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1. INTRODUCCION

La historia del derecho constitucional muestra con gran precision la lucha
por el control del poder,! por la aspiraciéon de libertad y derechos, la lucha de
las ideas sobre la fuerza. En la convulsa historia de las Constituciones mexi-
canas podemos encontrar el iter de un pueblo en su aspiraciéon por consolidar
el Estado de derecho. Este ideario ha estado presente en la historia del cons-
titucionalismo en México desde el juramento de la Constituciéon de Cadiz y
posteriormente las primeras Constituciones enteramente mexicanas, hasta la
vigente Constituciéon de 1917.

A raiz de la creacién jurisprudencial del judicial review norteamerica-
no en Marbury vs. Madison (1803) y el paradigmatico disefio kelseniano de
un tribunal constitucional,? la justicia constitucional ha adquirido un papel
trascendental en el constitucionalismo moderno. El debate Kelsen-Schmitt
sobre el guardian de la Constitucién fue resuelto por el tiempo en favor del
profesor vienés. Particularmente, tras la Segunda Guerra Mundial, el perio-
do de posguerra vio con frecuencia la creaciéon de tribunales constituciona-

* Este texto es una reelaboracién parcial que parte de mi trabajo “De Apatzingan a
Kelsen: tras las sombras de la justicia constitucional en México”, en Andrews, Catherine
et al. (coords.), Miradas a la historia constitucional de México, México, CIDE-CESOP, 2015,
pp- 221-242.

* Doctor en derecho por la Universidad Complutense de Madrid.
Sobre el control del poder como fenémeno histérico es clasico: Valadés, Diego, £l
Control del Poder, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 137 y ss.

2 Kelsen, Hans, “La Garantie Juridictionnelle de la Constitution”, Revue de Droit Public et

de la Science Politique, Paris, 1928, pp. 197 y ss.
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les como garantes de la constitucionalidad, los derechos fundamentales, la
democracia y la divisiéon del poder.

Recientemente, en términos historicos (1994), se ha modificado el siste-
ma de justicia constitucional mexicano basado en el amparo, para transfor-
mar a la Suprema Corte en un tribunal constitucional material que conozca
de procesos propios de un modelo concentrado de justicia constitucional
kelseniano. De igual manera, a raiz de la reforma constitucional de 2011 y
la resolucion del expediente varios 912/2010, se ha modificado sustancial-
mente nuestro sistema de control de constitucionalidad y convencionalidad.
En los Gltimos 20 afios hemos sido testigos vivientes de profundas transfor-
maciones de nuestra justicia constitucional y su parametro de control.

El largo periodo de funcionamiento del juicio de amparo en el sistema
mexicano nos ha llevado a centrar en esta institucion el estudio de los ante-
cedentes de nuestro modelo de control constitucional o a recurrir frecuen-
temente al método comparado. Ello ha fomentado que, en cierta medida,
otras instituciones en nuestro constitucionalismo histérico no hayan sido
analizadas desde la potencial 6ptica de antecedentes de control. Una reva-
lorizacién de momentos historicos concretos puede aportar herramientas
utiles para comprender mejor el camino que ha sido recorrido en la consoli-
dacion de la forma en que entendemos nuestro constitucionalismo y justicia
constitucional en la actualidad.

La btsqueda de antecedentes de control que expliquen la evolucion de
la justicia constitucional se ha hecho, en cierta medida, respecto a la Cons-
tituciéon de Cadiz de 1812. Diversos autores han intentado buscar antece-
dentes o esbozos de control constitucional en el texto gaditano; por ¢jemplo,
Escobar Fornos ha hablado de un “sistema de autocontrol de la constitucio-
nalidad de las leyes por las Cortes”,* Sanchez Agesta* y Ramos Quiroz® han
estudiado instituciones especificas de la Constitucién gaditana en basqueda
de antecedentes de control.

Partiendo de este tipo de estudios historicos, el presente trabajo se di-
rige a la busqueda de antecedentes de justicia constitucional en la Consti-
tucion de Apatzingan, primera Constituciéon mexicana. Dada la indudable

3 Escobar Fornos, Ivan, “La Constitucién de Cadiz, modelo del constitucionalismo”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, nam. 16, 2012, p. 179.

* Séanchez Agesta, Luis, Historia del constitucionalismo espaiiol (1808-1936), Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 77 y 78.

5 Ramos Quiroz, Francisco, “El control constitucional en la Carta Gaditana de 1812
y su influencia en Michoacan en el Siglo XIX”, en Lopez, Eduardo y Soberanes, José Luis
(coords.), La Constitucién de Cddiz de 1812 y su impacto en el occidente Novohispano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 331 y ss.
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influencia de la Constituciéon de Cadiz en el Constituyente de Apatzingan,
recurriremos frecuentemente a la comparacion en la busqueda de esbozos
de mecanismos de control constitucional.

Como pondra de relieve este analisis, la distancia permite encontrar ele-
mentos primitivos de control en el iZer de nuestro pensamiento juridico hacia
la fuerza normativa de la Constitucioén.®

Dado que este articulo se centra en las potenciales instituciones de con-
trol, ya sean propias o derivadas de la influencia gaditana en Apatzingan, no
abordaremos el analisis de otros notables antecedentes historicos de control
constitucional como el Supremo Poder Conservador creado por las Siete
Leyes (1836). No puedo omitir senalar, sin embargo, que el Poder Conser-
vador, disefiado por Sanchez de Tagle,” tiene influencias del Poder Mode-
rador de Constant® y del Jury Constitutionnaire de Sieyes,® aunque no puede
considerarse simple réplica de ninguno de los dos.! Como he afirmado con
anterioridad,'" a pesar de las posibles semejanzas a un tribunal constitucio-

6 Cfr. Hesse, Konrad, Die Normative Kraft der Verfassung, Tiibingen, C.B. Mohr, 1959, pp.
12 y 13. También Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma_y el Tribunal Consti-
tucional, Madrid, Civitas, 1981, pp. 49 y 50.

7 El discurso de Sanchez de Tagle frente al Congreso defendiendo la creacién del Po-
der Conservador puede consultarse en Noriega, Alfonso, “Sanchez de Tagle y el Supremo
Poder Conservador”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, ntim. 112, 2009, pp.
283-2935, donde alude a la creacién de un “poder neutro” (pp. 283 y 288).

8 TLa concepcién de Constant nace del intento de determinar la naturaleza del poder del
rey que es, en sus propias palabras “le droit de maintenir ce qui existe, droit qui appartient
nécessairement au pouvoir royal, et qui le constitue comme je Iaffirme, autorité neutre et
préservatrice”, asi que “Toute puissance arbitraire est contre la nature du pouvoir royal”.
Constant, Benjamin, Cours de Politique Constitutionnelle, Paris, Didier, 1839, pp. 185 y 190.
Sobre la idea del poder moderador, véase Vega, Pedro de, “El poder moderador”, Revista de
Estudios Politicos, Madrid, nim. 116, abril-junio, 2002, pp. 7-24.

9 El disefio y opinién de Sieyés sobre la Fury Constitutionnaire en Pantoja Moran, David
(comp.), Escritos politicos de Sieyés, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp. 257-269.
El jurado constitucional, compuesto por 108 miembros, tendria como misién 1) velar por la
guardia del deposito constitucional; 2) ocuparse de las propuestas de reforma a la Constitu-
ci6n y 3) ofrecer un recurso de equidad cuando no haya un mecanismo de defensa ante la
jurisdiccién ordinaria (p. 258).

10 No pretendo terciar en el debate sobre cuél es la mayor influencia en Sanchez de
Tagle. Parece que tanto las ideas de Constant como de Sieyés son apreciables en cierto grado
en el proyecto. Noriega opina que existe influencia notable de ambos; (i Noriega, Alfonso,
Las ideas politicas en las declaraciones de derechos de las Constituciones Politicas de México, México,
UNAM, 1984, p. 135. Exclusiva influencia de Sieyes afirma Martinez, Manuel, “Sieyes en
Meéxico: acerca de las fuentes del Supremo Poder Conservador”, Revista Juridica Jalisciense,
Guadalajara, afio 6, nam. 3, 1996, p. 264.

T Rivera Leén, Mauro Arturo, “De Apatzingan a Kelsen: tras las sombras de la justicia
constitucional en México”, op. cit., pp. 43 y 44.
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nal en sus competencias, la carencia de un método juridico propio le con-
cedia mas una naturaleza de complejo guardian del equilibrio institucional
que de 6rgano de control. Este segundo ejemplo, empero, si resulta indicia-
rio de que quizas existe una necesidad de replantear el entendimiento que
tenemos de nuestras instituciones mediante la revalorizaciéon de distintos
antecedentes historicos.

II. JJUSTICIA CONSTITUCIONAL EN APATZINGAN Y CADIZ?

1. El liberalismo gaditano y su manifestacion en Apatzingin

La Constitucion de Apatzingan es unanimemente reconocida como la pri-
mera Constitucién mexicana.'? Su ausencia de vigor ha contribuido a una
inexplicable falta de estudio del documento que representa, sin duda alguna,
la culminacién ideoldgica de la lucha independentista. Durante mucho tiem-
po, diversos constitucionalistas mexicanos sostuvieron reiteradamente que la
Constitucion de Apatzingan carecia de otro interés que no fuera el histérico.'?

A pesar de que el Decreto Constitucional para la Libertad de la Améri-
ca Mexicana haya sido dictado en circunstancias politicas complejas y con
un Congreso reducido, representa una Constitucion en el sentido moderno
de la palabra. Contiene instituciones claramente delineadas, separacion de
poderes y derechos constitucionalmente reconocidos. Intentaremos en las
lineas sucesivas determinar si existia un concepto normativo de la Constitu-
ciéon de Apatzingan que hubiese sido reflejado en instituciones destinadas a
su garantia, tutela y proteccion.

;Podian los autores de la Constituciéon de Apatzingan tener la intencion
consciente de establecer mecanismos de control? (Hasta qué grado era in-
tencion de los autores dotarla de fuerza normativa?

Mucho se ha discutido sobre la autoria de la Constituciéon de Apatzin-
gan. El texto constitucional consagra una serie de 13 firmantes y cinco cola-
boradores; sin embargo, se ha dado un fuerte debate sobre la autoria mate-
rial de la Constitucion; por ejemplo, Macias sostiene que de los documentos

12 Lamonte, Ernesto, “La Constituciéon de Apatzingan: primera carta magna mexica-
na”, en varios autores, Congreso Internacional sobre el 75 Anwersario de la Promulgacion de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, UNAM, 1993, p. 418. En el mismo sentido
Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porraa, 1973, p. 92.

13

p- 9.

Coronado, Mariano, Elementos de derecho constitucional mexicano, México, Bouret, 1906,
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del Congreso de Chilpancingo se deduce que sblo estuvieron regularmente
presentes en el tiempo de la redacciéon Manuel de Alderete, José Sixto, José
Sotero, Jos¢ Manuel de Herrera, José Maria Liceaga, Jos¢ Maria Ponce,
Andrés Quintana, Antonio Sesma y Ortiz de Zarate.'* De igual forma, a
pesar de ser signatario, el propio Morelos declaro tras su captura no haber
participado en las sesiones de la Comision redactora y haber apoyado en la
redaccion de la Constitucion solo facilitando una copia de la Gonstitucion
de Cadiz y una edicion de El Espectador Sevillano.'> El antecedente de Cadiz
es perceptible incluso en los documentos de trabajo que emplearon los cons-
tituyentes.

La Constitucién de Apatzingan tiene clara influencia de las ideas de
la Revolucién francesa, la Constitucion gaditana y, en menor medida, del
constitucionalismo estadounidense.! Se encuentra cargada de un impor-
tante bagaje de ideas propias del liberalismo y es heredera de la discusion
iniciada por los Elementos Constitucionales de Lopez Rayon,!” y los Sen-
timientos de la Nacion de Morelos. Notese que los Elementos Constitucio-
nales preveian en su punto 31 la aplicacion del habeas corpus inglés, esto
implica directamente que en los propios precedentes internos de la Cons-
titucion de Apatzingan se habia discutido ya la inclusién de elementos de
control constitucional presentes en el derecho comparado. La propuesta no
debe ser tomada a la ligera. La funcién de garantia del habeas corpus como
institucion de control denota la familiaridad con tales instituciones por lo
que no hubiera resultado descabellado que otras medidas en la Constitu-
ci6n tuvieran un control analogo por objeto.

Las influencias tedricas del decreto son facilmente identificables. El ca-
pitulo segundo del Decreto Constitucional representa un claro anclaje de las
distinciones pactistas de la soberania presentes en Rousseau.'® Ello se ma-

14 Macias, Anna, “Los autores de la Constitucién de Apatzingdn”, Historia Mexicana, vol.
20, nam. 4, 1971, p. 512. De ello, Macias deduce que los autores probables hayan sido sélo
Quintana y Herrera por ser quienes conocian mejor los acontecimientos constitucionales de
Espana, Francia y, en menor grado, Estados Unidos (p. 514).

15 Periédico de corte politico redactado por Alberto Lista que dio seguimiento a los
principales acontecimientos de la Espana en la época.

16 Influencias similares pueden apreciarse en la Constitucién federal de 1824: Andrews,
Catherine, “Una alternativa para el modelo gaditano: La presencia del pensamiento Cons-
titucional anglosajén en México, 1821-1830”, en Luna, Adriana et al., De Cddiz al Siglo XXI,
México, Taurus, 2012, p. 67.

17" Loépez Rayon, Ignacio, “Elementos Constitucionales”, en Tena Ramirez, Felipe,
(comp.), Leyes_fundamentales de México: 1808-1957, México, Porrta, 1957, p. 31.

18 Rousseau mantiene la idea de un pacto social propio a la formaciéon de un cuerpo
politico con poder de “maintenir la constitution, sans aller jusqu’a la changer”. Rousseau,
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nifestaba con claridad en su articulo quinto que declaraba al pueblo como
titular de la soberania ejercida a través de la representacion nacional. Por
su parte, el articulo 12 consagra con gran nitidez la moderna division de
poderes de Locke!? y Montesquieu?’ que se encuentra presente no solo en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Constitucion
gaditana y la Constitucion de Estados Unidos, sino claramente en los Senti-
mientos de la Nacién de Morelos. En el caso gaditano, notese que las ideas
de Rousseau y Montesquieu sobre la division de poderes fueron tan fuertes
que la Constitucion de Cadiz llegd frecuentemente a emplear sus palabras
textuales.?!

2. La division de poderes como garantia implicita en Apatzingdn

La divisiéon de poderes es un principio de control organico que logra
también —sometiendo a los 6rganos y autoridades a un marco competen-
cial— constituir una garantia contra potenciales abusos de derechos. Divi-
dir el poder es controlarlo, y un enrejado organico bien construido y deli-
mitado podria considerarse un mecanismo de defensa de la Constitucion.

A diferencia de Filadelfia con los checks and balances, en Apatzingan y Ca-
diz?? se consagré una formula prdacticamente rigida de la division de poderes con
preeminencia del legislativo. Tal preeminencia resulta una consecuencia

Jean-Jacques, “Discours sur I’origine et les Fondements de I'inégalité Parmi les Hommes”,
Collection Complete des Oeuvres de J.J Rousseau, Génova, 1782, t. 1, p. 116. La idea del pacto
social en su Contrato Social viene en el mismo volumen (pp. 202-205).

19" Véase las ideas de Locke sobre la divisién de poderes y la triada “legislativo, ejecuti-
vo y federativo”. Locke, John, Two Treatises of Government, Nueva York, Everyman’s Library,
1924, p. 190.

20" Aunque Montesquieu no sea el autor tnico de la teoria, si se le atribuye el gran mérito
de haberla formulado con claridad. Asi “Cuando el poder legislativo y el ejecutivo se retinen
en la misma persona o el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad... No hay tampoco
libertad si el poder judicial no esta separado del legislativo y el ejecutivo”. Montesquieu,
Charles Louis de Secondat, £l espiritu de las leyes, Madrid, Libreria General Victoriano Sua-
rez, 1906, p. 227. No resulta extraiio que el propio D’Alembert sostuvo en su prélogo a la
edicién de 1784 que: “C’est de la distribution légitime et de la répartition convenable de ces
différentes especes de pouvoirs que dépend la plus grande perfection de la liberté politique,
par rapport a la constitution”. D’Alembert, Jean le Rond, “Analyse de L’Esprit des Lois”, en
Montesquicu, Charles Louis de Secondat, L’Esprit des Lois, Paris, Chez Sanson et Compagnie,
1784, p. 110.

21" Balaguer Callejon, Maria Luisa, “La divisién de poderes en la Constitucién de Cadiz
de 18127, Revista de Derecho Politico, ntm. 83, 2012, pp. 29.

22 Garcia Roca, Javier, “El legado liberal de Cadiz en Iberoamérica”, articulo inédito,

UNAM, 2014, p. 15.
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natural del concepto de soberania pues si la representaciéon nacional era la
unica que podia ejercer la potestad soberana de la cual era titular el pueblo,
esta voluntad debia ser prevalente y definitiva. Una formulacion rigida para
Vile, lo constituiria la triparticién del poder con una funcién identificable
a cada rama. Los tres poderes estarian confinados a ejercer inicamente su
funcién sin interferir con las funciones de otras ramas. Finalmente, las per-
sonas que integran cada poder deben ser distintas, siendo imposible que un
individuo pertenezca a mas de una rama.?

Aunque la consagracion de la division de poderes no es per se un me-
canismo de control constitucional si representa una proteccién politica. La
sola inclusiéon de una pristina separacion de poderes?* es motivo indiciario
de que el Constituyente de Chilpancingo trataba de dotar de vigencia real a
la declaraciéon de derechos.?

Fix-Zamudio afirma que de igual forma puede considerarse una protec-
ci6n politica la existencia de un ejecutivo colegiado,? es decir, una ulterior
forma de dividir el poder dentro de la rama ejecutiva. En efecto, la Consti-
tucion de Apatzingan disponia en su articulo 132 un triunvirato cuya pre-
sidencia se alternaba por cuatrimestres. Este mecanismo partia de la base
de que la subsecuente division del ejecutivo dificultaria comportamientos
autoritarios de mayor propension en el caso de ejecutivos unipersonales.

Como bien apunta Fix-Zamudio, hay antecedentes en el derecho com-
parado que pudieron haber sido considerados en este disefio.?” Cruz Barney
afirma que la inspiracion del ejecutivo colegiado recae en las Constituciones
francesas de 1795 y especialmente en la de 17992 en la que inclusive se em-

23 Vile, Maurice, Constitutionalism and the Separation of Powers, Oxford, Clarendon Press,
1967, p. 13. Iguales elementos ofrece la caracterizaciéon de Eisenmann, Charles, “La pensée
constitutionnelle de Montesquicu”, en varios autores, Le pensé politique et constitutionnelle de
Montesquieu: Bicentenaire de L’Esprit des Lots, Paris, Recueil Sirey, 1952, p. 137.

2+ Brefia sostiene que la forma de consagraciéon de la division de poderes en Apatzingan
es influencia directa gaditana. Brefia, Roberto, “La Constitucion de Cadiz y la Nueva Espa-
na: cumplimientos e incumplimientos”, Historia Constitucional, vol. 13, 2012, p. 373.

25« para una efectiva proteccién de la libertad es mas importante una organizaciéon
del Estado basada en la divisién de poderes que contar con catalogos de derechos humanos
elaborados hasta sus tltimos detalles y espléndidamente formulados”. Starck, Christian “Lo-
gros de la cultura juridica”, Revista de Derecho Politico nam. 87, 2013, p. 138.

26 Fix Zamudio, Héctor, “La defensa de la Constituciéon en el Decreto Constitucional
para la Libertad de la América Mexicana”, en varios autores, Estudios sobre el Decreto Constitu-
cional de Apatzingdn, México, UNAM, 1957, p. 600.

27 Ibidem, p. 603

28 Cruz Barney, Oscar, “El Poder Ejecutivo en la Constitucién de Apatzingdn”, en Or-
tiz, Serafin y Soberanes, José¢ Luis, La Constitucion de Apatzingdn: edicion critica (1814-2014),
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 178.
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plea la exacta conformaciéon numérica de la que posteriormente hard uso
el Constituyente de Chilpancingo. Basta, sin embargo, una somera compa-
racion con las competencias que la Constitution du 22 Frimaire otorgaba a los
coénsules y la distinciéon que hacia respecto al primer cénsul para encontrar
que si bien la integracion es coincidente hay diferencias notables.

3. Cuatro elementos de control constitucional en Apatzingdn

Empero, prescindiendo de los debates aqui mencionados sobre la divi-
sion de poderes que bien puede considerarse un elemento tipico del libe-
ralismo: ¢se tenia la nocién de una garantia constitucional? ;Podia haber
obtenido el constituyente de Chilpancingo tal nocién del constitucionalismo
comparado? ¢Habia previsto Cadiz elementos indiciarios de control que
pudieran reflejarse en Apatzingan?

Recordemos que para 1814 Marshall ya habia formulado (Marbury vs.
Madison, 1803) los contornos definidos de las consecuencias de la suprema-
cia constitucional para la Judicial Review; es decir, por lo menos en Estados
Unidos, ya existia la nocién de control constitucional y la inaplicacion de la
ley como consecuencia de su inconstitucionalidad apreciada judicialmente.

Empero, es generalmente aceptado que la doctrina juridica estadou-
nidense tuvo una influencia menor en la Constituciéon de Apatzingan® vy,
por tanto, parece ain menos probable que la construccién jurisprudencial
de Marshall fuese un elemento de peso en la formulacién de alguna es-
pecie —siquiera intuitivo— de principio de supremacia constitucional es-
pecialmente tomando en cuenta las consideraciones a que hemos hecho
referencia respecto a la concepcién de la soberania en el texto mexicano.
Tampoco Francia y la concepcion de Montesquieu del juez como bouche de
la loi producto de la supremacia parlamentaria, ofrecen garantias constitu-
cionales que pudieran haber sido conocidas y tomadas en consideraciéon por
el constituyente de Chilpancingo. El eco de la voz judicial resonaba con la

29 De hecho, hay autores que niegan tajantemente la mas minima influencia como Gar-
cia Alvarez,Juan Pablo, “Antecedentes de la Constitucién de Apatzingan”, en varios autores,
Memoria del Simposium Nacional de Historia sobre la Constitucion de Apatzingdn, México, Sociedad
Mexicana de Geografia y Estadistica, 1965, p. 374. La influencia norteamericana es admi-
tida por Burgoa, Las garantias individuales, cit., p. 69. Una opinién similar podria inferirse en
Rabasa, Emilio, L'’Evolution historique du Mexique, Paris, Librairie Félix Alcan, 1924, p. 35.
También afirma influencia norteamericana Torre, Ernesto de la, “El decreto constitucional
de Apatzingan vy sus fuentes legales”, Estudios de Historia Juridica, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994, pp. 76 y ss.
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ley ordinaria, no con la Constitucion en su calidad de norma fundante del
ordenamiento.

Es en Cadiz en donde encontramos antecedentes claros de control cons-
titucional que, sin duda, influyeron en los mecanismos que ulteriormente
preveria el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexica-
na.*® De acuerdo con Sanchez Agesta, en Cadiz es posible identificar dos
mecanismos: a) la diputacién permanente y b) el derecho a representar a las
cortes o al rey para reclamar la observancia de la Constitucion.’! A nuestro
juicio, a las anteriores consideraciones debe agregarse la existencia de un
sistema de responsabilidad funcionarial que también se trasplantd a Apa-
tzingan que podria considerarse como una garantia represiva, es decir, el
uso directo del derecho penal como represion y consecuencia de las actua-
clones inconstitucionales. Analicemos con mayor detalle tales instituciones.

En primer lugar, la Constituciéon de Cadiz (articulo 160.1) preveia una
diputaciéon permanente’? que tenia encomendada “velar sobre la observan-
cia de la Constitucién y de las Leyes para dar cuenta a las proximas Cortes
de las infracciones que hubiera notado”. Esta wnsinuacion del futuro sistema de
garantias individuales®® era un 6rgano que, entre otras cosas, fungia como re-
latoria de infracciones constitucionales en los periodos de receso legislativo.
Sostiene Battaglini que la diputaciéon permanente: “Rappresenta un tenta-
tivo di controllo costituzionale sull’attivita legislativa del parlamento, dopo
che questo era stato disciolto®*”.

Sin embargo, la diputacién permanente se limitaba a informar al par-
lamento de las violaciones notadas y no a reparar la infraccién.®> Aunque
su naturaleza de 6rgano de garantia constitucional ha sido sehalada reite-

30" Barragan ha sefialado que la Constituciéon gaditana llegd a tener vigencia real en
Meéxico. Barragan, José, “Sobre la vigencia de la Constitucion espaiola de Cadiz de 18127,
Revista de Derecho Politico, nam. 84, 2012, pp. 386-433. Por tanto, el antecedente gaditano
resulta aun de mayor interés.

31 0Op. cit., pp. 77 y 78.

32 La creacién de una diputaciéon permanente es sefialada por varios académicos como
una de las ideas claves de la Constitucién doceafiista. Por ejemplo, Torres del Moral, An-
tonio, “La apuesta constitucional gaditana”, en Franco Ferrari, Giuseppe (coord.), La Costi-
tuzione di Cadice nel bicentenario della sua promulgazione, Turin, Giappichelli Editore, 2013, p. 52.

33 La terminologia se toma de Sanchez, Enrique, Constitucién Espafiola Comentada, Ma-
drid, Paraninfo, 1979, p. 19. Posada incluye a la diputacién permanente en su epigrafe de
defensa jurisdiccional de la Constitucion. Posada, Adolfo, La reforma constitucional, Madrid,
Preciados, 1931, p. 171.

3% Battaglini, Mario, Contributi alla storia del Controllo di Costituzionalita delle Leggi, Milan,
Giufre, 1957, p. 114.

35 Cfr. Pérez Serrano, Nicolds, “La diputaciéon permanente de Cortes en nuestro Dere-
cho Constitucional historico”, Escritos de Derecho Politico, Madrid, INAP, 1984, pp. 182-183.
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radamente, no es del todo claro el verdadero significado de esta actividad
veladora.’® La diputacion permanente no tuvo eco en la Constitucion de
Apatzingan y no apareci6 en ella ninguna institucion similar.

En segundo término, la representacion ante las cortes o el rey sobre la
observancia de la Constitucion tenia un fuerte componente de control al
establecerse un procedimiento intuitivo de infracciones constitucionales de
legitimacion ciudadana. Eran los ciudadanos los que compareciendo ante
el Poder Ejecutivo o Legislativo coadyuvaban a visibilizar el rompimiento
con el texto.

Como puede verse, los controles en CGadiz no se dirigian a la actividad
parlamentaria ni a la legislaciéon concretamente. La Constituciéon gaditana
“no tenia necesidad de imponerse sobre el poder legislativo, cuya voluntad
siempre se presumia recta y racional”.’” Es decir, la supremacia del Parla-
mento desaconsejaba en Cadiz un control constitucional de la legislacion
pues el Parlamento era la expresion verdadera de la soberania nacional.
Dada la indudable preeminencia del Poder Legislativo en Apatzingan cree-
mos que esta nociéon también podria haber sido compartida por el Cons-
tituyente de Chilpancingo; sin embargo, nétese que, como a continuacion
mencionaremos, existia un indicio de garantia represiva en Apatzingan por
la firma de decretos inconstitucionales (control represivo de la constitucio-
nalidad de la Constitucién). A pesar de compartir el ideario de soberania
nacional por ejercicio del parlamento,® los decretos inconstitucionales eran
considerados una irregularidad que debia ser combatida, incluso mediante
el aparato punitivo del Estado.

Este es el contexto ideolégico y juridico en que fue promulgada la Cons-
tituciéon de Apatzingan, influenciada por las ideas del liberalismo francés y
la nocién de la preminencia del legislativo ¢Existen en ella indicios claros de
control constitucional?

Burgoa afirma que en Apatzingan se encontraban positivizados dere-
chos inmersos en los principios juridicos y filoso6ficos de la declaracion fran-
cesa, pero se carecia de mecanismos juridicos para garantizar su eficacia
—ausencia de control constitucional de derechos—.*" Podriamos afirmar

36 Alonso de Antonio, Angel, “La diputacién permanente en la Constitucién de Cadiz o
el intento frustrado de crear un 6rgano con funciones de garantia constitucional”, Revista de
Derecho Politico, ntm. 83, 2012, p. 186.

37 Asi Fernandez Sarasola, Ignacio, La Constitucién de Cddiz: origen, contenido y proyeccién
internacional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, p. 127.

38 En el propio articulo quinto se establecia: “...la soberania reside originariamente en el
pueblo, y su ejercicio en la representacion nacional compuesta de diputados elegidos por los
ciudadanos bajo la forma que prescriba la Constitucion”.

39 Burgoa, Ignacio, £l juicio de amparo, México, Porrta, 1950, p. 99.
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que ha sido comun para la academia mexicana el compartir una nocion
de ausencia de control constitucional en el Decreto para la Libertad de la
Ameérica Mexicana.*

Sin embargo, a nuestro juicio, de la misma forma que se ha hecho con
Cadiz* es posible encontrar en la Constituciéon de Apatzingan algunas so-
lidas sombras indiciarias de elementos de justicia constitucional, a saber:
a) controles represivos contra actuaciones inconstitucionales de funcionarios
(articulos 29 y 145); b) facultad de reclamacion de derechos constitucionales
ante la autoridad publica (articulo 37); ¢) solucién parlamentaria de con-
flictos organicos de atribuciones (articulo 107), y d) actio popularis transitoria
respecto a la forma de gobierno.

Las primeras dos formas de control se destinan directamente a asegurar
los derechos de los ciudadanos, mientras que las Gltimas dos tienen inciden-
cia en la proteccion organica del texto constitucional. En ninguno de los dos
casos existe una intervencion jurisdiccional sobre la actuacion concreta (la
intervencion judicial en las garantias represivas se da sobre la persona y no
sobre el acto concreto).

Respecto al primer elemento, podemos decir que Apatzingan preveia el
proceso penal como un arma disuasoria de la actuacién inconstitucional de
los funcionarios. El articulo 29, por ejemplo, establece que los magistrados
que acten en contravencién a las formalidades de la ley (garantias de segu-
ridad juridica consagradas en los articulos 25-28 y 30-35) seran depuestos
y castigados. Si bien no es un proceso jurisdiccional que analice la constitu-
cionalidad del acto, evidentemente la represion a posteriors de la actuacion
inconstitucional representa una garantia para la vigencia de la Constitucion.

Igualmente interesante resulta la garantia represiva de responsabilidad
personal prevista en el articulo 145 contra los secretarios del Supremo Go-
bierno. Alli se les hace responsables por los “decretos, 6rdenes y demas” que
firmen en vulneraciéon de la Constituciéon. No debe confundirse la contra-
vencion de la Constitucién con la contravencion de las leyes. El articulo 145
es bastante claro cuando literalmente dispone “...que autoricen contra el te-
nor de este decreto o contra las leyes mandadas observar y que en adelante
se promulgaren”. Es decir, el texto constitucional de Apatzingan distingue
visiblemente las dos hipotesis de vulneracion (Constitucion versus ley ordina-

40 A pesar de la generalizada ausencia de estudios sobre los visos de control constitu-
cional en Apatzingan existe la notable excepcion de Fix Zamudio, Héctor, “La defensa de
la Constitucion en el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana”,
en varios autores, Estudios sobre el Decreto Constitucional de Apatzingdn, México, UNAM, 1957,
pp. 586-616.

4 0p. cit., pp. 31y ss.
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ria) aunque con posterioridad no asigne a las diversas vulneraciones resul-
tados distintos. Empero resulta notable que un texto basado en la primacia
del legislativo distinga cualitativamente, siquiera a efectos conceptuales, la
Constitucion de la ley como objeto diferenciado.

Previa autorizaciéon del Congreso, se procedia a la formacion de la causa
ante el Supremo Tribunal de Justicia y la suspensién inmediata del secretario
en cuestion. De tal suerte, tenemos un caso en donde directamente la firma
de un “decreto inconstitucional” podia tener como consecuencia la cesacion
del mandato de un alto funcionario, aunque la Constitucion haya sido omisa
en prever la nulidad del decreto.

Kelsen sostenia que la constitucionalidad de la legislacién podia garanti-
zarse por la responsabilidad personal del 6rgano que ha dictado la norma o
la inaplicacién de la norma inconstitucional.*? De tal suerte, el jurista vienés
distingue entre garantias de la regularidad “preventivas” y “represivas”.*
Mientras que las garantias preventivas tienden a evitar la realizacion de los
actos irregulares, las garantias represivas buscan su punicion. Asi, los indivi-
duos asociados al gobierno o ministros “pueden estar sujetos a responsabili-
dad por inconstitucionalidad de las leyes, sobre todo cuando la Constituciéon
dispone que éstas asumen por la promulgacion o por su refrendo, la respon-
sabilidad de la constitucionalidad del procedimiento legislativo”.#

Para Kelsen, por tanto, aun cuando pensase que tales garantias represi-
vas pueden ser insuficientes (por no atacar la obligatoriedad del acto irregu-
lar) la disposicién de Apatzingan seria una especie de control constitucional
pues establecia una forma de responsabilidad personal. La influencia de
Cadiz es aqui decisiva pues estamos en presencia de un trasplante del juicio
de residencia gaditano;® sin embargo, como bien apunta Barragan, exis-
tian algunas diferencias entre ambas instituciones.** Aunque la residencia
tenga por objetivo claro la efectiva exigencia de la responsabilidad de los
funcionarios ptblicos, podia tener también visos represivos respecto a actos
inconstitucionales. La residencia gaditana (asumida por la Constituciéon de
Apatzingan) es, en cierta medida, un sistema de defensa constitucional que

42 Kelsen, Hans, “Judicial Review of Legislation”, The Journal of Politics, vol. 4, ntim. 2,
1942, p. 184.

4 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucién, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 49 y ss.

4 Ibidem, p. 51.

¥ Barragéan, José, El juicio de responsabilidad en la Constitucion de 1824, México, UNAM,
1978, p. 99.

46 Ibidem, p. 101. Sobre todo respecto a quién sustancia las causas de diputados, la com-
posicion del Tribunal, el tipo de delitos que conoce, etcétera.
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complementariamente se ¢jerce en la modalidad de responsabilidad funcio-
narial.*’

El segundo elemento de potencial control constitucional lo constituia la
prohibicién expresa del articulo 37 para coartar la facultad de los ciudada-
nos a “reclamar sus derechos ante los funcionarios de la autoridad publica”.
Aqui la eleccion de las palabras del Constituyente de Chilpancingo es inte-
resante. No nos encontramos simplemente ante una variaciéon distinta del
derecho de peticion, en tanto se ha introducido el matiz de una acotacion a
finalidad concreta.*® La tajante formulacion del texto (reclamacion) nos indu-
ce a pensar que la Constituciéon preveia un mecanismo de exigencia ciuda-
dana de un derecho y no la simple posibilidad de formular solicitudes. Por
tanto, a contrario sensu, existia en Apatzingan un derecho constitucionalizado
de exigir el respeto a los derechos ante la autoridad publica.

En tercer lugar, hemos afirmado que Apatzingan preveia un rudimen-
tario mecanismo de defensa de la division de poderes. En efecto, el articulo
107 facultaba al Supremo Congreso para “resolver las dudas de hecho y de
derechos que se ofrezcan en orden a las facultades de las supremas corpora-
ciones”. En este sentido, si se presentaba una disputa entre el Poder Ejecuti-
vo y el Judicial, por e¢jemplo, respecto a quién le corresponde realizar deter-
minada funcién, seria el Congreso el responsable de asignar la competencia
en cuestién determinando al titular de la funcién. De tal suerte, correspondia
al Parlamento la delimitacién y garantia del orden constitucional de compe-
tencias. Existia, asi, un instrumento especificamente previsto en caso de ha-
ber conflictos de atribuciones. Este mecanismo, empero, tenia una naturale-
za politica y no jurisdiccional en tanto no era necesario emplear un método
juridico para su resolucion. No se preveia un procedimiento especial intra-
parlamentario para tales casos y ciertamente dista mucho de asemejarse a
la Staatsgerichtsbarkeit delineada en el constitucionalismo de Weimar.# A dife-
rencia de los mecanismos modernos como la controversia constitucional o
los distintos conflictos entre 6rganos, las dudas sobre la esfera competencial
eran dilucidadas directamente por el Parlamento en Apatzingan, pues a tra-
vés de ¢l ejercia su soberania el pueblo y manifestaba su voluntad auténtica.

47 Esta es la opinién Barragan, José, Actas Constitucionales Mexicanas, México, UNAM,
1980, p. 51.

48 Sin embargo, Cienfuegos lo califica de antecedente del derecho de peticién en Méxi-
co. Cienfuegos Salgado, David, £/ derecho de peticion en México, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, p. 8.

49 Es decir, la judicializaciéon de conflictos politicos respecto al orden de competencias.
Cfi: Cruz Villalon, Pedro, La formacidn del sistema europeo de control de constitucionalidad, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 128.
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En cuarto lugar y finalizando, el articulo 237 de la Constitucion de
Apatzingan consagraba una especie de actio popularis en tanto garantizaba
a cada ciudadano el derecho de reclamar las infracciones a la Constitucion
que notare. Tal reclamacién tenia dos acotaciones: por una parte, era tem-
poral, pues estaba circunscrita al tiempo que mediara entre la promulgacion
de la Constitucién y la convocatoria de la representacion nacional; por otro
lado, se circunscribia concretamente a la forma de gobierno.

Aqui se muestra con claridad la probable influencia gaditana, pues la
Constitucion de Cadiz de 1812 posibilitaba (articulo 373) a todo espafiol a
“representar a las Cortes o al Rey para reclamar la observancia de la Cons-
titucion”. Esta disposicion no constituia un derecho de peticién ordinario,*
sino un intento de darle efectividad y eficacia al texto constitucional. Ello
puede deducirse del hecho de que existe una constriccion del objeto de los
recursos a las infracciones a la Constituciéon y una correlativa obligacion de
las Cortes a responder.”! En ausencia de tal obligaciéon, no habria forma
de distinguir el mecanismo con un caracter diferenciado fuera de la simple
entrega de una peticion directa al Congreso. El caracter necesario de la
respuesta, en cambio, nos perfila un mecanismo que por lo menos garanti-
za la consideracién —no reconocimiento— de las pretendidas violaciones
hechas valer por el ciudadano.

En este aspecto, ambas Constituciones, tanto la gaditana de 1812 como
la de Apatzingan de 1814, emplean una terminologia propia distinta de la
que la Constitucion francesa de 1791 utiliza para consagrar el derecho de
peticién,® marcando una diferencia conceptual. De hecho, la propia Cons-
titucion espanola de 1837% introduce con posterioridad el derecho de peti-

0 Una opinién contraria en Artola, Miguel, Partidos y Programas Politicos (1808-1936),

Madrid, Aguilar, 1974, t. 1, p. 148.

1 Lorente Sarifiena, Marta, Las infracciones a la Constitucién de 1812, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1988, p. 33.

52 El Titulo I de la Constitucién francesa de 1791 dispone textualmente: “La Consti-
tution garantit pareillement, comme Droits naturels et civils... la liberté d’adresser aux au-
torités constituées des pétitions signées individuellement”. Una reconstruccion del derecho
de peticién en Francia desde la Constituciéon de 1791 en Illaire, Martine, “Les pétitions aux
assemblées de la Révolution a 19587, La Revue Administrative, num. especial, 2008, pp. 10y ss.

3 Aunque previamente debe mencionarse la expedicion de la Ley del 12 de febrero de
1812 que establecia el derecho de peticién. El decreto puede ser consultado en Ferrer y Jou,
Narciso, Primera recopilacion de los Decretos y Ordenes generales de las Cortes, Madrid, Imprenta José
Palacios, 1837, p. 85. Tal reglamentacién no incluia una acotacién a infracciones constitu-
cionales. En los debates sobre la ley, la propia Comisiéon redactora marcé diferencias notables
respecto al mecanismo de infracciones constitucionales del articulo 373. (i Lorente Sarifie-
na, Marta, op. cit., pp. 42-47.
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c16n°* con una redaccién de notable influencia gala, lo que robustece la idea
del caracter distintivo del mecanismo de infracciones a la Constitucion que
probablemente inspir6 a su homologo mexicano de 1814.

No queda del todo claro en el texto constitucional de Apatzingan cémo
seria el funcionamiento de este instrumento; sin embargo, en Cadiz llegd a
tener una notable operatividad a través de una Comision parlamentaria de
infracciones constitucionales y la propia Comision de Justicia y no resultd
poco habitual la denuncia de tales infracciones que eran estudiadas por la
comisién parlamentaria.

Tomando en cuenta los elementos mencionados, es posible afirmar que
en la Constitucion de Apatzingan se previeron ciertos elementos indiciarios
de control constitucional pero no de control jurisdiccional de la legislacion.

IIT. CONCLUSIONES

A modo de conclusién podemos afirmar que en el Decreto para la Libertad
de la América Mexicana se presentan eshozos notables de control constitu-
cional de corte similar a algunos previstos en su homologa gaditana. No sélo
existia una garantia implicita al establecer un solido principio rigido de la
division de poderes, sino que ademas se establecieron mecanismos de defensa
concretos.

En la Constitucion de Apatzingan, se puede identificar éstos en la forma
de controles represivos, queja constitucional ciudadana (ambas garantias de
derechos), solucion de conflictos de la division de poderes y una actio popu-
laris transitoria acotada a la forma de gobierno prevista (ambas garantias
organicas).

Quiza seria demasiado aventurado el proclamar libremente que la
Constitucion de Apatzingan presuponia un concepto normativo de Consti-
tucién. Mds bien, como se ha intentado mostrar, establecia mecanismos de
control politico que distaban notablemente del control jurisdiccional propio
del Judicial Review.

Ello, sin embargo, no implica que no debamos considerar que tales me-
canismos pretendian garantizar el texto y ejercer un cierto tipo de con-
trol por influencia de las ideas arquetipicas del liberalismo francés bebidas
a través del brebaje constitucional gaditano. Lo anterior puede llevarnos a

5 Concretamente en su articulo 3, “...derecho de dirigir peticiones por escrito a las Cor-
tes y al Rey, como determinen las leyes”. Ibafiez no incluye el articulo 373 como antecedente
del derecho de peticion. Cfr: Ibanez Garceia, Isaac, Derecho de peticion y derecho de queja, Madrid,
Dykinson, 1993.
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ver a la Constitucion de Apatzingan como un peldano anterior de gran im-
portancia en la historia de nuestro control constitucional.
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