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| | EL CONTROL SOBRE LEYES Y DISPOSICIONES
* NORMATIVAS CON RANGO DE LEY

Dentro de los procesos constitucionales, el control de regu-
laridad de actos con rango de ley tiene una gran importancia
en el Estado constitucional, ya que dicho proceso configura en
buena medida la dimensién material del control jurisdiccional
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de constitucionalidad. Este tipo de control ocupa un lugar
preponderante tanto desde el punto de vista tedrico como
histoérico y, a través de ¢l, los Estados pueden examinar la
adecuacion a un parametro de regularidad constitucional de
las leyes y de ciertas disposiciones normativas con rango
de ley," lo que ayuda a construir un orden juridico que se
adecue al marco constitucional y a los derechos que éste
protege. De este modo, si tras el examen que este control
implica, el 6rgano controlante llega a la conclusion de que
la ley o la disposicion fiscalizada es contraria a lo establecido
en la Constitucion, negara su validez.?

El control de constitucionalidad de leyes y disposiciones
normativas con rango de ley puede asumir formas diversas
de acuerdo con la caracterizacion técnica que se le dé al
proceso de que se trate.> Sin embargo, es posible hacer una
distincion fundamental en la forma en que se llevan a cabo
estos procesos de control al clasificarlos como abstractos y
concretos. Esta tipologia surge en la doctrina alemana con el

1 Es decir, de disposiciones que tienen las mismas caracteristicas que la ley: abs-
traccion, impersonalidad, generalidad y aplicacion permanente (las ordenanzas
y otro tipo de disposiciones normativas que, a diferencia de las leyes, tienen
duracién limitada, entran en este rubro cuando tienen fuerza de ley en los tér-
minos de la Constitucion y de la legislacion respectiva).

2 Véase José Julio Ferndndez Rodriguez, La justicia constitucional europea ante el
siglo XXI. 2a. ed. Madrid, Tecnos, 2007, pp. 72-73.

3 Se puede hablar, por ejemplo, de controles directos (en los que la pretension es
la impugnacion de la ley que se piensa es inconstitucional) o indirectos (cuando la
pretension es distinta, pero se puede llegar a una declaracién de inconstitucio-
nalidad); en via principal (en los que el juicio implica la propia inconstituciona-
lidad) y en via incidental (aquellos en que la inconstitucionalidad se controvierte,
desde el punto de vista procesal, como un incidente al existir un juicio principal
diverso); o subjetivos (en los que se defiende un interés particular) y objetivos
(aquellos en los que se busca defender el interés general).
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fin de contraponer dos procesos distintos para el control de
constitucionalidad: a) el que se lleva a cabo, por regla gene-
ral, a instancias de ciertos 6rganos politicos y al margen de
los casos concretos y de la aplicacion que haya podido tener
una ley (que en ocasiones ni siquiera ha sido aplicada), y b)
aquel que ejerce el 6rgano de control a instancias de un juez
o tribunal que, a la hora de resolver un determinado litigio,
se encuentra en la necesidad de aplicar una ley o disposicion
normativa sobre cuya constitucionalidad se plantean dudas
o existen divergencias de opinion, por lo que eleva la cues-
tién sobre la constitucionalidad de la ley al 6rgano de con-
trol.* Al primero de estos procesos, por tanto, se le conoce
como abstracto, mientras que al segundo se le ha calificado co-
mo concreto.

Los procesos de control del primer tipo reciben el adje-
tivo de abstractos porque, en teoria, las autoridades politicas
competentes para incoarlos deben defender no un interés
particular, sino el interés general garantizando la supremacia
del texto constitucional, es decir, con total abstracciéon de la
aplicacion concreta del derecho y limitdndose a resolver una
discrepancia abstracta sobre la conformidad o disconformi-
dad de un texto legal con la Constitucion.® Los procesos de

4 Joaquin Brage Camazano, La accion de inconstitucionalidad. México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 79.

5 Miguel Carbonell, al referirse a los mecanismos de control abstracto, sefiala que
éstos son procesos para cuya instauracion no se requiere de la existencia de un
agravio concreto, sino que se somete a la consideracion del 6rgano de control una
posible inconstitucionalidad normativa, aunque de ella no derive un perjuicio
concreto para la parte que estd ejerciendo la accion. Véase Miguel Carbonell,
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (comentada). México, Po-
rraa-Universidad Nacional Auténoma de México-Comision Nacional de los De-
rechos Humanos, 2007, p. 646.
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control abstractos son directos (por lo que se sustancian en
via principal) y objetivos.

Si bien existen paises en donde los procesos abstractos de
control de constitucionalidad de leyes y disposiciones nor-
mativas con rango de ley pueden ser comenzados a través de
la accién popular® o por personas que tengan un interés le-
gitimo en el analisis de la conformidad con la Constitucion
de estos textos legislativos (como sucede en Austria o Bél-
gica),’ lo cierto es que generalmente se legitima activamente
para entablar estos procesos a érganos publicos y politicos,?

¢ Esto ocurria, por ejemplo, en el caso de Hungria.

7 Ferndndez Rodriguez sefiala al respecto que: “Como importante excepcién a esta
restriccion en la legitimacion en los procesos abstractos y objetivos hay diversos
casos que prevén una acciéon popular, es decir, una legitimacion a favor de toda
persona para denunciar directamente la inconstitucionalidad de una ley. La ac-
cién que se incoa sigue siendo objetiva porque se entiende que el particular actia
en interés del buen funcionamiento del Estado. Asi, en Austria, desde 1975 (para
leyes que violan derechos de los ciudadanos que las impugnan), y en Bélgica,
desde 1988, encontramos una prevision de este tipo. En Europa del Este tenemos
a[...] Eslovenia, en donde se habla de cualquiera con interés legitimo [...] Tam-
bién en Montenegro y en Serbia se legitima a todos. Esta apertura a los particu-
lares choca con la caracteristica indicada de la restriccion de legitimacion,
ademas de acentuar el peligro de que el 6rgano se vea saturado (saturaciéon que,
incluso, esta presente en Tribunales Constitucionales que carecen de tan amplia
legitimacion). Véase J. J. Fernandez Rodriguez, op. cit., n. 2, p. 104. Sin embargo,
y a pesar de que Fernandez Rodriguez defiende el caricter objetivo de este tipo
de procesos, parte de la doctrina que seiiala que quiza podria decirse con mayor
realismo que el proceso iniciado por la accion de inconstitucionalidad en casos
como el de Hungria se aproxima funcionalmente a un control normativo con-
creto, aunque atipico. Y refiere que podria hablarse de concrecién con mayor
realismo porque parece dificilmente evitable que, en estos casos, no juegue un
papel de cierta relevancia la “dialéctica del caso concreto”, véase J. Brage Cama-
zano, op. cit., n. 4, p. 82.

Por ejemplo, en los paises europeos, algunos de los 6rganos legitimados en los
diversos sistemas de control son: el presidente de la Republica; un grupo de di-
putados; un grupo de senadores; el Parlamento; el presidente del Senado; el
Gobierno o el Consejo de Ministros; el presidente del Gobierno o primer minis-
tro; el ministro de Justicia; los 6rganos estatales; el Gobierno regional; las Cama-
ras regionales o los 6rganos de los territorios auténomos y de los autogobiernos

e}
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pues se piensa que éstos actuaran en defensa objetiva de la
constitucion, en interés de ella y su primacia. Ejemplos so-
bre esta concepcion en la practica de los 6rganos de control
pueden encontrarse en el Tribunal constitucional aleman,
que afirmo que estos procesos no son de contienda o con-
tradictorios entre partes, sino unilaterales y sin partes, ya que
no hay litigio en sentido estricto. Asimismo, el Tribunal cons-
titucional portugés ha negado legitimacién incluso a los or-
ganos, en principio constitucionalmente legitimados para
incoar un proceso de control abstracto, en aquellos casos en
que estos 6rganos se limitan a remitir al tribunal las peticio-
nes que les son dirigidas por particulares, funcionando asi
como simples puentes entre éstos y aquél.?

Por su parte, de la tesis P./J. 129/99 de la Suprema Corte
de Justicia de México, se advierte que este 6rgano de con-
trol, al interpretar la fraccion II del articulo 105 constitucio-
nal ha determinado el caracter objetivo del proceso de
control abstracto al sefialar que en la accion de inconstitu-
cionalidad la denuncia no se hace para deducir un derecho
propio o para defenderse de los agravios que eventualmente
les pudiera causar la norma impugnada o su aplicacién, sino
para defender el principio de supremacia constitucional, ya
que los efectos de la sentencia no afectan a las partes, sino a
laley impugnada y a quienes va dirigida.™

locales; el presidente del Tribunal Supremo; el Tribunal Supremo; el Ombuds-
man, y representantes de sindicatos, por mencionar algunos casos. Respecto de
un panorama sobre este punto que no sélo contemple el &mbito europeo véase
también Lucio Pegoraro, Giustizia costituzionale comparata. Turin, Giappichelli,
2007, pp. 125-131.
9 Véase J. Brage Camazano, op. cit., n. 4, p. 82.
10 Sobre las caracteristicas de la accion de inconstitucionalidad como proceso de
control de constitucionalidad abstracto en México véase Humberto Suérez
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En sentido similar se ha pronunciado el Tribunal consti-
tucional espafiol que, al resolver un recurso de inconstitu-
cionalidad, en su sentencia 42/1985 sefial6 que:

La facultad de promover el recurso de inconstitucionalidad no la
otorga la Constitucién en atencion a un interés propio de quienes
la reciben, sino en virtud de la alta cualificacion politica que re-
sulta de su cometido constitucional. No se defiende mediante este
recurso ningtn interés o derecho propio, sino el interés general y
la supremacia de la Constitucién, de manera que el ius agendi en
que tal facultad consiste, sin conexién alguna con los derechos
de que es titular la persona que lo ejerce, forma parte de las com-
petencias que corresponden al 6rgano que se ocupa, o del haz de
facultades propias de la representacion politica que se ostenta. No
es la persona fisica concreta la que, por si sola o en unién de otras,
puede impugnar la constitucionalidad de las leyes, sino el 6rgano
de que la misma es titular o la condicion de representante del
pueblo de que esta investida.

Ahora bien, en paises como Alemania, Italia, Portugal,
Austria, Colombia o Espafia, por mencionar sélo algunos
casos, se admite por parte de la doctrina que los 6rganos
de control han cumplido también a través de este tipo de
mecanismos con un papel de integracion social y politica, asi
como de neutralizacion de los conflictos politicos.' Es

Camacho, El sistema de control constitucional en México. México, Porraa, 2007,
p.351.

17 En Alemania, por ejemplo, Schneider sefiala que las sentencias del 6rgano de
control “se basan en las normas legales vigentes ya que su campo de accién estd
dado por el orden constitucional de la ley fundamental. Al mismo tiempo, sin
embargo, la Corte juzga de acuerdo con intereses al balancear antitesis politicas,
aunar fuerzas opuestas y conciliar opiniones contrarias en el terreno constitu-
cional. Visto asi, da la impresién de que la Corte actia a menudo como ‘conci-
liador’ o ‘arbitrador’ en batallas de opinion politica y llega a sentencias en las
que incluso, en algunos puntos, la parte derrotada puede sentirse en parte como
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verdad que para ello los 6rganos de control no sélo se han
valido de los procesos abstractos, sino también de otras vias
procesales; pero es indiscutible que, si la abstraccién de
los procesos de control ha podido implicar dificultades de-
rivadas de situaciones politicas en algunos casos, ha sido al
mismo tiempo una via para solucionar conflictos politicos
—patentes o permanentemente latentes—, de gran profun-
didad, conflictos que de otra manera habrian permanecido
sin solucién posible en muchos casos y, lo que es mas gra-
ve, sin que el sistema ofreciese ninguna valvula de escape,
con el gran riesgo que ello puede significar.’? Por lo tanto, los
beneficios que ofrecen estos procesos son importantesy,
aunque en la practica los riesgos de politizacion son eviden-
tes, también es necesario decir que en el buen uso de estos
procesos juega un papel fundamental la actuacién de las
autoridades legitimadas para iniciarlos, pues en ellas recae la
responsabilidad de no demeritar las bondades de los proce-
sos abstractos y restarles legitimidad como consecuencia de
su mal uso.

Otro aspecto que es muy importante analizar es el mo-
mento en que los procesos de control abstracto pueden pre-
sentarse. En una parte minoritaria de los paises en los que
existe este tipo de control, los procesos se dan después de la
aprobacion de la ley o de la disposicion normativa, pero antes
de su promulgacion o publicacién.’ Este tipo de procesos,

un ganador y la parte exitosa como un perdedor”. Véase Hans-Peter Schneider,
“El Tribunal Constitucional Federal aleman entre la justicia y la politica”, Revista
Vasca de Administracion Publica. Ofati, nam. 31, septiembre-diciembre de
1991, p. 103.

12 J. Brage Camazano, op. cit., n. 4, p. 90.

13 A pesar de que ésta es la regla general en el control a priori, existen excepciones
en que el control se da incluso no sélo sobre leyes aprobadas, sino también para
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que se han calificado como de control a priori, encuentran su
justificacion en la conveniencia de expulsar del ordenamien-
to los textos legislativos que sean contrarios a la Constitucion
antes de que puedan ocasionar perjuicio a los destinatarios
de la norma inconstitucional o a sus derechos; sin embargo,
como ya se ha dicho, su naturaleza suscita dudas acerca del
caracter jurisdiccional de estas actividades ejercidas por el
organo de control al no producirse, en el momento de de-
terminar la conformidad de una ley (o, si se quiere, de un
proyecto de ley) con la Constitucion, una verdadera contra-
diccién. El caso paradigmatico de este tipo de control es el
sistema francés, aunque existen otros paises en los que los
procesos de control preventivo coexisten con el control a
posteriori o se presentan con diferentes matices.

Por su parte, el control a posteriori se presenta en la ma-
yoria de los sistemas de control de constitucionalidad y tiene
lugar después de la entrada en vigor de la norma fiscalizada.
Este tipo de control permite superar los inconvenientes de

controlar la constitucionalidad de proyectos o proposiciones de ley, como ocu-
rre en Hungria.

14 Fernandez Rodriguez enuncia algunos ejemplos cuando indica que se pueden
“citar otros paises en los que, en uno u otro sentido, hay procedimiento preven-
tivo, como Alemania, Austria, Chipre, Estonia, Hungria, Irlanda, Italia, Polonia,
Portugal y Rumania. En estos tltimos, a excepcién de Irlanda, el control pre-
ventivo coexiste con uno a posteriori, aunque para el caso chipriota éste sélo
procede contra leyes que discriminen a una de las dos comunidades (griega y
turca). No obstante, existen diferencias entre los casos citados dado que, por
ejemplo, en Alemania el control previo afecta a las leyes de aprobacion de un
tratado y al supuesto de la negativa del presidente de la Reptblica a promulgar
una ley, negativa que es impugnada ante el Tribunal Constitucional, el cual
tendré que examinar la validez de dicha ley antes del estudio del rechazo a la
promulgacién. En Austria tiene por objeto Ginicamente averiguar si el proyecto
de ley (o de reglamento) entra en la competencia de la Federacion o de los
Léinder. En Italia afecta a las leyes regionales”. Véase J. J. Fernandez Rodriguez,
op.cit,n.2,p.77.

DR © 2015.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/

19
e




20
e

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

Rodrigo Brito Melgarejo

los procesos de control preventivo y operar sobre una ley ya
en vigor ajustindola al momento histérico en que se produce
el control. Pero a pesar de ello, la virtualidad de estos proce-
sos esta supeditada a la existencia o inexistencia de un plazo
de interposicion y, en el primer caso, a su duracion.’ El con-
flicto se presenta aqui entre seguridad juridica y funcionali-
dad de los procesos abstractos de constitucionalidad. Si el
plazo es muy largo o no existe, esta situacion puede actuar
en demérito de la certeza de las leyes o disposiciones gene-
rales que conforman el orden normativo de un Estado; sin
embargo, si existen plazos demasiado cortos para la interpo-
sicion de un recurso con el que se iniciaran procesos de con-
trol abstractos, la eficacia de los medios de control puede
ponerse en entredicho, pues en muchas ocasiones la incons-
titucionalidad sélo se manifiesta o es conocida por las autori-
dades después de cierto tiempo en que la ley o la disposicion
normativa ha entrado en vigor.

Una cuestion més que debe tratarse con relacion a los
procesos de control abstractos es que la ley o disposicién
normativa puede ser impugnada total o parcialmente, lo que
implica que, en el primer caso, la resolucion que declara la
inconstitucionalidad del acto impugnado alcanzara a todo el
cuerpo normativo, mientras que en el segundo s6lo a una
parte de él, pudiendo aplicarse la parte no impugnada siem-
pre y cuando esto sea posible, de acuerdo con la resolucion
del 6rgano de control. Esto significa que si la sentencia anula
normas de cuya aplicacién depende la de otra u otras, éstas

15 Ibid., pp. 77-78.
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no podran aplicarse aun cuando no hayan sido expresamen-
te anuladas por el 6rgano controlante.’é
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