Corte enfrento la posibilidad de resolver una “invalidez parcial sin reduc-
cion textual”, que solo pudo sortear mediante una sentencia “aditiva’:'6?
no prohibid para el caso concreto la anotacion marginal reclamada —co-
mo hubiera resultado en una “invalidez parcial”— sino impuso la reserva
de publicidad de la anotacion legalmente ordenada en el acta original,
para evitar la vulneracion iusfundamental considerada y al mismo tiempo
no dejar de satisfacer otros principios constitucionales (seguridad juridi-
ca y derechos de tercero, especialmente).

La minoria que voto6 por la inconstitucionalidad del articulo 138 del Co-
digo Civil del Distrito Federal, llevaba la razoén en cuanto a que su aplica-
cion lisa y llana al caso era contraria a la prohibicion de discriminacion, y
que se inducia de ello Ia irregularidad de la extension del sentido de ese
precepto, en la medida en que comprendiera la hipotesis especifica anali-
zada. Esta conclusion habria podido dar lugar a una resolucion de “invali-
dez parcial sin reduccion textual”, de no haber estado en juego los demas
valores constitucionales que mencionamos, con los cuales al parecer dio
acertadamente la mayoria. Para salvaguardar éstos, a los que responde la
disposicion impugnada, no se optd por invalidar la aplicacion del precepto
reclamado a la situacion de la parte quejosa,'® sino “adicionar” al ordena-
miento las “normas puente” de que habl6 el ministro Aguirre Anguiano,
reglas precisas y adecuadas para tutelar los derechos fundamentales de
quien solicitd6 amparo —los cuales debieron de ser ponderados con aque-
llos principios en un examen de proporcionalidad—.

Retornando al tema de esta seccion, luego del anterior excurso, la tras-
cendencia de la correlacion entre resoluciones de “interpretacion confor-
me” y de “invalidez parcial”, s6lo puede darse cuando la realiza un tribu-

162 http:/fwww.scjn.gob.mx/PortalSCJN/Medios Pub/Noticias/2009/Noticia20090106. htm.

163 Infra, seccion 1X.4.

164 Aunque se trataba de un amparo directo cuya resolucion respecto de normas gene-
rales se limita a invalidar la sentencia reclamada y no a impedir la aplicacion futura de
disposiciones impugnadas contra el quejoso, la ratio decidendi habria resultado en una
declaracion general considerativa de la inconstitucionalidad de la norma, que originase
un precedente constitucional. Véanse AMPARO CONTRA LEYES. SUS DIFERENCIAS CUAN-
DO SE TRAMITA EN LAS VIiAS INDIRECTA Y DIRECTA, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, 9a. época, t. XXI, marzo de 2005, tesis P. VIII/2005, p. 5, y Sanchez
Gil, Rubén, “La jurisprudencia de inconstitucionalidad y su aplicacion”, Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, nim. 11, julio-diciembre de 2004, p. 242.
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nal constitucional, pues a pesar de que los tribunales ordinarios también
pueden efectuar una “interpretacion conforme a la Constitucion”, sus de-
cisiones unicamente tienen efectos para los casos que resuelven y no
constituyen interpretacion definitiva de la ley fundamental.'®> Lo ante-
rior, y en general, la distincidn entre “interpretacion conforme” e “invali-
dez parcial”, tiene una importancia mayuscula en el sistema procesal
constitucional mexicano.

Primeramente, aunque todos los tribunales de nuestro pais,'*® aun los
ordinarios, estan facultados para realizar una “interpretacion conforme”,
al ser ello inherente a su actividad, no todos podrian resolver una “invali-
dez parcial” porque al estar proscrito en México el control difuso, los or-
dinarios no podrian superar la inaplicacion del texto legal que conlleva
esta resolucion.

Otro problema, muy sutil y quizd mas importante en términos de /i-
mites de la jurisdiccion constitucional, se presentaria en virtud de que
ésta (Suprema Corte, tribunales colegiados y juzgados de Distrito)
siempre puede hacer una “interpretacion conforme”; pero resolver la in-
validez de una norma general solo si ésta fue impugnada formalmente y
el tema integra la litis constitucional bajo su decision, o sea la cuestion
efectivamente planteada en amparo, controversia constitucional o ac-
cion de inconstitucionalidad. Asi, habrian casos en que por no haberse
reclamado “en forma destacada” una disposicion legal en la demanda
correspondiente, los jueces de la materia: 1) no obstante esa omision,
podrian declarar invalida la aplicacion de la norma general con base en
una (correctamente elaborada) “interpretacion conforme”, o 2) deberian
confirmar la licitud del acto de aplicacién (mediante sobreseimiento o
quiza resolucion de fondo), porque les sera imposible tenerlo por in-
constitucional al no estar en condiciones de dictar la correspondiente
resolucion de “invalidez parcial sin reduccion textual” que concluiria
—aunque sea tacitamente— la irregularidad de la disposicion cuya
aplicacion se impugno.

165 Cfy. Da Silva, Virgilio Afonso, “La interpretacion conforme a la Constitucion. Entre
la trivialidad y la centralizacion judicial”, idem, nim. 12, enero-junio de 2005, p. 20.

166 Los problemas que se expondran no alcanzan al Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion, que en términos del sexto parrafo del articulo 99 de la ley funda-
mental puede “no aplicar” leyes electorales que estime inconstitucionales (reforma publi-
cada el 13 de noviembre de 2007 en el Diario Oficial de la Federacion).
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C. Particularidad mexicana: mayoria simple
en la “interpretacion conforme” y la “invalidez parcial”

Resulta muy claro que si la avalara una mayoria calificada (ocho o
mas ministros), la interpretacion conforme a la Constitucion, decidida en
la accidn de inconstitucionalidad —e igualmente en la controversia cons-
titucional, regulada de la misma manera en este rubro—, es decir, las re-
soluciones estimatoria y desestimatoria que implica: 1) tendrian efectos
de cosa juzgada que invalidaria con efectos generales la interpretacion
contraria a la Constitucion expulsandola del ordenamiento, y 2) integra-
rian un precedente jurisprudencial que orillaria a los operadores juridicos
—sobre todo los jueces de distrito actuando en juicio de amparo— a se-
guirlo en casos andlogos. Pero una situacion peculiar y muy relevante
ocurre al resolverse por mayoria simple una interpretacion conforme a la
Constitucion: prima facie son inciertos los efectos que tendria esta “in-
terpretacion conforme” como cosa juzgada, o sea establecer si el legisla-
dor se halla obligado por ese criterio a no reproducir textual o implicita-
mente la interpretacion invalidada, y como precedente que vincula a
otros operadores juridicos.

Evidentemente, las opciones para solucionar este problema son las si-
guientes: o la “interpretacion conforme” tiene algun efecto a pesar de no
estar apoyada por votacion calificada, o carece de él por la misma razon.
En favor de lo ultimo pesa el que toda “interpretacion conforme” implica
una resolucion estimatoria que invalida una (posible) norma juridica: la re-
sultante de la interpretacion rechazada por el tribunal; y de esta suerte se
diria que por pretender invalidar una “norma’” —término usado por el ulti-
mo parrafo del articulo 105 constitucional—, deberia requerirse dicha vo-
tacion calificada para que la decision en tal sentido tuviera alglin efecto.

La opcion contraria estribaria en que la Constitucion no exige vota-
cion calificada para la eliminacion de una “norma”,'®’ es decir, el recha-
zo de una interpretacion posible de la ley, sino s6lo para suprimir el texto
de la disposicion a que corresponde, dadas las trascendentes consecuen-

167 Teniendo por superada una interpretacion literal del referido ultimo parrafo de la
fraccion II del articulo 105 de la ley fundamental, que no es idonea por si sola para apli-
car el derecho y menos el constitucional. Cfi. FACULTADES EXPRESAS DE LA ASAMBLEA
DE REPRESENTANTES DEL DISTRITO FEDERAL. NO ES REQUISITO INDISPENSABLE QUE
SE ESTABLEZCAN LITERALMENTE EN LA CONSTITUCION, Apéndice al Semanario Judi-
cial de la Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 216, p. 258.



62 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR / RUBEN SANCHEZ GIL

cias politicas que conlleva la actuacion del tribunal como “legislador ne-
gativo” frente a una asamblea democratica, y juridicas por el “vacio le-
gal” que dejaria la invalidez textual. Asi, dicha votacion seria innecesaria
en el caso de una sentencia meramente interpretativa porque, desde tiem-
pos de Hamilton y Marshall, indicar cual debe ser el significado de las
disposiciones legales es “ambito y deber (province and duty)” del Poder
Judicial,'®® y como la Suprema Corte actuaria dentro de sus atribuciones
naturales, seria de concluirse que debe operar sin restricciones adiciona-
les y pudiendo tomar determinaciones eficaces por mayoria simple como
cualquier tribunal.

En este dilema, de nada facil solucidn, nos inclinamos en favor de la
primera respuesta, y pensamos que la “interpretacion conforme” en ac-
cion de inconstitucionalidad —y como ya se dijo también en controver-
sia constitucional—, requiere una votacion calificada para surtir efectos
de cosa juzgada y precedente constitucionales (aunque para concluir esto
ultimo bastan los términos de la LR105), atendiendo los argumentos an-
tes expresados a su favor y los siguientes.

En la hipotesis a la que dicha opcidn se refiere, la accion de inconsti-
tucionalidad no habria logrado el objeto primordial y tltimo para el que
fue creada: depurar el ordenamiento suprimiendo el texto impugna
do,'® ya que la “interpretacion conforme™ de la Corte estrictamente se-
ria un razonamiento y no una resolucion para efectos de este proceso
que si lo es mantener dentro del ordenamiento el texto dispositivo im-
pugnado, preferida a su alternativa de expulsarlo del mismo y la cual
indudablemente necesita una mayoria calificada para tener lugar. Pues-
to que el articulo 43 de la LR105 dispone que s6lo de adoptarse por al
menos ocho ministros de la Corte, podrian los razonamientos interpre-
tativos judiciales en los procesos referidos, tener efectos de jurispru-

168 El Federalista, trad. Gustavo R. Velasco, México, FCE, 2000, nim. LXXVIII, p.
332; y Marbury vs. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 177-178 (1803).

169 Tal es el fin particular de la accion de inconstitucionalidad; suprimir o inaplicar
una “norma” inconstitucional mediante una interpretacién conforme a la ley fundamen-
tal, no sdlo es deber de la Suprema Corte sino de todos los operadores juridicos ordina-
rios (sobre todo jurisdiccionales y administrativos). Mantener abiertas las facultades de
éstos, considerando también su ambito de apreciacion de las situaciones concretas que
enfrenten —a diferencia de la abstraccion de la accion de inconstitucionalidad—, tam-
bién se apoyaria en los principios constitucionales de divisién de poderes y federal que
jugarian en esta ponderacion.
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dencia vinculante —que en alguna forma son “generales”—, si hipoté-
ticamente una “interpretacion conforme” tuviera algun efecto general
por erigirse en “cosa juzgada”, produciendo sin tal votacion calificada
la invalidacion de la norma impugnada stricto sensu, analogamente a la
que se pudo dictar respecto de su correspondiente disposicion textual,
dicho precepto adjetivo careceria de sentido y plena eficacia,'”® porque
bastaria una mayoria simple de la Corte para que tal interpretacion vin-
culase a cualquier operador juridico (no sélo los jurisdiccionales),
quien obligatoriamente siempre habria de seguirla al aplicar la formula
legal mantenida en el ordenamiento, ddndose de esta manera alcances
mayores que los de cualquier jurisprudencia a un razonamiento adop-
tado sin mayoria calificada.

En pocas palabras, lo anterior puede sintetizarse asi: una mayoria sim-
ple que adopte una “interpretacion conforme”, sin la votacion legalmente
exigida para crear jurisprudencia vinculante, instituiria un criterio de
aplicacion juridica de mayor trascendencia que ésta, la cual si requiere
dicha mayoria calificada; esto seria inadmisible por resultar contrario a la
regulacion expresa de los efectos de las resoluciones dictadas en accidon
de inconstitucionalidad, al no hacer concordar todos los preceptos que la
integran.!”!

En cuanto el valor de precedente de esta resolucion y su motivacion
—o0 sea, la interpretacion de la Suprema Corte—, como vimos, la vota-
cion no calificada que integra el problema planteado es insuficiente pa-
ra atribuir caracter jurisprudencial a esa decision, y la argumentacion

170 A pesar de tener caracter ordinario y no constitucional, su peso es sumamente im-
portante en virtud de que, al gozar de una presuncion iuris et de iure, de conformidad con
la ley fundamental, formaria parte de un “bloque de constitucionalidad”, es decir, un
conjunto de disposiciones que son consideradas parte material de la Constitucion, aunque
no la integren formalmente. Véase CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. ES IMPROCEDENTE
LA IMPUGNACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS PRECEPTOS CONTENIDOS EN LA
LEY REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES I Y II DEL ARTICULO 105 DE LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, 9a. época, t. XVIIL, septiembre de 2003, tesis P./J. 56/2003, p. 1058; Ho-
yos, Arturo, “El bloque de constitucionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor (coord.), op. cit.,
nota 2, t. IIL, pp. 2797-2818, asi como los ensayos sobre el tema de Edgar Corzo Sosa, Car-
los Hakansson Nieto, Humberto Nogueira Alcala, Humberto Suarez Camacho y Sergio
Valls Hernandez, contenidos en el Capitulo XI de Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar
Lelo de Larrea, Arturo (coords.), op. cit., nota 58, t. IV.

171 Cfy. INTERPRETACION DE LAS LEYES, Semanario Judicial de la Federacion, 5a.
época, t. LXXIX, p. 5084.
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que la sostenga, de manera que obligue a otros tribunales a seguirla, s6-
lo seria una “tesis aislada”, siguiendo los claros términos del articulo 43
de la LR105.

Una resolucion desestimatoria no calificada y adoptada por interpreta-
cion conforme a la Constitucion, mantiene intacto el texto normativo im-
pugnado y lo tiene por apegado a la ley fundamental, ya que admite la po-
sibilidad de su aplicacion constitucionalmente regular, aunque rechaza sin
caracter vinculante una o varias de sus posibles lecturas. Pero dicha resolu-
cion carece de efectos de cosa juzgada por no haber alcanzado su fin ulti-
mo el proceso de accion de inconstitucionalidad (o controversia constitu-
cional, al que también es aplicable todo lo anterior): expulsar dicho texto
del ordenamiento juridico y no serle juridicamente posible tener efectos
trascendentes a las partes. Sin embargo, el razonamiento jurisdiccional en
que se basara dicha resolucion tendria efectos de precedente persuasivo y
constituiria una tesis aislada que eventualmente influiria la decision de ca-
sos futuros.

Con las debidas reservas, ya que a pesar de mantener intacta la dispo-
sicidon impugnada, no la tiene por apegada a la ley fundamental en tanto
su hipotesis comprende indefectiblemente el caso excluido, porque su
aplicacion al mismo seria contraria a la Constitucion, lo dicho anterior-
mente en este epigrafe es aplicable a la “invalidez parcial sin reduccion
textual”. Esta resolucion, como se vio, entraia la invalidez del supuesto
normativo especifico al que se refiere el caso concreto y expulsa del or-
denamiento esa extension del sentido del precepto impugnado; por lo
tanto, requiere de mayoria calificada de la Suprema Corte para tener
efectos de cosa juzgada en accion de inconstitucionalidad y controversia
constitucional —aunque en amparo esto sea distinto—, y lo mismo para
que tenga efectos de jurisprudencia vinculante, mas no para fungir como
mero precedente.

4. Resoluciones “manipulativas” (aditivas y sustitutivas)'’>

Ademas de las que resuelven la reduccion textual de la disposicion
impugnada que ya referimos, esta categoria comprende dos especies mas:

172 En realidad son una especie de “sentencia interpretativa”. Consideramos incluirlas
en una categoria aparte para una mayor claridad expositiva.
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las decisiones aditivas y las sustitutivas. Su elaboracion detallada corres-
ponde practicamente a la doctrina italiana.'”?

A. Aditivas. Concepto, justificacion y omision legislativa

Las resoluciones aditivas'’* son las que consideran invalida una dispo-
sicion o un sistema dispositivo, “en tanto omita decir algo” que constitu-
cionalmente resultaba necesario, y por su virtud lo omitido resultara obli-
gatorio. En ellas el tribunal concluye que la invalidez de la disposicion
impugnada es invalida “en la parte en que no dice algo” que debio decir
para ser constitucionalmente regular, de tal suerte que “agrega” un conte-
nido normativo que no resulta del texto legal, sino implicitamente lo re-
quiere la Constitucion. El organo constitucional introduce “lo que es
omiso” en la disposicion impugnada y que le es necesario para ser cons-
titucional.

Este tipo de resoluciones han sido criticadas porque se considera que el
juez va mas alla de lo dispuesto por el legislador, actuando como “legisla-
dor positivo” y no confinado a una labor meramente “negativa” e invali-
dante. En realidad, debe considerarse que estas decisiones no se basan en
“fantasias” de los jueces constitucionales, quienes sin mas introducen lo
que deseen en sus sentencias, sino que estas “adiciones” se realizan —me-
jor dicho: deben realizarse— para dar cumplimiento a principios conteni-
dos en el sistema constitucional y méaxima eficacia a sus normas relevantes
al caso, pero que carecen de diafana presencia en é1.'7

Las resoluciones aditivas determinan una omision indebida del legis-
lador, de tal suerte que se “afade” algo imprescindible a la disposicion
impugnada para que alcance su correcto grado de constitucionalidad; en
pocas palabras, el legislador se quedd corto en su regulacion, y el tribu-
nal constitucional lo complementa. Por consiguiente, su efecto es ampliar

173 Véanse Romboli, Roberto, “Italia”, Aja, Eliseo (ed.), Las tensiones entre el Tribu-
nal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, pp.
133-115, y Celotto, op. cit., nota 111, pp. 91-95.

174 También debe decirse que se trata de un género del cual se desprenden las llama-
das resoluciones “aditivas de principio”, aparte de las aditivas stricto sensu o “de regla”
que imponen una conducta muy especifica; aquéllas afiaden al ordenamiento legislativo
una norma general indeterminada pero que implica la salvaguarda de determinados valo-
res, y asi imponen deberes minimos.

175 Cfr. Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. cit., nota 154, p. 594.
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el espectro normativo para salvar la constitucionalidad de la disposicion
impugnada a supuestos o consecuencias que el legislador omitio regular,
pese a que debio hacerlo.

Por lo mismo, era de esperarse que estas resoluciones no fueran como-
damente aceptadas en nuestro sistema juridico; sin embargo, desde antafio,
hemos tenido alguna experiencia con ellas en el juicio de amparo para
hacer cumplir la garantia de audiencia!’® y en el referido caso Identidad
transexual.'’” Estos precedentes develan que las resoluciones aditivas
tienen caracter desestimatorio porque mantienen la constitucionalidad de
las disposiciones impugnadas, a condicion de que se observe el conteni-
do normativo que les agregan —quiza surgiendo, como en el Gltimo caso
referido, la posibilidad de una “invalidez parcial”—; pero también uno
estimatorio en cuanto a los actos de aplicacion de aquéllas, por no satis-
facer dicha condicion.

Las sentencias aditivas encuentran fundamento general en el cardcter
normativo de las disposiciones constitucionales y su aplicabilidad inme-
diata. Particularmente en nuestro ordenamiento, aparte de dichos princi-
pios, en el deber de “hacer guardar” la Constitucién que tienen los minis-
tros de la Suprema Corte y demas tribunales del Poder Judicial de la
Federacion, y en las facultades que tienen para imprimir efectos positivos
a toda sentencia cuya finalidad es tutelar la eficacia constitucional.'”8

Hablando ya concretamente de la llamada omision legislativa, aunque
existen en nuestro pais acciones especificas a nivel local para impugnarla
(Campeche, Coahuila, Quintana Roo, Tlaxcala y Veracruz),'” a nivel fe-
deral se discute si los mecanismos de control existentes son procedentes
para ello, ante la ausencia de un mecanismo auténomo. El criterio gene-
ral de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sido que no lo son el
juicio de amparo'®® y tampoco la accion de inconstitucionalidad —éste

176 AUDIENCIA, ALCANCE DE LA GARANTIA DE, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1995, t. VI, tesis 82, p. 54.

177 Supra, nota 160.

178 Articulos 97, in fine, constitucional; 155 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion; 80 de la Ley de Amparo, y 41, fraccion IV, de la LR105.

179 En general, respecto de los mecanismos de control de constitucionalidad local,
véase Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia
constitucional en las entidades federativas, México, Porraa, 2006.

180 LEYES, AMPARO CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE SE IMPUGNA LA
OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA LEY O DE ARMONIZAR UN OR-
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fue uno de los temas debatidos en la numero 26/2006'%'—, y en cambio
habia aceptado la procedencia de la controversia constitucional en tales
casos.!8?

Pero, posteriormente, en la controversia constitucional 59/2006 y otras
44 controversias,!®3 emparentadas con la accion de inconstitucionalidad
26/2006, por ser relativas a la impugnacion de varios municipios contra
la Ley Federal de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y
Television, nuevamente se tratd el tema de la omision legislativa. Los
municipios impugnaron, entre otras cuestiones, /a omision del legislador
federal de emitir las normas que establezcan condiciones juridicas para
que los pueblos y las comunidades indigenas puedan adquirir, operar y
administrar medios de comunicacion. Por cinco a cuatro votos se deter-
minod la improcedencia de la controversia constitucional para impugnar
omisiones legislativas; en la parte considerativa del fallo se establecid
que:

...la controversia constitucional no procede contra omisiones legislativas,
pues tanto del texto de la fraccion I del articulo 105 constitucional, como
de la exposicion de motivos respectiva, claramente se advierte que seran
materia de la controversia todos los actos especificamente dichos como
las disposiciones generales, encontrandose contenidos dentro de esta ul-
tima expresion, tanto leyes ordinarias y reglamentos, ya sean federales o
locales, e inclusive tratados internacionales, sin comprender la proceden-
cia de esta via constitucional a las omisiones legislativas, tan es asi, que
el articulo 21, fracciones I y II de la Ley Reglamentaria de la materia,
prevé que el plazo para interponer la demanda sera, tratandose de actos
de treinta dias contados a partir del siguiente: a) al en que conforme a la
ley del propio acto surta efectos la notificacion del acto que se reclame;
b) al en que se haya tenido conocimiento de éste, o ¢) al en que el actor

DENAMIENTO LEGAL A UNA REFORMA CONSTITUCIONAL, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, 9a. época, t. V1, diciembre de 1997, tesis P. CLXVIII/97, p. 180.

181  OMISIONES LEGISLATIVAS. ES IMPROCEDENTE LA ACCION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD EN SU CONTRA, idem, 9a. época, t. XX VI, diciembre de 2007, tesis P. XXX1/2007,
p. 1079.

182 CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. PROCEDE IMPUGNAR EN ESTA VIA LAS
QUE SE SUSCITEN ENTRE LAS ENTIDADES, PODERES U ORGANOS A QUE SE REFIERE LA
LEY REGLAMENTARIA RESPECTIVA, SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE SUS ACTOS PO-
SITIVOS, NEGATIVOS Y OMISIONES, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2000, t. 1, tesis 115, p. 95.

183 Resueltas el 15 de octubre de 2007.
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se ostente sabedor de ¢l y, tratindose de normas, de treinta dias contados
a partir del dia siguiente: a) a la fecha de su publicacion, y b) al en que se
produzca el primer acto de aplicacion. Sin que se comprenda, se repite,
otro supuesto, en ese ambito de tutela constitucional, como lo serian las
omisiones legislativas.

De esta manera, la Corte ha cerrado el amparo, la controversia consti-
tucional y la accidon de inconstitucionalidad a la impugnacioén de omisio-
nes del legislador. No obstante, en nuestro pais se han presentado pro-
nunciamientos por omisiones (totales y relativas) respecto a la garantia
de audiencia,'® la regulacion insuficiente bajo reserva de ley'®® y la se-
guridad juridica (en el mismo caso “Ley de Medios™) por “la ausencia de
reglas especificas y criterios objetivos [que] propicia la arbitrariedad”!8¢
—aunque en todos estos casos hubo alguna actuacion positiva del legis-
lador que dio pie a los procesos respectivos y no una absoluta omision de
su parte—.'87 Como se ve, existe poca claridad al respecto, pero no hay
duda de que la omision legislativa que dé lugar a una resolucion “aditi-
va”, deba ser consecuencia necesaria de una regulaciéon concreta, que el
legislador tenga la ineludible obligacion de establecer para satisfacer al-
gun parametro de regularidad establecido por la Constitucion, obtenido
por la interpretacion jurisdiccional de ésta.!®®

184 Sypra, nota 176.

185 LEGALIDAD TRIBUTARIA. ALCANCE DE DICHO PRINCIPIO EN RELACION CON EL
GRADO DE DEFINICION QUE DEBEN TENER LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL IM-
PUESTO, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXIV, octubre
de 20006, tesis P./J. 106/2006, p. 5. Véase Carbonell, Miguel, “Reserva de ley”, Elemen-
tos de derecho constitucional, México, Fontamara, 2004, pp. 127 y 128.

186 PERMISOS DE RADIODIFUSION. EL ARTICULO 20 DE LA LEY FEDERAL DE RADIO Y
TELEVISION, EN CUANTO CONCEDE DISCRECIONALIDAD EN EL EJERCICIO DE LAS FACUL-
TADES CONFERIDAS A LA SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES PARA EL
OTORGAMIENTO DE AQUELLOS, VIOLA LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JU-
RIDICA, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, diciembre
de 2007, tesis P./J. 55/2007, p. 1083.

187 Segilin lo anterior, el criterio determinante es al parecer si la omision es absoluta o
relativa, procediendo el control constitucional para la Gltima. Véase Fernandez Rodri-
guez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision, Madrid, Civitas, 1998, pp. 81 y
114-116.

188 Véanse OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, 9a. época, t. XXIII, febrero de 2006, tesis P./J. 11/2006, p. 1527; y Fer-
nandez Rodriguez, op. cit., nota anterior, pp. 86-89.
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B. Sustitutivas

Las resoluciones “sustitutivas”, por su parte, son aquellas con las cua-
les el tribunal remplaza porciones normativas de las disposiciones. En
realidad, se trata de dos resoluciones con efectos sucesivos: una estima-
toria invalidante de la seccion que se elimina de la disposicion y otra adi-
tiva que agrega la regla o principio establecido por el tribunal constitu-
cional con base en parametros constitucionales (seguridad juridica u
otros). Y puede ser que no se trate de nuevas normas sino de las previa-
mente existentes a la invalidada, como en las resoluciones en que por di-
versos motivos se “revive” la legislacion anterior a la invalidada, que fue
el caso de la accion de inconstitucionalidad 47/2006 y acumuladas, que
verso sobre materia electoral.!®

Por supuesto, las resoluciones anteriores son polémicas, pero en ambos
supuestos no estamos —no debemos estar— ante una creacion absoluta-
mente libre de la jurisdiccion constitucional, y tampoco a una actuacion
transgresora de sus limites funcionales. La sentencia aditiva —aislada o
sustitutiva— se efectiia porque el tribunal “extrae una norma ya presente
en el ordenamiento, por lo que su intervencion [...es] «obligada»”.!*

La justificacion de esta actividad “creadora” de la jurisdiccion consti-
tucional se halla en la misma ley suprema: si la entendemos como un sis-
tema de valores que, en cualquier circunstancia, todo operador juridico
debe salvaguardar —principalmente el encargado de su defensa— me-
diante acciones positivas tendentes a la promocion de los bienes juridicos
que tutela; de darse una posible afectacion a éstos por la invalidez decre-
tada por el tribunal contra una norma general, este 6rgano tendria el de-
ber de tomar las medidas necesarias para que ella no se produzca, como
habilitar normas que exigen las prescripciones de la ley fundamental
—vpor ejemplo, satisfacer la seguridad juridica con la reviviscencia del
sistema normativo anterior—. El fiat iustitiam et pereat mundus siempre

189 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS FACULTADES DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION PARA DETERMINAR LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS ESTI-
MATORIAS FRENTE A UN SISTEMA NORMATIVO QUE HA REFORMADO A OTRO, INCLUYEN
LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER LA REVIVISCENCIA DE LAS NORMAS VIGENTES CON
ANTERIORIDAD A AQUELLAS DECLARADAS INVALIDAS, ESPECIALMENTE EN MATERIA
ELECTORAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, di-
ciembre de 2007, tesis P./J. 86/2007, p. 778. Véase Balaguer Callejon et al., op. cit., nota
14, p. 242.

190 Romboli, op. cit., nota 173, p. 115.
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es rechazable, pero mas en el campo constitucional: no puede admitirse
que al buscarse la proteccion del orden fundamental y la observancia del
legislador a sus normas, se ocasionen a aquél adicionales o mayores pro-
blemas que resultaran, cuando menos, en obstaculos a la convivencia po-
litica y/o social porque no llevan a cabal cumplimiento los fines objeti-
vos que para ella persigue la Constitucion.'”!

5. Resoluciones exhortativas

Este tipo de sentencias se refieren a resoluciones estimatorias califica-
das en que el tribunal constitucional declara la invalidez total o parcial de
la norma impugnada, modulando temporalmente los efectos del fallo. En
este supuesto, el organo jurisdiccional estima que no debe inmediata-
mente expulsarse la norma inconstitucional del ordenamiento juridico,
por los efectos perniciosos a que daria lugar el vacio legal que ello oca-
sionard, por lo que prefiere “exhortar” expresa o tacitamente al 6rgano
legislativo para que sustituya la normatividad declarada inconstitucional,
fijandole un plazo para ello.

Asi, se concede una vacatio sententiae, esto es, el diferimiento de los
efectos temporales de la sentencia, la suspension provisional de la invali-
dez decretada. En ese lapso puede suceder que el érgano emita la norma
que reforme la declarada inconstitucional, pero también existe el riesgo
de que no se cumpla con la exhortacion porque no se den los consensos
politicos necesarios para la aprobacion de la nueva norma, por negligen-
cia u otro motivo. En estos supuestos, llegado el término o agotado el
plazo prudente para la emision de la nueva normatividad y ante la omi-
sion del legislador, la suspension dejaria de tener efectos y entraria la vi-
gencia de la declaratoria de invalidez de la norma.

También puede suceder que en el fallo respectivo se declare la inva-
lidez de la norma y se exhorte al 6rgano legislativo correspondiente que
emita una nueva conforme los principios y lineamientos establecidos en
la propia sentencia, de tal suerte que el legislador cumpla cabalmente
con la constitucionalidad de la norma. En este supuesto también se pue-
de sefialar un plazo determinado para que el legislador emita la nueva
disposicion.

191 Cf. Valadés, Diego, El control del poder, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1998, p. 133.
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Un ejemplo de lo anterior se encuentra en la primera accion de incons-
titucionalidad en que la Suprema Corte declar¢ la invalidez de una norma
general. Se trata de la accion de inconstitucionalidad 37/2001 y acumula-
das, que dio origen al “recurso de queja” declarado “fundado” por defec-
to en el cumplimiento del fallo y que en su oportunidad analizamos; en
este caso, segun apuntamos, la ejecutoria de origen no se limit6 a decla-
rar la invalidez correspondiente, sino también a establecer lineamientos
al organo legislativo para que emitiera la norma correspondiente en un
plazo de noventa dias.!?

6. Otras resoluciones: apelativa y de aviso

En el derecho comparado también pueden encontrarse las resoluciones
que referimos bajo este epigrafe.'”® El interés que representan no es por
sus consecuencias practicas —en realidad casi siempre se dan en resolu-
ciones desestimatorias—, sino porque implican que el tribunal constitu-
cional trasciende los limites tradicionales de su actividad y no se limita a
declarar la invalidez o confirmar la constitucionalidad de una legislacion,
sino a realizar otros pronunciamientos que no implican propiamente opi-
nion jurisdiccional y que tienen que ver con la politica legislativa. En
realidad son “criterios constitucionales de orientacion para el legislador”,
que no vinculan, pero sirven de referencia (son una forma de “coopera-
cion”, dirian algunos autores) para la futura normatividad.

Las sentencias apelativas son un “llamado” al legislador en una reso-
lucion desestimatoria que confirma la validez actual de una norma, pero
advierte de la invalidez que sobrevendrd, instando al legislador a tomar
medidas apropiadas para evitarla (como por virtud de una reforma cons-
titucional publicada pero ain carente de vigencia, por ejemplo). Esta
“apelacion” también puede darse cuando existe una desestimacion de la
accion por improcedente de tal suerte que, sin decidir materialmente, el
organo constitucional hace notar al legislador la notoria inconstituciona-
lidad de la norma sobre la cual no puede pronunciarse por un obstaculo
procesal insubsanable.

192 Véase supra, nota 78.
193 Véanse Schlaich, op. cit., nota 15, pp. 290-294, y Weber, Albrecht, “Alemania”,
Aja (ed.), op. cit., nota 173, pp. 80 y 81.
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Tal fue el caso de la reciente controversia constitucional 59/2006 y
otras. Como ya se refirio, en este asunto la Corte declaré improcedente la
impugnacion de la omision legislativa relativa a las condiciones juridicas
para que los pueblos y las comunidades indigenas puedan adquirir, ope-
rar y administrar medios de comunicacion, con base en que el articulo
105 constitucional sélo permite la impugnacion de normas y actos positi-
vos, pero no la inexistencia absoluta de disposiciones. Sin embargo, por
mayoria de siete votos, el maximo tribunal concluyé que efectivamente
hubo una omision del legislador federal por lo que, no obstante declarar
la improcedencia respectiva, estim6 oportuno “hacer notar” las razones
de dicha inconstitucionalidad expresamente en la parte considerativa del
fallo, no en la resolutiva. Por su trascendencia, consideramos oportuno
transcribir la parte relativa de esa sentencia:

...a pesar de la determinacion anterior, esto es, que la controversia consti-
tucional no contempla la posibilidad de que se controvierta una omision
legislativa, ello no es obstaculo para que este alto tribunal haga notar que,
en el caso, el legislador federal ha incurrido en una omision legislativa.

En efecto, el articulo 20. de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos se reformé mediante Decreto publicado en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, el catorce de agosto de dos mil uno. De la lectura
integral de la exposicion de motivos, asi como de los dictimenes que se
dieron al seno del Congreso de la Union, se advierte que el objeto de la re-
forma fue el reconocimiento y proteccion a nivel constitucional de la cul-
tura y derechos de los indigenas, sus pueblos y comunidades, dado el gra-
ve problema de discriminacidon, marginacion y explotacién del que han
sido sujetos este grupo social; por tanto, el propdsito de la reforma fue la
de proteger la identidad de los indigenas y tomar las medidas necesarias
para la mejora permanente de su situacion y lograr su integracion econo-
mica, social y politica a la vida nacional.

De esta manera, en el apartado A del referido articulo 20. constitucional,
se reconocid y garantizo los derechos de los pueblos y las comunidades in-
digenas; en tanto que, en el apartado B del propio precepto constitucional,
se contienen los instrumentos para lograr la igualdad de oportunidades, eli-
minar toda causa de discriminacién y obtener los niveles de bienestar de los
citados pueblos y comunidades indigenas, entre ellos, (en lo que a este
asunto concierne) la posibilidad para que aquéllos puedan adquirir y operar
medios de comunicacion, para lo cual, el legislador federal quedd constrefii-
do a instituir, mediante la adecuacion de las leyes de la materia correspon-
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diente, las condiciones necesarias para hacer posible, real y efectivo ese
mandato constitucional.

Sin embargo, hasta la resolucion de este asunto, el o6rgano legislativo
federal, no ha emitido disposicion juridica alguna, para dar cumplimento
al referido mandato constitucional, por lo que es innegable que ha incurri-
do en una omision legislativa.

Por ultimo, existen las resoluciones de aviso por las cuales se indica
un cambio jurisprudencial o una tendencia que seguira el tribunal, pero
sin tener la consecuencia de que se apliquen al caso concreto, principal-
mente por razones de seguridad juridica o falta de oportunidad —situa-
cion que en México podria darse hablando de precedentes que integran
lagunas legales y no “meramente interpretan” la ley—.'** Ademas de los
sefnalados por Weber sobre la inaplicacién de un cambio de criterio sobre
la procedencia de la queja constitucional, y el anuncio “a grandes rasgos”
de los casos de restriccion de la actividad publica gubernamental que po-
dria tener efectos en la contienda electoral;'®> un ejemplo de estas ins6li-
tas resoluciones es el caso Nafialin vs. King, resuelto por la Suprema
Corte del Estado norteamericano de Minnesota.!”

En ese asunto se puso a consideracion del tribunal si la emision y venta
de certificados cuyo monto total era superior al autorizado por la Constitu-
cion local para la deuda publica, constituian un pasivo para el Estado y por
lo tanto eran ilicitos al igual que la ley que los promovia. La Corte resolvid
con base en varios precedentes que previamente habian tenido por legitima
dicha ley, pero que en este nuevo caso ella misma ya advertia basados en
un “razonamiento falaz” y por ende “equivocados”, y de este modo resol-
vi6 la constitucionalidad de la disposicion legal en cuestion. Sin embargo,
concluy6 que “el stare decisis debe seguirse cuando resultara menos injus-
ticia de la continuacion... de una teoria erronea que de su correccion”, por
lo que persistio en la interpretacion que dio en casos anteriores para evitar
dilaciones, dificultades y confusion en la construccion y rehabilitacion de
diversos hospitales y antes de finalizar expreso que “si se presentase a este

194 Véase JURISPRUDENCIA. CASO EN QUE SU APLICACION ESTA SUJETA AL PRINCI-
PIO DE NO RETROACTIVIDAD, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. épo-
ca, t. XI, marzo de 2000, tesis [V.10.P.C.9 K, p. 1002.

195 Op. cit., nota 193, p. 81; BVerfGE 22, 349 (358-359); e idem 44, 125 (148-156).

196257 Minn. 498 (1960). Véanse los comentarios sobre este asunto en Sagiiés, Nés-
tor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Depalma, 1998,
pp. 116-122; 500 y ss.
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Tribunal otra vez el tema, en relacion con leyes futuras..., éstas deberan
ser declaradas violatorias de la Constitucién”. Contra esta resolucion, el
justice Knutson opind, en su voto particular, que “la ley ahora bajo consi-
deracion tiene que ser declarada constitucional o inconstitucional de acuer-
do al lenguaje de la Constitucion. No puede ser una cosa hoy y otra mafia-
na” (cursivas suprimidas).

El caso anterior muestra incipientemente la polémica que pueden de-
satar este tipo especifico de resoluciones, que se incluirian en las practi-
cas contradictorias en que a veces caen los tribunales y “que aparentan
no inquietarlos”,'”” lo que fuerza a recomendar suma prudencia en su
emision.

197 Cfy. Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis,
2001, pp. 33 y 34.





