UNIVERSIDAD DE GUANAJUATO

DIVISION DE DERECHO, POLITICA Y GOBIERNO

LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD,
,AUTENTICO MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL?

TESIS
PARA OBTENER EL GRADO DE MAESTRO EN JUSTICIA

CONSTITUCIONAL

PRESENTA:
PAULO ARISTOTELES QUEZADA MEDINA

DIRECTOR DE TESIS:
ANTONIO OLGUIN TORRES

GUANAJUATO, GTO., MAYO DE 2022



AGRADECIMIENTOS

A mis padres (Armando y Laura,) por inculcarme el amor al estudio, al conocimiento.
El esfuerzo que han hecho por mi educacion solo sera recompensado como un
hombre de valores en la sociedad. Sin su apoyo, no estaria culminando una etapa
tan pasional por la investigacion.

A mis hermanos y hermana (Armando, Erasmo y Stephanie), porque el afecto al
conocimiento es mutuo. Verlos conseguir logros académicos es gratificante y
motivante para mi, este posgrado es suyo.

A mi novia (Lesly), que tantos afios hemos pasado juntos. Gracias a la estimulacion
e incentivacion reciproca, cualquier grado académico es alcanzable.

A mis amigos y amigas, por el interés de ver crecer personal y profesionalmente a
su amigo. Siempre seran pilares en mi desarrollo.

Al Doctor Olguin, por tanto conocimiento compartido durante clases. Le agradezco
haber tomado como responsabilidad este trabajo de investigacion durante una
época de pandemia y altibajos en todos los sentidos.

A todos los maestros y maestras, que me han formado como estudiante y como
persona. Siempre lo repetiré, sin el aprendizaje y educacion no habria llegado aqui.



INDICE

INTRODUCCION 1

CAPITULO I ANTECEDENTES DE LA DECLARATORIA GENERAL DE

INCONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO 3
1.1 EL EFECTO ANGLOAMERICANO EN MEXICO .......cciiiiiiieeieteeeeieeeeeeeeeeeteeeeaeeeeneeeeaesesneeesnseeennesenneean 3
1.2 LA CONSTITUCION YUCATECA DE 1841 ..ottt 5
1.3 EL ACTA CONSTITUTIVA Y DE REFORMAS DE 1847 ...coovviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee s 7
1.4 LA CONSTITUCION DE 1857 ...ttt ettt ee ettt e e et seeaeeeenaeeenaeeenseeenneeenneean 8
1.5 LA CONSTITUCION DE 1917 ..ottt eaae e e e eaesennee e 10
1.6 PROYECTO DE LA LEY DE AMPARO (1999-2001) .....ocoiuiiiiiiieiieeciee ettt e e 13

CAPITULO II CONFIGURACION ACTUAL DE LA DECLARATORIA GENERAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO 17

2.1 INICIATIVA DE REFORMA AL ARTICULO 107 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS

UNIDOS MEXICANOS ....oveeeetveeeeeeteeeeeeiteeeeeeteeeeesaeeeeetteeseessseeseesseseensseseessseeseessseseensseeeeessssseessreseensneeens 17
2.2 LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD DE 2011 ..ccovvviviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii, 26
2.3 LEY REGLAMENTARIA DE LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD ............... 27
2.4 ACUERDOS GENERALES SOBRE LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD........ 31
2.5 LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA REFORMA JUDICIAL CON Y

PARA EL PODER JUDICIAL........ccoiviiiiiueieeeeeeeeeeeeeeeeeteeeeeeteeeeeeaeeseesseseensseeseesneseenssesseeseessensseseennneeens 34

CAPi'I:ULO,III LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA
ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD. DERECHO CONSTITUCIONAL

COMPARADO MEXICO-COLOMBIA 40
3.1 APROXIMACION AL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO.......ccciioueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesens 40
3.2 LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA LEGISLACION MEXICANA......41
3.2.1 NATURALEZA JURIDICA ......oouiiitiiicei ettt ettt e et s et eeae e eneseenaeesnsesenesennneenns 41
3.2.2 PROCEDENCIA Y PROCEDIMIENTO .......ccuvviiiiveieeeireeeeetreeeeeiteeeeeeseeeesseseeensnessenssessesisnsesensneesenes 43
3.2.3 LA EXCLUSION DE LA MATERIA TRIBUTARIA EN LA DECLARATORIA GENERAL DE

INCONSTITUCIONALIDAD ......ccccoitvteeeiueeeeeereeeeeaeeeeeiseeeeessseeeeeseeseensseseesseeseasseseessesssessseseensreseensneeens 45
3.3 LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA LEGISLACION COLOMBIANA ............... 47
3.3.1 ANTECEDENTES ......uvtiiiiitieeeeeteeeeeeteeeeeeeeeeeeteeeeeesseeeestseeeeeiseessensseeeesseseeenseeesessreesesisesesensreeeennes 47
3.3.2 NATURALEZA JURIDICA ......ooviiiiiiieee ettt e et s et e eeae e eneeeenaeeennesenesennneenns 49
3.3.3 PROCEDENCIA Y PROCEDIMIENTO .......ccvttiiiuieeeeiteeeeeereeeeeiseeeeenseeeesseseeenssessenssessesisesssensnessenes 50
3.3.4 LA MATERIA TRIBUTARIA INMERSA EN LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD......54
3.4 RESULTADOS DE LA COMPARACION CONSTITUCIONAL .....ccoeuveieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeneeeseiaeeesees 56

CAPITULO IV CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO DEFENSA DE LA
CONSTITUCION S8




4.1.1 CONTROL LEGISLATIVO ....ouiiiuiiitieeeteeeeteeeeteeeeteeeeteeesneeeesesesesessesessesessesesnseesnseesseessesonsesenesens 59
4. 1.2 CONTROL SOCIAL......uvvieeeetreeeeeiueeeeeeeeeeeeaeeeeeiseeseesseeseeisseseessseesesseeseesseessessseseessseseessreseensneeens 59
4.1.3 CONTROL POLITICO .....vviiiuviiiueieeetieeeteeeeteeeeteeeeteeeeteeeeneeeeteeeteeeeaeeeeteseeseesensessneeeensessnsesensesenneeenns 60
4.1.4 CONTROL JURISDICCIONAL.......ccoviiitieieteeeeteeeeseeeeeeeeseeesesessesessesessessssesesnseeenssesseessesensesenseeens 62
4.1.4.1 MODELO NORTEAMERICANO .......ccuttieuiiieteeeeteeeeeeeeteeeetesesseeeetesesseseeseeessseesnssessessnsesensesenseenns 63
4.1.4.2 MODELO AUSTRIACO ......uvtiieiueeeeeeteeeeeeeeeeeeiseeeeeeaeeeeeiaeeseenssessessseeseessseseessseeseesneseensreseensneeens 66
4.1.4.3 DISRUPCION DE LOS MODELOS TRADICIONALES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ..68
4.2 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD A CARGO DE TRIBUNALES JURISDICCIONALES .................. 70
4.2.1 CONTROL ABSTRACTO Y CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD.......cccvteevieieeeereeeeeeenteeenneeanns 70
4.2.2 CONTROL CONSTITUCIONAL EN VIA DE ACCION Y EN VIA DE EXCEPCION ......cccoovveveevueeeeeennnenn. 73
4.3 DEFENSA DE LA CONSTITUCION Y MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL......ccccvveeeeveeeeennnen. 74
4.3.1 MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN MEXICO......ceeieetieeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeseeneenns 78

CAPITULO V LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD,

;AUTENTICO MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL? 79
5.1 UNA DOBLE DIMENSION. ... .uttttiettteeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeseeeseseeeeseeseessesseeesasseesseseesseseessesseesssseessanes 79
5.1.1 APROXIMACION A LA NATURALEZA JURIDICA DE LA DECLARATORIA GENERAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD .......vteeveeeetteeeteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeeeseeesaseeseseeseneesaneesasaeesaseesaneeseseesaseesaeesanseenns 79
5.1.2 ;LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD ES UN AUTENTICO MEDIO DE
CONTROL CONSTITUCIONAL? ...ttt et e e e e eeeeeeseneeseneeseneeseneeseeeeseseeseneeseneesaseesaneeseneeenn 82
CONCLUSIONES 102

FUENTES DE INFORMACION 106




INTRODUCCION

El principio celebérrimo de relatividad de sentencias compuesto por las ideas de Tocqueville
y Hamilton, se instaur6 en el juicio de amparo, invencion de Crescencio Rejon e impulsado
por Mariano Otero. Lo que sin duda, es toda una institucion en el sistema juridico mexicano.
Su poca compatibilidad en un Estado constitucional, ha hecho que se replanteé¢ su
implementacion en el juicio de garantias. Este elemento y los embates de actos y normas en
contra de la Constitucion, han afectado tanto el orden como la supremacia constitucional.
Provocando modificaciones como la proteccion y reconocimiento de los derechos
fundamentales, aumento de los medios de control constitucional, establecimiento de
clausulas de intangibilidad, rigidez constitucional (procedimiento de reforma), interpretacion
de principios constitucionales, etc. Con ello surge en el sistema normativo mexicano, una
figura juridica para contrarrestar los efectos inter partes, es decir, la declaratoria general de

inconstitucionalidad.

Aplicando el dicho popular no todo es miel sobre hojuelas, podemos afirmar que la
declaratoria general de inconstitucionalidad ha dejado mas incognitas que soluciones, tan
solo por mencionar alguna, hasta el dia de hoy —poco mas de 10 afos desde su creacion—
solo se han emitido dos declaratorias. Por ello, el objeto del presente trabajo de investigacion
se sintetiza en la siguiente cuestion, ¢la declaratoria general de inconstitucionalidad es un
auténtico medio de control constitucional? Para responder a esta pregunta, utilizaremos

diversos métodos tedricos.

En el capitulo primero, usaremos un método historico-logico. Recorreremos los
antecedentes histdricos de la declaratoria general de inconstitucionalidad, comenzado con los
efectos angloamericanos y su influencia en la Constitucion yucateca de 1841 y en el Acta
Constitutiva y de Reformas de 1847. Continuaremos con las constituciones de 1857, 1917 y
la reforma de 1994 donde se crea la accidon de inconstitucionalidad y se consolida la
controversia constitucional. Terminando con la propuesta de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion para la formulacion de una nueva Ley de Amparo.



En el capitulo segundo, desarrollaremos el método de interpretacion legislativa.
Desenvolveremos el proceso legislativo de la declaratoria general de inconstitucionalidad,
partiendo de la iniciativa de reforma al articulo 107 constitucional que incorpora la garantia
constitucional. Expondremos su introduccion en el texto constitucional, su reglamentacion
en la Ley de Amparo, en la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion y en los
Acuerdos Generales 11/2011, 15/2013 y 1/2021.

En el capitulo tercero, utilizaremos el método de derecho comparado.
Confrontaremos dos garantias constitucionales, la declaratoria general de
inconstitucionalidad y la accion publica de inconstitucionalidad en los paises de México y
Colombia, respectivamente. Contrastaremos los siguientes elementos: naturaleza juridica,
procedencia y procedimiento, y el tratamiento de la materia tributaria. Finalizaremos con las

conclusiones comparativas.

En el capitulo cuarto, abordaremos el método deductivo. Comenzaremos con el
control de constitucionalidad como defensa de la Constitucion y precisaremos las
clasificaciones doctrinarias entorno a ello. Enlistaremos el control de constitucionalidad por
tipo de 6rgano, enfocandonos en el control jurisdiccional. A partir de aqui, diseccionaremos
a clasificaciones mas especificas como los modelos: norteamericano, austriaco y la
disrupcion de estos. Distinguiremos el control abstracto del concreto de constitucionalidad,

asi como el control constitucional en via de accion del control en via de excepcion.

En el capitulo quinto, emplearemos el método analisis-sintesis. Delimitaremos el
objeto de investigacion a tres interrogantes, /es la declaratoria general de
inconstitucionalidad un medio de control constitucional? ;es posible medir la autenticidad de
un control constitucional? y en caso de que sea factible, ;qué tan auténtica es la declaratoria
general de inconstitucionalidad? Para la primera incdgnita, construiremos la naturaleza
juridica, analizando cada elemento que la compone. En la segunda interrogante, razonaremos
de forma critica si es posible medir la autenticidad y bajo qué elementos. Concluiremos dando
respuesta al problema de investigacion, ;la declaratoria general de inconstitucionalidad es un

auténtico medio de control constitucional?



CAPITULO I

ANTECEDENTES DE LA DECLARATORIA GENERAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO

Este libro no se pone precisamente al servicio de nadie; al
escribirlo no me he propuesto servir ni combatir a ningtn partido;
he intentado ver; no de otra manera, sino mas lejos que los
partidos. Y en tanto que ellos se ocupan del manana, yo he
querido pensar en el porvenir.

Alexis de Tocqueville, La democracia en América

1.1 El efecto angloamericano en México

Los conflictos entre la corona britanica y las colonias inglesas de América del Norte,
culminaron con la independencia de Estados Unidos de América en 1776. El nuevo orden
politico-juridico que se instaurd en Norteamérica quedo plasmado en la Constitucion de
1787!. La magnitud de este documento recorrié al mundo como una innovacion a la forma
de gobierno, division de poderes e instituciones democraticas. En México, el Congreso
Constituyente de 1824 adoptd de forma casi total la Carta Magna norteamericana, asi lo

manifiesta Tocqueville?:

Los habitantes de México, queriendo instaurar el sistema federativo, tomaron por
modelo y copiaron casi por entero la Constitucion federal de sus vecinos, los
angloamericanos. Pero trasladando a su pais la letra de la ley, no pudieron hacer lo
mismo con el espiritu que la vivifica. Se les vio, pues, constantemente abrumados por
el engranaje de su doble gobierno. La soberania de los estados y la de la Union, al
salir del circulo que la Constitucion habia trazado, penetraron dia tras dia una en la
otra. Aun hoy en dia, México se ve arrastrado constantemente de la anarquia al

despotismo militar; y del despotismo militar a la anarquia.

! FERNANDEZ DE CASTRO, Rafael y BLACKMORE, Hazel, ;Qué es Estados Unidos?, México,
editorial Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 25-35.

2 TOCQUEVILLE, Alexis De, La democracia en América, 3a. ed., trad. de Fausto José Trejo, México,
editorial Fondo de Cultura Econémica, 2019, p. 211.



En los siglos XVIII y XIX, dos obras revolucionaron el pensamiento politico
norteamericano: El Federalista y La democracia en América. La trascendencia de estos
tratados fue evidente en aquellos paises que buscaban un cambio en su forma de gobernar,
uno de ellos, México®. Tocqueville influyé en una gran cantidad de personajes tanto
centralistas como federalistas, entre ellos, los siguientes: José Fernando Ramirez, Manuel
Crescencio Rejon, Mariano Otero, José Maria Tornel, Antonio Diaz Guzman, Joaquin

Ladron de Guevara, Pedro Ramirez, Octaviano Mufioz y Juan José Espinosa®.

El pensador y politico francés Tocqueville describe en su gran obra De la démocratie
en Amérique, el derecho otorgado a los jueces norteamericanos para basar sus sentencias en
la Constitucién y no en las leyes. Es decir, no aplicar aquellas leyes inconstitucionales’.
Incluso, se presume que ese derecho era un poder politico y que el juez al inaplicar una ley,

esta pierde una parte de su fuerza moral®:

Ahora bien, el dia en que el juez se niega a aplicar una ley en un proceso, pierde ésta
al instante una parte de su fuerza moral. Los perjudicados por la ley quedan
advertidos entonces de que hay un medio de sustraerse a la obligacion de obedecerla:
los procesos se multiplican y la ley cae en la impotencia. Sucede entonces una de

estas dos cosas: o el pueblo cambia su Constitucion o la legislatura revoca su ley.

Sin embargo, la ley no quedaba revocada, sus efectos eran particulares y solo ante los

embates de la jurisprudencia acababa sucumbiendo’.

Dentro de la influencia norteamericana se encuentra el control de constitucionalidad,
el cual implica que una norma secundaria se subordine a una norma superior, que en el
constitucionalismo, lo es la constitucion. Este tipo de control ha existido desde la antigiiedad,

donde una ley inferior no podia contradecir a una ley fundamental®. El control de

3 Ibidem, p. 50.

* AGUILAR RIVERA, José Antonio, “Los abogados mexicanos y Alexis de Tocqueville”, en CRUZ
BARNEY, Oscar, et. al., Los abogados y la formacion del Estado mexicano, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 292.

> DE TOCQUEVILLE, Alexis, op. cit., p. 150.

® Ibidem, p. 152.

7 fdem.

$ BENITEZ TREVINO, V. Humberto, “El principio de supremacia constitucional y los derechos humanos
a la luz del pensamiento de Jorge Carpizo”, en CARBONELL, Miguel, et. al., Estado constitucional,



constitucionalidad moderno se consolidd bajo el principio de supremacia constitucional,
instaurado en la Constitucion de los Estados Unidos en 1787 y que fue dimensionado por la
interpretacion del juez Marshall en el famoso caso Marbury versus Madison en 1803. Esta
idea ha imperado en el derecho constitucional, es decir, en todos aquellos Estados en los que

su norma suprema es una Constitucion’.
1.2 La Constitucion yucateca de 1841

En México, la declaratoria general de inconstitucionalidad tiene sus precedentes en la

Constitucion yucateca de 1841 y en el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847.

El neonato del juicio de amparo en México se le adjudica a Manuel Crescencio Garcia
Rejon, quien con influencias externas como la estadounidense, la francesa y la espafiolal®,
introdujo la figura en la Constitucion yucateca de 1841. Las ideas de Tocqueville se

manifiestan en el proyecto de Constitucion'!, al respecto mencionan los redactores:

Asi es, que aunque segun el proyecto, se da al poder judicial el derecho de censurar
la legislacion, también se le obliga a ejercerlo de una manera oscura y en casos
particulares, ocultando la importancia del ataque & las miras apasionadas de las
fracciones. Sus sentencias pues, como dice muy bien Tocqueville, no tendran por
objeto mas que el descargar el golpe sobre un interés personal, y la ley solo se
encontrara ofendida por casualidad. De todos modos la ley asi censurada no quedara
destruida: se disminuiré si su fuerza moral, pero no se suspendera su efecto material.
Solo perecera por fin poco & poco y con los golpes redoblados de la jurisprudencia,

siendo ademas facil de comprender, que encargando al interés particular promover la

derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado
constitucional, volumen I, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, tomo IV, pp. 99-
105. En Grecia eran sancionados quienes elaboraban leyes contrarias a la constitucion. En Roma, la
supremacia constitucional se representaba con las maiestas. [...] En la Edad Media los hidalgos de Aragon
le impusieron al rey el Privilegium Generale Aragonum, como ley suprema al que deberia sujetarse el rey.
Idem.

10 ORTIZ, Noé Luis, La declaratoria general de inconstitucionalidad en el juicio de amparo, México,
Revista del Centro de Estudios de Derecho ¢ Investigaciones Parlamentarias, Quorum Legislativo 130,
2020, p. 14. Véase también, FIX-ZAMUDIO, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el
ordenamiento mexicano, México, Porraa, 2005, p. 257.

"' NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramon, Historia social de la defensa de los derechos en México. El
origen del Juicio de Amparo en la Peninsula Yucateca, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2007, p. 40.



censura de las leyes, se enlazara el proceso hecho 4 éstas con el que se siga & un
hombre, y habra de consiguiente seguridad de que la legislacion no sufrira el mas
leve detrimento, cuando no se le deja expuesta por este sistema a las agresiones
diarias de los partidos. En fin, multiplicaindose por el medio referido los fallos contra
las leyes constitucionales, se haran éstas ineficaces, teniendo las Camaras por lo
mismo que derogarlas, y sacandose de consiguiente la ventaja de conservar el Codigo
fundamental intacto, por un antemural el mas fuerte que se ha levantado contra la

tirania de las asambleas legislativas.

El juicio de amparo qued6 asentado en los articulos 8°y 62 de la Constitucion Politica

del Estado de Yucatan que entrd en vigor el 16 de mayo de 1841.
El numeral 8° senalaba:

Los jueces de primera instancia ampararan en el goce de los derechos, garantidos por
el articulo anterior, a los que les pidan su proteccion contra cualesquiera funcionarios
que no correspondan al orden judicial, decidiendo breve y sumariamente las

cuestiones que se susciten sobre los asuntos indicados.
El numeral 62 disponia lo siguiente:

Corresponde a este Tribunal reunido: 1.- Amparar en el goce de sus derechos a los
que le pidan su proteccion contra las leyes y decretos de la Legislatura que sean
contrarios al texto literal de la Constitucién, o contra de las providencias del
Gobernador, cuando en ellas se hubiese infringido el Coédigo fundamental en los
términos expresados: limitdndose en ambos casos a reparar el agravio en la parte en

que la Constitucion hubiese sido violada.

Como puede observarse, el juicio de amparo como un instrumento de control de
constitucionalidad de las leyes a nivel local, establecia una proteccion particular al agraviado,
no asi, una declaratoria con efectos erga omnes. Tal y como describia Tocqueville el sistema

judicial en Norteamérica'?.

12 ORTIZ, Noé Luis, op. cit., pp. 14 y 15.



1.3 El Acta Constitutiva y de Reformas de 1847

Mariano Otero impulso el juicio de amparo a nivel federal en el Acta Constitutiva y de
Reformas de 1847. Con influencia de Tocqueville, Rejon, entre otros, elabord su voto
particular'. A través de este —con ligeras modificaciones—, integro el Acta de Reformas,
donde plante6 un sistema mixto de control de constitucionalidad de las leyes!'*. Por un lado,
los articulos 22, 23 y 24!° del Acta de Reformas, establecian un control de la
constitucionalidad de las leyes (federales o locales) por parte de 6rganos politicos, donde sus
resoluciones tenian efectos generales. Por otro lado, el articulo 25'¢ del Acta de Reformas,
preveia un control por parte de 6rganos jurisdiccionales, donde sus sentencias tenian efectos

relativos, ya que su proteccion se limitaba al caso particular!’”. El control de

13 Los aspectos planteados por Tocqueville que tuvieron un impacto en Otero son: indagar una explicacion
del desarrollo historico, la supremacia de la Constitucion, el control de la constitucionalidad de las leyes,
la informacion del funcionamiento del Poder Judicial norteamericano, el deslinde de competencias entre
el poder federal y los federados, y el juicio politico en los Estados Unidos, SANCHEZ VAZQUEZ, Rafael,
“La impronta de Don Mariano Otero en el Acta de Reformas de 1847, en la obra colectiva, La actualidad
de la defensa de la Constitucion, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion / Universidad Nacional
Auténoma de México, 1997, p. 320. La vision de Rejon sobre Otero, quedd expuesta en sendos folletos
publicados en Mérida y en México y sostenidas en la tribuna del Congreso General, que debieron seducir
a Otero, quien con el propio Rejon, con Espinosa de los Monteros, Joaquin Cardoso y Pedro Zubieta
integro la Comision de Constitucion en el Congreso Constituyente que inicid sus labores en diciembre de
1846. Asi mismo, relata Tena Ramirez un hecho curioso y trascendental: Rejon autor del amparo en
México, junto con Zubieta y Cardoso, propusieron la restauracion de la Constitucion de 1824. En cambio,
Otero tom6 como suyo el sistema de Rejon, lo formuldé magistralmente y lo hizo triunfar en la asamblea,
al conseguir la aprobacion del Acta de Reformas, TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional
mexicano, 40a. ed., México, Porrua, 2009, pp. 499 y 500.

4 ORTIZ, Noé Luis, op. cit., pp. 17 y 18.

15 Art. 22. Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion 6 las leyes generales, sera declarada nula
por el Congreso; pero esta declaracion solo podra ser iniciada en la Camara de senadores. Art. 23. Si dentro
de un mes de publicada la ley del Congreso general, fuera reclamada como anticonstitucional, ¢ por el
Presidente, de acuerdo con su Ministerio, 6 por diez diputados, 6 seis senadores, 6 tres Legislaturas, la
Suprema Corte, ante la que se hara el reclamo, sometera la ley al examen de las Legislaturas, las que dentro
de tres meses, y precisamente en un mismo dia, daran su voto. Las declaraciones se remitiran 4 la Suprema
Corte, y esta publicara el resultado, quedando anulada la ley, si asi lo resolviere la mayoria de las
Legislaturas. Art. 24. En el caso de los dos articulos anteriores, el Congreso general y las Legislaturas &
su vez, se contraeran a decidir Unicamente si la ley de cuya invalidez se trate es 6 no anticonstitucional; y
en toda declaracion afirmativa insertaran la letra de la ley anulada y el texto de la Constitucion 6 la ley
general 4 que se oponga.

16 Art. 25. Los Tribunales de la Federaciéon ampararan 4 cualquier habitante de la Republica en el ejercicio
y conservacion de los derechos que le concedan esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo
ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados; limitandose dichos
tribunales 4 impartir su proteccion en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna
declaracion general respecto de la ley 6 del acto que lo motivare.

7 ORTIZ, Noé Luis, op. cit., p. 18.



constitucionalidad a cargo de los 6rganos politicos fue un sistema sumamente criticado por
las consecuencias que podia acarrear, entre ellas, la disputa entre los poderes federales, y
estos, con las legislaturas de las entidades federativas o el no haber un ente neutral que

pudiera discernir el conflicto!®,
1.4 La Constitucion de 1857

El Congreso Constituyente de 1856-1857, se le ha considerado como el congreso con mayor
preparacion y brillantez de la historia de México!?. La Constitucion de 1857, promulgada el
5 de febrero, fue un documento de corte liberal que se caracterizo por el reconocimiento
constitucional de los derechos del hombre, proclamando su dignidad, libertad e igualdad®°.
También fue objeto de critica, al considerar que la Constitucion no pertenecia a la realidad

del pueblo mexicano?!.

Uno de los temas tratados con mayor relevancia fue el abandono del control politico
de la constitucionalidad de las leyes. Los constituyentes encontrarian al juicio de amparo,
como el mecanismo adecuado para resolver los conflictos entre la Federacion y los Estados?2.

La Comisidén manifiesta un nuevo disefio:

Las dudas y controversias entre la Federacion y los Estados, y entre ésta y aquéllos,
—se puede leer en la Exposicion— se resuelven y califican naturalmente por los

mismos medios legales de que usan los individuos cuando litigan sus derechos. No

'8 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El juicio de amparo, la Constitucion de Querétaro de 1917,
vy su influjo sobre la Constitucion de la segunda republica espariola, vol. 1, México, Dykinson-
Constitucional, 2020, pp. 445 y 446. El Supremo Poder Conservador establecido en la Constitucion
mexicana de 1836, gozaba de este tipo de control constitucional, el cual tenia entre otras facultades: A)
declarar la nulidad de una ley o decreto, cuando sean contrarios a la Constitucion. B) Declarar, excitado
por el Poder Legislativo o por la Suprema Corte de Justicia, la nulidad de los actos del Poder Ejecutivo,
cuando sean contrarios a la Constitucion o a las leyes. C) Declarar la nulidad de los actos de la Suprema
Corte de Justicia, excitado por alguno de los otros dos poderes, y solo en el caso de usurpacion de
facultades, “Procedencia del juicio de amparo para impugnar una reforma a la Constitucion federal”,
México, Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nim. 57, 2011, pp. 15 y 16.
Disponible en http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11990, fecha de consulta, el 6 de
septiembre de 2021.

19 SOBERANES FERNANDEZ, José¢ Luis, La Constitucion de 1857 en su sesquicentenario, en Anuario
Mexicano de Historia del Derecho, vol. XXII, México, 2010, pp. 566 y 567.

20 Ibidem, p. 563.

2l FERNANDEZ SEGADO, Francisco, op. cit., pp. 559 y 560.

22 Ibidem, pp. 575-577.



invocan su exclusiva autoridad, ni cada uno delibera como parte y como arbitro, ni
se retan y se tiran guantes, ni apelan a las armas; van ante un tribunal, y ahi, en un
juicio con todas sus formas, se decide la contienda, con la diferencia de que en el
litigio de un individuo con otro, la sentencia es directa, universal, positiva,
comprende todo el circulo de los derechos discutidos, mientras que en la contienda
contra un soberano, la sentencia es indirecta, particular, negativa, no hace
declaraciones generales, ampara, declara libres a los particulares quejosos de la
obligacion de cumplir la ley o el acto de que se quejan; pero deja intacta, con todo su
vigor y prestigio, no ataca de frente a la autoridad de que emano la ley o el acto que

dio motivo al juicio®®.

No cabe duda, que esta vision de la Comision y de su presidente, Ponciano Arriaga,
se debio a la fatidica intensiéon de Otero por regular los érganos politicos en un Estado
Federal. La nueva percepcion de los constituyentes no es mas que un retroceso a la historia,
es decir, retomar las ideas de Tocqueville. El articulo 102 de la Constituciéon en comento,

contemplo al juicio de amparo:

Toda controversia que se suscite por leyes o actos de cualquiera autoridad que
violaren las garantias individuales, o de la Federacion que vulneren o restrinjan la
soberania de los Estados, o de éstos cuando invadan la esfera de la autoridad federal,
se resuelve, a peticion de la parte agraviada, por medio de una sentencia y de
procedimientos y formas del orden juridico, ya por los Tribunales de la Federacion
exclusivamente, ya por estos juntamente con los de los Estados, segtn los diferentes
casos que establezca la ley organica; pero siempre de manera que la sentencia no se
ocupe sino de individuos particulares y se limite a protegerlos y ampararlos en el caso
especial sobre que se verse (sic) el proceso, sin hacer ninguna declaracion general
respecto de la ley o del acto que la motivare. En todos estos casos los Tribunales de
la Federacion procederan con la garantia de un jurado compuesto de vecinos del
distrito respectivo, cuyo jurado calificard el hecho de la manera que disponga la ley
organica. Exceptuanse solamente las diferencias propiamente contenciosas en que
puede ser parte para litigar los derechos civiles un Estado contra otro de la
Federacion, o ésta contra alguno de aquéllos, en los que fallara la Suprema Corte

federal segtin los procedimientos del orden comun.

23 TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1998, México, Editorial Porraa, 21a
ed., 1998, p. 547.



Se puede apreciar como el citado numeral sufre una transformacion, integrando
aquellos conflictos competenciales de la Federacion y los Estados. Ademads, reafirma el

caracter de indole individual, justificando los efectos relativos de la sentencia®*.
1.5 La Constitucion de 1917

La Constitucion de 1917 no solo se concibe como la apertura al constitucionalismo, sino el
del constitucionalismo social. El constituyente mexicano Luis Manuel Rojas, manifestd en
El Universal, que la nueva Carta Magna no era una obra perfecta; sin embargo, sefialé los
logros y aciertos que se habian alcanzado: el municipio libre, la expedita administracion de
justicia, la mayor eficacia del juicio de amparo, la prevision y aumento de las garantias
individuales, la descentralizacion del poder, el equilibrio de los poderes publicos y la

tendencia a moralizar la administracion ptblica®.

Como ha sucedido en la historia de cualquier Constitucion, existen detractores y la
Carta Fundamental de 1917, no es la excepcion. Se le ha catalogado a esta Constitucion como
“nominal”, refiriéndose a la clasificacion de Karl Loewenstein®®. Incluso, el politico
mexicano Jaime Cardenas Gracia cuestiona el por qué México no ha tenido una Constitucion

normativa, esbozando la esencia de las Constituciones mexicanas:

Las Constituciones mexicanas, tanto la de 1824 como la de 1857, no fueron el fruto
del consenso entre las fuerzas politicas, sino el resultado de la imposicion de una

faccion o grupo triunfador. Por ejemplo, las “Leyes de Reforma” y la Constitucion

24 Seguin Felipe Tena Ramirez: Las ideas capitales sobre las que se erige el juicio de amparo, expresadas
con singular nitidez en la formula de Otero...informan [el] acentuado individualismo [de] la institucion
del amparo, en grado tal que si la estudiamos sin prejuicios habremos de convenir en que no se trata en
realidad de un sistema de defensa directa de la constitucionalidad, sino de defensa primordial del individuo
frente al Estado, que se resuelve en defensa secundaria y eventual de la Constitucién, TENA RAMIREZ,
Felipe, “Derecho constitucional...”, cit., p. 512.

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, op. cit., p. 1038.

26 Las Constituciones se pueden clasificar atendiendo a su caricter normativo, nominal y semantico. La
Constitucion normativa, para ser real y efectiva, debe ser observada por todos los interesados, y tendra
que estar integrada en la sociedad, y ésta, a su vez, en ella. La Constitucion nominal es aquella donde las
condiciones socioecondémicas existentes impiden una concordancia absoluta entre las normas
constitucionales y las exigencias del proceso del poder. Finalmente, la Constitucion semantica formaliza
una situacion de poder politico en beneficio exclusivo de los que disponen del aparato coactivo del Estado.
CARDENAS GRACIA, Jaime, Hacia una Constitucion normativa, en la obra colectiva, El significado
actual de la Constitucion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas / Universidad Nacional Autonoma
de México, 1998, p. 93.
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de 1857 fueron disefiadas por una minoria liberal educada que intenté moldear a la
sociedad en oposicion a un proyecto contrario y opuesto: el de los conservadores.
Tanto las normas constitucionales como la legislacion secundaria fueron
evolucionando en la violencia y no en ninguna creencia de legitimidad.

La Constitucion mexicana de 1917, prohijada por la revolucién mexicana, también
fue impuesta por una faccion triunfadora, en este caso, el grupo revolucionario. El

objetivo del constituyente no fue lograr un pacto politico sino derrotar a los enemigos

y consolidar, de esta forma, el triunfo militar de Carranza y sus seguidores?’.

En la Constitucion de 1917, se plasmaron cuatro mecanismos de control
constitucional: a) el juicio politico o de responsabilidad de los altos funcionarios; b) el
procedimiento investigatorio de la Suprema Corte de Justicia; c) las controversias
constitucionales, y d) el juicio de amparo. Como sefala el gran maestro Héctor Fix-Zamudio,
algunas de estas garantias constitucionales provenian de la Carta Fundamental anterior con

algunas modificaciones?®.

El juicio de amparo qued6 consagrado en los articulos 103 y 107 de la Constitucion
general. Los efectos particulares de la sentencia quedaron asentados en la fraccion I, del
numeral 107 y, en la Ley de Amparo de 1936 quedd configurado en el articulo 76, como se

ve a continuacion:

27 Ibidem, p. 99.

28 A) El juicio politico; consagrado en el articulo 108 sefial6 de manera limitativa a aquellos funcionarios
que estaban dotados del llamado “fuero constitucional”, es decir los protegidos por inmunidad relativa
para su enjuiciamiento por parte de los tribunales ordinarios, en relacion con delitos que se califican del
“orden comun”, ya que se requeria de previa autorizacion o “desafuero” por la Camara de Diputados, en
los términos del anterior articulo 109 de la propia ley suprema, pero que podian ser juzgados por el
Congreso Federal, en ambas instancias, respecto de los llamados “delitos oficiales” seglin el diverso
articulo 111, también en su redaccion primitiva. B) El procedimiento investigatorio de la Suprema Corte
de Justicia; plasmado en el articulo 97 otorgaba a la Suprema Corte de Justicia la facultad para designar a
alguno de sus miembros; o un juez de distrito o magistrado de circuito; nombrar uno o varios comisionados
especiales, cuando asi lo juzgara conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal; o alguna de las Camaras
del Congreso de la Union o gobernador de alglin estado, inicamente para que investigara la conducta de
alglin juez o magistrado federal; algin hecho o hechos que constituyeran la violacion de alguna garantia
individual; la violaciéon del voto publico o algun otro delito castigado por la ley federal. C) Las
controversias constitucionales; se configur6 en el articulo 105 tenia por objeto garantizar el equilibrio de
las facultades de la Federacion y de las entidades federativas sefialadas en la carta federal. D) El juicio de
amparo, se constituyo en los numerales 103 y 107, donde ademas de haberse reconocido expresamente la
procedencia del amparo judicial en el articulo 14 constitucional, se establecio el amparo de una sola
instancia, contra las sentencias definitivas de todos tribunales, FIX-ZAMUDIO, Héctor, Significado actual
del control constitucional en México, en la obra colectiva, El significado actual de 1a Constitucion, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas / Universidad Nacional Autonoma de México, 1998, pp. 209-227.
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Articulo 107.[...]
L.- La sentencia sera siempre tal, que so6lo se ocupe de individuos particulares,
limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja,

sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la motivare.

Articulo 76. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se
ocuparan de los individuos particulares o de las personas morales, privadas u oficiales
que lo hubiesen solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en
el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una declaracion general

respecto de la Ley o acto que la motivare.

Los efectos del juicio de amparo siguieron siendo inter partes, su justificacion se
encuentra, nos sefiala el Mtro. Noé Luis Ortiz, en aspectos histdricos, politicos, técnicos y
teleologicos, tales como:

a) la marcada influencia que en su confeccion se tuvo de Tocqueville y del sistema
difuso de control de la constitucionalidad, en el cual los jueces inicamente dictan sus
fallos sobre casos particulares; b) la necesidad de preservar el equilibrio entre los
poderes publicos del Estado, evitando los potenciales conflictos que pudieran derivar
de una declaratoria general de inconstitucionalidad; c) su disefio como medio de
control concreto de la constitucionalidad de normas generales —en oposicion al
control abstracto—, en el que no se impugna a la norma como tal, sino la afectacion
que causa a un interés particular mediante su aplicacion en un caso determinado y, d)
su concepcion como un instrumento tutelar del interés individual, o sea, como una

garantia procesal destinada a proteger las libertades fundamentales de las personas®’.

Mediante las reformas constitucionales a partir de 1994, el numero de instrumentos
de control constitucional aumentaron: la accién de inconstitucionalidad, los juicios de
revision constitucional electoral y para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano, asi como el procedimiento ante los organismos protectores de los derechos

humanos?°,

2 ORTIZ, Noé Luis, op. cit., p. 21.
30 Elementos de Derecho Procesal Constitucional, 2a. ed., México, Distrito Federal, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2008, pp. 83 y 84.
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Con la reforma del 31 de diciembre de 1994 se cred la accidon de inconstitucionalidad
y se consolid6 la controversia constitucional. Anterior a la reforma, los conflictos en las
controversias constitucionales eran resueltos por el Senado, posterior a la reforma, la
Suprema Corte fue la competente para conocer en Unica instancia. Ambas figuras
contemplaban que sus resoluciones tuvieran efectos generales —con sus salvedades en las
controversias constitucionales—, siempre y cuando se aprobara con la mayoria de 8 votos?!.
Respecto a los efectos de las sentencias de estos dos instrumentos de control constitucional,

nos indica César Rincon Mayorga??:

Si bien es cierto que, mediante la reforma de 1994, se fortalecieron los mecanismos
de proteccion constitucional, no es menos cierto que el acceso a un pronunciamiento
con efectos erga omnes de la inconstitucionalidad de un acto o ley fue restringido
unicamente a las entidades publicas y no asi a los individuos y grupos sociales que
pudieran verse afectados directamente por el acto sujeto a dicho control. Es decir, la
inclusion de mecanismos de proteccion constitucional en el afio de 1994, no sélo
restringio indebidamente la posibilidad de que las personas en general tuvieran
acceso a esta herramienta de control en abstracto de normas generales, sino que
establecio que éstas quedarian sujetas a la promocion del juicio de amparo que, dicho
sea de paso, no es la herramienta idonea para someter a control las normas generales,
pues su esencia, como se ha visto, es la de la proteccion de los derechos individuales

frente a actos concretos emitidos por la autoridad.
1.6 Proyecto de la Ley de Amparo (1999-2001)

La dicotomia entre el principio de relatividad de las sentencias y la declaratoria con efectos
erga omnes ha imperado durante décadas. En México, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en 1999 presentd una Comision de Andlisis de Propuestas para la formulacion de una

nueva Ley de Amparo®. El proyecto definitivo aprobado por el Pleno del Alto Tribunal

31 RINCON MAYORGA, César Alejandro, La Declaratoria General de Inconstitucionalidad, medio
ineficaz de control de la constitucionalidad de normas generales, México, Hechos y Derechos, vol.1, n.
37, 2017. Disponible en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/10930/12992, fecha de consulta, el 10 de septiembre de 2021.

32 fdem.

33 La Comision de Analisis de Propuestas para una Nueva Ley de Amparo, estaba integrada por dos
ministros de la Suprema Corte de Justicia, don Humberto Roméan Palacios y don Juan Silva Meza; dos
magistrados de circuito, Manuel Ernesto Saloma Vera y César Esquinca; el maestro Héctor Fix Zamudio;
y los abogados Javier Quijano Baz, José Ramén Cossio Diaz y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Nueva Ley
de Amparo, Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de la Republica, 2003, p. 7.
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proponia la integracion de dos figuras: la declaracion general de inconstitucionalidad en el

juicio de amparo contra norma generales y la declaracion de la interpretacion conforme*.

La declaratoria general de inconstitucionalidad se plasmo en los articulos 230 al 233
de la propuesta a la Ley de Amparo. Los articulos 230 y 231 establecian que cuando la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en juicios de amparo indirecto en revision, establezca
jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad o se establezca
la interpretacion conforme de una norma general respecto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se procedera a emitir la declaratoria general correspondiente
dentro del plazo de treinta dias habiles, contados a partir de la aprobacion de la jurisprudencia

respectiva®.

Mientras que los articulos 232 y 233, proponian que la declaratoria en ninglin caso
podria modificar el sentido de la jurisprudencia que le hubiere dado origen, que seria
obligatoria, tendria efectos generales y estableceria los efectos, alcances y condiciones,
ademads de que no tendria efectos retroactivos, salvo materia penal. Finalmente, se remitiria
al Diario Oficial de la Federacion y al 6rgano oficial en el que se hubiera publicado la norma

respectiva para su publicacion dentro del plazo de siete dias habiles™®.

Algunos de los argumentos vertidos durante el desarrollo de la propuesta y atentan

contra el principio de relatividad de las sentencias, son los siguientes:

1. La relatividad de las sentencias de amparo vulnera el principio de supremacia
constitucional. En un Estado constitucional, la Constitucion es la norma suprema, por
lo que cualquier norma de rango inferior que la vulnere es técnicamente nula y debe
dejar de ser aplicada. Este principio se ve afectado cuando se permite la vigencia de
normas declaradas inconstitucionales declaradas por el 6rgano competente®’.

2. Se afecta la regularidad del orden juridico mexicano, de acuerdo con la teoria de la

regularidad de los sistemas juridicos por Kelsen. El orden juridico se integra por un

34 FIX-ZAMUDIO, Héctor, La declaratoria general de inconstitucionalidad, la interpretacion conforme
y el juicio de amparo mexicano, México, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, num. 8, 2001, p.
90.

35 Nueva Ley de Amparo, op. cit., p. 141.

3¢ Ibidem, pp. 141y 142.

37 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002, pp. 115y 116.
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conjunto escalonado de normas, en el cual la norma de grado superior determina la
forma de creacién y, en cierta medida, el contenido de la norma de grado inferior.
Cuando hay conformidad entre la determinacién de la norma superior con la de la
norma de grado inferior se dice que existe regularidad; regularidad formal si se
respeta la forma de creacion; regularidad material si se respeta el contenido. En los
casos en que la norma de grado inferior no respeta la forma de creacion o el contenido
establecido en la norma de grado superior habrd irregularidad. Las normas irregulares
deben ser apartadas del orden juridico a través de los instrumentos de control
previstos en el mismo orden juridico®®.

3. Se vulnera la igualdad ante la ley. La obligatoriedad de normas inconstitucionales
para los gobernados que no cuentan con una sentencia de amparo favorable altera la
igualdad entre los gobernados. Ademads, el Estado debe aminorar aquellas

desigualdades econdmicas y sociales que impiden un Estado social de derecho™.

Arturo Zaldivar, actual Presidente de la Suprema Corte, en su tesis doctoral, cuestiona
qué significa otorgar efectos generales a las sentencias de amparo dictadas en contra de

normas también generales, a lo que responde lo siguiente:

En primer término, la introduccion de un supuesto objetivo en el juicio, en tanto que
no solo se estara discutiendo el derecho alegado por un particular, sino la capacidad
de las normas generales respecto de la Constitucion. Por lo mismo, no resultara
posible seguir argumentando la procedencia de los actos como una cuestion
estrictamente relacionada con una persona, sino pasar al entendimiento de que, al ser
la reclamacion la via para garantizar la supremacia constitucional, tal via debe ser
concebida en términos mas amplios o generosos. En segundo lugar, la determinacion
por los efectos generales conduce a colocar de un modo distinto a los 6rganos del
Poder Judicial de la Federacion, i.e., no como protectores de los individuos sino,
adicionalmente, como constructores de la Constitucion y del orden juridico, y como
limite cierto a los posibles excesos de las mayorias parlamentarias. Finalmente, y
también en un sentido evidente, significa la garantia de igualdad en el orden juridico,
al entenderse que no se trata de que cada uno logre la defensa de un interés concreto
y con independencia de la posicion de los demas, sino el que todos puedan gozar de

38 Ibidem, p. 116.
39 Ibidem, pp. 116 y 117.
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condiciones juridicas homogéneas sin importar su concreta posicion juridica o sus

particulares posibilidades de acceso a la justicia®*.

Aunado a lo anterior, el jurista Arturo Zaldivar sefiala que pueden existir casos

complejos o excepciones a la declaratoria general de inconstitucionalidad. Verbi gratia:

Que la Corte declarara inconstitucional de manera erga omnes la Ley del Impuesto
sobre la Renta. Si se considerara simplemente que dicha ley desaparece del sistema
juridico mexicano, resultaria que los efectos no s6lo inconvenientes, sino desastrosos,
de no contar con contribuciones para cubrir el presupuesto, generarian un problema

mucho mayor que los derivados de la vigencia de la norma irregular®!.

No cabe duda, que esta vision fue compartida por aquellos legisladores que
instauraron la declaratoria general de inconstitucionalidad en el 2011, al excluir
expresamente la materia tributaria de una posible declaratoria con efectos erga omnes. Esta
decision polémica ha sido cuestion de debate por diversos operadores juridicos, que mas

adelante se abordara.

40 Ibidem, pp. 121y 122.
4l Ibidem, pp. 123 y 124.

16



CAPITULO I1I

CONFIGURACION ACTUAL DE LA DECLARATORIA GENERAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO

En la realizacion del control de la constitucionalidad de las leyes,
los tribunales latinoamericanos deben superar el principio
adoptado por razones historicas, de la desaplicacion concreta de
la ley, para consignar el de declaracion general de
inconstitucionalidad tomando en cuenta las particularidades y
experiencias de cada régimen juridico, con el objeto de darle
verdadera eficacia practica.

Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional

2.1 Iniciativa de reforma al articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

El dia 19 de marzo de 2009, Senadores del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional y del Partido de la Revolucion Democratica presentaron la Iniciativa con
Proyecto de Decreto para reformar y adicionar, entre otros, el articulo 107 constitucional,
respecto a la introduccion de la declaratoria general de inconstitucionalidad. En la exposicion

de motivos de la iniciativa de reforma constitucional, se manifiesta lo siguiente:

Uno de los objetivos centrales contenidos en la presente iniciativa es llevar a cabo
una reforma integral al instrumento de control constitucional mas importante que se
tiene en el ordenamiento juridico mexicano, y lo que es mas, al principal medio de
proteccion de los derechos fundamentales y garantias, como es el juicio de amparo.
Debido a ese papel trascendental en la vida juridica y politica del pais, es que se
pretende fortalecerlo a partir de la eliminacion de tecnicismos y formalismos
extremos que han dificultado su accesibilidad y, en consecuencia, su ambito de
proteccion.

Por otro lado, y de igual importancia que el objetivo anterior, la iniciativa persigue
fortalecer y perfeccionar la estructura del Poder Judicial de la Federacion y consolidar
a su 6rgano superior: la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como un tribunal

garante de nuestra Constitucion, a fin de que permitirle pueda concentrarse en la
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resolucion de aquellos asuntos que revistan la mayor importancia y trascendencia
para la totalidad del ordenamiento juridico nacional y del Estado Mexicano en su
conjunto.

Sobre la base de llevar a cabo estos dos grandes objetivos es que se propone reformar
los articulos 94, 100, 103, 107 y 112 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En las lineas subsecuentes, se expondran en forma detallada las
propuestas y modificaciones materia de esta iniciativa.

[...]

Por otro lado, la presente iniciativa contiene una serie de modificaciones y ajustes de
redaccion al texto vigente del articulo 107, las cuales se precisaran a continuacion.
[...]

En la referida fraccion II, segundo parrafo del articulo 107 se propone una reforma
sin duda alguna de especial importancia y relieve.

En efecto, se propone otorgar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la facultad
de emitir una declaracion general en aquellos juicios de amparo indirecto en revision
en los que establezca jurisprudencia por reiteracion en la cual determine la
inconstitucionalidad o la interpretacion conforme de una norma general respecto de
la Constitucion.

Respecto de la primera cabe sefalar que la declaratoria corresponde en exclusiva al
Pleno de la Suprema Corte, siempre que la misma hubiere establecido jurisprudencia
por reiteracion en los términos acabados de apuntar.

Es decir, si bien es cierto que a nuestro Maximo Tribunal se le confiere tan importante
atribucion, también lo es que solo se actualiza ante el establecimiento reiterado de un
criterio jurisprudencial. La declaracion de interpretacion conforme, por su parte, tiene
la ventaja de permitir a la Corte establecer aquella interpretacion mediante la cual sea
factible salvar la constitucionalidad de la norma impugnada para, de esa forma,
garantizar la supremacia constitucional y, simultaneamente, permitir una adecuada y
constante aplicacion de nuestro orden juridico.

Debido a la trascendencia de las declaratorias acabadas de mencionar, se estima
necesario que se hagan de manera separada a las sentencias judiciales. En ese proceso
especifico, y a efecto de estar en posibilidad de construir el sentido y alcances de la
declaratoria general con gran cuidado, en la ley de amparo debera conferirse a la
Suprema Corte la facultad de llamar a quien estime conveniente a efecto de escuchar
sus opiniones antes de tomar una medida de tal trascendencia para nuestro orden
juridico. Debido a los alcances de la resolucion, en la ley de amparo debera
establecerse que la declaratoria sea publicada en el Diario Oficial de la Federacion,
en el Semanario Judicial de la Federacion y en el 6rgano oficial de la entidad que, en

su caso, hubiere emitido la norma sobre la cual se hubiere hecho tal declaratoria.
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[...]

Fortalecimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como tribunal
constitucional.

El sistema judicial federal mexicano ha estado en una constante transformacion
estructural, resolviendo problemas relacionados con el funcionamiento de los
organos de justicia y el rezago, desde mediados de siglo, comenzando con la reforma
de febrero de 1951 y continuando con la reforma de octubre de 1967.

Estas reformas fueron fundamentales para la conformacion del actual sistema de
competencias de los tribunales federales, al crearse los Tribunales Colegiados de
Circuito, que ahora son base fundamental para la distribucion de competencias
constitucionales y legales, y son los principales receptores de las competencias
delegadas al haberse establecido jurisprudencia o por via de acuerdos generales por
parte de la Suprema Corte de Justicia de Nacion.

Estas reformas fueron seguidas por la reforma de agosto de 1987, que siguid con la
tendencia apuntada y llevo mas alla esta transformacion ya que, ademas de seguir con
la logica de atacar el rezago, permitido que la Corte se fuera perfilando como un
auténtico tribunal constitucional. Siendo la idea eje de la reforma, como lo afirma su
exposicion de motivos, la de perfeccionar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
como supremo intérprete de la Constitucion y asignar a los Tribunales Colegiados de
Circuito el control total de la legalidad en el pais.

Estas fueron las reformas que habilitaron y fueron el antecedente directo para la
transformacion estructural del Poder Judicial de la Federacion efectuado en la
reforma de diciembre de 1994, de donde resultod la organizacion competencial y
estructura actual de los 6rganos que lo integran. Esta ltima reforma no es, entonces,
una modificacion aislada, sino una mas en una linea continua y sistematica de
modificaciones con las mismas ideas fundamentales que se fueron gestando desde la
década de los cuarentas en nuestro pais y que le ha permitido una constante evolucion
y perfeccionamiento de la estructura y funcion de los o6rganos integrantes del Poder
Judicial de la Federacion.

La reforma que aqui se presenta a los articulos 94 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos se inscribe en esta logica, la de fortalecer y
perfeccionar la estructura del Poder Judicial de la Federacion y consolidar a su érgano
superior: la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como un tribunal garante de
nuestra Constitucion que pueda concentrarse en la resolucion de los asunto de
importancia y trascendencia para la totalidad del ordenamiento juridico nacional y
del Estado mexicano en su conjunto.

Lo anterior claramente debe pasar por el fortalecimiento de los Tribunales Colegiados

de Circuito y el reconocimiento de sus integrantes como conformadores efectivos de
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los criterios de interpretacion de la legalidad. Este fortalecimiento debe ser, ademas,
consistente con las anteriores reformas y con las ideas que las sustentan para lograr
una consolidaciéon adecuada del sistema en su totalidad y no como soluciones
parciales y aisladas que no son consistentes con la evolucion del sistema judicial
mexicano.

[...]

Por las razones anteriormente expuestas, sometemos a la consideracion de esta
Soberania el siguiente PROYECTO [...]

[...]

“Articulo 107. Todas las controversias de que habla el articulo 103 se sujetaran a los
procedimientos y formas del orden juridico que determine la ley reglamentaria, de
acuerdo con las bases siguientes:

[...]

II. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo so6lo se ocuparan de los
individuos particulares o de las personas morales, privadas u oficiales que lo hubieren
solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial
sobre el que verse la demanda, sin hacer una declaracion general respecto de la norma
general o acto que la motivare.

Sin embargo, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los juicios de
amparo indirecto en revision, establezca jurisprudencia por reiteracion en la cual se
determine la inconstitucionalidad o la interpretacion conforme de una norma general
respecto de esta Constitucion, procedera a emitir la declaratoria general
correspondiente, en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de

la ley reglamentaria”. ... 42

En sesion ordinaria celebrada en el Senado de la Republica el 10 de diciembre de
2009, el Pleno aprobo el dictamen y se remitid a la Cdmara de Diputados para sus efectos

constitucionales.

Los puntos mas sobresalientes del dictamen y que interesan al presente trabajo, son

los siguientes:

Reformas al articulo 107 constitucional

[.]

Declaracion  General de Inconstitucionalidad (Art. 107, fraccion II)

42 Senado de la Repuiblica, Gaceta LX/3SPO, niim. 352, 19 de marzo de 2009.
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Uno de los principios fundamentales sobre el cual se encuentra construido el juicio
de amparo en México es el de la relatividad de las sentencias de amparo. De
conformidad con este principio, la sentencia que otorga el amparo se limita a amparar
al quejoso en contra del acto especifico que motivo la queja sin hacer una declaracion
general sobre la inconstitucionalidad del acto reclamado. Sin embargo, es importante
destacar el hecho que las sentencias de amparo tengan efectos particulares no
significa que puedan ser desconocidas por autoridades que no fueron parte en el juicio
de amparo. Por el contrario, las resoluciones que otorgan el amparo al quejoso deben
ser respetados por todas las autoridades, estando obligadas a llevar a cabo todos los
actos tendentes a su ejecucion y estén relacionados en el ambito de sus atribuciones.
Debe precisarse que esta formula adquiere importancia exclusivamente en los
amparos en contra de normas generales.

Estas comisiones unidas consideran que no obstante la importancia que ha tenido la
vigencia del principio de relatividad de las sentencias para el desarrollo del juicio de
amparo en nuestro pais, es necesario admitir que en la actualidad el principio que nos
ocupa carece de justificacion y en consecuencia, es impostergable su revision.

Por lo que estas comisiones consideran que los efectos relativos de las sentencias
vulneran el principio de supremacia constitucional. Por otro lado, se afecta la
regularidad del orden juridico mexicano, toda vez que tenemos casos de normas
generales irregulares asi determinadas por el 6rgano de control que no obstante,
siguen formado parte del sistema juridico.

A mayor abundamiento debe decirse que vulnera el principio de igualdad ante la ley,
pues la norma declarada inconstitucional se sigue aplicando a todos aquellos que no
promovieron el juicio de garantias, ademas del principio de economia procesal, pues
se llega al absurdo de tener que seguir promoviendo juicios de amparo contra leyes
que han sido declaradas inconstitucionales un sinnumero de veces. Esto supone una
carga afiadida para el Poder Judicial Federal que va en detrimento de una pronta y
expedita administracion de justicia.

Por otro lado, debe decirse que en un pais con serias desigualdades econémicas y
sociales es una injusticia la permanencia de normas inconstitucionales y su
obligatoriedad para la inmensa mayoria de los gobernados, solo porque no
promovieron un juicio de amparo, a pesar de haber sido declaradas
inconstitucionales.

Estas razones han sido valoradas por estas comisiones dictaminadoras y en
consecuencia, procede aprobar la propuesta contenida en la fraccion II, segundo
parrafo del articulo 107 de la iniciativa.

En efecto, se propone otorgar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la facultad

de emitir una declaracion general de inconstitucionalidad en aquellos juicios de
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amparo indirecto en revision en los que establezca jurisprudencia por reiteracion en
la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general respecto de la
Constitucion.

Si bien en el texto contenido en la iniciativa que se dictamina se establece que dicha
declaratoria procedera en los términos y condiciones que se establezcan en la ley
reglamentaria, estas comisiones unidas estiman pertinente establecer ciertos
requisitos de procedencia de dicha declaratoria, dejando los demas términos para su
desarrollo en la ley reglamentaria.

En consecuencia, se pretende establecer en el segundo, tercero y cuarto parrafos de
la fraccion II del articulo 107 constitucional, que cuando la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en los juicios de amparo indirecto en revision de que conozca, resuelva
la inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, debe
informar a la autoridad emisora de la norma, inicamente para su conocimiento.
Posteriormente cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan
jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una
norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo notificara a la autoridad
emisora de la norma. Si transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere
el problema de inconstitucionalidad, la Corte emitira, siempre que sea aprobada por
una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de
inconstitucionalidad.

Este procedimiento de declaratoria no aplicard a las normas generales en materia
tributaria. La razon de esto ultimo obedece a la especial importancia que guarda dicha
materia en las finanzas publicas y el posible impacto negativo en las mismas en caso
de establecer una declaratoria con efectos generales.

Si bien es cierto que a nuestro Méaximo Tribunal se le confiere tan importante
atribucion, también lo es que solo se actualiza ante el establecimiento reiterado de un
criterio jurisprudencial, siendo ademas que tal declaratoria no procede en forma
automatica sino respetando las condiciones y plazos antes referidos, permitiendo que
sea el propio organo emisor de la norma quien reforme o modifique la norma
declarada inconstitucional y no siendo asi, la Suprema Corte de Justicia sea quien
emita la declaratoria general de inconstitucionalidad, aprobada por una mayoria
calificada, lo que pretende preservar con ello, el pleno respeto y equilibrio entre los
Poderes de la Union.

En ese proceso especifico, y a efecto de estar en posibilidad de construir el sentido y
alcances de la declaratoria general con gran cuidado, en la ley reglamentaria debera
conferirse a la Suprema Corte la facultad de llamar a quien estime conveniente a
efecto de escuchar sus opiniones antes de tomar una medida de tal trascendencia para

nuestro orden juridico. Debido a los alcances de la resolucion, en la ley reglamentaria
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debera establecerse que la declaratoria deba ser publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, en el Semanario Judicial de la Federacion en el 6rgano oficial de la
entidad que, en su caso, hubiere emitido la norma sobre la cual se hubiere hecho tal
declaratoria.

En ese tenor se considera conveniente ajustar el texto del parrafo de la fraccion 11 del
articulo referido, a fin de armonizarlos con los subsecuentes parrafos que refieren la

mencionada declaratoria general de inconstitucionalidad*?.

El 7 de diciembre de 2009, se llevd a cabo la discusion del dictamen, algunos
integrantes del Senado, manifestaron sobre la declaratoria general de inconstitucionalidad, lo

siguiente:

El C. Senador Pedro Joaquin Coldwell:

[...]

Hay otros aspectos que hubiéramos querido avanzar en esta reforma, en lo particular
a mi me hubiera gustado, y yo me hubiera pronunciado por bajar el umbral que le
ponemos a la Corte para hacer una declaratoria general de inconstitucionalidad.

Me parece que ocho votos son muchos, hubiera implicado revisarlo en este dictamen,
tanto para la declaratoria general que procediera por amparo, como para las acciones
de inconstitucionalidad.

Me hubiera gustado que fuera mas expedito el tramite de declaracion general de

inconstitucionalidad [...]

[.]

El C. Senador Ricardo Monreal Avila:

[...]

Ademas, se busca fortalecer el papel de la Suprema Corte de Justicia como Tribunal
Constitucional, y asi aumentar por ejemplo, los supuestos en que ésta puede hacer
declaraciones generales, respecto de normas que se consideren inconstitucionales.
Yo también creo que pudimos haber ido mas alla en estas reformas, me parecen
muchos filtros los que pasaran para que se pueda declarar una norma como
inconstitucional. ;Cuales son esos filtros? Primero, que sea una jurisprudencia
reiterada; segundo, que provenga de juicios de amparos indirectos; y tercero, que el

Pleno de la Corte en una mayoria calificada apruebe la declaracion de

43 Senado de la Repuiblica, Gaceta LX/1PPO, niim. 68, 10 de diciembre de 2009, pp. 9-11.
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inconstitucionalidad de esa norma que los juzgados federales de amparo han
declarado inconstitucionales.

Pero es una mayoria calificada, es decir, de once ministros tienen que aprobar ocho
ministros, lo que me parece un exceso porque lamentablemente la Corte se ha
convertido en una especie de poder legislativo de facto; es decir, en la Corte van
representantes de partido y defienden los principios de sus partidos, no de la justicia,
y por eso la Corte ahora estd cuestionada, porque quienes ocupan el asiento de
Ministros defienden los intereses de quienes los pusieron, las ctpulas politicas
partidistas, y por eso es muy dificil que una declaracion de inconstitucionalidad pueda

lograr la mayoria calificada de ocho contra once ministros de la Corte.

[.]

El C. Senador Tomas Torres Mercado:

[...]

También estas reformas, amigos, amigas, tocan un aspecto fundamentalismo. Conste
que lo dice aquel que se opone a la supresion de la formula Otero, es decir, que las
sentencias que dicten los tribunales de amparo, tengan efectos generales; que le
quiten vigencia a la declarada inconstitucional.

Creo, serenamente lo digo, en el equilibrio de los poderes de este pais a través de las
potestades de cada uno de ellos. No le toca al Poder Judicial de la Federacion
convertirse en un legislador de tltima instancia.

Trascendemos a la declaratoria general de inconstitucionalidad, pero con candados,
con mecanismos.

A la segunda resolucion, como ya lo hemos planteado en otras ocasiones, que el
Congreso se ponga a trabajar; que modifique la ley que se tilda de inconstitucional.
Hay mecanismos similares a los efectos que se tiene y procedimiento de votacion en

las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales.

[.]

El C. Senador Pablo Gémez Alvarez:

[...]

Hay otros. Me quiero referir a lo que Pedro Joaquin le llama la “democratizacion del
amparo”. La llamada 'modificacion de la Clausula Otero'. El amparo se concede al
quejoso y el derecho reclamado se le reconoce solo al quejoso y a todas las demas
personas que pueden ser también victimas de la misma accién o de la omision de la
autoridad, pues esas siguen siendo victimas del hecho.

Ahora lo que se propone en el proyecto que se consulta, es que estableciéndose
jurisprudencia que declare inconstitucional determinado precepto o determinada
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accion que persistentemente esté realizando la autoridad u omision, la Corte puede
declarar la virtual o la real, mejor dicho, derogacion del precepto impugnado, de la
ley impugnada.

Pero le respondo a Pedro Joaquin, Presidente de la Comision Dictaminadora de
Puntos Constitucionales, ;por qué 8 votos? Yo defiendo lo de los 8 votos, como viene
en el dictamen. Vean ustedes porqué. Para poder modificar la Constitucion se
requieren las dos terceras partes de los Legisladores presentes en cada una de las
Cémaras. Para poder interpretarla con efectos generales, se debe requerir la misma
mayoria del 6rgano interpretador, que en este caso es la Corte. ;Por qué menos? ;Por
qué existen las dos terceras partes para modificar la Constitucion? Por la naturaleza
misma de la Constitucion como Ley Fundamental. ;Por qué para interpretarla a
efectos generales se requiere de la Corte la misma mayoria? Porque en la
interpretacion es una forma de leer y de afectar la Constitucion misma. No se trata de
la ley que se va a declarar inconstitucional, sino se trata de la manera en que se esta
interpretando un texto que fue aprobado a dos terceras partes en el Congreso. Por
ello, la accion de inconstitucionalidad, que es el amparo de los poderosos, porque
solamente pueden recurrir a la Corte una tercera parte de los 6rganos legislativos que
han expedido la norma, o el Procurador o el Presidente de la Comision de Derechos
Humanos. Es el amparo de los poderosos y se requieren los 8 votos. Para declarar
inconstitucional cualquier ley o parte de una ley.

Y entonces debe hacer una correspondencia. 8 son dos terceras partes de 11, porque
estrictamente hablando 2 terceras partes son mas de 7, y como no hay un pedazo de
Ministro, entonces, pues tiene que ser 8. Y 8 para que nadie manipule el quoérum,
(verdad? Si alguien se excusa, pues se necesitan 8 igual; si alguien falta, se siguen
necesitando 8.

Yo les recuerdo a ustedes que para modificar la Constitucion en Estados Unidos, que
es el padre de este sistema de reforma constitucional a referéndum, se requieren 2
terceras partes desde que se fundo la nacidén americana, el Estado Americano, de los

integrantes de la Camara, de los integrantes.

[.]%

En sesion ordinaria celebrada en la Camara de Diputados el dia 7 de diciembre de

2010, el Pleno aprobo el dictamen de la Minuta con Proyecto de Decreto.

4 Senado de la Republica, Diario de los Debates de la Camara de Senadores del Congreso de los Estados
Unidos Mexicanos, Afio I, primer periodo ordinario, LXI Legislatura, sesion nim. 33, sesién publica
ordinaria de 10 de diciembre de 2009.
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El 4 de mayo de 2011, derivado de la admision de la mayoria de las legislaturas de
los Estados sobre la reforma constitucional, la Comisiéon Permanente de la Unidén ordend
publicar que se aprobo el decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas
disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

2.2 La declaratoria general de inconstitucionalidad de 2011

El 6 de junio de 2011, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por el que
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®.

Al respecto, la declaratoria general de inconstitucionalidad quedd instaurada en el
articulo 107, fraccion I, parrafos segundo, tercero y cuarto, de la Constitucion general, como

se ve a continuacion:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion, con
excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que
determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

[...]

II. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo s6lo se ocuparan de los
quejosos que lo hubieren solicitado, limitindose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la autoridad emisora
correspondiente.

Cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia
por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo notificara a la autoridad emisora.
Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitird, siempre que

fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general

4 Diario Oficial de la Federacion, decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 6 de junio de 2011.
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de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en los
términos de la ley reglamentaria.
Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en

materia tributaria.

2.3 Ley reglamentaria de la declaratoria general de inconstitucionalidad

El 15 de febrero de 2011, Senadores de diversos grupos parlamentarios, presentaron, entre
otras, la iniciativa para expedir la nueva Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103

y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En la exposicion de motivos, se puntualizo lo siguiente respecto a la declaracion

general de inconstitucionalidad:

La declaracion general de inconstitucional se constituye como uno de los elementos
torales de la iniciativa que se presenta. Su relevancia estriba en que habré de reformar
no solo el juicio de amparo sino la interpretacion misma del conjunto de
ordenamientos que conforman nuestro orden juridico.

Uno de los principios fundamentales sobre los cuales se encuentra construido el juicio
de amparo en México es el de relatividad de las sentencias de amparo. De
conformidad con este principio, la sentencia que otorga el amparo se limita a amparar
al quejoso en contra del acto especifico que motivo la queja sin hacer una declaracion
general sobre la inconstitucionalidad del acto reclamado. Sin embargo, es importante
destacar que el hecho que las sentencias de amparo tengan efectos particulares no
significa que puedan ser desconocidas por autoridades que no fueron parte en el juicio
de amparo. Por el contrario, las resoluciones que otorgan el amparo al quejoso deben
ser respetadas por todas las autoridades, estando obligadas a llevar a cabo todos los
actos tendentes a su ejecucion y que estén relacionados con el ambito de sus
atribuciones.

Debe precisarse que esta formula adquiere importancia exclusivamente en los
amparos en contra de las normas generales.

Sobre el principio de relatividad de las sentencias de amparo, en tratindose de normas
generales declaradas inconstitucionales, se considera que sus consecuencias que son
inadmisibles en un Estado democratico y de derecho. En un primer término, la
relatividad de las sentencias de amparo vulnera el principio de supremacia
constitucional. Por otro lado, se afecta la regularidad del orden juridico mexicano,

toda vez que tenemos casos de normas generales irregulares asi determinadas por el
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organo de control que no obstante, siguen formando parte del sistema juridico.

A mayor abundamiento debe decirse que vulnera el principio de igualdad ante la ley,
pues la norma declarada inconstitucional se sigue aplicando a todos aquellos que no
promovieron el juicio de garantias, ademas del principio de economia procesal, pues
se llega al absurdo de tener que seguir promoviendo juicios de amparo contra leyes
que han sido declaradas inconstitucionales un sinnumero de veces. Esto supone una
carga afiadida para el Poder Judicial Federal que va en detrimento de una pronta y
expedita administracion de justicia.

En un pais con serias desigualdades econdmicas y sociales es una injusticia la
permanencia de normas inconstitucionales y su obligatoriedad para la inmensa
mayoria de los gobernados, solo porque no promovieron un juicio de amparo, a pesar
de haber sido declaradas inconstitucionales.

El procedimiento de declaratoria previsto en el TITULO CUARTO, Capitulo VI, de
acuerdo a lo previsto en la norma constitucional, prevé que cuando la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en los juicios de amparo indirecto en revision de que conozca,
resuelva la inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion
consecutiva, debe informar a la autoridad emisora de la norma, inicamente para su
conocimiento.

Posteriormente cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan
jurisprudencia por reiteracion por mayoria calificada de ocho votos, en la cual se
determine la inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion lo notificara a la autoridad emisora de la norma. Si transcurrido el plazo
de 90 dias naturales sin que se supere el problema de inconstitucionalidad, la Corte
emitira, siempre que sea aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos, la
declaratoria general de inconstitucionalidad.

Cabe precisar que este procedimiento de declaratoria no aplicara a las normas
generales en materia tributaria.

Si bien es cierto que a nuestro Maximo Tribunal se le confiere tan importante
atribucion, también lo es que solo se actualiza ante el establecimiento reiterado de un
criterio jurisprudencial, siendo ademds que tal declaratoria no procede en forma
automatica sino respetando las condiciones y plazos antes referidos, permitiendo que
sea el propio organo emisor de la norma quien reforme o modifique la norma
declarada inconstitucional y no siendo asi, la Suprema Corte de Justicia sea quien

emita la declaratoria general de inconstitucionalidad, aprobada por una mayoria
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calificada, lo que pretende preservar con ello, el pleno respeto y equilibrio entre los

Poderes de la Union*®.

Los dias 11 y 13 de octubre de 2011, se llevo a cabo la discusion del dictamen en la
Céamara de Senadores. Los discursos mas sobresalientes, sobre el tema que se aborda, son los

siguientes:

EL C. SENADOR ALEJANDRO GONZALEZ ALCOCER:

[...]

Pero creo yo que ante la gente que nos esta observando, lo principal a destacar es de
que se hace mas accesible hacia la ciudadania que es so6lo un reclamo que siempre
existio respecto al Juicio de Amparo. Y por otro lado, los efectos que tendra este
amparo, que estamos dando un paso hacia delante para la declaracion general de
inconstitucionalidad en donde ya no sélo beneficie la resolucion de un amparo al que

lo promueve, sino a todo cuando se declare en la inconstitucionalidad de una norma.

Es decir, muchas veces no requerira ni del amparo, sino que les beneficiara el que
promueva otro para declarar una norma inconstitucional que ya no se podra aplicar

en lo subsecuente cuando se retnen los requisitos.

EL C. SENADOR JAVIER OROZCO GOMEZ:

[...]

En ese tenor es que la Suprema Corte se ha transformado en un tribunal constitucional
especializado, por lo que a partir de entonces muchas fueron las voces que
argumentaron la necesidad de dar un siguiente paso esencial que pudiera
complementar esa evolucion de nuestro maximo tribunal. Dicho paso consistio
precisamente en la introduccion de la declaracion general de la inconstitucionalidad,
de las disposiciones legislativas, lo que implicaba superar la ya denominada Formula
Otero de la aplicacion en los casos concretos y con efectos exclusivos para las partes
en el juicio de amparo correspondiente.

No fue facil realmente superar esta tradicion, pero gracias a esto es que hoy nos
encontramos discutiendo la posibilidad de adoptar dicha declaracion general para
lograr el respeto de los principios basicos de un estado democratico consistente en

igualdad de los gobernados ante la ley; pero no sélo eso, la nueva Ley de Amparo

46 Senado de la Republica, Diario de los Debates de la Camara de Senadores del Congreso de los Estados
Unidos Mexicanos, Afio 1I, segundo periodo ordinario, LXI Legislatura, sesion num. 5, sesion publica
ordinaria de 15 de febrero de 2011.
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cumple a cabalidad con el espiritu que movio al Constituyente Permanente a reformar

la Ley Suprema.
[...]

EL C. SENADOR PABLO GOMEZ ALVAREZ:

[...]

Miren, el Poder Judicial va a tener derecho ahora a ser declaratorias de
inconstitucionalidad y nos va a mandar en la vispera de hacerlas el aviso al Congreso,
diciendo: piénsala, que ahi te va la Gltima es ‘jurisprudencial’, y te la voy a declarar
inconstitucional, la voy a mandar a la Corte para que se vote, si lo dejamos llegara a
la Corte, y ahi ya no vamos a tener mas remedio que cambiar, o dejar las cosas, pero
el precepto objetado ya no va a tener vigencia, o sea, van a poder derogar no por la
via de la accion de inconstitucionalidad, sino por una nueva figura que hemos creado

nosotros y que le hemos entregado al Poder Judicial, bien, ;estamos de acuerdo, no?

[.]Y.

El 12 de febrero de 2013, le fue turnado el dictamen a la Cdmara de Diputados. El

mismo dia, se discutio y aprobd en términos de la iniciativa. Finalmente, el 20 de marzo de
2013, el Senado aprob6 en totalidad la Ley de amparo y el 2 de abril de 2013, se publico en
el Diario Oficial de la Federacion. La declaratoria general de inconstitucionalidad, quedd

comprendida en los siguientes preceptos:

Articulo 231. Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan Ia
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, en una
o en distintas sesiones, el presidente de la sala respectiva o de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion lo informara a la autoridad emisora de la norma.

Lo dispuesto en el presente Capitulo no serd aplicable a normas en materia
tributaria.

Articulo 232. Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan jurisprudencia por

reiteracion, en la cual se determine la inconstitucionalidad de la misma norma

47 Senado de la Republica, Diario de los Debates de la Camara de Senadores del Congreso de los Estados
Unidos Mexicanos, Afio 111, primer periodo ordinario, LXI Legislatura, sesion num. 12, sesion publica
ordinaria de 11 de octubre de 2011. Senado de la Republica, Diario de los Debates de la Camara de
Senadores del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, Afio III, primer periodo ordinario, LXI

Legislatura, sesion num. 13, sesion publica ordinaria de 13 de octubre de 2011.
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general, se procederd a la notificacion a que se refiere el tercer parrafo de la fraccion
II del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Una vez que se hubiere notificado al érgano emisor de la norma y transcurrido el
plazo de 90 dias naturales sin que se modifique o derogue la norma declarada
inconstitucional, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitira la
declaratoria general de inconstitucionalidad correspondiente siempre que hubiera
sido aprobada por mayoria de cuando menos ocho votos.

Cuando el o6rgano emisor de la norma sea el drgano legislativo federal o local, el
plazo referido en el parrafo anterior se computara dentro de los dias utiles de los
periodos ordinarios de sesiones determinados en la Constitucion Federal, en el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, o en la Constitucion Local, segin
corresponda.

Articulo 233. Los plenos de circuito, conforme a los acuerdos generales que emita
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, podran solicitar a ésta, por mayoria de sus
integrantes, que inicie el procedimiento de declaratoria general de
inconstitucionalidad cuando dentro de su circuito se haya emitido jurisprudencia
derivada de amparos indirectos en revision en la que se declare la
inconstitucionalidad de una norma general.

Articulo 234. La declaratoria en ninglin caso podra modificar el sentido de la
jurisprudencia que le da origen, sera obligatoria, tendra efectos generales y
establecera:

I. La fecha a partir de la cual surtira sus efectos; y
I1. Los alcances y las condiciones de la declaratoria de inconstitucionalidad.

Los efectos de estas declaratorias no seran retroactivos salvo en materia penal, en
términos del parrafo primero del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Articulo 235. La declaratoria general de inconstitucionalidad se remitira al Diario
Oficial de la Federacion y al 6rgano oficial en el que se hubiera publicado la norma

declarada inconstitucional para su publicacion dentro del plazo de siete dias habiles.*®

2.4 Acuerdos generales sobre la declaratoria general de inconstitucionalidad

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido acuerdos generales con la finalidad de

reglamentar el procedimiento de la declaratoria general de inconstitucionalidad. El primero

“8 Diario Oficial de la Federacion, decreto por el que se expide la Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [...], 2 de abril de 2013.
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de ellos fue el 11/2011*° con el objeto de precisar el procedimiento de la declaratoria general
de inconstitucionalidad, debido a que, no existia una ley reglamentaria®’. Dos afios posterior,
se aprobo la Ley de Amparo. El segundo es el 15/2013%!, emitido después de la ley
reglamentaria. Este Acuerdo General regula el procedimiento de la declaratoria general de
inconstitucionalidad en aspectos que la Constitucion general y la Ley de Amparo no lo hacen.
Dentro del plazo de los noventa dias establecido en el articulo 107, fraccion 11, parrafo tercero
de la Constitucion general, concurren diversos actos en que se le notificara al 6rgano emisor

de la norma general declarada inconstitucional:

a) Una vez que el Pleno o las Salas de este Alto Tribunal determinen por segunda
ocasion consecutiva la inconstitucionalidad de una norma general no tributaria, lo haran del
conocimiento del Presidente de este Alto Tribunal, con el objeto de que ordene informar a la

autoridad emisora la existencia de esos precedentes.

b) Cuando el Pleno o las Salas establezcan jurisprudencia por reiteracion, en la cual
determinen la inconstitucionalidad de una norma general no tributaria, lo haran del
conocimiento de la Presidencia de este Alto Tribunal, con el objeto de que mediante proveido
presidencial se ordene realizar la notificacion a la que se refiere el parrafo tercero de la
fraccion II del articulo 107 constitucional, integrar el expediente de la respectiva declaracion
general de inconstitucionalidad y turnarlo al Ministro que corresponda.

Al referido oficio se acompafiard copia certificada de las sentencias respectivas y, de

preferencia, de las tesis jurisprudenciales correspondientes.

¢) Cuando un Tribunal Colegiado de Circuito integre jurisprudencia sobre la

inconstitucionalidad de una norma general no tributaria lo hard del conocimiento del Pleno

49 Acuerdo General nimero 11/2011, de cuatro de octubre de dos mil once, del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, relativo al procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de octubre de 2011.

0En el considerando Sexto del Acuerdo General se sefialo: En virtud de que la reforma constitucional en
materia de amparo serialada en el Considerando Primero que antecede entro en vigor el cuatro de octubre
de dos mil once, y que a la fecha no se han expedido las reformas a las leyes reglamentarias respectivas,
se estima necesario emitir un acuerdo general en el cual se precise el procedimiento previo a una
declaratoria general de inconstitucionalidad, sin regular los aspectos que por mandato constitucional se
han reservado al legislador.

3! Acuerdo General nimero 15/2013, de veintitrés de septiembre de dos mil trece, del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, relativo al procedimiento para la declaratoria general de
inconstitucionalidad, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de octubre de 2013.
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de Circuito respectivo, el cual lo comunicara por escrito a la Presidencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén, acompafiando copia certificada de las cinco ejecutorias
correspondientes y, en su caso, de la o las tesis respectivas, con el objeto de que se emita el
proveido sefialado en el punto que antecede, en el cual se indicara, en su caso, que el criterio
jurisprudencial no ha sido materia de analisis por este Alto Tribunal y si se encuentra
pendiente de resolver alguna contradiccion de tesis sobre la constitucionalidad de la norma
general respectiva.

Si se verifica este ultimo supuesto, no se resolvera el fondo de la declaratoria general
de inconstitucionalidad hasta en tanto no se dicte el fallo correspondiente en la contradiccion
de tesis, lo que preferentemente se debera realizar por el Tribunal Pleno dentro del plazo de
noventa dias a que se refiere el parrafo tercero de la fraccion II del articulo 107 constitucional.
En caso de duda sobre la naturaleza tributaria de la norma general cuya inconstitucionalidad
se haya determinado en jurisprudencia por un Tribunal Colegiado de Circuito, antes de
notificar a la autoridad emisora, el Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn lo consultara al Tribunal Pleno en sesion privada.

d) Si antes de transcurrir los noventa dias contados a partir del siguiente al en que
surta efectos la notificacion por oficio que se realice a la autoridad emisora de la norma
general respectiva, entra en vigor una nueva norma general que a juicio del Tribunal Pleno
modifique aquélla, el procedimiento de declaratoria general relativo se deberd declarar sin

materia. El Ministro Ponente sometera al Pleno el proyecto de resolucion respectivo.

Posterior a los noventa dias transcurridos, se advierten los siguientes actos:

a) Dentro de los diez dias habiles siguientes al vencimiento del referido plazo de
noventa dias, sin que se hubiese superado el problema de inconstitucionalidad de la norma

1°2, el Ministro Ponente

general respectiva mediante la emision de una nueva norma genera
debera remitir a la Secretaria General de Acuerdos de este Alto Tribunal el proyecto de
resolucion correspondiente, el que deberd listarse para sesion publica que se celebrara dentro

de los diez dias habiles subsecuentes.

52 Es importante mencionar que la superacion del problema de inconstitucionalidad no solo puede derivar
de la emision de una nueva norma general, sino de su abrogacion o de la derogacion de una de sus partes.
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b) Al emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad, el Pleno debera senalar
la fecha a partir de la cual surtird sus efectos, asi como sus alcances y condiciones, tomando

en cuenta lo previsto en el articulo 234 de la Ley de Amparo.

¢) Si el proyecto de declaratoria general de inconstitucionalidad no alcanza la
votacion calificada requerida (al menos ochos votos), se desestimara el asunto y se ordenara

su archivo.

d) La Secretaria General de Acuerdos realizard las gestiones necesarias para que la
declaratoria general de inconstitucionalidad emitida por el Pleno de este Alto Tribunal se
publique en el Diario Oficial de la Federacion y, en su caso, en el diverso 6rgano oficial en
el que se hubiera publicado la norma declarada inconstitucional, dentro de los siete dias
habiles siguientes al en que se apruebe el engrose respectivo, incluyendo los votos

correspondientes.

2.5 La declaratoria general de inconstitucionalidad en la Reforma Judicial con y para
el Poder Judicial

Zaldivar Lelo de Larrea senala que al llegar a la presidencia del Alto Tribunal encontrd y
reconocid, que habia problemas de corrupcion, nepotismo, uso inadecuado de recursos
publicos, acoso sexual, falta de oportunidades para las mujeres, de funcionamiento de la
defensoria publica y de perfiles de jueces, juezas y magistradas. Derivado de un dialogo en
el Senado de la Republica, el Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
presentd una propuesta el 12 de febrero de 2020 elaborada por el propio Poder Judicial de la
Federacion. El Ejecutivo Federal la hizo suya y la envid a la Camara Alta. Dentro del

fortalecimiento al Poder Judicial de la Federacion, se establecieron cinco principales ejes®:

. Apuntalar el rol de la Suprema Corte como tribunal constitucional,
permitiendo que enfoque sus energias unicamente en los asuntos mas relevantes para
el orden juridico nacional.

J Modificacion al sistema de jurisprudencia, para fortalecer los precedentes de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a fin de que la doctrina constitucional que

genere enmarque la labor del resto de los o6rganos jurisdiccionales del pais.

53 Proyecto de Reformas con y para el Poder Judicial de la Federacion, 12 de febrero de 2020, pp. 3 y 4.
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J Establecimiento de Plenos Regionales, en sustitucion a los Plenos de Circuito,
como oOrganos del Poder Judicial de la Federacion encargados de resolver las 5
contradicciones de tesis en los circuitos sobre los que ejerzan jurisdiccion, asi como
todos los conflictos competenciales que se susciten en el pais entre Organos
jurisdiccionales.

J Consolidacion de una verdadera carrera judicial para todas las categorias, a
las que se acceda por concurso de oposicion.

° Fortalecimiento del Instituto Federal de Defensoria Publica, consolidando su
sistema de carrera y ampliando sus servicios, de manera que los defensores publicos

se conviertan en verdaderos abogados de los pobres.

La “primera etapa” de la propuesta concerniente a la modificacion de seis articulos

de la Constitucion General, se dio mediante el decreto publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 11 de marzo de 2021°*. Respecto a la declaratoria general de

inconstitucionalidad, se reformaron los parrafos segundo y tercero de la fraccion II, del

articulo 107, para quedar como sigue:

II.

Articulo 107. [...]

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva Ia
inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
lo informara a la autoridad emisora correspondiente.

Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito establezcan jurisprudencia por
reiteracion, o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por precedentes, en la cual
se determine la inconstitucionalidad de una norma general, su Presidente lo notificara
a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere
el problema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
emitira, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos,
la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances y

condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

[...]

34 Decreto por el que se declara reformadas y adicionadas diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, relativos al Poder Judicial de la Federacion, 11 de marzo de 2021.
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La “segunda etapa” consistié en la expedicion de la Ley Orgénica del Poder Judicial
de la Federacion y la Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacion: asi como,
diversas modificaciones a la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,
Reglamentaria del Apartado B) del articulo 123 Constitucional; de la Ley Federal de
Defensoria Publica; de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; de la Ley Reglamentaria de las
fracciones I y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Este decreto se publico en el Diario Oficial
de la Federacion el 7 de junio de 2021,

Solo se hara énfasis en aquellas normas que sufrieron un cambio en relacion a la
declaratoria general de inconstitucionalidad. En la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion se establece la competencia de los 6rganos que conoceran de dicha figura

juridica:

Articulo 10. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera funcionando en
Pleno:

[...]

V. De los procedimientos de declaratoria general de inconstitucionalidad, de
conformidad con lo establecido en la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

[...]

Articulo 14. Son atribuciones del Presidente o Presidenta de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion:

[...]

XX. Realizar todos los actos tendientes a dar tramite al procedimiento de declaratoria
general de inconstitucionalidad a que se refiere la Ley de Amparo, Reglamentaria de
los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

[...]

33 Decreto por el que se expide la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y la Ley de Carrera
Judicial del Poder Judicial de la Federacion; se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley Federal delos Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B) del articulo 123
Constitucional; de la Ley Federal de Defensoria Publica; de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; de la Ley Reglamentaria
de las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y del
Coédigo Federal de Procedimientos Civiles, 7 de junio de 2021.
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Articulo 42. Con las salvedades a que se refieren los articulos 10 y 21 de esta Ley,
son competentes los plenos regionales para:

[...]

III. Solicitar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conforme a los acuerdos
generales que emita el Consejo de la Judicatura Federal, que inicie el procedimiento
de declaratoria general de inconstitucionalidad cuando dentro de su region se haya
emitido una jurisprudencia derivada de amparos indirectos en revision en la que se

declare la inconstitucionalidad de una norma general;

[...]

Articulo 56. Las y los jueces de distrito de amparo en materia penal conoceran:

[...]

IV. De las denuncias por incumplimiento a las declaratorias generales de
inconstitucionalidad emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de normas generales en materia penal, en términos de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

[...]

Articulo 57. Las y los jueces de distrito en materia administrativa conoceran:

[...]

VI. De las denuncias por incumplimiento a las declaratorias generales de
inconstitucionalidad emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de normas generales en materia administrativa, en términos de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

[...]

Articulo 60. Las y los jueces de distrito de amparo en materia civil conoceran:

[...]

IV. De las denuncias por incumplimiento a las declaratorias generales de
inconstitucionalidad emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de normas generales en materia civil, en términos de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

[...]
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Articulo 61. Las y los jueces de distrito en materia de trabajo conoceran:

[...]

V. De las denuncias por incumplimiento a las declaratorias generales de
inconstitucionalidad emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de normas generales en materia de trabajo, en términos de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y

[...]

En la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se reformaron los siguientes articulos:

Articulo 231. Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan la
inconstitucionalidad de una norma general, el presidente o la presidenta de la sala
respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion debera informarlo a la
autoridad emisora de la norma en un plazo de quince dias.

[...]

Articulo 232. Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan jurisprudencia en
la que determinen la inconstitucionalidad de una norma general, se procedera a la
notificacion a que se refiere el tercer parrafo de la fraccion II del articulo 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

[...]

Articulo 233. Los plenos regionales, conforme a los acuerdos generales que emita la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, podran solicitar a ésta, por mayoria de sus
integrantes, que inicie el procedimiento de declaratoria general de
inconstitucionalidad cuando dentro de su region se haya emitido jurisprudencia
derivada de amparos indirectos en revision.

Articulo 234. La declaratoria en ningiin caso podra modificar el sentido de la
resolucion o jurisprudencia que le dio origen, sera obligatoria, tendra efectos
generales y establecera:

[...]
Finalmente, el acuerdo general 1/2021, hace referencia al inicio de la undécima época

del Semanario Judicial de la Federacion, destacando la emision de jurisprudencia. Se crean

los precedentes obligatorios que son “las razones que justifiquen las decisiones contenidas
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en las sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por
mayoria de ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran obligatorias para
todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas”. Por lo
que, el conocimiento de la declaratoria general de inconstitucionalidad serd a partir de un
precedente establecido por el Pleno o por las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, aprobado con la respectiva votacion calificada, al determinar en un amparo indirecto

en revision la inconstitucionalidad de una norma general®®,

36 Acuerdo General nimero 1/2021, de ocho de abril de dos mil veintiuno, del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, por el que se determina el inicio de la Undécima Epoca del Semanario Judicial
de la Federacion, y se establecen sus bases.
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CAPITULO III

LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA ACCION
PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD. DERECHO CONSTITUCIONAL
COMPARADO MEXICO-COLOMBIA

El derecho no es como el fuego, que arde de la misma forma en
Persia y en Grecia.
Aristoteles

3.1 Aproximacion al derecho constitucional comparado

El derecho constitucional comparado tiene como propodsito el analisis de una pluralidad de
ordenamientos y confrontarlos entre si e inferir sus analogias®’. Asi, los objetivos perseguidos
por la ciencia del derecho comparado son: la obtencion del verdadero nivel cientifico de los
estudios juridicos, un mejor conocimiento del derecho nacional, el perfeccionamiento del
lenguaje juridico, la comprension internacional del derecho, la unificacién o armonizacién

de los ordenamientos juridicos y el conocimiento dinamico de los ordenamientos juridicos’®.

La comparacion ha sido un elemento intrinseco del ser humano a lo largo de la historia
y la comparacion como estudio cientifico data desde la antigua Grecia. Aristoteles (384-322
a.C.) realiz6 una comparacion de 153 constituciones de Grecia y otras ciudades con el fin de
hacer un mejor sistema de gobierno®. Fue hasta los siglos XIX y XX, donde hubo una
evolucion de los estudios juridico-comparativos y en 1900 se llevo a cabo el primer Congreso
Internacional de Derecho Comparado®.

37 SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo, Sistemas juridicos contempordneos, México, Porraa, 2012, p. 3.
58 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Metodologia, docencia e investigacién juridicas, México, Porraa, 2007, pp.
330-333.

3% SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo, op. cit., pp. 1-2.

0 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski, EI método en derecho constitucional comparado: contribuciones
criticas para una metodologia constitucional comparativa, en Opinién Juridica, vol. 19, n. 39, 2020.
Disponible en https://doi.org/10.22395/0jum.v19n39a13, fecha de consulta, el 18 de septiembre de 2021.
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El derecho constitucional comparado latinoamericano comenz6 con el propio
constitucionalismo en América Latina y se vio reflejado en los documentos constitucionales
de cada pais, verbi gratia, el juicio de amparo mexicano influy6 en diversos ordenamientos
constitucionales latinoamericanos como Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, entre otros. Otro ejemplo, es la accion popular de
inconstitucionalidad que surgi6 en Colombia y Venezuela, la cual ha sido considerada como

el origen del control concentrado de constitucionalidad®!.

Bajo la hipdtesis de que la accion publica de inconstitucionalidad funge como
prototipo a seguir del medio de control constitucional mexicano. La pregunta objeto de
comparacion es jpuede utilizarse una declaratoria general de inconstitucionalidad en materia

tributaria en México siguiendo el modelo de comparacion constitucional colombiano?

3.2 La declaratoria general de inconstitucionalidad en la legislacion mexicana

3.2.1 Naturaleza juridica

En un Estado Constitucional moderno, la norma suprema es una Constitucion. Esta idea ha
sido estudiada por grandes juristas como Kelsen, Schmitt, Lassalle, Garcia Pelayo,
Zagrebelsky, entre otros. Si bien cada uno desarrolla su teoria y trata de definir lo qué es la
constitucion, es muy complicado construir una definicion y elementos univocos®?. Sin
embargo, hay caracteristicas que comparten la mayoria de las constituciones. Una de ellas es
la supremacia constitucional. En México este principio se encuentra establecido en el articulo
133 de la Constitucion general. Los medios de control constitucional son los instrumentos o
mecanismos adecuados para lograr un auténtico Estado Constitucional. Uno de estos medios
de control constitucional en México es la declaratoria general de inconstitucionalidad, que

“es el pronunciamiento con efectos generales que emite un 6rgano constitucionalmente

81 CARPIZO, Jorge, Derecho constitucional latinoamericano y comparado, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, vol. 38, n. 114, 2005. Disponible en
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S004186332005000300001 &Ing=es&tlng=
es, fecha de consulta, el 21 de septiembre de 2021.

62 BECA FREI, Juan Pablo, La (im)posibilidad de construir un concepto cientifico de Constitucion, Tus et
Praxis,vol. 14, n. 2, 2008, pp. 309-330. Disponible en https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122008000200009, fecha de consulta, el 25 de septiembre de 2021.
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facultado sobre la irregularidad de una norma general, haciéndola inaplicable respecto de

cualquier persona”®.

La declaratoria general de inconstitucionalidad se encuentra prevista en el articulo
107, fraccion 11, parrafos segundo, tercero y cuarto. A través de la cual la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion puede declarar la invalidez con efectos generales de normas cuya
inconstitucionalidad se haya determinado mediante un juicio de amparo indirecto en revision
o se haya establecido jurisprudencia por reiteracion —por parte de Tribunales Colegiados de

Circuito— o precedentes, con excepcion de las normas generales en materia tributaria.

De acuerdo con el Dr. Rodrigo Salazar Muioz, considera que la declaratoria general
de inconstitucionalidad es un acto formalmente jurisdiccional porque el 6rgano que la emite
es el Pleno de la Suprema Corte. Y se trata de un acto materialmente legislativo porque la
sentencia que consiste en la anulacion o derogacion de una disposicion, se estima como una
norma juridica con efectos generales®. Por el contrario, el Mtro. César Alejandro Rincon
Mayorga sefiala que la declaratoria general de inconstitucionalidad es un mecanismo de
control directo de la constitucionalidad, donde se realiza un analisis en abstracto de la
constitucionalidad de una norma general y, asi, determine su invalidez si se retinen por lo
menos 8 votos de los ministros integrantes. Asi, de determinarse la invalidez de una norma
general mediante la declaratoria general, el efecto serd privar de vigencia —no asi derogar—
la norma declarada inconstitucional®’.

En la sentencia de la declaratoria general de inconstitucionalidad 6/2017, el ministro

Eduardo Medina Mora en su voto concurrente, determin6 que:

Mediante la declaratoria general de inconstitucionalidad la Suprema Corte puede
expulsar una norma general de nuestro sistema juridico. Esto es, la declaratoria tiene

una logica constitucional distinta a la del control abstracto: las decisiones validadas

6 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, et. al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional
y convencional, 1001 voces. In Memoriam Dr. Héector Fix-Zamudio, 3a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2021, t. L., p. 568.

84 SALAZAR MUNOZ, Rodrigo, Algunas consideraciones sobre la declaratoria general de
inconstitucionalidad, Revista Académica de la Facultad de Derecho de la Universidad La Salle, 2014, p.
102. Disponible en https://repositorio.lasalle.mx/handle/lasalle/587, fecha de consulta, el 2 de octubre de
2021.

5 RINCON MAYORGA, César Alejandro, op. cit.
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jurisprudencialmente mediante el sistema de reiteracion en juicio de amparo, a partir
del conocimiento y resolucion de casos concretos, permiten la invalidez de normas

con efectos generales.

Por su parte, el ministro Javier Laynez Potisek en su voto concurrente de la
declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018, sefial6 que no existe un consenso claro
sobre la configuracion de su naturaleza, lo que conlleva a que el Alto Tribunal no siga pautas
o reglas para determinar si se cumple o no la irregularidad constitucional de la norma. Es
decir, para que los ministros se pronuncien a favor o en contra de una propuesta, algunos solo
basan su voto en aspectos “formales”, tales como: “a) la existencia de una jurisprudencia que
determine que cierta(s) norma(s) resulta(n) inconstitucional(es); b) una adecuada notificacion
de tales criterios a los emisores de tales normas, y c) la omisioén del o6rgano legislativo de
superar el vicio de inconstitucionalidad advertido”. Para otros ministros no basta que se
cumplan esos requisitos, sino que ademas, cada integrante del Tribunal Pleno debe estar de

acuerdo con el criterio plasmado en ello.

3.2.2 Procedencia y procedimiento

La declaratoria general de inconstitucionalidad es un medio de control constitucional
“auténomo”, al menos asi ha sido el tratamiento que se le ha dado. Sin embargo, no podemos
omitir que su procedencia se encuentra supeditada a otro medio de control constitucional,
como lo es el juicio de amparo. Esta afirmacion halla fundamento en el articulo 107, fraccion
11, parrafos segundo, tercero y cuarto, de la Constitucion general. Es decir, el primer supuesto
de procedencia, se determina por la inconstitucionalidad de una norma declarada en un juicio
de amparo indirecto en revision. El segundo supuesto de procedencia, se da cuando los
Tribunales Colegiados de Circuito establecen jurisprudencia por reiteracion, o la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion por precedentes, en la cual se determine la inconstitucionalidad
de una norma general, siempre y cuando las jurisprudencias sean criterios provenientes de
amparos indirectos en revision. Solo a través de estos supuestos se puede acceder a una
posible declaracion de inconstitucionalidad con efectos erga omnes. Asi que la procedencia
queda condicionada a que la demanda de amparo indirecto no haya sido desechada o

sobreseida.
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Una vez que se haya dado alguno de los dos supuestos de procedencia, la autoridad
emisora cuenta con el plazo de 90 dias naturales para superar el problema de

inconstitucionalidad. Durante este plazo se pueden presentar las siguientes circunstancias:

a) Cuando la jurisprudencia relativa a la inconstitucionalidad de una norma general
provenga de un Tribunal Colegiado de Circuito, éste lo hara del conocimiento del Pleno
Regional al que pertenezca, quien lo comunicard a la presidencia de la Suprema Corte
acompafiando copia certificada de las cinco ejecutorias correspondientes y, en su caso, de las
tesis respectivas, con el objeto de que se notifique y se integre el expediente, el cual precisara,
de ser el caso, que el criterio jurisprudencial no ha sido materia de analisis por la Corte y si
se encuentra pendiente de resolver alguna contradiccion de tesis sobre la constitucionalidad
de la norma general respectiva. En este ultimo supuesto, no se resolverd el fondo de la
declaratoria general de inconstitucionalidad hasta en tanto no se decida la contradiccion de
tesis, lo que se debera realizar preferentemente dentro del plazo de noventa dias a que se
refiere el parrafo tercero de la fraccion II del articulo 107 constitucional. En caso de que
exista duda sobre la naturaleza tributaria de la norma general cuya inconstitucionalidad se
haya determinado en jurisprudencia por un Tribunal Colegiado de Circuito, el presidente de
la Suprema Corte lo consultara al Tribunal Pleno en sesion privada, antes de practicar la

notificacién a la autoridad emisora.

b) Si antes de transcurrir los noventa dias contados a partir del siguiente al en que
surta efectos la notificacion por oficio que se realice a la autoridad emisora de la norma
general respectiva, entra en vigor una nueva norma general que a juicio del Tribunal Pleno
modifique aquélla, el procedimiento de declaratoria general relativo se debera declarar sin

materia. El Ministro Ponente sometera al Pleno el proyecto de resolucion respectivo.

Posterior al plazo de los 90 dias naturales sin haberse superado el problema de

constitucionalidad de la norma general, la Suprema Corte tomara las siguientes medidas:

a) Dentro de los diez dias habiles siguientes al vencimiento del referido plazo de
noventa dias, sin que se hubiese superado el problema de inconstitucionalidad de la norma
general respectiva mediante la emision de una nueva norma general, el Ministro Ponente

debera remitir a la Secretaria General de Acuerdos de este Alto Tribunal el proyecto de
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resolucion correspondiente, el que deberd listarse para sesion publica que se celebrara dentro

de los diez dias habiles subsecuentes.

b) Al emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad, el Pleno debera sefialar
la fecha a partir de la cual surtird sus efectos, asi como sus alcances y condiciones, tomando
en cuenta lo previsto en el articulo 234 de la Ley de Amparo. Si el proyecto de declaratoria
general de inconstitucionalidad no alcanza la votacion calificada requerida, se desestimara el

asunto y se ordenara su archivo.

¢) La Secretaria General de Acuerdos realizara las gestiones necesarias para que la
declaratoria general de inconstitucionalidad emitida por el Pleno de este Alto Tribunal se
publique en el Diario Oficial de la Federacion y, en su caso, en el diverso 6rgano oficial en
el que se hubiera publicado la norma declarada inconstitucional, dentro de los siete dias
habiles siguientes al en que se apruebe el engrose respectivo, incluyendo los votos

correspondientes.

3.2.3 La exclusion de la materia tributaria en la declaratoria general de

inconstitucionalidad

El Estado mexicano es una Republica representativa, democratica, laica y federal, asi lo
establece el articulo 40 de la Constitucion federal. Para cumplir con esa concepcion
garantista, existen principios encaminados a la obtencion de un fin, como lo puede ser un
derecho humano. En materia tributaria estos principios constitucionales estan enfocados a la

defensa de los derechos sociales. Para lograr su cometido, deben cumplir con tres funciones®:

e Exegética: Porque ayudan a la interpretacion de todo el ordenamiento juridico.

e Fundamentadora: Dado que limitan a las autoridades y dirigen el ejercicio de sus
potestades y atribuciones.

e De garantia para los particulares: Por ser fortaleza de los derechos individuales y

otorgar certeza juridica al particular.

% TENORIO CRUZ, Ixchel, Conceptos constitucionales de la contribucién o del derecho al minimo vital
p. 4. Disponible en http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/conceptosconstitucionales.pdf, fecha de
consulta, el 5 de octubre de 2021.
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El articulo 31, fraccion IV, de la Constitucidon general, establece la obligacion publica
por excelencia de contribuir al gasto publico. La obligacion de contribuir se configura como
un mandato al legislador y una obligacion fundamental de los contribuyentes. Ademas, se
justifica directamente en la solidaridad social de los integrantes del Estado y responde al
ejercicio del poder tributario de este®’.

Del precepto constitucional citado, se desprenden seis principios fundamentales:
generalidad, obligatoriedad, vinculacion al gasto publico, proporcionalidad, equidad y
legalidad®®.

Las reformas constitucionales del 2011 significaron diversos cambios paradigmaticos
en el sistema juridico mexicano. Entre ellos surge la declaratoria general de
inconstitucionalidad que se suma a los medios de control constitucional. Su insercion en el
texto constitucional representd un contrapeso al principio de relatividad de las sentencias.
Pero también establecié una limitante poco entendida, es decir, la exclusion expresa de la
materia tributaria. Asi se ve reflejado en el parrafo cuarto del articulo 107, fraccion 11, de la
Constitucion general®®. En el proyecto de decreto de la nueva Ley de Amparo no se explico
la razén del por qué la materia tributaria quedé descartada de una posible declaratoria de
inconstitucionalidad con efectos generales’’. No obstante, ha quedado recalcado que el actual
presidente de la Suprema Corte Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, manifesto en su tesis doctoral
Hacia una nueva ley de amparo, que pueden existir casos complejos o excepciones a la
declaratoria general de inconstitucionalidad, como lo puede ser que un impuesto sea

declarado inconstitucional, eso acarrearia efectos desastrosos para el sistema financiero.

En el afio 2013, el diputado Ricardo Villarreal Garcia presentd una iniciativa de

reforma en la cual pretendia derogar lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 107,

67 Décima Epoca. Registro: 2000852.

% TENORIO CRUZ, Ixchel, op. cit., pp. 5y 6.

9 “Articulo 107 [...]

Im[...]

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en materia tributaria.”

70 Estados Unidos Mexicanos, Congreso de la Unién, Exposicion de Motivos, proyecto de Nueva Ley de
Amparo. Disponible en
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativo.aspx?q=7kRzIRZznngVsNidaZ
KZM/Q33E6NfQgmNveWn6w 1myHJ+X3PaLCPjiVEgIQGzS8iG, fecha de consulta, el 7 de octubre de
2021.
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fraccion I, de la Constitucion federal’!. Es decir, la materia tributaria podria ser objeto de

una declaratoria general de inconstitucionalidad. No obstante, la iniciativa no prospero.

3.3 La accion publica de inconstitucionalidad en la legislacion colombiana
3.3.1 Antecedentes

El bagaje historico de la accion publica —o popular— de inconstitucionalidad es muy amplio
y sus antecedentes se remontan a la Carta Magna de 1215 en Inglaterra y los fueros coloniales
en el Reino de Espafia’.

En el sistema juridico colombiano, desde la Constitucion de Cundinamarca de 1811
(primera Constitucion), se establecieron instrumentos de justicia constitucional, entre ellos,
la accion popular de inconstitucionalidad’, aqui surgen tres elementos fundamentales de lo
que seria el constitucionalismo colombiano: “la voluntad popular como fundamento del
gobierno, el consentimiento de los ciudadanos como origen del poder publico y el pueblo

como dispensador de la autoridad y no ya el Papa o la Iglesia™’*.

Durante las Constituciones de 1821, 1830, 1832 y 1843, oper6 un control politico y
centralista, lo que ocasiond que hubiera un control de constitucionalidad de las leyes por
parte de 6rganos politicos. Con la Constitucion de 1853, el pais entrd en una etapa federalista,
sin embargo, el Congreso se seguia manteniendo como el intérprete de la Constitucion. En
las Constituciones de 1858 y 1863, se ejercio un control mixto y federalista, se facultd hasta

cierto punto a la Corte Suprema de Justicia para que realizara un control de constitucionalidad

"l Camara de Diputados, gaceta parlamentaria. Disponible en
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/62/2013/abr/20130404-1V.html#Iniciativa2, fecha de consulta, el
8 de octubre de 2021.

2 MUNOZ TRUJILLO, Felipe, La evolucion historica de la Accion Piiblica de Inconstitucionalidad como
apertura hacia una mayor deliberacion politica en Colombia, Colombia, Universidad de los Andes, 2012,
pp. 8-11. Disponible en: La evolucion histérica de la accion publica de inconstitucionalidad como apertura
hacia una mayor deliberacion politica en Colombia (uniandes.edu.co), fecha de consulta, el 10 de octubre
de 2021.

73 OSUNA, Néstor, “Panorama de la justicia constitucional colombiana”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo, et. al. (coord.), La justicia constitucional y su internacionalizacion ;Hacia un ius constitutionale
commune en América Latina?, n. 569, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, tomo
I, p. 624.

4 MUNOZ TRUJILLO, Felipe, op. cit., p. 16.

47



de las leyes. La Constitucién de 1886 con esencia conservadora y centralista, sigui6 con la

tendencia de facultar a la Corte Suprema como 6rgano de control constitucional”.

La Constitucion de 1910 es trascendental en el ordenamiento juridico colombiano, el
Constituyente instaur6 la declaratoria de inconstitucionalidad con efectos erga omnes a
través de la accion publica de inconstitucionalidad. Esta atribucion recayd en la Corte
Suprema de Justicia, por lo que, esta se convirtid en el o6rgano jurisdiccional para decidir
sobre la exequibilidad de leyes. Se conseguia asi un efecto analogo al que en virtud del stare
decisis tienen las sentencias de la Corte Suprema estadounidense. Pero para asegurar la
inviolabilidad de la Constitucion en todos los casos, se adopt6d también un sistema difuso que
permitia inaplicar las leyes consideradas inconstitucionales con efectos restringidos al caso
concreto. La clave era la legitimacion ciudadana para activar el mecanismo de control,
mediante la interposicion de demandas de inconstitucionalidad contra cualquier ley. Esta
forma de control de constitucionalidad de leyes es considerada como un antecedente del

control concentrado que desarroll6 Hans Kelsen afios mas tarde’s.

Finalmente, la Constitucion de 1991 es la norma suprema vigente en la Republica de
Colombia. Como primer elemento destacado es la creacion de una Corte Constitucional, es
decir, surge un 6rgano diverso a la Corte de casacion, en la cual sus atribuciones son el control

de constitucionalidad de leyes y la proteccion de los derechos fundamentales’’. La accion

75 Ibidem, pp. 17-24.

76 OSUNA, Néstor, op. cit., pp. 625 y 626. El fundamento de este tipo de control de constitucionalidad de
las leyes recaia en los siguientes articulos constitucionales: “Articulo 40. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley se aplicaran de preferencia las disposiciones constitucionales”. “Articulo 41.
A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia,
ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra la siguiente: Decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que sean objetados como inconstitucionales por el
gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como
inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion”.

"7 Ibidem, pp. 629 y 630. Destaca el Dr. Néstor Osuna que bajo esta Constitucion lo que “se aprobd no
fue un sistema concentrado de control constitucional, de tipo europeo, ni tampoco un tribunal integrado
en exclusiva por expertos en derecho constitucional, sino que sobre el sistema ya decantado de justicia
constitucional mestiza colombiana, se cre6 un nuevo 6rgano, la Corte Constitucional, separado de la Corte
de casacion, pero compuesto por juristas de diversas especialidades, encargado de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, 6rgano al cual se le confiri6 ademas la atribucion de actuar como tribunal
supremo de los derechos fundamentales, mediante una figura inspirada tanto en el amparo de tipo aleman
y espafiol, como en el hdbeas corpus 'y en el certiorari norteamericano, que se denomind accion de tutela,
y que se convertiria, a poco andar, en la figura estelar del nuevo orden constitucional”.
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publica de inconstitucionalidad quedd establecida en el articulo 241 y los diversos numerales

ahi contenidos sefialan las demandas de inconstitucionalidad que se pueden presentar’s.
3.3.2 Naturaleza juridica

Colombia es un Estado Constitucional, por lo que, su norma fundamental es la Constitucion.
Asi lo sefiala el articulo 4° de la Constitucion Politica de Colombia. Y el precepto 241 faculta
a la Corte Constitucional como ¢6rgano guardidn de la supremacia constitucional. Para
garantizar esto, la Corte Constitucional realiza diversos tipos de control de
constitucionalidad, uno de ellos es el control abstracto de constitucionalidad sobre normas a
través de la accion publica de inconstitucionalidad”. Este medio de control constitucional es
considerado como un derecho constitucional de indole politico, debido a que cualquier
ciudadano puede ejercer este tipo de acciones de acuerdo con el articulo 40 constitucional®.

La Corte Constitucional en la sentencia C-352/13%! argumenta que:

La accion publica de inconstitucionalidad es un mecanismo de participacion
ciudadana, destinada a provocar que la Corte constitucional, como maximo 6rgano
de la jurisdiccion constitucional, tras el adelanto de un proceso, produzca una
sentencia con efectos de cosa juzgada sobre un cierto problema juridico planteado
por el actor, relacionado con disposiciones creadas en general aunque no
exclusivamente por el Congreso de la Republica, obrando como constituyente
derivado o como organo representativo legislativo. Es un instrumento que combina
el ejercicio de los derechos politicos con las prerrogativas entregadas al ciudadano
para controlar el poder desplegado por el legislador a través de la creacion de normas
juridicas [...]

8 MUNOZ TRUIJILLO, Felipe, op. cit., pp. 35y 36.

7 MENDIETA GONZALEZ, David, La accién de inconstitucionalidad en Colombia: Jpuede la corte
constitucional establecer limites al ejercicio ciudadano de esta accion?, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 2017, pp. 112-114.

80 REY CANTOR, Ernesto, Accion de popular de inconstitucionalidad, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Chile, n. 1, 2003, pp. 344 y 345. El ex juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Ernesto Rey Cantor, describe que la accion “publica” de inconstitucionalidad es un derecho de
indole politico porque es una de las vias de la participacion democratica y el pueblo por medio de un
ciudadano podra cuestionar los actos normativos que expiden los gobernantes, cuando sean violatorios de
los derechos constitucionales (fundamentales, econémicos, sociales, culturales, colectivos, etc.).

81 Sentencia C-352/13. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/C-
352-13.htm, fecha de consulta, el 13 de octubre de 2021.
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Por su parte, el Doctor David Mendieta Gonzalez realiza un analisis sistematico para
comprender qué es la accion publica de inconstitucionalidad, entre los elementos abordados
se encuentran: derechos fundamentales, derechos subjetivos, derecho de accidon, derechos
civiles y politicos, derecho a la supremacia efectiva de la Constitucion, derecho a la tutela
efectiva y mecanismos de participacion ciudadana. La construccion de estas categorias

juridicas supone que la accion publica de inconstitucionalidad es:

Un derecho fundamental en si mismo, pues cumple con las exigencias de ser un
derecho subjetivo y estar encaminado a la proteccion de la dignidad humana dentro
del contexto de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho, pero no es un
derecho que recaiga en toda persona, sino en quienes ostenten la ciudadania; por lo
tanto, es un derecho fundamental de los ciudadanos. Permite la adecuacion de los
actos reformatorios de la Constitucion, las leyes y los decretos con fuerza material de
ley a los parametros constitucionales. El Estado constitucional se justifica desde el
respeto a la dignidad humana y la accion de inconstitucionalidad es uno de los

mecanismos para conservar al Estado Constitucional y a la misma dignidad

humana®?.

3.3.3 Procedencia y procedimiento

La accion publica de inconstitucionalidad se encuentra en la Constitucion Politica en el titulo
segundo: derechos, garantias y deberes; capitulo primero de los derechos fundamentales,
articulo 40, numeral 6: Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley,
esto lo establece como un medio de participacion politica. En el articulo 241 de la
Constitucion, en las funciones de la Corte Constitucional, le da a la accion el caracter de
accion publica, de instrumento de iniciativa jurisdiccional, para ejercer el control de

constitucionalidad.

El ejercicio de las demandas de inconstitucionalidad se instaura directamente ante la

Corte Constitucional. Los sujetos legitimados deben reunir los siguientes requisitos:

1) Ser persona natural, con lo que se excluyen las personas juridicas,

2) Ser nacional de Colombia, con lo que se excluyen los extranjeros

2 MENDIETA GONZALEZ, David, op. cit., pp. 268-299.
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3) Ser ciudadano, con lo que se excluye a los menores de edad. El Tribunal
Constitucional afirmd que ningln ciudadano podia estar excluido de esta accion; lo
cual incluye a los funcionarios publicos, e incluso a los magistrados de la Corte
Constitucional, quienes en caso de instaurar la accién de inconstitucionalidad,

actuarian en calidad de ciudadanos y no de servidores ptblicos®3.

El decreto 2067 de 1991 establece el procedimiento de los juicios y actuaciones que

deben seguirse ante la Corte Constitucional. Las demandas deben contener:

1. El sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripcion
literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacion oficial de las mismas;

2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas;

3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados;

4. Cuando fuere el caso, el sefialamiento del tramite impuesto por la Constitucion para
expedicion del acto demandado y la forma en que fue quebrantado; y

5. La razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.

Una vez repartida la demanda para su sustanciacion, el magistrado tiene diez dias para

admitir, prevenir o desechar. La demanda puede ser rechazada por los siguientes motivos:

1. Cuando la demanda no cumpla algunos de los requisitos previstos en el
articulo segundo, se le concederan tres dias al demandante para que proceda a
corregirla sefialandole con precision los requisitos incumplidos. Si no lo hiciere
en dicho plazo se rechazara. Contra el auto de rechazo, procedera el recurso de
suplica ante la Corte.

2. Cuando el magistrado sustanciador considere que la demanda no incluye las
normas que deberian ser demandadas para que el fallo en si mismo no sea
inocuo.

3. Cuando recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiere hecho

transito a cosa juzgada o respecto de las cuales sea manifiestamente incompetente.

83 MENDIETA GONZALEZ, David, op. cit., pp. 265-267. La Corte Constitucional advierte que, para
poder interponer una demanda de inconstitucionalidad, no solo se debe tener la ciudadania sino el ejercicio
de esta. Por lo que, las personas que sean incapaces, los condenados y los que renuncien a la nacionalidad
colombiana, no podran ejercer este tipo de acciones.
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Admitida la demanda, o vencido el término probatorio, se ordenara correr traslado
por treinta dias al Procurador General de la Nacion, para que rinda concepto. En el auto
admisorio de la demanda se ordenar4 fijar en lista las normas acusadas por el término de diez
dias para que, por duplicado, cualquier ciudadano las impugne o defienda. A solicitud de
cualquier persona, el Defensor del Pueblo podra demandar, impugnar, o defender ante la

Corte normas directamente relacionadas con los derechos constitucionales.

Vencido el término, se iniciard el coémputo de 30 dias para que el magistrado
sustanciador presente el proyecto de sentencia a la Corte, la cual dispondra de 60 dias para
adoptar su decision. El magistrado podra allegarse de cualquier prueba que estime necesaria.
Ademas, se le informara a los organismos o entidades del Estado que hubieren participado
en la elaboracion o expedicion de la norma, para que presenten las razones que justifican la

constitucionalidad de las normas sometidas a control.

Después de revisado el proyecto de sentencia, deben cumplirse las siguientes
formalidades:

1. Las sentencias de la Corte Constitucional se pronunciardn “en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion”.

2. Las decisiones sobre la parte resolutiva de la sentencia deberan ser adoptadas por
la mayoria de los miembros de la Corte Constitucional. Los considerandos de la
sentencia podran ser aprobados por la mayoria de los asistentes.

3. Los magistrados que no estén de acuerdo con el contenido de la sentencia “aclarar”
o “salvar” el voto, mediante escrito que depositaran en la Secretaria de la Corte.

4. Si el proyecto de fallo no fuere aprobado, el magistrado sustanciador podré solicitar
al Presidente de la Corte que designe a otro para que lo elabore. Cuando el criterio de
un magistrado disidente hubiere sido acogido, el Presidente de la Corte podra
asignarle la elaboracion del proyecto de fallo.

5. Las sentencias seran publicadas con los salvamentos y aclaraciones en la Gaceta
de la Corte Constitucional. Las deliberaciones de la Corte Constitucional tendran
caracter reservado. Los proyectos de fallo seran publicos después de cinco afios de
proferida la sentencia.

6. La sentencia se notificara por edicto con los considerandos y las aclaraciones y los

salvamentos de voto correspondientes, debidamente suscritos por los magistrados y
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el Secretario de la Corte. El Secretario enviard inmediatamente copia de la sentencia
a la Presidencia de la Republica y al Congreso de la Republica. La Presidencia de la
Republica promoverd un sistema de informacion que asegure el facil acceso y

consulta de las sentencias de la Corte Constitucional.

Los efectos juridicos de la sentencia de una accioén publica de inconstitucionalidad

son los siguientes:

1. Las sentencias manifestaran si la norma impugnada es exequible o inexequible.
Tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento
para todas las autoridades y los particulares, es decir, tienen efectos erga omnes.

2. La jurisprudencia ha establecido que las sentencias de constitucionalidad tienen
efectos a partir del dia siguiente de su adopcion®*.

3. La declaratoria de constitucionalidad de una norma impugnada por vicios formales
no obsta para que ésta sea demandada posteriormente por razones de fondo.

4. La Corte Constitucional podra fundar una declaracion de inconstitucionalidad en
la violacion de cualquiera norma constitucional, asi ésta no hubiere sido invocada en
el curso del proceso.

5. La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional,
mientras no sea modificada por ésta, sera criterio auxiliar para las autoridades y

corrige la jurisprudencia.

La Doctora Ana Giacomette Ferrer nos explica como la Corte Constitucional hace
distincion entre cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa®, y la relevancia que esto

conlleva en las sentencias de indole constitucional:

La Corte Constitucional ha sefialado que si bien las sentencias por ella proferidas
hacen transito a cosa juzgada constitucional, este fenomeno no siempre tiene el
mismo alcance ni iguales efectos; por ello se distingue entre cosa juzgada absoluta,

que se presenta “cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una

8% Véase la sentencia C-973/04. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-
973-04.htm, fecha de consulta, el 15 de octubre de 2021.

8 GIACOMETTE FERRER, Ana, “Accién Publica de Inconstitucionalidad de las leyes”, en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (coords.), La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho, México, UNAM, 2008, tomo VIII, pp. 239 y 240.
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disposicion, a través del control abstracto, no se encuentra limitado por la propia
sentencia, es decir, se entiende que la norma es exequible o inexequible en su
totalidad y frente a todo el texto Constitucional”, y cosa juzgada relativa, que se
presenta de dos maneras: a) explicita, cuando en la parte resolutiva de la sentencia,
la propia Corte limita el alcance de la cosa juzgada de la norma, e b) implicita, cuando
la Corte restringe en la parte motiva de la sentencia el alcance de la cosa juzgada,
aunque en la parte resolutiva no indique tal limitacion; sin que por ello se entienda
que exista una contradiccion entre las partes resolutiva y motiva, pues la Corte
declara la exequibilidad de la norma bajo el postulado de que s6lo ha analizado
algunos cargos.

Igualmente opera la cosa juzgada relativa, bien cuando la Corte se limita a cotejar la
norma frente a algunas normas constitucionales, sin que el examen se extienda a la
totalidad de la Constitucion; o cuando evaliia un tinico aspecto de constitucionalidad
sin referencia a otros que pueden ser importantes para concluir si la Constitucion fue
0 no vulnerada.

Ahora bien, si en la declaratoria de constitucionalidad de una norma la Corte no
motiva o expresa los argumentos del porqué de tal decision en el cuerpo de la
providencia, se entiende que dicha decision no puede imponerse como obligatoria en
los casos posteriores en los cuales se vuelva a plantear el asunto. Es decir, que en este
caso es posible concluir que en realidad no existe cosa juzgada y se permite una nueva
demanda frente a la disposicion anteriormente declarada exequible y frente a la cual
la Corte debe proceder “...a resolver de fondo sobre los asuntos que en anterior
proceso no fueron materia de su examen y en torno de los cuales cabe indudablemente
la accion ciudadana o la unidad normativa, en guarda de la integridad y supremacia

de la Constitucion...”.

3.3.4 La materia tributaria inmersa en la accion publica de inconstitucionalidad

La Constitucion Politica de 1991, contempla a Colombia como un Estado Social de Derecho.
Este enfoque pone al ser humano como el eje central de la politica social y econémica del
pais. Para que las autoridades puedan lograr un Estado garantista, requieren
permanentemente de recursos. La Carta Magna, dispone de una serie de principios

fundamentales que regulan el sistema tributario como son la legalidad, igualdad, equidad,
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eficiencia, progresividad, irretroactividad, unidad de materia y capacidad contributiva,
contenidos en los articulos 13, 58, 338, y 3638¢,

Como se ha sefialado en diversas ocasiones, la accion publica de inconstitucionalidad
encuentra fundamento en los articulos 40, numeral y 241 de la Constitucion general, y en el
decreto 2067 de 1991. En un analisis al precepto constitucional y al decreto que rige el
procedimiento, se puede afirmar que no existe restriccion alguna a la materia tributaria y en
realidad a ninguna materia. Es decir, mediante la accién publica de inconstitucionalidad se
puede decretar la inconstitucionalidad de una norma general tributaria con efectos erga
omnes. Un ejemplo es la sentencia C-030/19%7, donde la Corte Constitucional declard
inexequible el articulo 121 de la Ley 488 de 1998, debido a que:

El Legislador vulnerd el principio de legalidad tributaria en sus dimensiones de
reserva de ley en materia tributaria y certeza tributaria por haber delegado al
Ministerio de Minas y Energia la certificacion del “valor de referencia de venta al
publico” que constituye la base gravable del impuesto de la sobretasa a la gasolina y
el ACPM, sin haber dispuesto para ello ningun criterio, pauta o referente, que fijara

con concrecion la labor de la administracion.

Otro ejemplo, es la sentencia C-293/20%8, donde la Corte Constitucional declard
inexequibles los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° y 8° del Decreto Legislativo 568 de 2020,
por el cual se crea el impuesto solidario por el COVID 19, dentro del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica dispuesto en el Decreto Legislativo 417 de 2020.

8 ROMERO MOLINA, César Augusto, Principios constitucionales que rigen el sistema tributario,
Revista DIXI, vol. 15, n. 17, 2013. Disponible en https://doi.org/10.16925/di.v15117.640, fecha de
consulta, el 17 de octubre de 2021.

87 Sentencia C-030/19. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/c-030-
19.htm, fecha de consulta, el 18 de octubre de 2021. El Tribunal Constitucional determiné que “los efectos
de la declaracion de INEXEQUIBILIDAD quedan diferidos por el término de dos legislaturas a partir de
la fecha de notificacion de la presente sentencia, a fin de que el Congreso, dentro de la libertad de
configuracion que le es propia, expida la norma que determine o fije los criterios concretos y especificos
para determinar la base gravable de la sobretasa a la gasolina y a la ACPM”.

88 Sentencia C-293/20. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-293-
20.htm, fecha de consulta, el 20 de octubre de 2021. La Corte Constitucional estim6 que “el decreto no
super6 el juicio de no contradiccion especifica, por dos motivos. El primero, porque no cumplié con el
principio de generalidad del tributo. Y, el segundo, porque desconocio el principio de equidad e igualdad
tributaria, en su dimension horizontal.”. Ademas, la sentencia tuvo efectos retroactivos.
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3.4 Resultados de la comparacion constitucional

1. El derecho constitucional comparado latinoamericano comenzd con el propio
constitucionalismo en América Latina y se vio reflejado en los documentos fundamentales
de cada Estado. En México surgié una figura constitucional denominado como el juicio de
amparo, su trascendencia influyé en diversos ordenamientos constitucionales
latinoamericanos. En Colombia, se origind6 la accion publica o popular de
inconstitucionalidad, la cual ha sido considerada como el origen del control concentrado de

constitucionalidad.

2. Mediante el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, México tenia un sistema mixto de
control de constitucionalidad de las leyes. Los 6rganos politicos que ejercian este control, se
caracterizaban porque sus resoluciones tenian efectos generales. Sin embargo, en las
Constituciones de 1857 y la de 1917, se elimind este tipo de control. Fue hasta 1994, cuando
se contempld de nueva cuenta los efectos generales pero como control jurisdiccional de leyes.
En el 2011 se cred la declaratoria general de inconstitucionalidad. En Colombia, la accion
publica de inconstitucionalidad tiene antecedentes remotos, pero en la Constitucion de 1910,
adquiri6 especial valor, porque la Corte Suprema podia declarar la inconstitucionalidad de
normas con efectos generales. En la Constitucion de 1991 esta facultad pas6 a la Corte
Constitucional. Un hecho importante es que, tanto en México como en Colombia, se tuvo la
influencia de juristas norteamericanos como Alexis de Tocqueville, para que estas dos

garantias constitucionales surgieran, respectivamente.

3. La declaratoria general de inconstitucionalidad y la accion publica de inconstitucionalidad,
son medios de control constitucional, es decir, mecanismos para salvaguardar la supremacia
constitucional. Sin embargo, la garantia constitucional colombiana tiene una forma de

concepcion diferente a la mexicana, como se explica a continuacion:

e La accion publica de inconstitucionalidad es considerada un derecho politico de
todo ciudadano, esta vision es compartida tanto por juristas como la Corte
Constitucional. A partir de aqui, se fijan las directrices para que esta figura pueda
fungir como un auténtico medio de control constitucional.

e Ladeclaratoria general de inconstitucionalidad, tiene un enfoque distinto o tal vez

un enfoque aun no definido. Es una garantia plasmada expresamente en el texto
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constitucional pero no vista como un derecho sino como un proceso para invalidar

una norma que resulte irregular con la Constitucion General.

4. Tanto la accidon publica de inconstitucionalidad como la declaratoria general de
inconstitucionalidad tienen las mismas finalidades como garantias constitucionales, es decir,
buscan la supremacia constitucional y restaurar el orden juridico. Las dos garantias buscan
esta funcionalidad constitucional a través del control abstracto de la norma juridica. Sin
embargo, su procedencia y procedimiento varian significativamente. Por un lado, la accién
publica de inconstitucionalidad, es una accidon directa ante la Corte Constitucional. Se
presenta una demanda de inconstitucionalidad, se deben cumplir ciertos requisitos formales
y la Corte determinard si la norma impugnada es exequible o inexequible. Mientras que, la
declaratoria general de inconstitucionalidad, no es una accidon directa, sino que, debe
presentarse una demanda de amparo indirecto, regirse bajo sus reglas procedimentales y
llegar al recurso de revision, donde los drganos facultados determinaran si la norma
impugnada es constitucional o no, o si, mediante precedentes —Salas y Pleno de la Suprema
Corte— o jurisprudencia por reiteracion —Tribunales Colegiados de Circuito— lo
determinan. Finalmente, para que pueda emitirse una declaratoria general de
inconstitucionalidad, no solo debe subsistir el problema de inconstitucionalidad sino que

debe ser votado y tener al menos 8 votos del Pleno de la Suprema Corte.

5. Al realizar un andlisis de la materia tributaria y de como es regulada constitucionalmente
en ambos paises. Podemos apreciar una gran similitud entre México y Colombia. Esto puede
ser por el bagaje historico que han compartido y las influencias extranjeras. Los principios
constitucionales que se desprenden, son muy semejantes, incluso indiferentes de un
ordenamiento juridico a otro. Aqui la problematica es por qué en un ordenamiento juridico,
en el caso de México, es excluida la materia tributaria de una posible declaratoria de
inconstitucionalidad con efectos erga omnes. En tanto, en el caso colombiano, no existe
restriccion alguna, incluso, se sefialaron algunas sentencias de la Corte Constitucional, donde
la norma tributaria es sometida a un control abstracto para determinar si es o no
inconstitucional. Tal parece que no existe motivo por el cual en México se deba supeditar a
la materia tributaria como una norma especial, superior o de un rango diverso a las demas
normas generales. El motivo mas que juridico, parece politico. Sin embargo, es una incognita
que seguiremos cuestionandonos hasta que sea modificada la Constitucion y el legislador

legisle en favor del ciudadano y no en las arcas del Estado.
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CAPITULO IV

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO DEFENSA DE LA
CONSTITUCION

No existe hipotesis de garantia de la regularidad, en donde se
pudiera, més que en la de la garantia de la Constitucion, estar
tentado a confiar la anulacion de los actos irregulares al mismo
organo que los ha realizado. [...]

Por mas que se pueda distinguir, la diferencia entre la funcion
jurisdiccional y la funcioén legislativa, consiste, ante todo, en que
¢ésta crea normas juridicas generales, en tanto que la otra, no crea
sino normas individuales.

Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion

4.1 Sistemas de control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad surge como una limitante al poder de los organos
constituidos y de los gobernados. Para cumplir con los principios constitucionales, se deben
engranar una serie de mecanismos que funcionen como una sola unidad. Solo de esta manera,

una Constitucion sera eficaz®’.

Elena I. Highton sefiala que el control de constitucionalidad constituye la principal
herramienta del control del poder estatal, un presupuesto basico del equilibrio de poderes y
una garantia de la supremacia constitucional. De ahi la importancia de determinar los limites
con que debe ser ejercido, dado que un exceso o defecto alteraria aquellas caracteristicas®.

Las premisas que constituyen el Estado constitucional de Derecho son’!:

8 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Diccionario...”, cit., p. 344.

%0 HIGHTON, Elena 1., “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”, en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo, et. al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion ;Hacia un
ius constitutionale commune en América Latina?, n. 569, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2010, tomo I, p. 107.

%" COVIAN ANDRADE, Miguel, “El control de constitucionalidad. Fundamentos tedricos y sistemas de
control”, en SERRANO MIGALLON, Fernando y ARRIOLA WOOG, Carlos (comps.), Temas selectos
de derecho constitucional, México, Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de la Republica,
2003, p. 97.
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a) El poder esta limitado por el Derecho.

b) La constitucion organiza y delimita al poder.

¢) La constitucion es la ley suprema del Estado.

d) Todas las leyes derivan de ella en una sucesion piramidal en cuya ctspide esté la
ley fundamental.

e) El valor juridico de superioridad o supremacia constitucional crea y determina la
jerarquia de las normas juridicas, las cuales estdn subordinadas las unas a las otras

(constitucion, ley, reglamento, sentencia, etc.).

Una primera clasificacién que podemos abordar es por el tipo de 6rgano de ejercer el
control constitucional. En este caso son cuatro tipos: legislativo, social, politico y

jurisdiccional.
4.1.1 Control legislativo

Aqui el 6rgano encargado del control de constitucionalidad, puede ejercer sus atribuciones
mediante dos vias: reforma a la Constitucion y un proceso legislativo. A través del primero,
se ejerce una defensa fundada en la complejidad del procedimiento de reforma, es decir, cada
Constitucion establece un procedimiento rigido o flexible. Por medio del segundo, se analiza
si la norma en proyecto cumple formal y materialmente con la Constitucion, se podria decir

que aqui se establece un control previo de constitucionalidad®?.
4.1.2 Control social

Este tipo de control, se caracteriza por agentes no institucionalizados a través de medios no
previstos como controles de constitucionalidad ordinarios. El control social escapa de los
limites de actuacion que los controles juridicos y politicos poseen, pues operan en la
discrecionalidad, pudiendo variar la forma de cémo ejercerlo. Si bien no es un control
juridico per se, sus efectos si trascienden al plano juridico, y por ello requieren ser analizados,

y sujetos a un control®,

%2 Ibidem, pp. 101-104.
% FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Diccionario...”, cit., p. 345.
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Manuel Aragén Reyes distingue al control social del control politico, sefiala que los
agentes del control social (ciudadanos, grupos de muy diversa indole, medios de informacion,
etc.), realizan un control no institucionalizado, es decir, no se someten a un procedimiento
reglado y especifico, sino que actuan por meras facultades libres. Incluso, agentes politicos
pueden realizar un control social, por ejemplo cuando los partidos realizan un control por via
extraparlamentaria o el que efectia un 6rgano del Estado al fiscalizar al gobierno u otros

6rganos por vias no institucionalizadas®.
4.1.3 Control politico

Este tipo de control de constitucionalidad es asignado por lo regular a un ente diverso de los
poderes constituidos y que jerarquicamente es superior a ellos. Dentro de los puntos mas
controvertidos sobre los aspectos tedricos y la eficacia practica del control politico se refiere
a la imparcialidad e independencia del 6rgano de control. El problema de fondo consiste en
que un oOrgano de esta naturaleza oscila en cuanto a su imparcialidad y eficacia entre la
sumision al poder politico cuyo ejercicio constitucional debe controlar y la supraordinacion
a los organos publicos, al absorber una dosis de poder excesiva que le permite anular sus
actos y decisiones, colociandose en un plano de superioridad frente a los Organos

controlados®.

Francia es el pais mas representativo bajo este tipo de control de constitucionalidad.
Tradicionalmente lo ha hecho por medio de 6rganos de carécter politico como lo es el Conseil
Constitutionnel, que se ha encargado de ejercer el control politico de la constitucionalidad de
las leyes, pero al mismo se realizan diversas criticas, porque su intervencion ha provocado
algunos inconvenientes, tales como el hecho de que el propio cuerpo parlamentario se
convierta en juez de si mismo, lo que en forma alguna garantiza una absoluta imparcialidad
de sus decisiones, ademas de que el o6rgano carece de los conocimientos técnico-juridicos
para llevar a cabo la calificacion de las normas y finalmente se mantiene latente el peligro de

que su funcion se desvirtae convirtiéndose en politica, mas que en estrictamente juridica®®.

% ARAGON REYES, Manuel, “EI control parlamentario como control politico”, en la obra colectiva,
Estudios en Homenaje al Dr. Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las ciencias
juridicas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, tomo I, pp. 4 y 5.

%5 COVIAN ANDRADE, Miguel, op. cit., pp. 104-106.

% CASTRILLON Y LUNA, Victor M., “El control de constitucionalidad en el derecho comparado”, en
DIAZ MULLER, Luis Teodoro (coord.), V Jornadas: Crisis y derechos humanos, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 53-58. El Conseil Constitutionnel esta integrado por los ex presidentes
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Por su parte, Fix-Zamudio®” observé inconvenientes en que el 6rgano politico sea el

encargado del control de constitucionalidad:

La intervencion del 6rgano politico como instrumento de justicia constitucional de
ultima instancia presenta mayores inconvenientes que el organo judicial y ademas no
resulta estrictamente adecuado para la delicada funcion de preservar y desarrollar los
principios axioldgicos supremos contenidos en las disposiciones constitucionales, en
primer lugar porque sus integrantes se guian o pueden orientarse por motivos de
oportunidad politica momentéanea, que los pueden llevar a choques violentos con los
restantes factores del poder, o bien a adoptar una actitud conformista que desvirtia
los fines del control de la constitucionalidad, y en segundo lugar, no siempre se
encuentran capacitados para desempefiar una funciéon que requiere un alto grado de
sensibilidad juridica, que no se adquiere sino a través de una severa preparacion
académica o judicial, como lo demuestra la circunstancia, ya sefialada, de que en las
nuevas Cortes constitucionales predominan los magistrados judiciales y los
profesores de derecho publico.

Las desventajas aumentan cuando el érgano politico de justicia constitucional posee
caracter parlamentario, pues en ese supuesto, dicho cuerpo es juez y parte en cuanto
al examen de sus propias leyes, lo que se traduce generalmente, en el sacrificio de los
principios constitucionales en aras de las disposiciones legales secundarias que el
mismo cuerpo legislativo ha expedido, con todas las serias consecuencias que esto

produce.

Manuel Aragon Reyes sefiala que el control politico tiene como finalidad controlar a
los 6rganos del poder mismo; ya sea, a través del propio 6rgano o de la actividad que realiza.
Es decir, puede ser un acto politico concreto, una actuacion politica en general o una norma.
En el caso de una presunta inconstitucionalidad, los agentes politicos basaran sus razones en
lo que les parezca oportuno —razones politicas— y no necesariamente en razones juridicas.
En el control parlamentario como control politico no hay pardmetro normativo, objetivado,

indisponible, no hay razonamiento juridico necesario. Son los principios de libertad y

de la Republica y otros nueve miembros. Tiene a su cargo el control de la constitucionalidad de todas las
leyes organicas que dicte el Presidente y de los tratados internacionales. El control que realiza el Consejo
es también de caracter preventivo, ya que el dictamen es emitido por el 6rgano antes de la promulgacion
de la ley, teniendo la declaracion de inconstitucionalidad efectos generales.

7 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Veinticinco aiios de evolucion de la justicia constitucional, (1940-1965),
México, UNAM, 1960, pp. 153 y 154.
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oportunidad los que rigen tanto la composicion del pardmetro como la formulacion del juicio

valorativo o de adecuacion?®.

4.1.4 Control jurisdiccional

Su atribucion recae en un juez, que en el ambito de sus funciones, se erige como 6rgano
controlador, verificando que las autoridades actien dentro del marco de sus facultades,
sujetandose a los limites previstos en la Constitucion. Cuando el juez realiza una valoracion
sobre la constitucionalidad de una norma, puede obtener dos resultados. El primero, la
confirmacion de que la ley se adecua a las disposiciones constitucionales, y por ende es
confirmada como valida. El segundo, cuyo resultado es negativo, trayendo como
consecuencia la nulidad de la ley en cuestion. Cuando un 6rgano jurisdiccional declara la
inconstitucionalidad de una disposicion normativa, no significa que se coloque por encima
de los 6rganos emisores de la misma, por el contrario, a través de la aplicacion o revision de
los preceptos aplicables al caso, o sometidos a su validacion, es que se advierte si se ha
cumplido con los limites constitucionales, construidos para garantizar la vigencia del orden
constitucional®,

Fix-Zamudio manifiesta que la fuerza del cuerpo judicial como 6rgano supremo de
justicia constitucional no descansa en medios de caracter material, de los cuales carece, sino
en su prestigio moral y en su estricta imparcialidad, no resuelve a cuestiones oportunistas,
sino segun las directrices juridicas de los valores supremos consagrados en la Carta

Fundamental'%?,

Hans Kelsen también considera que los tribunales son los 6rganos mas adecuados
para realizar el control de constitucionalidad de las leyes, manifiesta que “la cuestion de saber
si el 6rgano llamado a anular las leyes inconstitucionales puede ser un tribunal se encuentra,
por tanto, fuera de discusion. Su independencia frente al Parlamento como frente al Gobierno

es un postulado evidente; puesto que son, precisamente, el Parlamento y el Gobierno, los que

% ARAGON REYES, Manuel, op. cit., pp. 6,9, 10y 17.
% FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Diccionario...”, cit., p. 345.
100 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Veinticinco afios...”, cit., p. 153.
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deben estar, en tanto que 6rganos participantes del procedimiento legislativo, controlados por

la jurisdiccion constitucional 1!,

4.1.4.1 Modelo norteamericano

Este modelo denominado como control difuso tuvo su origen en los Estados Unidos de
América en 1787, bajo la judicial review impulsada por el federalista Alexander Hamilton
para garantizar la supremacia constitucional y el control de constitucionalidad de leyes!®?, al

respecto:

En el celebérrimo articulo LXXVIII, Hamilton hace una solida defensa de la
supremacia de la Constitucion y del derecho de los tribunales a declarar nulos («null
and void») los actos legislativos aprobados con violacion de la Constitucion y de los
tratados. Tras considerar que «la independencia completa de los tribunales de justicia
es particularmente esencial en una Constitucion limitaday, entendiendo por tal «la
que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad legislativay,
Hamilton se ocupara del «derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la
legislatura, con fundamento en que son contrarios a la Constitucion», admitiendo que
tal facultad «ha suscitado ciertas dudas como resultado de la idea errénea de que la
doctrina que la sostiene implicaria la superioridad del poder judicial frente al
legislativo», objecion frente a la que replicara que «no hay proposicion que se apoye
sobre principios mas claros que la que afirma que todo acto de una autoridad
delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo.
Por lo tanto, ningun acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido.
Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el
servidor es mas que su amo, que los representantes del pueblo son superiores al
pueblo mismo y que los hombres que obran en virtud de determinados poderes

pueden hacer no sélo lo que éstos no permiten, sino incluso lo que prohibeny.

0 KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, trad. de Rolando Tamayo y Salmorén,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 492.

102 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La Judicial review en la pre-Marshall Court, Teoria y Realidad
Constitucional, n. 28, 2011, p. 140. Disponible en https://doi.org/10.5944/trc.28.2011.6956, fecha de
consulta, el 3 de noviembre de 2021.
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El control de constitucionalidad fue dimensionado por la interpretacion del juez
Marshall en el famoso caso Marbury versus Madison en 1803. Rafael Marquez Pifiero! nos
seflala como el pronunciamiento del juez Marshall hace referencia al control de
constitucionalidad que deben hacer las cortes tanto Estatales como Federales, las razones

eran las siguientes:

1) Es de la competencia y del deber del Poder Judicial el declarar cudl es la ley. Quienes
aplican la regla a casos particulares, necesariamente tienen que establecer e interpretar esa
regla. Si una ley se opone a la Constitucion, el tribunal tiene que determinar cual de estas
reglas en conflicto rige el caso. Esto es la verdadera esencia del Poder Judicial.

2) Los constituyentes vieron en la Constitucion una ley que deberia aplicarse a los tribunales
como al Poder Legislativo.

3) Si no, ;por qué ordena que los jueces tomen juramento de obedecerla’ Y terminaba su
manifestacion con estas palabras: “Asi la terminologia especial de la
Constitucion...confirma...que una ley contraria a la Constitucion, es nula y que los
tribunales, tanto como los demas Departamentos del Gobierno, estan obligados por dicha

Constitucion”.

En resumen nos indica Rafael Marquez que el sistema americano, construye la
doctrina de la supremacia normativa de la Constitucion y a su vez, la instrumentalizacion del
principio de la judicial review, que asienta el poder de los organismos judiciales (tribunales)
para declarar nulas las leyes contradictorias de la Constitucion. Fundamento sostenido por

Marshall en el asunto Marbury versus Madison'*.

German Bidart establece que el argumento de la supremacia y de la rigidez de la
Constitucion escrita perfilara debidamente esa imagen —hace referencia a la insercion de
derechos a la Constitucion escrita—, y Marshall lo hara funcionar en el célebre caso Marbury
versus Madison para dar curso a la judicial review, o control de constitucionalidad. La
declaracion de inconstitucionalidad de normas infraconstitucionales violatorias de la
Constitucion escrita servird, desde entonces, para descalificar toda lesion a uno o mas

derechos contenidos en la Constitucion o, dicho de otro modo, para decidir que es contraria

103 MARQUEZ PINERO, Rafael, “La jurisdiccional constitucional”, en la obra colectiva, Estudios en
Homenaje al Dr. Héctor Fix-Zamudio en sus Treinta Afios como Investigador de las Ciencias Juridicas,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, tomo III, pp. 2101 y 2102.

104 Ibidem, p. 2103.
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a la Constitucion cualquier norma inferior que se opone a la norma constitucional que

reconoce un derecho'%.

En cuanto a los efectos del control de constitucionalidad, sefiala Fix-Zamudio'%, el
sistema americano, puede configurarse como la atribucion al organismo judicial ordinario de
la salvaguarda de la Constitucion, generalmente dentro de una controversia concreta y
predominando, aunque a veces solo desde un punto de vista puramente formal, los efectos

particulares de la decision de inconstitucionalidad.

Victor M. Castrillén y Luna!®’ reitera que los efectos de la Corte que declara la
inconstitucionalidad de una ley pueden ser vistos desde un sentido formal y material. El
primero es en relacion a las partes que intervinieron en la controversia. En el sentido material,
se puede indicar que la resolucion tiene efectos generales porque provoca la desaplicacion de
la ley inconstitucional, “porque aun y cuando en la Constitucion norteamericana no existe
precepto legal alguno que prevea la exclusion del orden juridico de las leyes calificadas por
el mas alto tribunal como inconstitucionales, a partir de la sentencia de Marshall ha
prevalecido el criterio de que la ley que es declarada como contraria a la Constitucién en una

sola sentencia de la Corte, no crea derechos ni establece obligaciones”.

Aun y cuando la Constitucién norteamericana no prevé la exclusion de una ley
declarada inconstitucional por la Suprema Corte, la doctrina o principio del stare decisis
obliga a todos los tribunales a su observancia en todos los casos futuros o andlogos!®®. Sin
embargo, Hans Kelsen encuentra defectos en este principio y lo manifiesta diciendo, the rule
of stare decisis is not at all an absolute principle. It is possible that the Supreme Court
declares one and the same Statute in one case constitutional and in another case
unconstitutional, as well as vice versa. The same is true as far as other Courts are

concerned"®.

105 BIDART CAMPOS, German, J., Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1989, p. 325.

106 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Veinticinco afios...”, cit., p. 17.

107 CASTRILLON Y LUNA, Victor M., op. cit., p. 65.

108 SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo, op. cit., p. 120.

109 < a regla del stare decisis no es un principio absoluto, ya que es posible que la Suprema Corte declare
una ley en un caso concreto como constitucional, y en otro caso como inconstitucional y viceversa. Lo
mismo es verdad, siempre y cuando otra Corte esté involucrada”. (Traduccion de Victor M. Castrillon y
Luna). CASTRILLON Y LUNA, Victor M., op. cit., pp. 66 y 67.
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4.1.4.2 Modelo austriaco

Este modelo denominado como control concentrado''® tuvo su esplendor en la Constitucion
federal austriaca de 1920, por el célebre jurista Hans Kelsen. Ademas, fue el constructor de
la Corte Constitucional instaurada en ese mismo afio. En 1934, el régimen austro-fascista
promulgo una nueva Constitucion de forma ilegitima que estuvo en vigor hasta 1938, cuando
Austria fue ocupada por la Alemania nazi. La Ley de 1° de mayo de 1945 restablecid la

Constitucidn austriaca de 192011,

Kelsen'!? pensaba que debia imperar un orden juridico o un sistema jerarquizado de
normas, donde la norma fundamental era la Constitucion y de alli subyacen las demaés
normas. Al diferenciar estas, debe existir un procedimiento especial para aquellas normas

constitucionales. Asi lo manifiesta:

La Constitucion es pues la base indispensable de las normas juridicas que regulan la
conducta reciproca de los miembros de la colectividad estatal, asi como de aquellas
que determinan los 6rganos necesarios para aplicarlas e imponerlas y la forma como
estos organos habian de proceder, es decir, la Constitucion es, en suma, el asiento
fundamental del orden estatal.

De esta nocion se deriva la idea de asegurarle a la Constitucion la mayor estabilidad
posible, de diferenciar las normas constitucionales de las normas legales, sometiendo

la revision de aquéllas a un procedimiento especial que contiene condiciones mas

110 Cabe sefialar que los antecedentes del control concentrado de constitucionalidad se deben a dos paises
latinoamericanos. “En Colombia y Venezuela naci6 la accion popular de inconstitucionalidad en el siglo
XIX. En esta accion se ha querido ver un antecedente importante, e incluso el origen, del control
concentrado de constitucionalidad desarrollado por Kelsen, y se le considera un aporte latinoamericano a
los institutos procesales de defensa de la Constitucion”. CARPIZO, Jorge, “Derecho constitucional...”,
cit.

“Si bien el control de constitucionalidad concentrado encontrd por primera vez consagracion expresa en
la Constitucion de Venezuela de 1858, como potestad atribuida a la Corte Suprema para anular las leyes
provinciales contrarias a la Constitucion, fue después de la Primera Guerra Mundial cuando encontro pleno
desarrollo a partir de la multiplicacion de los tribunales constitucionales en Europa. Por ello, al método de
control concentrado se lo conoce como el ‘sistema austriaco’ o el ‘modelo europeo’, por la difusion de los
tribunales constitucionales especiales originados en Europa con la propuesta de Hans Kelsen para Austria
y Checoslovaquia en 1920”. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Diccionario...”, cit., pp. 351 y 352.
"' MARQUEZ PINERO, Rafael, op. cit., p. 2104,

12 KELSEN, Hans, op. cit., p. 477.
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dificiles de reunir. Asi aparece la distincion de la forma constitucional y de la forma

legal ordinaria.

Rafael Marquez!!® describe las siguientes ideas de Kelsen referente al modelo

austriaco de control concentrado:

o El control de constitucionalidad de las leyes queda configurado como una
funcion constitucional, no estrictamente judicial, sino —segun la terminologia
kelseniana— de “legislacion negativa”.

o Las sentencias del Tribunal Constitucional tienen naturaleza constitutiva y su
valor es ex nunc y no retroactivo, sélo “pro futuro”; diferencia de especial relevancia
con el modelo norteamericano.

o Al conferir al Tribunal Constitucional la facultad de declarar, ex nunc y erga
omnes, inconstitucional una ley, consigue, a la vez, asegurar la primacia de la
Constitucion sobre el Parlamento; pero al vedar, cuidadosamente, a ese Tribunal el
enjuiciamiento de supuestos facticos y casos concretos, y limitando su actuacion a la
resefiada funcion abstracta de definir la compatibilidad ldgica entre dos normas
igualmente abstractas, evita que el Tribunal Constitucional entre en apreciaciones de
hechos e interés, y en la valoracion y la pasion, que son inseparables de la resolucion
de casos concretos, y que en esas apreciaciones y valores pueda enjuiciar las leyes
sobre el terreno de la oportunidad, sustituyendo con su juicio el juicio politico de la
exclusiva pertenencia del Parlamento.

o El modelo austriaco implica que la inconstitucionalidad y, consecuentemente
la invalidez de la ley, no puede ser determinada y declarada por cualquier juez. Los
jueces comunes son incompetentes para conocer de la cuestion de la

inconstitucionalidad de las leyes, aunque sea con eficacia limitada al caso concreto.

Las facultades que la Ley Constitucional Federal austriaca confiere a la Alta Corte

Constitucional, otorgandole competencia para conocer de inconstitucionalidad de leyes,

114

reglamentos y tratados''“, son las siguientes:

'3 MARQUEZ PINERO, Rafael, op. cit., pp. 2105-2107.
114 CASTRILLON Y LUNA, Victor M., op. cit., pp. 69-71.
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. El control de la constitucionalidad de las leyes se encuentra conferido a la
Corte por el articulo 140 B-VG (Bundes-Verfassungsgesetz). La Corte Constitucional
a peticion de la autoridad judicial, estd facultada para estudiar no s6lo la norma legal
relativa, sino también cualquiera otra disposicion existente en el orden juridico similar
en cuanto a su contenido normativo. Para realizar el control concreto de la legislacion,
la Corte Constitucional puede utilizar una via conocida como prejudicial, que le
permite examinar si la norma aplicable en un procedimiento judicial se encuentra
confeccionada de conformidad con la Constitucion.

J La constitucionalidad de los reglamentos se establece en el articulo 139 B-
VG. La Corte conoce sobre la constitucionalidad de reglamentos emitidos por
autoridades administrativas, federales o locales.

J Los articulos 139, 140 y 140a B-VG reconocen sobre la ilegalidad e

inconstitucionalidad de tratados estatales y tratados internacionales.

4.1.4.3 Disrupcion de los modelos tradicionales del control de constitucionalidad

Ante la enorme expansion de la justicia constitucional el Profesor Fernandez Segado!!’

realizo una obra que atafie el quiebre de los dos modelos tradicionales, es decir, el modelo
americano y el modelo europeo-kelseniano. Esto ha propiciado una mixtura e hibridacion

entre los dos modelos.

El cartagenero describe el binomio dicotomico, donde senala que el sistema
norteamericano halla su razon de ser en la voluntad de establecer la supremacia del Poder
Judicial sobre los restantes poderes, particularmente sobre el Poder Legislativo. La
Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana representa, por el contrario, un acto de desconfianza
en los jueces, encaminado a salvaguardar el principio de seguridad juridica y a restablecer la

supremacia del Parlamento!!¢.

La superacion de la concepcion kelseniana del “legislador negativo”, ha contribuido
a una nueva concepcion de los tribunales constitucionales como verdaderas jurisdicciones.

Estos 6rganos, lejos de circunscribir su funcion a la mera anulacién de normas, desempenan

115 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, 2004, pp. 7 y 8.

116 Ibidem, pp. 23 y 24.
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una funcién positiva que, como ya tiempo atras advirtiera Calamandrei, se manifiesta en una
doble vertiente: por medio de una accion de estimulo frente al legislador y mediante una

cooperacion activa al indirizzo politico''”.

Zagrebelsky, se muestra muy critico con las que se conocen como “sentencias
manipuladoras” (sentenze manipolatrici), categoria en la que se habrian de ubicar todas
aquellas decisiones estimativas que modifican el alcance normativo de un determinado texto,
particularmente, dentro de ellas, las decisiones que pretenden operar positivamente,
innovando el ordenamiento a través de la introduccion de normas diferentes a las expresas
en un texto normativo o las que pueden entresacarse del mismo (sentenze aggiuntive e

sostitutive)''8.

En Austria, el Verfassungsgerichtshof (VIGH) dispone de algunas facultades
reconducibles al ambito del legislador. Asi, la fijacion de un plazo para la entrada en vigor
de la sentencia de anulacién de una ley inconstitucional, como sefiala Ohlinger, le lleva a

desarrollar la funcion de un legislador ad interim'"®.

En Alemania, la técnica de la interpretacion conforme a la Ley Fundamental (Die
verfassungskonforme Auslegung) interfiere, en mayor medida que la declaracion de nulidad,
la libertad del legislador, en cuanto tiene efectos erga omnes, lo que se traduce en que la ley,
en el futuro, habré de ser interpretada en el sentido fijado por el Tribunal Constitucional, y

no como hubiera querido el legislador'?°,

Posterior al fin de la Segunda Guerra Mundial, se ha acentuado el proceso de
hibridacion. Esto ha originado que se hable de diversos modelos, como Pegoraro visualiza
una especie de tertium genus, que compendiaria rasgos del sistema americano y del
kelseniano, encerrando una mixtura de férmulas o mecanismos procesales cuyo denominador
comun consistiria en que el control de constitucionalidad permanece en manos de un 6rgano
centralizado, ubicandose el elemento “de difusion” en la fase introductoria del proceso, que
no en la decisoria. Sin embargo, la misma doctrina avanza la existencia de un quartum genus

que abarcaria paises tales como Grecia, Portugal y algunos latinoamericanos, en los que,

17 Ibidem, pp. 76 y 77.
18 Tbidem, p. 81.
19 Tbidem, p. 82.
120 Thidem, pp. 82 y 83.

69



basicamente, puede decirse que coexiste el control difuso con el control concentrado, si es

que se puede seguir tomando como punto de referencia esta bipolaridad'?!.

Pizzorusso, contrapone los sistemas concretos a los sistemas abstractos, binomio que
a su juicio encuentra hoy un mayor relieve que el mas tradicional entre el sistema americano
y los sistemas europeos. Mientras que, Rubio Llorente separa el modelo centrado en la ley
de aquellos otros modelos de justicia constitucional centrados en la defensa de los
derechos'??. Fromont propone una nueva clasificacidon que se asienta tanto en el
procedimiento a cuyo través se apela al juez constitucional como en la naturaleza de la
decision que ha de adoptar. Y asi, diferencia el procedimiento constitucional que responde a
una logica subjetiva y concreta (la sentencia constitucional pone fin a la demanda de una
persona titular de derechos subjetivos, versando sobre la situacion concreta de esa persona)
de aquel otro que responde a una logica objetiva y abstracta (la sentencia constitucional zanja
una cuestion planteada por un actor de la vida politica relativa a conflictos entre normas u
organos del Estado)!?3.

Finalmente, Fernindez Segado!?*

sostiene que es necesario buscar una nueva
tipologia con mayor capacidad analitica de los sistemas de justicia constitucional. La que
propone se asienta en la diferenciacion primaria entre el control de constitucionalidad de la
ley y el control de la aplicacion de la ley. La primera modalidad presupone que el control de
constitucionalidad se pone en manos de la jurisdiccion constitucional en ausencia no ya de
un litigio preexistente ante un juez ordinario, sino, mas ampliamente atn, de todo conflicto
de intereses. Mientras que el control que se lleva a cabo con ocasion de la aplicacion de la

ley presupone justamente lo contrario.

4.2 Control de constitucionalidad a cargo de tribunales jurisdiccionales
4.2.1 Control abstracto y concreto de constitucionalidad

Existen dos modalidades de control de la constitucionalidad a cargo de los tribunales: el
control abstracto y el control concreto. Estos mecanismos de control surgen en Alemania y

tienen como finalidad garantizar la seguridad juridica en su modalidad de proteccion de la

12! Tbidem, p. 93.

122 Tbidem, p. 132.
123 Tbidem, p. 133.
124 Tbidem, pp. 7-9.
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Constitucion frente al legislador por la jurisdiccion. El control abstracto de normas, es llevado
a cabo a instancia de ciertos 6rganos politicos y completamente al margen de todo caso o
litigio concreto y de la aplicacion que haya podido tener esa ley (que a veces todavia no se
ha aplicado siquiera)!?. Su finalidad es la prevalencia de la jerarquia normativa!®. En el
control concreto, el Tribunal Constitucional ejerce 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 sobre
cuya constitucionalidad se le plantean dudas o existen divergencias de opinion, por lo que
eleva la cuestion sobre la constitucionalidad de la ley al Tribunal Constitucional'?’. Su
finalidad no es tanto la funcién del Tribunal Constitucional Federal como «Guardian de la
Constitucidény», cuanto la tutela del legislador parlamentario frente a la inobservancia de los

preceptos legales por el juzgador de instancia!?®,

En Alemania, el control abstracto y el control concreto, son procedimientos
establecidos en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland). El control abstracto de la constitucionalidad de las normas
se encuentra en el articulo 93, apartado 1, punto 2 de la GG (Grundgesetz) y se entiende como
un procedimiento de impugnacion objetiva en relacion con la legislacion del Estado Federado
o de la Federacion, independientemente de que se trate de un litigio juridico concreto. Su
finalidad es asegurar de una manera integral que el legislador de la Federacion este
subordinado a la GG y que los legisladores de los Estados Federados estén subordinados al
Derecho de sus respectivos Estados Federados!?. El control concreto de constitucionalidad
de las normas, previsto en el articulo 100, apartado 1, de la GG, consagra el monopolio del
Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) para declarar la
inconstitucionalidad de leyes parlamentarias. Si en un procedimiento concreto, el tribunal

que conoce del asunto considera inconstitucional una ley, lo que condiciona la validez de su

125 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Diccionario...”, cit., p. 349.

126 WEBER, Albrecht, La jurisdiccion constitucional de la Repuiblica Federal de Alemania, Anuario
Iberoamericano  de  Justicia  Constitucional, n. 7, 2003, p. 505. Disponible en
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/anuario-iberoamericano-de-justicia-
constitucional/numero-7-enerodiciembre-2003-0, fecha de consulta, el 5 de noviembre de 2021.

127 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Diccionario...”, cit., p. 349.

128 WEBER, Albrecht, op. cit., pp. 506 y 507.

129 SCHONDORF-HAUBOLD, Bettina, El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza
multinivel, una perspectiva del derecho comparado — Alemania: El Tribunal Constitucional Federal,
Bruselas, Servicio de Estudios del Parlamento Europeo, 2016, p. 24.
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decision, el tribunal suspenderé el procedimiento y sometera la cuestion de validez de dicha

ley a la decision del BVerfG (Bundesverfassungsgericht)'°.

Algunas caracteristicas de estos procedimientos en la legislacion alemana son los

siguientes!!:

o Puede ser objeto de un procedimiento de control abstracto de
constitucionalidad una norma de cualquier nivel en la jerarquia del Derecho de la
Federacion o del Derecho de un Estado Federado, sean normas escritas o no escritas,
formales o materiales, anteriores o posteriores a la GG.

o Pueden ser objeto de un procedimiento de control concreto de
constitucionalidad y, por tanto, de cuestion prejudicial de constitucionalidad,
unicamente aquellas leyes en sentido formal posteriores a la entrada en vigor de la
GG por el legislador de la Federacion o de un Estado Federado. Por otra parte, los
tribunales competentes estdn facultados para revisar por si mismos la
constitucionalidad de leyes, reglamentos y estatutos anteriores a la entrada en vigor
de la GGy, si procede, para no aplicarlos.

J En ambos procedimientos, las normas deben de estar en vigor. La GG no
contempla un control preventivo de la constitucionalidad de las normas. Para las
leyes, esto significa que solo podran ser objeto de un control de constitucionalidad a
partir de su promulgacion en el Diario Oficial de la Republica Federal de Alemania
(Bundesgesetzblatt). Sin embargo, no es relevante el momento de su aplicacion
concreta tras su entrada en vigor.

J El BVerfG hace una excepcidon unicamente con las leyes de aprobacion de
tratados internacionales y permite su control abstracto de la constitucionalidad una
vez concluido el procedimiento legislativo y antes de la firma y promulgacion de la
ley, para evitar que el compromiso internacional tenga efecto antes del control sobre
la ley de aprobacion.

o Tras su derogacion una norma no puede ser objeto de control de
constitucionalidad, mas que en el supuesto de que dicha norma contintie produciendo

efectos juridicos.

130 Ibidem, p. 25.
B! Ibidem, pp. 28 y 29.
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En México, los antecedentes del control abstracto de constitucionalidad se remontan
a la Constitucion de 1824, donde se establecia un sistema de control de constitucionalidad de
leyes realizado por un 6rgano jurisdiccional (Corte Suprema de Justicia) y por un 6rgano
politico (Congreso General)!32, Mientras que, el control concreto de constitucionalidad tiene
sus precedentes en la Constitucion de 1917. La consolidacion de estos dos tipos de control
se da a partir de las reformas de 1994!3, bajo los medios de control constitucional accion de

inconstitucionalidad (abstracto) y juicio de amparo (concreto)!'*4.
4.2.2 Control constitucional en via de accion y en via de excepcion

En cuanto a la forma de presentar la cuestion de constitucionalidad, se puede emplear dos
vias: por accion y por excepcion. Por via de accidn se realiza a través de la impugnacion del
acto supuestamente violatorio de la Constitucion, en un proceso ad hoc ante un organo
jurisdiccional competente para decretar su nulidad; dicho 6rgano, en ejercicio de la funcion
jurisdiccional, resuelve la controversia planteada por el quejoso contra la autoridad emisora
del acto tildado de inconstitucional, la cual versa justamente sobre la conformidad de dicho
acto con lo dispuesto en la ley fundamental, siendo este proceso completamente distinto al
procedimiento del que derive aquél. Mientras que, por via de excepcion se desenvuelve a
manera de defensa en un juicio o procedimiento previamente planteado, en el cual alguna de
las partes reclama la inconstitucionalidad de una norma y del acto que ésta funda y le resulta

perjudicial'®.

132 GUTIERREZ ZAPATA, Ivan Carlo, La accién de inconstitucionalidad en México: andlisis de la
Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacion, Barcelona, Tesis (Doctorado), Universitat Pompeo
Fabra, 2014, p. 66. Disponible en https://www.tdx.cat/handle/10803/247510#page=60, fecha de consulta
el 10 de noviembre de 2021.

133 RAMOS TAVARES, André, “Perspectivas del control abstracto de constitucionalidad por omisién y
reflexiones historico-comparativas entre Brasil y México”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y
FLORES PANTOJA, Rogelio (coords.), La Constitucion y sus garantias. A 100 afios de la Constitucion
de Querétaro de 1917. Memoria del XI Encuentro Iberoamericano y VIII Congreso Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2017, pp. 722 y 723.

13 HUERTA OCHOA, Carla, La accién de inconstitucionalidad como control abstracto de conflictos
normativos, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. 108, 2003. Disponible en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3773/4677,  fecha de
consulta, el 15 de noviembre de 2021.

135 SANCHEZ GIL, Rubén, EI control difuso de la constitucionalidad en México. Reflexiones en torno a
la tesis P./J. 38/2002. Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 2004, n.
11, disponible en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5713/7486, fecha
de consulta, el 16 de noviembre de 2021.
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4.3 Defensa de la Constitucion y medios de control constitucional

Desde la antigliedad ha imperado la idea de la proteccion del orden supremo. Para su
cometido, ciudades como Atenas o Esparta creaban instituciones con el fin de limitar el poder
de sus gobernantes. Roma cre6 la doble magistratura, el Senado y el Tribunado. En la Edad
Media pregonaba la superioridad de la ley divina y el derecho natural sobre el derecho
positivo. La Constitucion estadounidense de 1787 fue pionera en crear mecanismos de

defensa!3®.

En el siglo XX, se sostuvo una dicotomia entre dos destacados juristas para
determinar quién debia ser el defensor de la Constitucion. Por un lado, Carl Schmitt con su
obra Der Hiiter der Verfassung (“El protector de la Constitucién”), publicada en Alemania
en 1931 y posteriormente traducida al castellano por Manuel Sanchez Sarto con el nombre
La defensa de la Constitucion. Por el otro, Hans Kelsen con su obra Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?, mas tarde traducido bajo el titulo jQuién debe ser el protector de la
Constitucion?, por Roberto J. Brie. El jurista aleman planteaba que el 6rgano encargado del
control de constitucionalidad debia ser politico, esencialmente el presidente del Reich, con
apoyo en las facultades extraordinarias que le otorgaba el articulo 48 de la Constitucion
alemana de 1919, ya que, en su concepto, conferir dicha funcién a los tribunales ordinarios
o alguno en especial implicaba no solo la "judicializaciéon de la politica", sino también una
"politizacion de la justicia". El maestro vienés, por el contrario, consideraba que el 6rgano
para proteger las normas fundamentales debia ser un tribunal especializado que no tendria
que considerarse como cualitativamente diferente de cualquier otro 6rgano jurisdiccional.
Una diferencia, sin embargo, radicaba en que la sentencia que declaraba la
inconstitucionalidad poseia efectos generales, erga omnes, por lo que, desde su punto de

vista, dicho tribunal especializado funcionaba como “legislador negativo"!3”.

136 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La defensa de la Constitucion, Grandes temas del
constitucionalismo mexicano, México, SCJN, 2005, pp. 9y 10.

137 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2a edicion, 1998, pp. 21 y 22.
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Diaz Revorio'3®

nos sefiala que en el constitucionalismo occidental moderno, se
encuentran dos sentidos de la expresion “defensa de la constitucion”. En el primero se
hablaria de la “garantia de la Constitucion”, que comprende al conjunto de mecanismos y
organos de reaccion del texto constitucional frente a su infraccion, siendo principalmente la
reforma de la Constitucion, cuando esta es rigida, y un 6rgano encargado especificamente de
la sancion de tales infracciones, principalmente cuando parten de los demds oOrganos
constitucionales; también en esta linea pueden sefalarse los diversos recursos y garantias
jurisdiccionales, como el amparo, asi como otros instrumentos de garantia general, como las
reservas de ley. En el segundo se hablaria de la “defensa de los valores constitucionales” que
comprenderia el conjunto de mecanismos destinados a salvaguardar los wvalores
fundamentales de un sistema constitucional, como son la separacion de poderes, los derechos

fundamentales y el principio democratico.

Fix-Zamudio'*® define a la defensa de la Constitucion, como aquella que esta
integrada por instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para conservar
la normativa constitucional como para prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y,
lo que es mas importante, lograr el desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones
constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucion formal, a fin
de lograr su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad politico-social, y desde la
perspectiva de la Constitucion real, es decir, su transformacion de acuerdo con las normas

programaticas de la propia carta fundamental.

Continua sefialando el maestro mexicano que el concepto de “defensa de la
Constitucion” puede dividirse en dos categorias: proteccion de la Constitucion y garantias
constitucionales'*’. El primero se integra por todos aquellos factores politicos, economicos,
sociales y de técnica juridica que han sido canalizados por medio de normas de caracter
fundamental e incorporados a los documentos constitucionales con el proposito de limitar el
poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos establecidos en la propia carta
fundamental, tanto por lo que respecta a sus atribuciones como también, y de manera
esencial, en cuanto al respeto de los derechos humanos de los gobernados. El segundo son

los medios juridicos, de naturaleza predominantemente procesal, que estan dirigidos a la

138 DIAZ REVORIO, Francisco Javier, Fundamentos Actuales para una Teoria de la Constitucion,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018, pp. 270-272.

139 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Introduccion al estudio...”, cit., p. 24.

140 Thidem, pp. 25 y 26.
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reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por
los propios organos de poder, y los instrumentos protectores no han sido suficientes para

lograr el respeto y el cumplimiento de las disposiciones constitucionales.

Siguiendo la segunda categoria, es decir, las garantias constitucionales, el profesor
Fix-Zamudio realiza un bosquejo historico sobre su desarrollo. Comienza con Ila
consagracion de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, donde
se concebia a las garantias constitucionales (entonces s6lo de caracter individual) como los
derechos de la persona humana, precisados y establecidos en un documento de caracter

fundamental'4!,

Georg Jellinek, realizé el estudio de los instrumentos de defensa de las normas
fundamentales, a los que califico de "garantias de derecho publico". Dividid estas garantias
en tres sectores, sociales, politicas y juridicas, y las concibié como los medios establecidos

por el Constituyente para preservar el ordenamiento supremo del Estado!*2.

El francés Le6on Duguit, dividi6 las propias garantias constitucionales en
“preventivas" y "represivas". Afirmé que las primeras tendian a evitar las violaciones de las
disposiciones fundamentales; pero, cuando eran insuficientes para impedir la ruptura del
orden constitucional, era necesario recurrir a las segundas, que eran las Unicas que en
determinados supuestos servirian de freno a la arbitrariedad del Estado, y agregd de manera
significativa que dichas garantias represivas deberian residir en una alta jurisdiccion de
reconocida competencia, cuyo saber e imparcialidad estarian a cubierto de toda sospecha y
ante cuyas decisiones se inclinara todo el mundo, gobernantes y gobernados e inclusive el

mismo legislador!'#*.

El jurista mexicano Rodolfo Reyes, al examinar el concepto de "defensa
constitucional" considero, de forma similar a Jellinek y Duguit, que los medios (es decir, las
garantias) para lograr esa defensa debian ser catalogados en preventivos, represivos y
reparadores. Las garantias "preventivas" se concentraban en la supremacia constitucional, o

sea, en el deber que tienen todas las autoridades, y entre ellas las legislativas, de obedecer

141 Tbidem, p. 55.
142 Tbidem, p. 56.
143 Tbidem, p. 57.
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ante todo la Constitucion, asi corno los preceptos de esta ultima que establecen limitaciones
a la propia autoridad frente a determinados derechos individuales o sociales. Los medios
"represivos" radicaban en el conjunto de responsabilidades; desde las mas altas que la
Constitucioén o una ley constitucional imponen al jefe del Estado, a los ministros y altos
funcionarios (que pueden identificarse con el juicio politico). Finalmente, los instrumentos
"reparadores” eran los que de modo particular habian ido estableciéndose y perfeccionando
para restablecer el Estado de derecho cuando la expedicion de leyes desconociera las normas
constitutivas fundamentales, ya fuera en cuanto a la forma o en cuanto al fondo, o sea, cuando

se atacaran derechos constitucionales concedidos!#*.

Kelsen sefial6 que las garantias constitucionales debian considerarse como los medios
generales que la técnica moderna habia desarrollado en relacién con la regularidad de los

actos estatales en general, y que dividio en preventivas o represivas, personales u objetivas!*.

A partir de la Constitucion austriaca de 1920, y de la Ley Constitucional checoslovaca
del mismo afio, que introdujeron el Tribunal Constitucional como la garantia constitucional
de mayor importancia, en la misma direccién y también por influencia del pensamiento
kelseniano, el titulo IX de la Constitucion espafiola de 9 de diciembre de 1931 recibid la
denominacién de Garantias y reforma de la Constitucion. Las primeras comprendian los
recursos de inconstitucionalidad y de amparo, la decision de los conflictos de competencia
legislativa y de otros que surgieran entre el Estado y las regiones autdnomas, asi como los de
éstas entre si; la responsabilidad criminal del jefe del Estado, del presidente del Consejo y de

los ministros, asi como de los magistrados del Tribunal Supremo y del fiscal de la Republica.

El conocimiento de estas materias se encomend6 a un organismo jurisdiccional que
recibi6 la denominacion significativa de Tribunal de Garantias Constitucionales'#. A partir
de entonces, se extendid la concepcion de las garantias constitucionales como instrumentos
de tutela de las disposiciones fundamentales para lograr su restitucion cuando hubiesen sido
desconocidas o violadas, lo que trascendi6 a la denominacion que se ha adoptado en las cartas
surgidas con posterioridad a la segunda Guerra Mundial. Esta terminologia moderna también

se ha introducido en las Constituciones latinoamericanas recientes, ya que en ellas habia

144 Tbidem, pp. 58 y 59.
145 Tbidem, p. 60.
146 Thidem, pp. 60 y 61.
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predominado el concepto tradicional de las garantias constitucionales como sinénimo de los

derechos humanos consagrados constitucionalmente!'4’.

4.3.1 Medios de control constitucional en México

El derecho procesal constitucional mexicano es la disciplina juridica encargada del analisis
sistematico de los medios de control constitucional previstos por la Norma Suprema y
diversas leyes reglamentarias'*®. Los medios de control constitucional aluden a los
mecanismos juridicos por los que se garantiza la preservacion de la regularidad
constitucional, se traducen lisa y llanamente en el medio de defensa de la misma, a través de
la salvaguarda de las normas generales y de los actos de autoridad, como vértice del Estado

democratico!#°.

De acuerdo con la publicacion de un documento realizado a cargo de la Secretaria

General de Servicios Parlamentarios del Senado!>°

, sefiala que en México hay siete medios
de control constitucional que se pueden dividir conforme a la naturaleza del 6rgano: en
medios de control de caracter jurisdiccional; y medios de control no jurisdiccional. Los de
caracter jurisdiccional son: el juicio de amparo, las acciones de inconstitucionalidad, las
controversias constitucionales, el juicio para la proteccion de los derechos politico electorales
y el juicio de revision constitucional. Los medios de control no jurisdiccionales son: las
recomendaciones emitidas por la Comision Nacional de los Derechos Humanos y el juicio
politico. Ademads, puntualiza que el Congreso General participa activamente en el ejercicio
de los medios de control constitucional, en el caso de las sentencias que recaen a las acciones
de inconstitucionalidad, controversias constitucionales y declaratorias generales de
inconstitucionalidad, toda vez que corresponde a ambas Camaras del Congreso, como 6rgano
emisor, la actualizaciéon normativa que deviene de los dispositivos declarados

inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion'>!.

147 Ibidem, pp. 61 y 62.

148 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “La defensa de la Constitucion...”, cit., p. 61.

149 GARITA ALONSO, Arturo, et. al., Medios de control constitucional, México, Senado de la Republica,
2018, p. 9.

159 Thidem, pp. 9 y 10.

51 fdem.
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CAPITULO V

LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD,
JAUTENTICO MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL?

I set out on this ground, which I suppose to be self-evident, “that
the earth belongs in usufruct to the living”: that the dead have
neither powers nor rights over it. [...]
On similar ground it may be proved that no society can make a
perpetual constitution, or even a perpetual law. The earth belongs
always to the living generation.

Thomas Jefferson to James Madison, 6 september 1789

5.1 Una doble dimension

El objeto o problema del presente trabajo de investigacion es determinar si la declaratoria
general de inconstitucionalidad es o no un auténtico medio de control constitucional. Para
resolver esta incognita, debemos atender una doble dimension, por un lado, establecer si la
declaratoria general de inconstitucionalidad es un medio de control constitucional y por el
otro, precisar si es posible medir la autenticidad de un medio de control constitucional y en

caso de que sea factible, qué tan auténtica es la declaratoria general de inconstitucionalidad.

5.1.1 Aproximacion a la naturaleza juridica de la declaratoria general de
inconstitucionalidad

La primera interrogante que debemos atender es, ;la declaratoria general de
inconstitucionalidad es un medio de control constitucional? Para solventar esta cuestion,
creemos que la forma de hacerlo es realizar una construccion de la naturaleza juridica'>? de
la declaratoria general de inconstitucionalidad. Hemos sefialado en el presente trabajo de

investigacion, que no existe un consenso claro sobre la naturaleza juridica de la declaratoria

152 Naturaleza juridica: se refiere a las caracteristicas, connotacion, elementos esenciales y de existencia,
asi como al estado de la cuestion de un concepto, figura o institucion, en este caso juridicas. PEREZ
CONTRERAS, Maria de Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, México, Nostra Ediciones, 2010,
p. 254.
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general de inconstitucionalidad. Por este motivo, es importante realizar una aproximacion al

mismo.

Fundamento. La declaratoria general de inconstitucionalidad se encuentra prevista
en el articulo 107, fraccion 11, parrafos segundo, tercero y cuarto, de la Constitucion general.
A través de la cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacion puede declarar la invalidez con
efectos generales de normas no tributarias cuya inconstitucionalidad se haya determinado
mediante un juicio de amparo indirecto en revision o se haya establecido jurisprudencia por
reiteracion (Tribunales Colegiados de Circuito) o precedentes (Suprema Corte de Justicia de

la Nacion).

Tipo de sistema de control constitucional. El sometimiento o control de una norma
que se presume de irregular al texto constitucional, le corresponde a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, maximo Tribunal Constitucional de México perteneciente al Poder
Judicial de la Federacion. Al ser un 6rgano jurisdiccional facultado sobre la valoracion de la

constitucionalidad de una norma, se trata de un control jurisdiccional.

Tipo de modelo de control constitucional. Es sabido que en México existe un
modelo hibrido o mixto. En el caso concreto de la declaratoria general de
inconstitucionalidad, podriamos aseverar que durante el procedimiento se pueden apreciar
dos tipos de control. Por un lado, en el juicio de amparo indirecto en revision, se lleva a cabo
un control difuso, a cargo de los Tribunales Colegiados de Circuito, donde pueden establecer
la inconstitucionalidad de una norma a través de jurisprudencia por reiteracion. Por el otro,
se lleva a cabo un control concentrado, a cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
porque es el Unico tribunal facultado para realizar una declaratoria de inconstitucionalidad

con efectos generales.

Modalidades de control de constitucionalidad a cargo de los tribunales. En el
supuesto del juicio de amparo indirecto surge al margen de un caso en particular, donde
procede contra normas generales que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer
acto de su aplicacion causen perjuicio al quejoso. Este tipo de control es concreto.

Una vez que se han cumplido los requisitos “formales™!3, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion puede emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad, previa votacion

153 Véase paginas 42 y 43.
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calificada de al menos ocho votos. El debate versa en lo siguiente, ;el Tribunal Pleno puede
o no reabrir a discusion el tema que fue objeto una jurisprudencia donde se determind la
inconstitucionalidad de una norma? Algunos ministros han sefialado que si se debe considerar
el fondo del asunto, advertir si al realizar una declaratoria general de inconstitucionalidad, se
puede tener consecuencias mayores que al dejar la norma en el sistema juridico, es decir,
dejar un vacio legal. Por el contrario, otros ministros deciden conforme se hayan colmado o
no los requisitos formales, sin necesidad de reabrir un debate en torno a la jurisprudencia
emitida. En el primer presupuesto, se estaria realizando un control abstracto porque el Alto
Tribunal polemizaria una norma infraconstitucional y una norma constitucional, basando su
decision en ese analisis. Mientras que en el segundo presupuesto, la Suprema Corte solo
realizaria un estudio de los requisitos formales y con base a ello, emitir una declaratoria

general de inconstitucionalidad sin entablar un andlisis en abstracto de la norma enjuiciada.

Forma de presentar la cuestion de constitucionalidad. No podemos pasar
inadvertido que la declaratoria general de inconstitucionalidad no es un procedimiento
directo, es decir, que se presente una demanda ante la Suprema Corte por la supuesta
irregularidad constitucional de una norma secundaria. Primero se debe presentar una
demanda de juicio de amparo indirecto, o sea, un proceso de tipo incidental, indirecto o de
excepcion, en el cual puede subsistir el problema de constitucionalidad hasta el recurso de
revision o bien generar jurisprudencia por reiteracion (Tribunales Colegiados de Circuito) o
precedentes (Suprema Corte de Justicia de la Nacion). Hasta este punto, es donde el Tribunal

Pleno, puede emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad.

Efectos de la sentencia. Al aprobarse una declaratoria general de
inconstitucionalidad, esta tendra efectos erga omnes, no seran retroactivos, salvo en materia

penal, en términos del parrafo primero del articulo 14 de la Constitucion general.
Finalidad constitucional. La declaratoria general de inconstitucionalidad es un
mecanismo procesal constitucional, que busca la supremacia constitucional y el

restablecimiento del orden constitucional, siendo su objeto final la defensa de la constitucion.

Una vez analizados los elementos esenciales y caracteristicas propias de la

declaratoria general de inconstitucionalidad, podemos determinar lo siguiente:
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La declaratoria general de inconstitucionalidad es un mecanismo procesal
constitucional previsto en el articulo 107, fraccion 11, parrafos segundo, tercero y cuarto, de
la Constitucion general. Que por medio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion realiza
un control jurisdiccional, concentrado, semiabstracto, en via de excepcion, con efectos erga
omnes, ex nunc (salvo materia penal). Cuya finalidad es la defensa constitucional, a través de

la supremacia constitucional y restablecimiento del orden constitucional.

Por lo anterior, concluimos que la declaratoria general de inconstitucionalidad es un
medio de control constitucional, es decir, una garantia constitucional de caracter procesal
dirigida a la reintegracion del orden constitucional cuando ha sido desconocida o violada por
los propios 6rganos del poder, y los instrumentos protectores no han logrado el cumplimiento

de las disposiciones constitucionales (Fix-Zamudio).

5.1.2 ;La declaratoria general de inconstitucionalidad es un auténtico medio de control

constitucional?

Hemos realizado una aproximacion a la naturaleza juridica de la declaratoria general de
inconstitucionalidad, constatando que es un medio de control constitucional. Ahora nos
encontramos en la segunda dimension, y las interrogantes son las siguientes: ;es posible
medir la autenticidad de un medio de control constitucional? ;De qué forma se podria medir?

(Qué parametros se podrian utilizar? ;Qué finalidad tendria la medicién?

La autenticidad reafirma el poder de una garantia constitucional ante los embates de
la arbitrariedad y ruptura del orden constitucional. La finalidad de medir la autenticidad o
eficacia de un medio de control constitucional, radica en qué tanto puede defender a la
constitucion, de las intromisiones a la misma. Es decir, si un medio de control constitucional
carece de elementos efectivos ante actos o normas tendientes a la vulneracion constitucional,

entonces resulta inadecuado e inconveniente para la defensa constitucional.

En este trabajo de investigacion consideramos que los medios de control
constitucional si se pueden medir en niveles de eficacia como: bajo, medio, alto. Un nivel
bajo, representa que el medio de control constitucional resulta inadecuado e inconveniente
para el sistema constitucional. Un nivel intermedio, deduce que el medio de control

constitucional cumple parcialmente con los fines constitucionales. Un nivel alto, manifiesta
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que el medio de control constitucional es Optimo y satisface en gran medida la defensa de la
Constitucion.

Proponemos que los parametros que deben tomarse como medicion deben ser los
siguientes: Principios constitucionales (se incluyen los derechos fundamentales) y finalidad

social.

Para ahondar en los pardmetros de medicion, debemos dilucidar algunos puntos.
Primero, ¢;qué son los principios constitucionales? ;cudles son los principios
constitucionales? Ambas preguntas podrian sonar redundantes y con una respuesta logica
pero no es asi, tanto su definicion como determinar cudles son los principios constitucionales
resulta en un consenso obscuro y que probablemente no esclarezcamos en este trabajo de
investigacion. Solo haremos referencia a algunos postulados acerca de los principios

constitucionales.

No podemos dejar de tomar en cuenta, que durante décadas ha existido un debate en
torno a los principios, por grandes juristas y filosofos del derecho. Comienza por el ataque

de Dworkin!3*

al positivismo, donde sostiene que, cuando los juristas razonan o discuten
sobre derechos y obligaciones juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles, echan
mano de estandares que no funcionan como normas, sino que operan de manera diferente,
como principios, directrices politicas y otros tipos de pautas. Utiliza el término principio en
sentido genérico —principios stricto sensu, directrices politicas y otras pautas—, para
referirse a todo el conjunto de los estindares que no son normas. En sentido estricto, llama
principio a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la
justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad. Senala que la diferencia entre
principios juridicos y normas juridicas es una distincion logica!>>. Ambos conjuntos de
estandares apuntan a decisiones particulares referentes a la obligacion juridica en
determinadas circunstancias, pero difieren en el caracter de la orientaciéon que dan. Las
normas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan
dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada,
o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision. Los principios no operan asi, ni

siquiera los que mas se asemejan a normas establecen consecuencias juridicas que se sigan

154 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, editorial Ariel, segunda edicion, 1989, p. 72.
155 Ibidem, pp. 74y 75.
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automaticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas. Otra diferencia es que los
principios tienen una dimension que falta en las normas: la dimension del peso o importancia.
Cuando los principios se interfieren, quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta
el peso relativo de cada uno. Al hablar de reglas o normas, podemos decir que son o que no
son funcionalmente importantes. Es decir, una norma juridica puede ser mas importante que
otra porque tiene un papel mas relevante en la regulacion del comportamiento!®. Finaliza
apuntando que hay dos puntos de vista respecto a los principios juridicos!>’: A) Tratar los
principios juridicos tal como se trata a las normas juridicas, y decir que algunos principios
son obligatorios como derecho y que han de ser tenidos en cuenta por los jueces y juristas
que toman decisiones de obligatoriedad juridica. B) Negar que los principios puedan ser

obligatorios de la misma manera que lo son algunas normas.

Robert Alexy!*® afirma que las reglas y los principios son normas porque ambos dicen
lo que debe ser, o sea, como expresiones dednticas. Una distincion seria la generalidad. Los
principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas normas con
un nivel relativamente bajo de generalidad. Pero el punto clave radica en una distincion
cualitativa. Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades
juridicas es determinado por los principios y reglas opuestas. En cambio, las reglas son
normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la

diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado'>’.

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero —constitucionalismo principialista,
argumentativo o postpositivistas— comparten con Alexy que los principios si pueden ser

cumplidos en diversos grados en el caso de directrices 0 normas programaticas, pero no asi

156 Ibidem, pp. 77y 78.

57 Ibidem, p. 81.

158 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 83.

159 Tbidem, pp. 86 y 87.
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en los principios en sentido estricto!®?, La diferencia, entre un principio en sentido estricto y
una directriz, es la siguiente: los principios en sentido estricto son mandatos de optimizacion
unicamente en el sentido de que, al estar configuradas de forma abierta sus condiciones de
aplicacion, la determinacion de su prevalencia o no en un caso individual determinado exige
su ponderacion, en relacion con los factores relevantes que el caso presente, con principios y
reglas que jueguen en sentido contrario; pero una vez determinado que en ese caso prevalece
el principio, este exige un cumplimiento pleno. Las directrices, por el contrario, al estipular
la obligatoriedad de utilizar medios idoneos para perseguir un determinado fin, dejan también
abierto el modelo de conducta prescrito: las directrices si pueden, en efecto, ser cumplidas
en diversos grados!¢!. Por lo demas, la necesidad de trazar esa distincion (entre principios en
sentido estricto y directrices) es, bdsicamente, una consecuencia de que asumen la
Constitucion como un conjunto de normas vinculantes, y no como una serie de principios

morales interpretables libremente (discrecionalmente) por parte de los jueces!®?.

Luigi Ferrajoli desarrolla su tesis bajo el constitucionalismo garantista. Presenta a los
principios constitucionales como normas sustanciales sobre la produccion normativa. Tales
principios, y en particular los derechos fundamentales que consagran, son en primer lugar
«normasy, al estar atribuidos inmediatamente con caracter general y abstracto a sus titulares;
a diferencia de los derechos patrimoniales, como el derecho real de propiedad o el de crédito,
que son, en cambio, predispuestos por las normas que los regulan como efectos de los actos
singulares previstos en ellas. En segundo lugar, son normas «sustanciales» sobre la
produccion de normas, en el sentido de que disciplinan no la forma, sino el significado, esto
es, la sustancia de las normas producidas, condicionando su validez a la coherencia con los
derechos y los principios de justicia formulados en ellas!®®. Conforme a esto afirma que son
reglas deonticas, todas y solo las normas de las que cabe configurar los actos que son su
observancia o su inobservancia. Por tanto, la diferencia entre la mayor parte de los principios
y las reglas es de caracter no estructural, sino poco mas que de estilo'®*. Son principios

directivos, las normas que formulan objetivos politicos y de las que, por eso, no son

190 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Sobre principios y reglas, DOXA, n. 10,
1991, pp. 108 y 109.

161 Tbidem, p. 110.

162 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Dos versiones del constitucionalismo, DOXA, n. 34, 2011, p. 79.
163 FERRAJOLI, Luigi, El constitucionalismo entre principios y reglas, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez,
DOXA, n. 35, 2012, p. 792 y 793.

164 FERRAJOLI, Luigi, Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista, DOXA, n. 34,
2012, p. 39.

85



concebibles una violaciéon o una especifica observancia; en efecto, pues su referencia
empirica no consiste en comportamientos determinados, cualificables como sus
cumplimientos o incumplimientos, sino en politicas publicas. Existen muchas normas que
son al mismo tiempo reglas y principios, y que por eso llama principios regulativos: es el
caso de la mayor parte de los derechos fundamentales y del principio de igualdad, normas
con respecto a las cuales principios y reglas son caras de la misma moneda'®. La distincion
entre principios regulativos y directrices, es de cardcter conceptual. Los primeros —como es
el caso de gran parte de los derechos fundamentales, del principio de igualdad, o del rechazo
de la guerra— son, en realidad, reglas, en cuanto que dictan figuras dednticas como son los
derechos subjetivos y las prohibiciones, por su naturaleza susceptibles de observancia y de
inobservancia. Las segundas se limitan, por el contrario, a indicar objetivos politicos sin que

sea configurable una violacion precisa de los mismos!®.

Mariano Canales!®” menciona que los principios son concebidos, por lo comtin, como
«cuasi-conceptos» 0 «cuasi-proposiciones» y, por consiguiente, como entidades juridicas en
cierta forma ideales. Son, pues, de forma operativa, entidades juridicas que inspiran sectores
mas o menos amplios del Derecho legal o consuetudinario. En el contenido de los principios
generales del derecho existen afirmaciones politicas bdasicas de cada comunidad,
consecuencia de acontecimientos bélicos —regimenes totalitarios y autoritarios—. El nuevo
tempo constitucional se mide, entre otros parametros o consideraciones bdasicas, por la
precision con que muchos de tales principios se han convertido en norma constitucional. En
efecto, puede apreciarse un desplazamiento desde los principios politicos programaticos
correspondientes a otro momento de la historia constitucional (principios que se generan en
consideracion de las afirmaciones politicas basicas, entendidas como programa de accion)
hacia los principios constitucionales, con formulacion mas o menos explicita y precisa, pero,

168 Desde un punto de vista

en definitiva, con naturaleza normativa y vocacion de eficacia
muy general, puede decirse que los principios inducidos de la Constitucion pueden ser
considerados como una especie dentro del genus de los principios generales'®. Finalmente,

advierte dos tipos de principios constitucionales: los principios constitucionalizados y los

165 FERRAJOLI, Luigi, “El constitucionalismo entre principios...”, cit., p. 801.

166 FERRAJOLI, Luigi y RUIZ MANERO, Juan, Un dialogo sobre principios constitucionales, DOXA,
n. 34,2011, p. 375.

17 GARCIA CANALES, Mariano, Principios generales y principios constitucionales, Revista de
Estudios Politicos, n. 64, 1989, p. 143.

168 Thidem, pp. 138-140.

169 Tbidem, p. 149.
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principios inducidos del orden constitucional. Los primeros se encuentran situados expressis
verbis en el texto constitucional, estamos ante una positivacion realizada ex constitutione,
con lo que el reconocimiento no es una operacion necesaria. El aplicador no ha de inducir
nada, sino partir del dato que le aporta el ordenamiento, a lo que inicamente le cabe apreciar
su sentido para el supuesto de que se trate. Los segundos si requieren de las técnicas
requeridas por los principios generales del Derecho y, por tanto, de un reconocimiento o
recreacion juridica del juez. También, como el caso anterior, pueden necesitar de concrecion
y, desde luego, pueden sobreponerse a la norma ordinaria escrita o consuetudinaria si se

apreciara la inconstitucionalidad de éstas!”°.

El sistema juridico mexicano no es la excepcion al debate de los principios
constitucionales. No existe un consenso con el término y se le ha acusado del excesivo uso
para catalogar cualquier enunciado constitucional como principio —Estado
Principioldgico—!"!. Leopoldo Burruel examina la concepcion de los principios en México,
parte que a diferencia de un axioma, los principios son resultados de la experiencia, de lo
empirico, del resultado. Pueden sufrir transformaciones y ser alterado en forma excepcional.
Proceden de la induccion y no de la deduccion como los axiomas'”. Los principios juridicos
surgen del cumplimiento de pactos —obligaciones—, estableciéndose en la ley como tales!”>.
Distingue tres tipos de principios juridicos: los principios generales del derecho (aristotélicos
basados en el empirismo y la induccién), los principios constitucionales (cuando la
constitucion dice que existira en determinada materia un principio) y los de la Corte, que sera
cualquier postulado de la Constitucion y que considere que debe llevar tan notable nombre!74,
Refiere que los principios constitucionales, son lineas rectoras, ordenes programaticas,
instrucciones impulsoras de ideales, conductores de la legalidad constitucional, marco

limitador de las leyes y actos de autoridad!”>.

La Constitucion de 1917, solo incorporaba en su texto, dos veces el vocablo principio,
en los articulos 40 y 136'7°. De aqui, el Constituyente Permanente ha introducido el término

170 Thidem, p. 158.

7l BURRUEL HUERTA, Leopoldo, Principios constitucionales, desde la Constitucion mexicana hasta
la Corte, México, Porrua, 2013, p. 21.

172 Tbidem, p. 3.

173 Tbidem, pp. 4 y 5.

174 Tbidem, p. 7.

175 Ibidem, p. 23.

176 Ibidem, pp. 23 y 24.
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principio en demasia, sin aclarar, a qué va referido la expresion en el texto constitucional o

si existe alguna clasificacion. De lo anterior, sefialaremos algunos ejemplos:

1) Con la reforma del 10 de junio de 2011, en el articulo 1, parrafo tercero, se
establecieron los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Que han servido como ejes rectores de los derechos humanos.

2) En el articulo 2, parrafo quinto, referente al derecho de los pueblos indigenas, se
habla acerca de principios generales. En el mismo precepto, apartado A, fraccion 11,
se vuelve a hacer mencion de los principios generales de la Constitucion.

3) El articulo 14, parrafo cuarto, reconoce que en los juicios de orden civil, podran
aplicarse los principios generales del derecho.

4) En el articulo 20, parrafo primero, se erigen los principios del proceso penal
acusatorio y oral (de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion). En el mismo precepto, apartado A, dice que ademas, se regulara por
principios generales.

5) El articulo 41, fraccidon VI, parrafo primero, alusivo a la interposicion de medios
de impugnacion en contra de resoluciones electorales, sefiala que se deben garantizar
los principios de constitucionalidad y de legalidad.

6) El articulo 89, dispone las facultades y obligaciones del Presidente, la fraccion X,
hace mencion que debera dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales
bajo los principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no
intervencion; la solucion pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el
uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados;
la cooperacion internacional para el desarrollo; el respeto, la proteccion y promocion
de los derechos humanos y la lucha por la paz y la seguridad internacionales.

7) El articulo 130, parrafo primero, enmarca la separacion del Estado y las iglesias

como un principio historico.

Los principios de soberania e inviolabilidad —entre otros— incluidos dentro de los articulos 40 y 136,
son considerados como principios rectores de toda Constitucion escrita. URIBE ARZATE, Enrique,
Principios constitucionales y reforma de la Constitucion, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol.

39,

n. 115, 2006, pp. 237-263. Disponible en

http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332006000100007 &Ing=es&tlng=es, fecha de consulta, el 30 de noviembre de 2021.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha realizado su papel como méximo
tribunal, bajo los principios que se encuentran establecidos en la Constitucion. Y no solo eso,
ha desempefiado su tarea mas alla del texto constitucional, interpretando preceptos

constitucionales como principios. Por esta razon, estableceremos algunos puntos:

. La Suprema Corte ha emitido pronunciamientos en los que las normas
secundarias deben estar acordes con los principios constitucionales. Véase el amparo
directo en revision 502/2014, el Alto Tribunal sostiene que los preceptos
constitucionales solo establecen principios y pardmetros generales, y que la
constitucionalidad de normas secundarias depende de que se respeten los principios
constitucionales!”’. Pero, ;cudles son esos preceptos que establecen principios
constitucionales? ;los parametros generales serdn reglas como la doctrina las
denomina?

o En el amparo en revision 776/2019, la primera sala de la Suprema Corte
resolvid que el examen de regularidad constitucional de una norma general tiene por
objeto la confrontacion del texto legal con el contenido de los principios
constitucionales (en sentido amplio, de fuente interna e internacional), siempre y
cuando el contenido verse sobre derechos humanos!’®. Empero, ;cuales son los
principios constitucionales lato sensu y stricto sensu? ;cudles son los principios
constitucionales de fuente interna y los principios de fuente internacional?

o El Alto Tribunal ha interpretado que en el articulo 31, fracciéon IV de la
Constitucion, se encuentra el principio de proporcionalidad tributaria!”® y ademas, es
divergente con el principio de proporcionalidad'®®. El primero refiere a la capacidad
economica de los sujetos pasivos para contribuir al gasto publico, debiendo aportar
una parte adecuada de sus ingresos, utilidades, rendimientos o la manifestacion de
riqueza gravada. El segundo es una herramienta de interpretacion para establecer los
limites en la relacion de los principios constitucionales contendientes en caso de

colision, ya entre ellos o con alglin bien juridico constitucionalmente legitimo.

177 Décima Epoca. Registro: 2008550,
178 Undécima Epoca. Registro: 2023657
179 Novena Epoca. Registro: 184291.

180 Novena Epoca. Registro: 168824.
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o La Suprema Corte considera a los derechos fundamentales como principios
constitucionales. En diversos pronunciamientos los concibe como idénticos o al

menos ese ha sido el tratamiento que les ha dado'®!.

Como hemos observado, no existe una armonizaciéon con el término principio. El
Constituyente Permanente ha utilizado los siguientes vocablos en la Constitucion: principios,
principios generales, principios generales de la Constitucion, principios generales del
derecho, principios de constitucionalidad y de legalidad, principios normativos y principio
histérico. Mientras que la Suprema Corte, ha establecido varias pautas en cuanto a los
principios constitucionales: a) que la Constitucion incorpora principios constitucionales y
pardmetros generales; b) que hay principios constitucionales en sentido amplio, de fuente
interna e internacional; ¢) ha interpretado que algunos preceptos constitucionales contienen
principios constitucionales y; d) que los derechos fundamentales son principios

constitucionales.

Retomando la propuesta de los parametros de medicion, habiamos mencionado que
los principios constitucionales formarian parte. Si bien, hemos concluido que no existe un
consenso claro sobre los principios constitucionales, tomaremos en cuenta aquellos
principios que la propia Constitucion los considere asi, como también los que la Suprema
Corte o Tribunales Colegiados de Circuito hayan pronunciado en algun criterio. Los

principios constitucionales que abordaremos no es una lista taxativa, solo enunciativa.

Principio de supremacia constitucional. Significa que la Constitucion es la norma
fundamental dentro de un sistema juridico, es decir, es la fuente de creacion del resto de las
normas del sistema juridico!'®2. Este principio constitucional se encuentra en el articulo 133,
donde establece que “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidén que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la

Unio6n”.

181 Novena Epoca. Registro: 162408. Décima Epoca. Registro: 160868.

82 MONTOYA ZAMORA, Ratl, El principio de supremacia constitucional frente a los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, Derecho global. Estudios sobre derecho y justicia, vol.
2,1n. 6,2017, pp. 127-144. Disponible en
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S244851362017000200127&script=sci_arttext, fecha de
consulta, el 15 de enero de 2022.

90



La Suprema Corte a raiz del caso Radilla Pacheco y de la reforma de los derechos
humanos, ha interpretado en un sentido diverso el articulo 133. En un analisis sistematico, se
desprende que el principio de supremacia constitucional se desenvuelve en dos concepciones
diferentes: una relativa a la proteccion consistente del sistema de fuentes y a su principio de
jerarquia normativa y otra relacionada con la proteccion coherente de la unidad de principios
objetivos del ordenamiento juridico, mediante el principio de mayor proteccion de los

derechos humanos!'®?

. Acorde con los articulos 1° y 133 de la Constitucion, para hacer
respetar los derechos humanos y la supremacia constitucional, el Alto Tribunal distingue
entre dos sistemas de control constitucional, concentrado y difuso!'®*. El primero encaminado
a la competencia especifica de los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion encargados de
su ejercicio al andlisis de constitucionalidad y convencionalidad de leyes, por tanto, la
controversia consiste en determinar si la disposicion de caracter general impugnada
expresamente es 0 no contraria a la Constitucion y a los tratados internacionales. El segundo
refiere que el tema de inconstitucionalidad o inconvencionalidad no integra la litis, pues ésta
se limita a la materia de legalidad y, por ello, el juzgador por razén de su funcion,

prescindiendo de todo argumento de las partes, puede desaplicar la norma.

Hemos afirmado que la declaratoria general de inconstitucionalidad es un mecanismo
procesal constitucional, donde la Suprema Corte realiza un control jurisdiccional
concentrado. Surge como contrapeso del principio de relatividad de sentencias, considerado
como contrario al principio de supremacia constitucional. Por lo tanto, podemos senalar que
la declaratoria general de inconstitucionalidad cumple con un rol proteccionista de la
Constitucion, al anular o expulsar aquellas normas contrarias al texto constitucional,

perdurando el principio de supremacia constitucional en su maxima expresion.

Principio de justicia pronta y expedita. Se fundamenta en el articulo 17, parrafo
segundo, de la Constitucion. Dispone que “Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen

las leyes [...]".

183 Décima Epoca. Registro: 2006223.
184 Décima Epoca. Registro: 2006186.
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La Suprema Corte ha sefialado que el articulo 17, establece diversos principios a favor
de los gobernados sobre la garantia individual de acceso a la imparticion de justicia: de
justicia pronta, de justicia completa, de justicia imparcial y de justicia gratuita. El de justicia
pronta, se traduce en la obligacion de las autoridades encargadas de su imparticion de resolver
las controversias ante ellas planteadas, dentro de los términos y plazos que para tal efecto

establezcan las leyes'®.

El articulo 107, fraccion 11, parrafo tercero, de la Constitucion, seiala que la autoridad
emisora de la norma inconstitucional, tendrd como plazo 90 dias naturales para superar el
problema de inconstitucionalidad. La Ley de Amparo, establece que los 90 dias seran utiles
cuando el 6rgano emisor de la norma sea el 6rgano legislativo federal o local. En la
declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018, el plazo de los 90 dias utiles transcurrio
sin superar el problema de inconstitucionalidad. A solicitud de las Presidentas de las Mesas
Directivas del Senado y de Diputados de la Republica, se otorgaron tres prorrogas por el
Pleno del Alto Tribunal. Entre el altimo dia util del plazo de 90 dias y el ultimo dia de la
tercera prorroga, mediaron 546 dias naturales sin que se haya superado el problema de
inconstitucionalidad. Ante tal situacion, no puede considerarse que la declaratoria general de
inconstitucionalidad tenga como prioridad una justicia pronta y expedita. Primero porque la
interpretacion de los dias ttiles resulta obscura y no sigue la misma linea constitucional de
los 90 dias naturales. Segundo porque la Suprema Corte no actia conforme al mandato

constitucional del plazo establecido y otorga prorrogas sin fundamento.

Principio o garantia de seguridad juridica. La Suprema Corte ha interpretado que
este principio o garantia se instaura en el articulo 16 constitucional. En la tesis de
jurisprudencia 144/2006, menciona que la garantia de seguridad juridica no debe entenderse
en el sentido de que la ley ha de senalar de manera especial y precisa un procedimiento para
regular cada una de las relaciones que se entablen entre las autoridades y los particulares,
sino que debe contener los elementos minimos para hacer valer el derecho del gobernado y
para que, sobre este aspecto, la autoridad no incurra en arbitrariedades!®®. La segunda sala en
el amparo directo en revision 8247/2019, precisa que el contenido esencial radica en poder

tener pleno conocimiento sobre la regulaciéon normativa prevista en la ley y sobre sus

185 Novena Epoca. Registro: 171257.
186 Novena Epoca. Registro: 174094.
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consecuencias. De esta forma, las manifestaciones concretas del principio aludido se pueden

resumir en la certeza en el derecho y en la interdiccion de la arbitrariedad!'®’.

A lo largo del presente trabajo de investigacion, hemos insinuado que el
procedimiento de la declaratoria general de inconstitucionalidad es incierto, obscuro,
confuso, traduciéndose en una incertidumbre juridica para el gobernado. A continuacion

presentamos los rasgos mas sobresalientes del por qué nos referimos asi:

o Confusion en la naturaleza juridica. Habiamos sefialado que el ministro
Javier Laynez Potisek en su voto concurrente de la declaratoria general de
inconstitucionalidad 1/2018, manifest6 que no hay un consenso claro sobre la
naturaleza juridica, lo que conlleva a que el Alto Tribunal no siga pautas o reglas para
determinar si se cumple o no la irregularidad constitucional de la norma. Esto se
traduce en que los ministros basan su decision en aspectos formales y de fondo.
Aspectos formales como; a) la existencia de una jurisprudencia que determine que
cierta(s) norma(s) resulta(n) inconstitucional(es); b) una adecuada notificacion de
tales criterios a los emisores de tales normas, y; c) la omision del 6rgano legislativo
de superar el vicio de inconstitucionalidad advertido. Para otros ministros no basta
que se cumplan esos requisitos, sino que ademas, cada integrante del Tribunal Pleno
debe estar de acuerdo con el criterio plasmado en ello.

o Reabrir a debate la discusion sobre la norma inconstitucional.
Relacionado con el punto anterior, algunos ministros se pronuncian a favor de la
norma inconstitucional, siempre y cuando, estén de acuerdo con el criterio. El ex
ministro Eduardo Medina Mora en la declaratoria general de inconstitucionalidad
6/2017, expresa que reabrir a debate la discusion sobre la conclusion jurisprudencial
que determiné la norma inconstitucional, resultaria en una inseguridad juridica para
los justiciables. Esto porque en el supuesto en que la mayoria de los integrantes del
Tribunal Pleno votaran en contra del criterio, no surgiria una declaratoria con efectos
erga omnes pero formalmente la inconstitucionalidad de la norma subsistiria (como
Tocqueville senalaba la jurisprudencia perderia fuerza moral).

o Dias naturales y dias utiles. La Constitucion establece que el érgano emisor
de la norma tendra 90 dias naturales para superar el problema de inconstitucionalidad.

Mientras que la Ley de Amparo establece que los 90 dias seran ttiles cuando el 6rgano

187 Décima Epoca. Registro: 2015246.

93



emisor de la norma sea el 6rgano legislativo federal o local. La Suprema Corte
interpreta que los dias utiles para que los 6rganos legislativos modifiquen o deroguen
la disposicion considerada inconstitucional por la jurisprudencia de la Suprema Corte,
debe computarse dentro de los dias habiles de los periodos ordinarios de sesiones
establecidos en la Constitucion General o local, segin corresponda.

o Problema de inconstitucionalidad. El texto constitucional estipula que
transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte emitird, siempre que fuere aprobada por una
mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad,
en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.
En la declaratoria general de inconstitucionalidad 2/2016, se determind que el
procedimiento habia quedado sin materia, al existir un nuevo acto legislativo, dado
que se habia realizado un cambio en sentido formal y material a la norma. A pesar de
que varios Ministros sefialaron que en el nuevo acto legislativo subsistia el problema
de inconstitucionalidad, la mayoria indic6 que no podia hacerse ningin
posicionamiento sobre la nueva norma, pues consideraron que el objeto de la
declaratoria es "dotar de efectos generales a la inaplicacion de una norma que, por
jurisprudencia, se ha declarado inconstitucional, cuando la autoridad emisora sea
omisa en reformarla o derogarla dentro del plazo". El ministro Juan Luis Gonzalez
Alcéntara Carranca en su voto aclaratorio de la declaratoria general de
inconstitucionalidad 1/2018, declara que lo que la Constitucién exige es que el
problema de inconstitucionalidad sea superado. Asi, de una interpretacion literal del
texto constitucional, concluye que la existencia de un nuevo acto legislativo es
insuficiente para estimar que la declaratoria general de inconstitucionalidad es
improcedente o ha quedado sin materia. Es indispensable que este nuevo acto supere

o corrija el problema de inconstitucionalidad.
Podemos concluir que no existe una concordancia entre lo que establece la
Constitucion, la Ley de Amparo y lo que interpreta la Suprema Corte, generando un estado

de incertidumbre o de inseguridad juridica para los gobernados.

Principio de irretroactividad. La Constitucion prevé este principio en el articulo 14,

indicando que “[A] ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”.
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La primera sala de la Suprema Corte ha aludido que el derecho a la irretroactividad
en la aplicacion de las leyes en perjuicio de persona alguna, consiste basicamente, en que no
pueden darse efectos reguladores a una norma juridica sobre hechos, actos o situaciones
producidos con antelacion al momento de su entrada en vigor, bien sea impidiendo la
supervivencia reguladora de una ley anterior, o bien alterando o afectando un estado juridico
preexistente!®8, Este principio trae consigo diversas teorias, entre ellas, la de los derechos
adquiridos y de las expectativas de derecho!'®. El derecho adquirido es aquel que ha entrado
al patrimonio del individuo, a su dominio o a su haber juridico, o bien, es aquel que implica
la introduccién de un bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una persona o haber
juridico. La expectativa de derecho es una pretension o esperanza de que se realice una
situacion determinada que va a generar con posterioridad un derecho; es decir, mientras que
el derecho adquirido constituye una realidad, la expectativa de derecho corresponde al
futuro'®. En el caso de la jurisprudencia, para que opere la retroactividad debe existir una
jurisprudencia anterior de la cual derive el derecho adquirido de manera previa a la aplicacion
de la nueva; de ahi que su aplicacion puede realizarse a hechos originados antes o después
de su surgimiento, en tanto haya acontecido durante la vigencia de la norma o no exista una

91 Las normas constitucionales funcionan de forma

interpretacion contraria a la aplicada
diferente, las normas “originales” determinan el significado de las demads y, por otro, tienen
la capacidad de regular y modificar de manera permanente o temporal actos o situaciones
juridicas que ocurrieron previamente a su entrada en vigor, por disposicion expresa, ya sea
en su texto o en los articulos transitorios; mientras que, sus “reformas” pueden operar sobre
hechos o situaciones ocurridos hacia el pasado no sélo por disposicion expresa del drgano
reformador, sino incluso por interpretacion, de modo que su operatividad temporal no
solamente es especial, sino que depende de diversas circunstancias, con independencia de
que puede atribuir efectos retroactivos a sus normas de manera explicita o implicita; sin que

ello, se traduzca en una transgresion al principio de irretroactividad de la ley'*2.

El articulo 234 de la Ley de Amparo, dispone que los efectos de las declaratorias
generales de inconstitucionalidad no seran retroactivos salvo en materia penal. Las

declaratorias 6/2017 y 1/2018, no trataron materia penal, por lo tanto, sus efectos no son

188 Décima Epoca. Registro: 2015827.
189 Sexta Epoca. Registro: 257483.

190 Novena Epoca. Registro: 189448.
191 Décima Epoca. Registro: 2011703.
192 Décima Epoca. Registro: 2009818.
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retroactivos. Podemos afirmar que la declaratoria general de inconstitucionalidad cumple

cabalmente con el principio de irretroactividad.

Derecho a la igualdad juridica. Se interrelaciona con los articulos 1°, parrafos
primero y quinto y 4°, parrafo primero, de la Constitucion. El principio de igualdad debe
entenderse como la exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales, de ahi que en algunas ocasiones hacer distinciones estard vedado, mientras que
en otras estara permitido o, incluso, constitucionalmente exigido!?. La primera sala del Alto
Tribunal distingue dos modalidades'®*: 1) la igualdad formal o de derecho; y, 2) la igualdad
sustantiva o de hecho. La primera es una proteccion contra distinciones o tratos arbitrarios y
se compone a su vez de la igualdad ante la ley, como uniformidad en la aplicacion de la
norma juridica por parte de todas las autoridades, e igualdad en la norma juridica, que va
dirigida a la autoridad materialmente legislativa y que consiste en el control del contenido de
las normas a fin de evitar diferenciaciones legislativas sin justificacién constitucional o
violatorias del principio de proporcionalidad en sentido amplio. La segunda modalidad radica
en alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio real y efectivo de los derechos
humanos de todas las personas, lo que conlleva que en algunos casos sea necesario remover
y/o disminuir los obstaculos sociales, politicos, culturales, econdémicos o de cualquier otra
indole que impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales vulnerables gozar y ejercer

tales derechos.

Analizaremos la declaratoria general de inconstitucionalidad a la luz del principio de

igualdad, bajo el elemento de la norma declarada inconstitucional:

o Norma declarada inconstitucional. El principio de relatividad de sentencias,
eje rector del juicio de amparo, vulnera el principio de igualdad. Permitiendo que la
norma declarada inconstitucional se siga aplicando a todos aquellos que no
promovieron el juicio de garantias. A raiz de esto, surge la declaratoria general de
inconstitucionalidad como antagoénico, donde la norma declarada inconstitucional al
cumplir ciertos requisitos, entre ellos, una votacion calificada de ocho votos, se puede
tildar con efectos generales. Esto facilita que una norma realizada por actos

formalmente legislativos, administrativos o judiciales pero materialmente

193 Novena Epoca. Registro: 174247.
194 Décima época. Registro: 2015678.
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legislativos, que incumpla con la regularidad constitucional, debe ser apartada del

sistema juridico.

La declaratoria general de inconstitucionalidad funge como mecanismo procesal
constitucional salvaguardando el derecho a la igualdad, no consintiendo normas declaradas

inconstitucionales en el sistema juridico mexicano.

Principio de division de poderes. Se consagra en el articulo 49 constitucional, que
establece que “El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial”. El principio de division de poderes es una norma de rango
constitucional que exige un equilibrio entre los distintos poderes del Estado y de las entidades
federativas, a través de un sistema de pesos y contrapesos tendente a evitar la consolidacion
de un poder u 6rgano absoluto capaz de producir una distorsion en el sistema de competencias
previsto constitucionalmente o, como consecuencia de ello, una afectacion al principio
democratico, a los derechos fundamentales, o a sus garantias!'®>. La division funcional de
atribuciones que establece dicho principio no opera de manera rigida, sino flexible, ya que el
reparto de funciones encomendadas a cada uno de los poderes no constituye una separacion
absoluta y determinante, sino por el contrario, entre ellos se debe presentar una coordinacioén
o colaboracion para lograr un equilibrio de fuerzas y un control reciproco que garantice la

unidad politica del Estado'®®.

El articulo 107, fraccion 11, parrafos segundo y tercero, ordena que cuando en los
juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad de una norma
general —Salas o Pleno de la Suprema Corte—, o cuando los Tribunales Colegiados de
Circuito establezcan jurisprudencia por reiteracion, o la Suprema Corte por precedentes, en
la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general, el Presidente del Alto
Tribunal lo informar4 a la autoridad emisora de la norma. Es decir, respetando el principio
de division de poderes, se le concede un plazo constitucional de 90 dias naturales o utiles —
segun corresponda—, para que supere el problema de inconstitucionalidad. Si esto ultimo no
sucede, el Pleno de la Suprema Corte, emitira la declaratoria, siempre y cuando, haya una
mayoria de ocho votos. En tal declaratoria, se fijardn sus alcances y condiciones en los

términos de la ley reglamentaria, siendo cautelosos de no rebasar las facultades de otro poder.

195 Novena ]fipoca. Registro: 177980.
196 Novena Epoca. Registro: 166964.
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Finalidad social. El aultimo pardmetro de medicion es la finalidad social. Qué caso
tendria un medio de control constitucional, si su objetivo, no es perseguir la preservacion de
las normas constitucionales y la salvaguarda de los derechos fundamentales y humanos. La
lucha inalcanzable de los justiciables para que se respeten sus derechos, solo se logra a través

de un Estado constitucional de derecho.

La declaratoria general de inconstitucionalidad emergié como contraposicion al
principio de relatividad de sentencias. Como contraste a las desigualdades econdomicas y
sociales que hay en el pais, que obligan a los gobernados a tramitar un juicio de amparo para
que una norma no transgreda sus derechos. Ese es su fin, derrocar la injusticia normativa,
pero ;en verdad lo ha logrado? Partiremos de algunos elementos y solo haremos mencion de
la declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018.

1) A lo largo de poco mas de 10 afios, solo se han emitido dos declaratorias generales
de inconstitucionalidad, 6/2017 y 1/2018. Una figura poco fructifera considerando la

cantidad de normas inconstitucionales que alberga el sistema juridico mexicano.

2) El Pleno del Alto Tribunal resolvio la declaratoria general de inconstitucionalidad
1/2018 mediante la cual se elimind la prohibicion absoluta al consumo ludico o recreativo de
cannabis y THC (en conjunto conocidos como marihuana) que establecia la Ley General de
Salud. Con esta decision se garantizd el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad en
contraste con el grado minimo de proteccion a la salud y al orden publico. Sin embargo, los
pronunciamientos sobre los amparos directos en revision y la propia declaratoria, generan

incertidumbre en los siguientes puntos:

A) La Corte present6 una infografia de lo que se habia resuelto. En ella recalco, que
si bien se autoriz6 el consumo personal de marihuana con fines ladicos y recreativos,
se debera tramitar un juicio de amparo'®’.

B) La Suprema Corte establecio que la COFEPRIS debe determinar los lineamientos

y modalidades para otorgar los permisos.

197 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, infografia de la declaratoria general de inconstitucionalidad
1/2018. Disponible en https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lo-mas-solicitado/2019-1, fecha de
consulta, el 22 de febrero de 2022.
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C) El Alto Tribunal exhorto al Congreso de la Unidn a legislar respecto del derecho
al autoconsumo recreativo de cannabis y THC, a fin de generar seguridad juridica a
los usuarios y a terceras personas.

D) El ministro de la Corte Jorge Mario Pardo Rebolledo formulé en diversos votos
particulares que su opinidn no coincide con la concesion de los amparos en revision,
ni con la declaratoria. El manifiesta que no se impugno la inconstitucionalidad de los
articulos penales que disponen delitos por la siembra, cultivo o cosecha de plantas de

marihuana.

Ante esta declaratoria historica, no podemos dejar de precisar, aquellos puntos
controvertidos, incluso hasta incongruentes. La postura que fija la Corte para que los
interesados en obtener un permiso, deban tramitar un juicio de amparo, es totalmente
contrario para el cumplimiento de las finalidades que previo el Constituyente para la

declaratoria general de inconstitucionalidad.

Hubo algin ministro que sefial6 que los efectos, respecto a los permisos que debe
otorgar la COFEPRIS, son propios del juicio de amparo y no de una declaratoria, podriamos
cuestionar ;qué alcances tiene una declaratoria general de inconstitucionalidad? ;se debe
limitar a la expulsion de la norma inconstitucional o puede incidir en las facultades de un

organo desconcentrado?

Si bien el Congreso de la Unidn, goza de libertad politica, al no legislar sobre el
derecho al autoconsumo recreativo de cannabis y THC (marihuana), los tnicos perjudicados
son los gobernados, entonces la Corte tendria que advertir desde un inicio del procedimiento
de la declaratoria, el vacio legal producto de la no legislacion —pensando que la autoridad

emisora de la norma no lo hara—.

En la declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018, se declararon
inconstitucionales diversas porciones normativas de la Ley General de Salud, subsistiendo
articulos penales referentes a delitos por la siembra, cultivo o cosecha de plantas de
marihuana. Es decir, no se ataco todo el sistema normativo que crea una barrera al derecho

de autoconsumo recreativo de marihuana.
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Entonces, ;la declaratoria general de inconstitucionalidad ha cumplido persiguiendo
un fin social? Basandonos en la declaratoria 1/2018, creemos que no lo ha hecho. Si bien, se
atendid una parte de la problematica, se conservan muchas incognitas detalladas

anteriormente, producto de los amparos en revision y de la propia declaratoria.

Haciendo una recapitulacion de los parametros de medicion estudiados, realizamos la

siguientes premisas y conclusion:

o La declaratoria general de inconstitucionalidad cumple con el principio de
supremacia constitucional, al anular o expulsar las normas contrarias a la
Constitucion.

o La declaratoria general de inconstitucionalidad cumple con el principio de
irretroactividad, porque al resolver las declaratorias 6/2017 y 1/2018, sus efectos no
fueron retroactivos, al no comprender materia penal.

J La declaratoria general de inconstitucionalidad cumple con el derecho a la
igualdad juridica, porque sus efectos son generales —previa votacion—, lo que
garantiza que una norma declarada inconstitucional no se siga aplicando a los
gobernados.

o La declaratoria general de inconstitucionalidad cumple con el principio de
division de poderes, al otorgar un plazo constitucional de 90 dias naturales o utiles —
segun corresponda— a la autoridad emisora de la norma, para que supere el problema
de inconstitucionalidad. Si esto no sucede, la Corte emitird —previa votacion— la
declaratoria.

o La declaratoria general de inconstitucionalidad no cumple con el principio de
justicia pronta y expedita, porque la interpretacion de los dias ttiles resulta obscura 'y
no sigue la misma linea constitucional de los 90 dias naturales. Ademas, la Suprema
Corte no actiia conforme al mandato constitucional del plazo establecido y otorga
prorrogas sin fundamento.

o La declaratoria general de inconstitucionalidad no cumple con el principio o
garantia de seguridad juridica, porque el procedimiento es obscuro, traduciéndose en
una incertidumbre juridica para el gobernado.

o La declaratoria general de inconstitucionalidad no cumple en general con el
fin social. De acuerdo con la declaratoria 1/2018, se declararon inconstitucionales

diversas porciones normativas de la Ley General de Salud. Sin embargo, no se
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resolvieron todos los problemas derivados o se generaron mas con el
pronunciamiento. Verbigracia, los preceptos penales no analizados, la interposicion
del juicio de amparo para obtener un permiso, o la omision de legislar a favor del

derecho al autoconsumo recreativo de cannabis y THC (marihuana).

Finalmente, analizados los parametros de medicion que se propusieron —principios
constitucionales y finalidad social—, se debe dar respuesta al problema de investigacion, jes
la declaratoria general de inconstitucionalidad un auténtico medio de control constitucional?
Consideramos que la declaratoria general de inconstitucionalidad tiene un nivel medio de
eficacia, es decir, la garantia constitucional cumple parcialmente con los fines
constitucionales y sociales. Por lo tanto, no es un auténtico medio de control
constitucional, al no tener un nivel aceptable o alto de eficacia para lograr la defensa de
la Constitucion.
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CONCLUSIONES

1. Los primeros antecedentes de la declaratoria general de inconstitucionalidad se remontan
a la independencia de los Estados Unidos de América. La magnitud de su Carta Magna de
1787, el caso Marbury versus Madison y las obras El Federalista y La Democracia en
América, contribuyeron a que en México se implementaran de forma analoga la forma de
gobierno, la division de poderes, las instituciones democraticas y el control de
constitucionalidad. Crescencio Rejon fue el creador del juicio de amparo en México en la
Constitucion yucateca de 1841 con efectos inter partes. Mariano Otero impulsor del juicio
de amparo a nivel federal en el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, plante6 un sistema

mixto de control de constitucionalidad de las leyes.

La Constitucion de 1857 abandond el control politico de la constitucionalidad de leyes
y se consolido el juicio de amparo con sus efectos relativos de las sentencias, integrando los
conflictos competenciales de la Federacion y los Estados. La Constitucion de 1917, el juicio
de amparo siguié imperando bajo los efectos inter partes, justificando su preservacion en
aspectos historicos, politicos, técnicos y teleoldgicos. En 1999, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion presentd una Comision de Analisis de Propuestas para la formulacion de una
nueva Ley de Amparo. La propuesta integraba dos figuras: la declaracion general de
inconstitucionalidad en el juicio de amparo contra norma generales y la declaracion de la

interpretacion conforme.

2. El proceso legislativo de la declaratoria general de inconstitucionalidad inicid en el afo
2009, donde presentaron la Iniciativa con Proyecto de Decreto para reformar y adicionar,
entre otros, el articulo 107 constitucional, que incorporaba la garantia constitucional. El 6 de
junio de 2011, se instauro la declaratoria general de inconstitucionalidad en el articulo 107,
fraccion II, parrafos segundo, tercero y cuarto, de la Constitucion general. Su ley
reglamentaria, es decir, la Ley de Amparo, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion,
el 2 de abril de 2013. Sus Acuerdos Generales son el 11/2011 (fijé el procedimiento al no
haber ley reglamentaria) y el 15/2013 (emitido después de la Ley de Amparo, regula el
procedimiento).
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3. La comparacion constitucional entre la declaratoria general de inconstitucionalidad y la
accion publica de inconstitucionalidad, nos arroja que si bien el Estado mexicano es una
Republica Federal y Colombia es un Estado Social de Derecho —Republica Unitaria—, lo
que conlleva diferencias estructurales en sus sistemas normativos, también es cierto que
guardan una estrecha relacion con instituciones o figuras juridicas. Entre ellas, las garantias
constitucionales objeto del presente trabajo de investigacion, donde se puede apreciar que
surgen de los mismos antecedentes angloamericanos, sobrellevan las mismas finalidades
constitucionales, sus procedimientos implican el control abstracto de una norma
inconstitucional. Por lo tanto, podemos aseverar que ambas figuras juridicas son
paralelamente andlogas. Ante esto, debemos atender la pregunta objeto de comparacion,
(puede utilizarse una declaratoria general de inconstitucionalidad en materia tributaria en
Meéxico siguiendo el modelo de comparacion constitucional colombiano?

Para responder a tal interrogante recapitularemos algunos puntos:

. La Constituciéon mexicana excluye de manera expresa a la materia tributaria
de una posible declaratoria con efectos erga omnes. Mientras que la Constitucion
colombiana no restringe a la materia tributaria, de hecho no prohibe ninguna materia.
. Los sistemas tributarios de México y Colombia son similares, albergando
principios constitucionales similares para su proteccion. Al limitar la materia
tributaria, supone una vulneracion al principio de igualdad ante la ley, al permitir que
coexista una norma determinada como inconstitucional, lo que obliga al gobernado a
combatir la norma, acentuando las desigualdades econdmicas y sociales del pais.

. La Corte colombiana ha resuelto diversas demandas de inconstitucionalidad
sobre normas tributarias, donde ha pronunciado la inexequibilidad de normas
creadoras de impuestos. Esto no ha significado el colapso del sistema financiero o
presupuestario colombiano, sino la oportunidad de que los legisladores creen normas

acordes a la Constitucion.

Por todo lo anterior, nos lleva a afirmar que la declaratoria general de inconstitucional
si puede realizar una declaratoria de inconstitucionalidad con efectos generales de una norma
tributaria. El caso colombiano nos demuestra que es falso que el sistema econémico de un
pais se desplome por determinar que una norma tributaria es inconstitucional. Incluso, la

Corte colombiana ha dictado la retroactividad de estas normas.
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4. Precisando las diversas clasificaciones del control de constitucionalidad, distinguimos
aquellas idoneas para el presente trabajo de investigacion. Se dividio por tipo de 6rgano:
legislativo, social, politico y jurisdiccional. El control jurisdiccional de constitucionalidad,
abarca dos modelos tradicionales y una disrupcion de los mismos (examinando propuestas
de un nuevo modelo). Los tribunales jurisdiccionales emplean dos modalidades de control de
constitucionalidad, el abstracto y el concreto. En cuanto a la forma de presentar la cuestion

de constitucionalidad, se puede emplear dos vias: por accidén y por excepcion.

La defensa de la Constitucion —segun Fix-Zamudio—, es aquella que esté integrada
por instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para conservar la
normativa constitucional como para prevenir su violacion. Puede dividirse en dos categorias:
proteccion de la Constitucion y garantias constitucionales. Las garantias constitucionales son
medios de control constitucional que aluden a los mecanismos juridicos por los que se
garantiza la preservacion de la regularidad constitucional, se traducen lisa y llanamente en el
medio de defensa de la misma, a través de la salvaguarda de las normas generales y de los

actos de autoridad, como vértice del Estado democratico.

5. Se atendié una doble dimension. Por un lado, establecer si la declaratoria general de
inconstitucionalidad es un medio de control constitucional y por el otro, precisar si es posible
medir la autenticidad de un medio de control constitucional y en caso de que sea factible, qué

tan auténtica es la declaratoria general de inconstitucionalidad.

Para responder la primera incognita, se realiz6 la construccion de la naturaleza
juridica de la declaratoria general de inconstitucionalidad. Una vez analizados los elementos
esenciales y caracteristicas propias de la declaratoria, se determind que es un mecanismo
procesal constitucional previsto en el articulo 107, fraccion 11, parrafos segundo, tercero y
cuarto, de la Constitucion general. Que por medio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn realiza un control jurisdiccional, concentrado, semiabstracto, en via de excepcion,
con efectos erga omnes, ex nunc (salvo materia penal). Cuya finalidad es la defensa
constitucional, a través de la supremacia constitucional y restablecimiento del orden

constitucional.

Para contestar la segundad incdgnita, atendimos dos cuestiones: ;es posible medir la

autenticidad de un medio de control constitucional? y ;Qué parametros se podrian utilizar?
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Sefialamos que si se pueden medir en niveles de eficacia como: bajo, medio, alto. Y los
pardmetros de medicion que propusimos, fueron: principios constitucionales (incluyendo los
derechos fundamentales) y finalidad social. Advertimos que no hay un consenso claro acerca
de los principios constitucionales e hicimos referencia a diversos postulados. En México no
es la excepcion en torno al debate, por lo que, seguimos la linea constitucional y los criterios
de la Corte.

Para dar respuesta al problema de investigacion, jes la declaratoria general de
inconstitucionalidad un auténtico medio de control constitucional? Examinamos los
principios constitucionales: de supremacia constitucional, de justicia pronta y expedita, de
seguridad juridica, de irretroactividad, de igualdad juridica, de division de poderes.
Desarrollamos la finalidad social. Y concluimos que, la declaratoria general de
inconstitucionalidad tiene un nivel medio de eficacia, es decir, la garantia constitucional
cumple parcialmente con los fines constitucionales y sociales. Por lo tanto, no es un auténtico
medio de control constitucional, al no tener un nivel aceptable o alto de eficacia para lograr

la defensa de la Constitucion.
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Novena Epoca.

Novena Epoca.

Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:
Registro:

160868.

2000852.
2006186.
2006223.
2008550.
2009818.
2011703.
2015246.
2015678.
2015827.

162408.
166964.
168824.
171257.
174094.
174247.
177980.
184291.
189448.

Sexta Epoca. Registro: 257483.

Undécima Epoca. Registro: 2023657.
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