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CAPITULO SEGUNDO

LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO
INSTITUTO PROCESAL PARA EL CONTROL
ABSTRACTO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

I. EL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN GENERAL

Como es sabido, e control de constitucionalidad puede adoptar hoy una
multiplicidad de formas,’® pero, con todo, sigue plenamente vigente la
diferenciacion entre el sistema concentrado y el difuso?* o, si se prefiere,
more geographico, entre el sistema europeo (0 austriaco-kelseniano) y el
norteamericano. En principio, € sistema europeo se caracterizaria, en sin-
tesis, por la concentracion de la competencia de conocer de la constitu-
cionalidad de las normas legales en un érgano ad hoc, conocimiento que
tiene lugar de manera directa y no incidental, a instancia sélo de deter-
minados érganos politicos, y con efectos erga omnes.'??

Frente a tal sistema, €l americano o difuso se caracterizaria por
la atribucién del conocimiento de cualesquiera cuestiones relativas a la
constitucionalidad de las normas a todos los tribunales (o a varios, por
giemplo: los superiores. son los sistemas semidifusos) en e gercicio

120 No entraremos aqui a analizar el control politico de la constitucionalidad.
Sucintamente, entre una abundantisima bibliografia, puede verse Fernandez Segado,
Francisco, cit., nota 43, pp. 94 y ss.

121 | a terminologia de control “difuso” fue propuesta por vez primera por Carl
Schmitt en estos explicitos términos. “Ich mdchte dieses Wort ‘diffus’ zur Bezeichnung
des Gegensatzes gegen ein bel einer einzigen Instanz konzentriertes Prifungsrecht
vorschlagen” (“Querria proponer el término ‘difuso’ para designar €l concepto opuesto
a un derecho de examen concentrado en una Unica instancid’). Schmitt, Carl, Der Huter
der Verfassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, nota 3, p. 18.

12 Cfr. Kelsen, Hans, “El control de constitucionalidad de las leyes. Estudio
comparado de las constituciones austriaca y norteamericana’, traduccion de Domingo
Garcia Belaunde y nota introductoria de Francisco Fernandez Segado, Dereito, val. 1V,
nim. 1, pp. 218 y ss.
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ordinario de la potestad jurisdiccional, de formatal que, si un juez estima
inconstitucional laley a aplicar a un determinado caso de que esté cono-
ciendo, simplemente la inaplica en ese caso concreto: por tanto, €l juicio
sobre la constitucionalidad es aqui incidental (en cuanto que surgido con
ocasion de un litigio concreto y real),'?® realizado por cualquier juez o
tribunal (es “en cierto modo el derecho natural del magistrado”, nos dira
Tocqueville) 1 y con efectos inter partes,® e instado por cuaquier parte
en un proceso en e que deba ser aplicada la ley en cuestion.

Es conocido, sin embargo, €l acercamiento'® que se ha produ-
cido en la préctica en e &mbito comparado entre ambos modelos teo-

123 |_a primera caracteristica del poder judicial, entre todos los pueblos, es la de
servir de arbitro. Para que tenga lugar la actuacion de los tribunales, es indispensa-
ble que haya litigio. Para que haya juez es necesaria la existencia de un proceso. En
tanto que una ley no dé lugar a una demanda, el poder judicial no tiene ocasion de
ocuparse de dla... Cuando se pronuncia sobre una ley sin partir de un litigio, se sae
completamente de su circulo para invadir el del poder legislativo” (cursiva mia).
Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, México, FCE, 1995, p. 106.

124 *|_os norteamericanos han reconocido a los jueces € derecho de fundamentar
sus decisiones sobre la Constitucion méas bien que sobre las leyes. En otros términos,
les han permitido no aplicar las leyes que les parezcan inconstitucionales... En los
Estados Unidos, la Constitucion esta sobre los legisladores como lo esta sobre los sim-
ples ciudadanos. Es la primera de las leyes y no puede ser modificada por una ley;
es, pues, justo que los tribunales obedezcan a la Constitucion preferentemente a todas
las leyes. Esto deriva de la esencia misma del poder judicial: escoger entre las dispo-
siciones legales aguellas que lo atan més estrechamente es, en cierto modo, €l dere-
cho natural del magistrado... Cuando se invoca ante los Tribunales de los Estados
Unidos una ley que e juez estime contraria a la Constitucion, puede rehusar apli-
carla. Ese es el Gnico poder privativo del magistrado norteamericano y una gran in-
fluencia politica dimana de é” (cursiva mia). Tocqueville, Alexis de, op. cit., nota 123,
pp. 107 y 108.

125 ] a segunda caracteristica del poder judicia es la de pronunciarse sobre casos
particulares y no sobre principios generaes... Pero si e juez ataca directamente €
principio general y lo destruye sin tener en cuenta un caso particular, sale de la esfera
en la que todos los pueblos estén de acuerdo en mantenerlo. Se transforma en algo mas
importante todavia, y mas Util quiza que un magistrado, pero cesa de representar a po-
der judicial”. Tocqueville, Alexis de, op. cit., nota 123, p. 107.

126 Al respecto, véase € reciente trabgjo de Fernandez Segado, Francisco, La
giustizia costituzionale nel XXI secolo. Il progresivo awicinamento dei sistemi ame-
ricano ed europeo-kelseniano/La justicia constitucional ante el siglo XXI. La progre-
siva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, Libreria Bonomo
Editrice, Bolonia, Center for Constitutional Studies and Democratic Development Lecture
Series, 2003, quien destaca que a partir de la segunda posguerra mundial e “proceso
relativizador” de la bipolaridad “sistemas concentrados-difusos’ “se acentuara de modo
notable” con una tendencia clara a la convergencia, y una “centralidad” clara del modelo
americano, constatando hoy “la absoluta imposibilidad de reconducir los muy heterogéneos
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ricos,’?” hoy teleoldgicamente convergentes,® a menos en un séptuple
aspecto:

a) Por una parte, en algunos sistemas de control concentrado de la
constitucionalidad se han insertado elementos de algin modo difusos, a
través de la cuestion de inconstitucionalidad, introducida en los orde-
namientos austriaco —ya en la reforma de 1929—, italiano, alemén,
belga'® y espafiol, y que supone que €l juez o tribunal que ha de aplicar
al caso de que esté conociendo una ley que estime inconstitucional, ha
de suspender el procedimiento y remitir la cuestion al Tribunal Constitu-
ciona, para que sea éste €l que se pronuncie, con carécter vinculante,
sobre la constitucionalidad de la norma cuestionada.

b) En otros sistemas con un control concentrado de la constitu-
cionalidad se admite una legitimacion popular, a margen de todo interés

y plurales sistemas de justicia constitucional de nuestro tiempo a una clasificacion
tradicionalmente sustentada en una Gnica o principa variable, de la que dimanan algu-
nas otras’ (judicial review/sistema kelseniano de la Verfassungsgerichtsbarkeit). Sobre
las distintas combinaciones posibles de mixtura, véase la exposicion de Sagiiés, Néstor
Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en América
Latina, México, Porrta, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, 2004,
pp. 34y ss.

27 Como dice Cascajo Castro, “ocurre, sin embargo, en la préctica, que la citada
distincion de sistemas pierde e rigor doctrinal con que suele ser trazada. Modelos
actuales de justicia constitucional demuestran la posibilidad de superar distinciones
entre aspectos subjetivos, modales y funcionales que se consideraban conceptua mente
diversos’. Cascgjo Castro, José Luis y Vicente Gimeno Sendra, El recurso de amparo,
Madrid, Tecnos, 1985, p. 21. También Garcia Belaunde pone de relieve la existencia,
junto a modelo concentrado y el difuso, de otros modelos derivados, que “tienen, si
se quiere, un menor valor creativo pero responden a las necesidades de los pueblos y
asi se han consagrado en diversos ordenamientos positivos’ y dentro de los derivados
distingue, a su vez, entre los mixtos y los duales o paralelos. Garcia Belaunde, Domin-
go, “La accion de inconstitucionalidad en el derecho comparado”, Revista de la Facul-
tad de Derecho, México, UNAM, nims. 181-182, t. XLII, enero-abril de 1992, p. 64.
Esta Ultima distincion ha sido acogida por otros autores, como Gerardo Eto Cruz, Breve
introduccion al derecho procesal constitucional, Trujillo (Pertl), Ediciones Derecho y
Sociedad, 1992, pp. 22 y ss.

122 Tomés y Valiente, Francisco, “El Tribunal Constitucional espafiol como érga-
no constitucional del Estado: competencias, riesgos y experiencias’, en su libro recopi-
latorio Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Congtitucionales, 1993, p. 53.

12 Sobre la naturaleza de la Corte de Arbitraje belga como verdadero Tribunal
Constitucional, puede verse Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccién al derecho constitu-
cional comparado. Las “formas de Estado” y las “ formas de gobierno” . Las Consti-
tuciones modernas, trad. y estudio preliminar de Héctor Fix-Zamudio, México, FCE,
1996, p. 576.
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concreto, para impugnar directamente ante € Tribunal Constitucional la
constitucionalidad de una determinada ley.

¢) En agunas ocasiones, y es € caso de Colombia o México, €
control abstracto de un 6rgano supremo (Corte de Constitucionalidad
colombiana o Suprema Corte de Justicia mexicana) se combina con la
facultad del juez, de cualquier juez (por medio, por gemplo, de laaccién
de amparo mexicana o de la accion de tutela colombiana) de desapli-
car directamente en el caso concreto unaley que estime inconstitucional.
Son los Ilamados sistemas mixtos de control de la constitucionalidad.
Una modalidad especial serian acaso los que Garcia Belaunde Ilama
sistemas duales o paralelos, como es e caso de Peru ante todo, en los
gue no hay mixtura o simbiosis, sino una coexistencia de dos sistemas
en un mismo entramado normativo, que no se cruzan ni se oponen en
lo esencia .’

d) Ha consistido también esa convergencia, en cuarto lugar, en la
concentracion de la fiscalizacion constitucional de las leyes, no en un
organo ad hoc, sino en el érgano superior de la jurisdiccion ordinaria:
el Tribunal Supremo o Suprema Corte, correspondiendo el conocimien-
to de la cuestion bien a pleno (Panamg, Honduras) bien a una Saa
de lo Constitucional (Costa Rica, Paraguay, Nicaragua, El Salvador,
Venezuela).

€) Un importante elemento de convergencia es también la eficacia
general que en la practica acanzan las decisiones de los Tribunales
Supremos en los sistemas de control difuso de la constitucionalidad en
virtud del principio stare decisis, que rige en los paises de tradicion
anglosgjona y que lleva, no a simple efecto de desaplicacion de la ley
en el caso concreto pero con posibilidad de aplicacion de otros casos
sino que a lo que conduce es a que la ley, aunque permanezca todavia
on the books, se transforme en a dead law.*® En otros paises con control
difuso —concretamente en los de tradicion de derecho romano— esa
unificacién se ha logrado por medio de otros correctivas mas o menos

1% Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis,
2001, pp. 28y 133 y ss.

181 Edte efecto del stare decisis ha sido precisamente lo que ha permitido a
Tribunal Supremo de Estados Unidos desempefiar un papel tan relevante en e ambito
politico, a juicio de Biscaretti. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduzione al Diritto
Costituzionale Comparato. Le “ forme di Sato” ele* forme di governo” . Le Costituzione
moderne, Milan, Giuffré, 1988, p. 714.
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parecidos (la obligatoriedad del precedente con respecto al amparo en
México; o e recurso extraordinario de inconstitucionalidad en Argen-
tina y Brasil, por g emplo).**

f) Otro elemento de convergencia viene dado por la posibilidad
de que & Tribuna Supremo (al menos en Estados Unidos) pueda ex-
cepcionalmente declarar la inconstitucionalidad de una ley on its face,
en si misma considerada, 10 que no por excepcional deja de ser un rasgo
de aproximacion.

g) Y en ultimo lugar, debe sefialarse que s, inicialmente, el sistema
norteamericano se caracteriza por la eficacia retroactiva o ex tunc de sus
sentencias estimatorias (de la inconstitucionalidad) y € sistema europeo
por la irretroactividad de las mismas (efectos ex nunc), en la practica
también en este terreno se ha producido un acercamiento. Por una parte,
la Suprema Corte norteamericana, desde hace ya més de tres décadas,
admite la eficacia pro futuro (solo para el futuro) de sus sentencias, en
determinadas condiciones especiales; y, por otra parte, |os modernos tri-
bunales constitucionales declaran lainconstitucionalidad de las leyes con
efecto retroactivo (eficacia ex tunc), si bien esa retroactividad suele co-
nocer limites constitucionales o legales (la cosa juzgada, ante todo, salvo
en materia pena, cuando sea més favorable a reo) y ademés, puede
resultar relativizada en la préactica por medio de todo un arsena tipo-
l6gico de sentencias que han ido desarrollando los tribunales constitu-
cionales mas consagrados, a veces con apoyo en la ley (secundum
legem), pero la mayor parte de las veces a margen de ella (extra legem),
o0 incluso contra ella (contra legem), segiin algunos.

. EL SISTEMA MEXICANO DE CONTROL JUDICIAL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD. ESBOZO

Es e articulo 105, 1 de la Constitucion mexicana el que atribuye,
tras la reforma de 1994, a mas alto érgano jurisdicciona de la nacion
la competencia para conocer —s0lo a instancia de alguno de los érganos
o fracciones de 6érganos especialmente legitimados— de cualquier “posi-

12 Un estudio de estas técnicas puede verse en Allan R. Brewer-Carias, “La
jurisdiccion constitucional en América Latind’, en Fernandez Segado, Francisco y Garcia
Belaunde, Domingo (coords.), op. cit., nota 12, pp. 131-158.
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ble contradiccion entre una norma de caracter general y esta Consti-
tucion”, estableciéndose originariamente una Unica excepcion: “la mate-
ria electora”, si bien una nueva y recientisima reforma constitucional
de 22 de agosto de 1996, después de una amplia y fundada polémica
en la que llegb a intervenir la propia Suprema Corte en una actuacion
acaso poco afortunada, ha eliminado tal excepcién y ha regulado de
manera frontal la posibilidad de impugnar las leyes o disposiciones
generales de naturaleza electoral.

Es e conocimiento de la accion de inconstitucionalidad una com-
petencia exclusiva de la Suprema Corte, pues si no lo dice asi € ar-
ticulo 105, si que lo proclama de manera expresa €l articulo 104 cuando,
al determinar las competencias de los tribunales de la Federacion, esta-
blece entre ellas, en su nimero 1V, “las acciones a que se refiere €
articulo 105", que no son otras que las acciones de inconstitucionalidad
y que “seran de conocimiento exclusivo de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion” (articulo 103.1V), bien es cierto que solo “en los términos
que sefale la ley reglamentaria’ (articulo 105 constitucional), prevision
esta Ultima que, en todo caso, y como resulta obvio, no puede ser inter-
pretada ni mucho menos como una remision en blanco a legislador.

Esta atribucion del conocimiento de la accion de inconstituciona-
lidad a la Suprema Corte de Justicia en exclusiva no significa que se
atribuya a un unico tribunal el denominado, por la doctrina germana,
“monopolio de rechazo” (Verwerfungsmonopol),*** de tal modo que la
Suprema Corte, y solo €lla, pueda declarar la inconstitucionalidad de
las leyes.

Lejos de ello, todos los jueces y tribunales de la Federacion (civiles,
penales, contencioso-administrativos y laborales), y la propia Suprema
Corte entre ellos, siguen siendo competentes, no para declarar la incons-
titucionalidad de las leyes ni pronunciarse con carécter general sobre su

1% Como en Alemania precisa Hesse, “si a Tribunal Constitucional Federal le
corresponde en el marco del control normativo abstracto un monopolio completo de
examen y rechazo (Prifungs- und Verwerfungsmonopol), su monopolio en el marco del
control normativo concreto se limita al rechazo de las normas juridicas’ (cursiva
mia), pues todo tribunal “que tenga que decidir un caso concreto, viene obligado,
conforme a su vinculacion a la Congtitucion y a la ley, al examen de s las normas
juridicas, en las que se funde la resolucion del caso, son validas’, con lo cua € exa
men de la constitucionalidad no es privativo del Tribunal Constitucional, aunque si
que lo es e rechazo (eventua) de la ley por inconstitucional. Hesse, Konrad, op. cit.,
nota 17, p. 268.
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constitucionalidad, pero si para inaplicarlas a caso concreto®** cuando
estimen gue son inconstitucional es.**

En agunos paises europeos (Austria, Italia, Alemania, Bélgica y
Espafia, principalmente; no en Francia, Suiza ni Portugal), este “mono-
polio de rechazo” se habia combinado con la posibilidad de que € juez
que discrepe (Meinungsver schie-denheiten) o que tenga “dudas’ (Zwei-
fel) 1*¢ sobre la constitucionalidad de las normas (formula austriaca, dema-
na, espafiolay andorrana) o que, segin la férmulaitaliana, no considere
“manifiestamente infundada’ (manifestamente infondata) la alegacion
de inconstitucionalidad de una de las partes, planteara la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribuna Constitucional .*

En otros paises, como Portugal y varios latinoamericanos (como
Colombia, o México por ejemplo), se habia optado por una tercera
via, en agun sentido parecida, pero que en todo caso supone, agui si,
una quiebra decidida del “monopolio de rechazo”.*® Esta tercera via

13 En efecto, conforme a la LOPJF, los jueces de distrito de amparo —sea en
materia penal (articulo 51.111), administrativa (52.111), civil (articulo 54.111) o laboral
(articulo 55.111)— “conoceran... de los juicios de amparo que se promuevan contra leyes
y demaés disposiciones de observancia general” en la materia de su competencia (civil,
penal, administrativa o laboral), “en los términos de la Ley de Amparo”.

1% Precisamente en esta competencia tradicional de los juecesy tribunales federa-
les (no de los estatales) mexicanos, ve Grant una semejanza entre el sistema mexicano
y €l americano, subrayando cémo “las cortes de ambos paises no deciden directamente
sobre la validez de las leyes y no anulan las que encuentran ser inconstitucionales. Por
el contrario, la sentencia es obligatoria sdlo para las partes interesadas en €l caso. La
ley misma permanece en las compilaciones de leyes, y puede servir de base, 0 ser
mantenida en vigor contra otros, a menos que su validez haya sido puesta en litigio otra
vez". Clifford Grant, James Allan, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes. Una contribucion de las Américas a la ciencia politica, México, UNAM,
1963, p. 62. Kelsen interpreta esta inaplicabilidad por todos los jueces (norteame-
ricanos) de las leyes inconstitucionales en los siguientes términos: “El hecho de que
el 6rgano que aplica las leyes declare que una norma general es inconstituciona y no
la aplique en un caso dado, significa que este 6rgano esta autorizado a invalidar la
norma general en un caso concreto, pues la norma como tal —la ley, el reglamento—
conserva su validez y puede, por tanto, ser aplicada en otros casos’. Kelsen, Hans,
op. cit.,, nota 122, p. 217.

1% Konrad Hesse, op. cit., nota 17, p. 267.

137 Ello es lo que lleva precisamente a profesor Fernandez Segado, en Espafia,
a sostener que “no se trata, desde luego, de un monopolio riguroso”. Fernandez Segado,
Francisco, op. cit., nota 43, p. 76.

1% En reaidad en México habria que distinguir entre: a) e control concreto de
la constitucionalidad: no hay monopolio, ni de examen ni de rechazo, de la Suprema
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puede decirse gque es la que se ha seguido en la nueva regulacion cons-
titucional mexicana. Consiste en una combinacion de un control de la
constitucionalidad de tipo abstracto (1), concentrado en la Suprema
Corte de Justicia (2), instado siempre por érganos politicos (3), limitado
en el tiempo (4), y de efectos generales (5); y otro control de la consti-
tucionalidad de tipo concreto o incidental (1), difuso®® (2), instado por
cualquier ciudadano afectado en sus derechos (3), temporalmente ili-
mitado (4) y cuya sentencia, conforme a la “férmula Otero”, sdlo pro-
duce efectos respecto de las partes en litigio (5). Resulta asi un ver-
dadero sistema mixto, que no es por lo demas absolutamente novedoso
pues, como ya se ha adelantado, ése es también aproximadamente €l
caso de Colombia, Perl, Brasil, Costa Rica*® Chile (aunque limita-
damente),’*! El Salvador, Guatemala y de otros varios paises latino-
americanos.

De la exposicion inmediatamente precedente se deduce, en lo que
ahora importa, que si bien ambos tipos de control de la constitucionali-
dad instaurados en México coinciden en ser un mecanismo de garantia o
defensa de la Constitucion mediante el control normativo (y no cabe duda
gue es una coincidencia de gran importancia), difieren casi en todo lo
demas, es decir, en el modo en que se articula ese control normativo,
siendo fundamentalmente cinco los puntos divergentes en este Ultimo
aspecto, de los cuales conviene ahora dejar destacado € referido a plazo
de gercicio, que constituye una importante limitacion del control abs-
tracto, tema sobre € que después volveremos.

Pero aun con esa notable limitacion temporal (y hay, por cierto,
alguna limitacién més grave) del gercicio de la accién de inconstitu-
cionaidad por los érganos legitimados, no puede dudarse de la trascenden-
cia que tiene, o puede llegar a tener este instrumento procesal. La accion
de inconstitucionalidad es, en efecto, un mecanismo que se ha revelado

Corte, sino que es una competencia de todos los tribunales federales; b) e control
abstracto de la constitucionalidad: la Suprema Corte tiene el monopolio tanto de examen
como de rechazo.

1% Aunque sdlo parcialmente pues tnicamente | os jueces federal es pueden inaplicar
las leyes y no, como en Estados Unidos, todos los jueces y tribunales, hasta un simple
juez de paz.

40 Aunque es cuestion discutida: véase Herndndez Valle, Rubén, “La justicia
constitucional en Costa Rica’, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, nim. 1, 1997, p. 90.

4 Gomez Bernales, Gastén, “La justicia constitucional en Chile”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 1, 1997, pp. 127 y ss.
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como sumamente Util para hacer respetar a legislador la Magna Lex,
ademés de que sus efectos generales hacen que una eventua sentencia
estimatoria de la inconstitucionalidad de la disposicién legal equivalga a
la derogacion puray simple de lamisma, y sus efectos no se limiten, por
consiguiente, a un proceso concreto.#2

Digamos que entre uno y otro sistema de control de la constitu-
cionalidad no sdlo hay esas importantes diferencias estructurales, sino
gue ademas, y precisamente como ldgica consecuencia de esa di-
versa articulacion estructural del proceso, uno y otro sistema de control
parece que han de jugar papeles bien diversos. Sin perjuicio de que
puedan darse ciertos casos en que no sea asi, todo parece indicar
que, en principio, el control abstracto por medio de la accion de
inconstitucionalidad ha de desembocar en un control de la constitu-
cionalidad cualitativamente superior, por decirlo de alguna manera,
a control incidental realizado por todos los jueces federales y, en
altimo término, por la propia Suprema Corte.

Entiéndase esto en el sentido de que la accién de inconstitu-
cionalidad sblo va a ser gercitada (por alguno de los escasos 6rganos
politicos legitimados) en aquellas hipétesis mas graves de inconstitu-
cionalidad, y mas polémicas también en términos politicos, lo cual es
una experiencia genera en el derecho comparado'*® y se deriva de la
estructuracién misma del proceso.

El control incidental, por e contrario, seguird siendo sin ningin
género de dudas la via més utilizada y probablemente también la que
[leve en mayor nimero de ocasiones a la Suprema Corte a declarar in-
constitucionales determinados preceptos legales, aunque se tratara por 1o
general de supuestos menos controvertidos politicamente, pero que per-
mitirdn en cualquier caso a o6rgano de la constitucionalidad desa-
rrollar con mayor eficacia y tranquilidad su funcién de depuracién del

2 No puede ignorarse, sin embargo, que las actuales Cortes Constitucionales
—Y esto es aplicable también, en principio, a la Suprema Corte mexicana como juez
de la Constitucion— disponen de un auténtico arsenal de mecanismos mucho més
sutiles, pero no menos eficaces para su tarea Ultima —la defensa de la Constitucion—
que la declaracién de inconstitucionalidad, complegjo tema éste en el que nos deten-
dremos mas adelante.

43 Simon, Helmut, “La jurisdiccion constitucional”, traduccion de Macarena von
Carsten y José Miguel Jiménez, en €l colectivo Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde,
Manual de derecho constitucional, edicién y revisién de las traducciones de Antonio
Lopez Pina, Madrid, Instituto Vasco de Administracion Publica-Marcial Pons, 1996,
p. 836; Haberle, Peter, op. cit., nota 39, p. 276.
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ordenamiento y adecuacion del texto constitucional a la cambiante rea-
lidad politica y social.

Sobre la acciéon de inconstitucionalidad centraremos en adelante
nuestras reflexiones, en cuanto que constituye el objeto de la presente
investigacién, sin perjuicio de audir en un momento ulterior a los pro-
blemas de coordinacion del control abstracto y concentrado de la cons-
titucionalidad con el control concreto y difuso. Pero antes de entrar en
el detallado estudio de la concreta configuracion positiva que €l ins-
tituto ha recibido en México, resulta inexcusable audir, en primer lugar,
a los origenes del mismo, asi como a su expansion en el ambito compa-
rado (a); en segundo lugar, a una cuestion terminol 0gica sobre si es més
exacto hablar de accidon o de recurso de inconstitucionalidad (b); y en
tercero y Ultimo lugar, al concepto de control abstracto de constitucio-
nalidad, desarrollado fundamentalmente en la doctrina germana, asi como
a los riesgos gque de un control de este tipo pueden derivarse y ello en
cuanto que € control promovido por medio de la via procesal recién
instaurada en México que es la accion de inconstitucionalidad va a ser
un control abstracto de la constitucionalidad, justamente.

I11. ORIGEN DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y ANALISIS
GLOBAL DE SU EXPANSION EN EL AMBITO COMPARADO

1. Algunos antecedentes. Venezuela, Colombia. El caso checosovaco

No es posible referirse a los origenes de la accion de inconstitucio-
nalidad, sin aludir a uno de los mas geniales juristas europeos del siglo
pasado: Hans Kelsen, quien fue en Ultimo término el responsable intelec-
tual de la creacion, a partir de una cierta “racionalizacion” 1 del sistema

144 Como el propio Kelsen reconoce, “fue especialmente la experiencia consti-
tucional de los Estados Unidos la que influencié en la forma como se ha regulado esta
cuestion en la Constitucion austriaca’. Kelsen, Hans, op. cit., nota 122, pp. 213-231,
en concreto, p. 226.

La idea del sistema austriaco como “racionalizacion” puede verse en Sanchez
Agesta, Luis, “La Justicia Constituciona”, Revista de Derecho Politico, nim. 6, in-
vierno de 1982-1983, p. 18; Vega, Pedro de, “Prologo” a Schmitt, Carl, La defensa de
la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983, p. 18; La Pergola, Antonio, “Un momento del
federalismo statunitense: entra in escena il New Deal”, en € libro en homenagje a Mor-
tati, Aspetti e tendenze del Diritto Costituzionale (Sritti in onore di Constantino Mortati),
vol. 4 (La garanzie giurisdizionale e non giurisdizionale del Diritto obbiettivo), Giuffre-
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americano de control de la constitucionalidad, de los tribunal es constitu-
cionales como jurisdiccion constitucional especializada, cuya competen-
cia mas caracteristica iba a ser precisamente la de conocer de los pro-
cesos incoados mediante las “acciones de inconstitucionalidad” ,** o, s
se prefiere, en terminologia germéanica, de los procesos de control nor-
mativo abstracto de la constitucionalidad.

Y la contribucién del jurista de la escuela de Viena no se cifid en
modo alguno a plano intelectual, sino que ante todo tuvo Kelsen una
participacién activa decisiva en la elaboracién de la Constitucion aus-
triaca de 1920, hasta el punto de que ésta se redactd sobre la base del
Proyecto congtitucional por é elaborado por encargo del Ejecutivo.#
Y como es sabido, fue ese texto constitucional, conocido como Oktober -
verfassung, € que introdujo € instituto en cuestion en e mundo de las
realidades constitucionales, tal y como hoy lo conocemos.

No obstante, ha de sefiaarse que en ocasiones ha tratado de verse
el origen de la accién de inconstitucionalidad, no en la Constitucion
austriaca de 1920, sino en otros textos constitucionales anteriores. Creo,
sin embargo, que no es factible buscar en esos textos constitucionales el
origen de la accion de inconstitucionalidad tal y como es hoy conocida,
y €ello sin perjuicio de reconocer € valor que puedan tener como ante-
cedentes 0 como experiencias reveladoras de una sensibilidad parecida
(asi como de una tendencia racionalizadora del sistema americano). Ese
origen esta, sin duda alguna, en la Constitucién austriaca de 20 de octu-
bre de 1920. Veamos, antes de referirnos a ella més detenidamente y a
la concepcion que la inspird, los precedentes en que ha tratado en oca-
siones de verse € origen de la accién de inconstitucionalidad:

Universita di Roma, 1977, p. 661; y Cruz Villaldn, Pedro, “Dos modos de regulacion
del control de constitucionalidad: Checoslovaquia (1920-1938) y Espafia (1931-1936)",
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 2, nim. 5, p. 118, quien alude a la
“real 0 supuesta’ racionalizacion. Es un verdadero lugar comun.

145 Sobre los motivos que hacian en Europa al sistema difuso no sdlo poco acon-
sejable sino también de escasas posibilidades de éxito, entre una vastisima bibliografia
puede verse Cappelletti, Mauro, “Andlisis estructural-comparativo de los modernos
métodos de control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes bajo € perfil sub-
jetivo”, en su libro recopilatorio La justicia constitucional (estudios de derecho com-
parado), México, UNAM, 1987, pp. 68 y ss. Y sobre la vigencia todavia hoy, si bien
con menor intensidad, de esos motivos, idem, “Justicia constitucional supranacional
(El control judicial de las leyes y la jurisdiccion de las libertades a nivel interna-
cional)”, op. cit., pp. 222 y ss.

146 Walter, Robert y Heinz Mayer, Grundrif3 des Osterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, Viena, Manzsche, 1980, p. 20.
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A. Por una parte, algunos autores han tratado de encontrar €l
origen del ingtituto en el siglo pasado, en Colombia y Venezuela con-
cretamente. Asi, Ayala Corao, categoricamente, afirma que “la Consti-
tucién venezolana de 1858 fue la primera en consagrar € control judi-
cial concentrado de la congtitucionalidad de las leyes’ y lo hizo nada
menos que “ setenta afios antes de que Hans Kelsen expusiera en Europa
su tesis sobre € particular”. X Y también se ha sefialado, como posible
origen, la acciéon popular (“accién ciudadana’) de inconstitucionalidad
instaurada en Colombia por la Ley Organica de la Administracion y
Régimen Municipal, de 22 de junio de 1850 y gque podia dirigirse contra
las ordenanzas y acuerdos de las camaras provinciales y cabildos parro-
quiales,**® siguiendo por lo demas la senda de la staatsrechtliche Verfas-
sungsbeschwerde establecida por la Constitucion suiza de 1848.

Es lo cierto, sin embargo, que en tales antecedentes —como Cruz
Villalén recuerda— no hay obviamente un 6rgano ad hoc de control de
la constitucionalidad,’* a lo que afadiriamos, por nuestra parte, otros
datos de cierta relevancia: por una parte, que la legitimacién se otorga
a “cualquier ciudadano”, a diferencia de la técnica de la Organklage,
gue caracterizara patentemente a instrumento procesal kelseniano de
control de la congtitucionalidad; y por otra parte, que se trata de una
accion gjercitable Unica y exclusivamente frente a actos legislativos
sancionados por las legidaturas provinciales o locales, y nunca frente
a leyes de ambito estatal o federal .

141 Ayala Corao, Carlos M., “Lajurisdiccién constitucional en Venezueld’, Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, p. 381.

148 QOrtiz, Julio César, “El sistema de control constitucional en Colombia’, Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, afio XXIV, ndm. 71, mayo-agosto de 1991,
pp. 489 y ss. “Por esto, dentro de la tradicién de nuestros juristas, resulta extrafio que
el Unico vocero de la ciencia politica y del derecho que predica en Europa la necesi-
dad de establecer e control concentrado o austriaco como valido para toda América
Latina, el ilustre procesalista Mauro Cappelletti, no se haya percatado de que €l sistema
que é propone surgié como modelo apenas secundario o derivado mas de un siglo
después de que en nuestro medio se haya implantado el sistema americano y después
de la consolidacion del arraigado sistema de Colombia’ (p. 490).

149 Cfr. Cruz Villaldn, Pedro, La formacién del sistema europeo de control de la
congtitucionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987,
p. 116 y la doctrina alli citada.

1% | imitacion ésta que afectaba también, por cierto, a staatsrechtliche Beschwerde
o recours de droit public suizo, que se aplica sdlo frente a leyes cantonales.
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Habria que decir, en fin, que, si bien puede discutirse si nos encon-
tramos en este supuesto ante un precedente de la accién de inconsti-
tucionalidad (y pienso que, efectivamente, 1o es), 10 que, en todo caso,
esta fuera de toda duda, es que no es ese € origen de la misma tal y
como es conocida hoy en los modernos sistemas de justicia constitu-
ciona, sino que su origen en sentido propio se encuentra en e Tribu-
nal Constitucional austriaco instaurado por la Constitucion de 1920, sin
gue haya habido ninguna influencia probada del precedente venezo-
lano ni en Kelsen, ni en el proceso de elaboracion de la mentada Cons-
tituciéon. La estructura de la accién, por lo demés, presenta, en el
pensamiento kelseniano caracteristicas propias y diferenciadas de las
gque existieron en Colombia y Venezuela (especialmente la legitima
cion restringida), todo ello al margen ya de la €eficacia de unas y otras,
bien distinta por cierto.

B. Por otra parte, junto al modelo austriaco, podria audirse a
gemplo —casi sincrénico, pero en reaidad unos meses anterior— de
Checoslovaquia, que no con poca frecuencia es preterido como ante-
cedente y al que la doctrina austriaca trata de “restar importancia’.*!
Con todo, no puede ignorarse que hay razones de peso que explican y
justifican ese relativo “desinterés’, referidas especiamente a la “efica
ciay capacidad de perfeccionamiento” del sistema austriaco por contra-
posiciéon a checoslovaco,® y su experiencia prolongada en e tiempo,
asi como a la labor “de teorizacion, de divulgacion y, no en dltimo
término, de participacion directa de Hans Kelsen” '

No degja asimismo de ser significativo que el Tribunal Constitucional
checoslovaco no haya tenido oportunidad de ejercer el control de
constitucionalidad, ni haya tampoco creado ninguna jurisprudencia en
sus dieciocho afios de existencia formal, si bien si se llegaron a plantear
dos acciones de inconstitucionalidad ante é, nunca resueltas.*> Por €llo,

181 Cruz Villaén, Pedro, op. cit., nota 149, pp. 286-287.

152 Ya en 1931 Kelsen reprochaba a Schmitt que no descendiese de las alturas
de su abstraccion y pasase asi por alto “el hecho de que existe un Estado —a saber,
Austria— en el que desde hace mas de un decenio funciona un control de consti-
tucionalidad central perfectamente estructurado”. Kelsen, Hans, ¢Quién debe ser € de-
fensor de la Constitucion?, traduccion y notas de Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos,
1995, p. 31.

188 Cruz Villalon, Pedro, cit., nota 149, p. 118.

1% Enelhardt, Dieter, “Das richterliche Prifungsrecht im Modernen Verfassungss-
taat”, Jahrbuch des éffenlichen Rechts der Gegenwart, nim. 8, 1959, p. 118. Junto a
esto, ya € propio jurista mexicano Reyes subrayaba como “ella (la teoria de Kelsen)
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no creemos exagerado afirmar que su contribucién al desarrollo del
modelo europeo de jurisdiccion constitucional es pequefio, en especia
frente a la importante actividad de su homélogo austriaco ya en los
afos veinte del pasado siglo.

2. La Constitucion austriaca de 1920 y la concepcion kelseniana
del tribunal constitucional. Expansion y evolucion del modelo

Centréndonos ya, pues, en €l sistema austriaco, como verdadero
origen de la accién de inconstitucionalidad, se hace precisa la referen-
cia a tres momentos evol utivos diversos:

a) En primer lugar, hay que mencionar la Ley austriaca de 25 de
enero de 1919, en cuyos trabajos preparatorios Kelsen tuvo un papel
decisivo, y que implanté en Austria un Tribunal Constitucional (Verfas-
sungsgerichtshof). Ahora bien, la importancia de esa ley, a efectos del
control normativo de la constitucionalidad, “se agota en e nombre de
este Tribunal: por vez primera se crea un Tribunal con el nombre de Tri-
bunal Constitucional”, pero que no se trata en todo caso de un tribunal
de control de normas (Prifungshof), por cuanto que no se contempla
su funcién de control de la constitucionalidad de las leyes. Y si bien en
la exposicién de motivos de la ley, cuya redaccion se debe a propio
Kelsen, se reservaba la creacion de un tribunal “al servicio de la Cons-
titucién en todas direcciones’ a la Asamblea Nacional Constituyente, lo
cierto y verdad es que, hasta que ésta tuvo lugar, la situacion en cuanto
al control de la constitucionalidad “seguia siendo la misma que bajo €
Imperio: prohibicién absoluta del control judicia de las leyes correc-
tamente promulgadas’ .1

inspird leyes provisionales de Austria anteriores a la Constitucién checoslovaca; por
eso, aun cuando ésta sea en uUnos meses anterior a la austriaca, €l sistema se llama fun-
dadamente ‘ austriaco’“. Reyes, Rodolfo, La defensa de la Constitucion, Madrid, Espasa
Calpe, 1934, p. 46. Otokar Flanderka, por su parte, concluye el estudio histérico de los
antecedentes del tribunal constitucional en su tesis doctoral leida en 1926 (Le controle
de la congtitutionnalité des lois en Tchecolovaquie, Université de Paris, 1926, p. 34)
del siguiente modo: “Quosqu’il en soit, il est vraisemblable que I’ exemple de la nouvele
République autrichienne joint aux souvenirs laissés par les ordenances impériales de
I"ancienne monarchie, soit al’ origine de la création para les constituants tchécoslovaques
d'un Tribunal Constitutionnel”.
1% Seguimos a Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 149, pp. 249 y 250.
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b) No obstante, la Ley Constitucional de Representacion Nacio-
na de 14 de marzo de 1919 introduce un control previo de la constitu-
cionadidad de las leyes de los Lander por razén de la competencia, a
instancias del gobierno federal, correspondiendo a Tribunal Constitucio-
nal conocer de la impugnacién. Este control de la constitucionalidad,
concentrado en el Tribunal Constitucional, no solo es el primer control
normativo que existié en Austria, sino también el punto de partida de
la configuracién, apenas un afio después, por la Oktoberverfassung
de una jurisdiccion constitucional especializada. Este control nacia con
unas limitaciones, basicamente las siguientes. a) ante todo, se trataba
de un control previo: sdlo podian impugnarse proyectos de ley, nunca
leyes validamente aprobadas; b) sb6lo podian impugnarse proyectos
legidativos de los Lander, nunca de la Federacién; ¢) era un control
competencial, concretamente de la competencia legislativa de los
Lander. Pero aun con esas limitaciones, y a pesar de responder a una
estructura y una configuracion bien distinta de la que se plasmaria en
la Constitucion austriaca de 1920, marca una tendencia clara hacia e
sistema finalmente consagrado.

¢) Un tercer y Ultimo momento en esta evolucién viene consti-
tuido por la consagracion formal de un sistema de justicia constitu-
cional autbnoma y concentrada en un Unico tribunal, conocido
como tribunal constitucional, y que tiene la funcién de controlar,
de manera concentrada y abstracta, la constitucionalidad de las leyes.
La premisa tedrico-juridica de este Tribunal es la concepcién del orde-
namiento juridico como una suerte de pirdmide normativa, de forma
tal que la jerarquia normativa se garantiza por medio del control de
conformidad de las normas de rango inferior con las de grado supe-
rior.*® EI tribunal constitucional no es mas que un instrumento
técnico a servicio de esa idea, siendo su funcién la de llevar a cabo
el control de conformidad de las leyes con la Constitucién en cuanto
que Norma Normarum.

Los términos literales en que quedd consagrado dicho control
de constitucionalidad en la Constitucion austriaca de 1920 fueron los
siguientes:

1% Giovannelli, Adriano, Dottrina pura e teoria della Costituzione in Kelsen,
Milan, Giuffre, 1983, especialmente pp. 236-313 (“\erfassungsgerichtbarkeit kelseniana
e Corte Cogtituzionale”).
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Articulo 140. 1. El Tribunal Constitucional conoce de la inconstitucio-
nalidad de las leyes de Land a instancia del Gobierno Federal,
de la inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un
Gobierno de Land, asi como de oficio en la medida en que una de
estas leyes sea presupuesto de una sentencia del Tribunal Consti-
tucional.

2. El recurso (Antrag) mencionado en el apartado 1 puede ser
presentado en cualquier momento; el recurrente (Antragsteller) debe
ponerlo inmediatamente en conocimiento del correspondiente Gobier-
no de Land o federal.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional por la que una Ley es
derogada por inconstitucional obliga a Canciller federal o a correspon-
diente Presidente de Land a la inmediata publicacién de la derogacion;
la derogacion entra en vigor el dia de la publicacion, a menos que €l
Tribunal Constitucional fije un plazo para la misma. Este plazo no puede
exceder de los seis meses.

Pero, en cualquier caso, no se trata aqui tanto de referirse a la
regulacion concreta por la que e control abstracto de la constituciona-
lidad, tal y como hoy es conocido, se introdujo en el moderno constitucio-
nalismo, cuanto de aludir ala doctrina de quien no sblo fue en muy buena
medida su autor y creador intelectual sino también, indiscutiblemente,
su mas conocido tedrico y divulgador.

Debemos, en esa linea, empezar sefidlando como el cambio pura-
mente estructural, operado por € sistema austriaco-kelseniano, de con-
centrar la jurisdiccion constitucional en un solo tribunal “ esconde
en redidad una almendra bastante més profunda’.™> Y es que Kelsen
concebirg, en efecto, a tribunal constitucional no como un verdadero
tribunal, pues lo “caracteristico de éstos es aplicar una norma previa a
hechos concretos,**® de los que e Tribunal Constitucional sin embargo no
conoce, Sino gque se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas
igualmente abstractas: la Congtitucion y la ley”.

%7 Garcia de Enterria, Eduardo, “La posicién juridica del Tribunal Constitu-
cional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas’, Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, vol. 1, nim. 1, enero-abril de 1981, p. 43.

1% No obstante, véase Kelsen, Hans, op. cit., nota 152, pp. 24 y ss.
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El Tribunal Constitucional es, para Kelsen, un legislador negativo*®
pues, aunque se organiza en forma de tribunal, “no gercita en realidad
una verdadera funcion jurisdiccional”, y ello porgque la anulacién de una
ley significa establecer “ una norma general, puesto que tal anulacién tiene
el mismo caracter de generalidad de la formacion de la ley, siendo por
asi decirlo una creacion de signo negativo, y por consiguiente una funcion
legidativa’ .1

Esta concepcién del tribunal constitucional como “ legislador ne-
gativo” lleva a Kelsen a hablar, congruentemente, de una verdadera
“division del poder legidativo en dos érganos’: ¢t el Parlamento, que
tiene “la iniciativa de las leyes; y € Tribunal Constitucional, que tiene
una facultad de eliminar las leyes que contradigan la Constitucion.
Ahora bien, Kelsen hace la importante precision de que € Poder Le-
gislativo del Tribunal es meramente negativo, 10 que lleva a una doble
consecuencia” :

a) Por una parte, que carezca de la “ libre creacion que caracteriza
a la actividad legidativa”, ya que la anulacion de una ley es “esen-
ciamente” “aplicacion de las normas de la Constitucién” ;6

b) Y, por otro lado, tiene como consecuencia que € tribunal cons-
titucional no pueda actuar nunca de oficio (no tiene iniciativa legisla-
tiva), sino Unicamente a instancia de parte,’®® es decir, siempre que
previamente esas normas sean impugnadas por los érganos politicos
legitimados para €llo o, a o sumo, segin admite posteriormente y se

1% Kelsen, Hans, “La garanzia giurisdizionale della Costituzione”, en € libro re-
copilatorio Kelsen, Hans, La giustizia costituzionale, traduccion de Carmelo Geraci y
prélogo de Antonio La Pergola, Milan, Giuffre, 1981, p. 174; idem, op. cit., nota 152,
p. 37. Como nos dice Gomes Canoctilho, en la concepcién kelseniana, € control de
constitucionalidad no es propiamente una fiscalizacién judicial, sino una funcién
constitucional auténoma que tendencialmente se puede caracterizar como funcion de
legislacion negativa, y €llo incluso una vez que se reconoce a ciertos 6rganos juris-
diccionales la facultad de plantear a Tribunal Constitucional la constitucionalidad de
cualquier ley, pues, incluso en tales casos, € Tribuna no conoce de ningln caso con-
creto (que queda reservado a la apreciacion del tribunal a quo) ni desenvuelve tam-
poco ninguna actividad judicial. Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito constitu-
cional, Almedina, Coimbra, 1993, p. 965.

1% Kelsen, Hans, op. cit., nota 159, p. 173.

161 |hidem. Considera por €llo “carente de importancia’ determinar si el Tribunal
Constitucional puede ser verdaderamente un tribunal (p. 174).

82 1dem.

163 | bidem, p. 196.
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consagrara constitucionalmente en la reforma constitucional austriaca
de 1929, por los tribunales (superiores) con facultades de plantear ante
el tribunal constitucional la constitucionalidad de una norma que tengan
gue aplicar a un caso de que estan conociendo.

Y la funcion del Tribunal Constitucional no es para Kelsen una
funcién judicial en sentido estricto,’®* ni el Tribunal Constitucional
propiamente un tribunal, en cuanto que no conoce de ningln caso par-
ticular con intereses concretos de las partes, pues incluso en las hipo-
tesis en que, solo tras la reforma de 1929, esos casos concretos —con
intereses contrapuestos de las partes— existen, su conocimiento queda
reservado al tribunal a quo. El control de constitucionalidad, concluira
Kelsen un conocido articulo publicado ya en 1942, “es una funcién legis-
lativa y no meramente judicial”.® Y ello es asi porque el Tribunal
Consgtitucional, en la originaria concepcion kelseniana, sdlo conoce, en
abstracto —desligado, pues, de casos e intereses concretos—, de la com-
patibilidad o incompatibilidad 16gica de dos normas igualmente abs-
tractas, que son la Constitucion, como norma superior, y la ley, como
norma subordinada.

Esa concepcion kelseniana del Tribunal Constitucional como un
legislador negativo y de su actividad como una verdadera interven-
cion en e Poder Legidativo (Eingriff in die gesetzgebende Gewalt),
tiene, ademas de las consecuencias a que nos hemos referido con an-
terioridad, una doble implicacién respecto de las declaraciones de
inconstitucionalidad de ese Alto Tribunal:

a) Tales declaraciones han de tener valor constitutivo y no decla-
rativo, por lo que producen sus efectos para el futuro, nunca retroacti-
vamente y ello porque toda ley, en tanto no es declarada inconstitucional

184 Como dice Garcia de Enterria, en la concepcion de Kelsen “el Tribunal Cons-
titucional no sera propiamente un 6rgano jurisdiccional, una expresién del poder judi-
cial, puesto que no aplica normas previas a hechos concretos, sino en cuanto que limita
su funcién a declarar si una ley es 0 no compatible con la Constitucion y a eliminar
a las no compatibles, es un érgano legislativo, un érgano que abroga leyes hasta ese
momento perfectamente eficaces, efecto abrogatorio que es el que asigna y explica
la fuerza erga omnes de las sentencias anulatorias de los Tribunales Constituciona
les, fuerza erga omnes que tiene, pues, una naturaleza puramente legisativa. Es, en
consecuencia, € Tribunal Constituciona un legislador, sdlo que no un legislador posi-
tivo, sino un legislador negativo, dice Kelsen”. Garcia de Enterria, Eduardo, La Cons-
titucion como norma y € tribunal constitucional, Madrid, Civitas, 1979, p. 132.

165 Kelsen, Hans, op. cit., nota 122, p. 231.
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por e Tribunal Constitucional, es absolutamente vélida, motivo por €
cua precisamente no puede ser inaplicada por los jueces, quienes solo
podran, y aun deberén, “inaplicarla’ (en cuanto que ya nula) unavez que
se haya producido aquella declaracion por € Tribunal Constitucional,
verdadera derogacion por e legislador negativo.

De ello se deriva que €l vicio de inconstitucionalidad es un vicio
de anulabilidad, no de nulidad; la ley no es nula en tanto €l Tribunal
Congtitucional no interviene y asi lo declara expresamente, derogan-
dola. El Tribunal Constitucional, como pone de relieve Cappelletti s
no declara una nulidad, sino que anula, casa (aufhebt) unaley que, hasta
el momento en el cual se publica &l pronunciamiento del Alto Tribunal,
es véliday eficaz.

b) La declaracion de inconstitucionalidad tiene siempre efectos
generales (Allgemeinwerkung), como es propio de las leyes. Mas alin,
dir4 Kelsen, tienen una verdadera “fuerza de ley” (Gesetzeskraft).16”

La instauracién por la Constitucion austriaca de 1920 (Oktobers-
verfassung) de un Tribunal Constitucional auténomo es tributaria, ante
todo, de la decidida y activa participacion de Kelsen en la elaboracion
de la Constitucion austriaca de 19 de octubre de 1920 —de hecho ésta
se redactd, como ya se ha sefialado, sobre la base del Proyecto consti-
tucional elaborado por el jurista vienés por encargo del Ejecutivo—,'%®

166 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 145, pp. 100 y 101.

167 Tal y como se establece hoy en € derecho positivo aleman. Sobre este tema,
uno de los mejores estudios contindia siendo € de Klaus Vogel, “Rechtskraft und Geset-
zeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts’, en el colectivo Christian
Starck (dir.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass des 25
jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Tubingen, J. C. B. Mohr, 1976, t. I,
pp. 612 y 613. Otro més reciente, con un estudio de las (poco —y a veces, ma—
conocidas) raices histéricas y origen del concepto de fuerza de ley, y en el que se afirma
abiertamente que lo que por “fuerza de ley” ha de entenderse es algo que permanece
poco claro hasta € dia de hoy en € derecho constitucional aleman, es e de Klaus
Rennert, “Historisches zur Bindungswirkung und Gesetzeskraft verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen”, Der Saat, t. 32, nim. 4, 1993, pp. 527 y ss.

168 Ta y como nos recuerda € propio Hans Kelsen, op. cit., nota 159, p. 145. Por
lo demas, Kelsen fue electo miembro titular de Tribuna Constitucional en su primera
composicion, y més adelante fue relator permanente, jugando un papel relevante en su acti-
vidad jurisprudencial, jurisprudencia a través de la que dicho Tribunal, como € mismo
Kelsen nos recuerda, entré en un conflicto con € gobierno, “que puso en pdigro su existen-
cia’ misma. Kelsen, Hans, op. cit., nota 152, p. 74. A finades de 1929, € Tribunad Cons-
titucional fue reformado, disponiéndose que la eeccion de sus miembros corresponderia
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por lo que no puede extrafiar que las ideas de Kelsen se plasmasen en
la configuracion constitucional del Tribunal Constitucional. De este
modo, puede decirse, sin miedo a exagerar, que a Kelsen se debe la
introduccién en el mundo de las realidades constitucionales®® del que
en adelante, con su control de constitucionalidad de “marcado caracter
abstracto y objetivo” 1 (iniciado o provocado por la accion de incons-
titucionalidad), iba a ser conocido como modelo austriaco-kelseniano
puro de justicia constitucional, modelo que estaba destinado a expe-
rimentar con el tiempo una notable evolucion que lo acercara en diversos
aspectos a modelo contrapuesto: el norteamericano.r™ Aparte de €llo,

directamente algobierno, quedando los jueces vitalicios —entre ellos, Kelsen— separa-
dos de sus cargos a partir del 15 de febrero de 1930. Kelsen dgjé Austria, pasando a
la Universidad de Colonia, donde inici6 su actividad docente en el verano de 1931. Fue
ali donde redact6 la Ultima obra que he citado y, en su caracter de decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Colonia, propuso a Schmitt hacerse cargo
de la céatedra de Derecho Publico, lo que demuestra la alta consideracion del jurista
vienés por su colega aleman. Como contrapartida, es de lamentar que Schmitt, en el
critico afio de 1933, se negase a interceder contra la expulsion de Kelsen de la Uni-
versidad, quien acabaria exiliado en Estados Unidos. Gassio, Guillermo, “Estudio pre-
liminar” a Kelsen, Hans, op. cit., nota 152, p. XVI.

180 Su creacion iba a dar lugar a una fuerte polémica, hoy clésica, a la que aqui
no podemos referirnos, entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, dos de los mayores juristas
del pasado siglo y de todos los tiempos. Sobre ello puede verse Herrera, Carlos Miguel,
“La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 86, octubre-diciembre de 1994. Por cierto, que, en su respuesta a
Schmitt, Kelsen dira que la abstraccion y formalismo que se le achaca a la Escuela de
Viena no ha impedido a ésta realizar un buen aporte creativo en lo juridico, como pueda
ser, por gemplo, €l Tribunal Constitucional austriaco, que entonces llevaba ya diez afios
funcionando. Kelsen, Hans, op. cit., nota 152, p. 32.

10 Cascajo Castro, José Luis y Gimeno Sendra, Vicente, op. cit., nota 127,
p. 25 (la cita que hago corresponde a la parte elaborada por € primer autor).

171 Evolucion a nivel mundial, pero también en la propia Austria. En efecto,
el sistema, originariamente (en 1920), sdlo preveia un control abstracto (a margen de
toda controversia o litigio concreto), por un tribunal especia (Verfassungsgerichtshof)
y a iniciativa de determinados érganos politicos (gobierno federal y gobiernos de los
Lander), mediante una accion especial (Antrag). Sin embargo, ya en 1929 se inicia la
evolucién en la propia Austria, por medio de la importante reforma constitucional
de 1929, que introduce un control (limitadamente) concreto de la constitucionalidad,
ajeno en principio a este sistema. En efecto, en virtud de dicha reforma constitucional,
se otorgd a Tribuna Supremo para lo civil y pena (Oberster Gerichtshof), asi como
al de lo contencioso-administrativo (Merwaltungsgerichtshof), la facultad de plantear
ante e Tribunal Constitucional la compatibilidad o incompatibilidad con la Consti-
tucién de una ley que es relevante para resolver una concreta controversia (civil,
penal, administrativa) de que esos tribunales han de conocer, suspendiendo e corres-
pondiente proceso.
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aungue agui no pueda profundizarse al respecto, hay que tener en cuenta
gue otras dimensiones del pensamiento kelseniano tuvieron un influjo
importante en la configuracion y funcionamiento del Tribunal: en especidl,
lareduccion del Estado a derecho, e positivismo juridico y los llamados
“limites inmanentes’ del control de constitucionalidad de las leyes.*™
De la Constitucion austriaca, €l modelo —especialmente en su con-
figuracion tras la reforma de 1929— va a pasar a la Congtitucion espa-
fiola de 1931, va a ir siendo aceptado progresivamente por la doc-
trina constitucional europea y, sobre todo, va a generalizarse a nivel de
derecho constitucional positivo a partir de la Segunda Guerra Mundial,
siendo continuo el incremento de paises que cuentan con Tribunal Cons-
titucional, que de hecho han aumentado considerablemente desde la
primera edicién de esta obra. Sin &nimo exhaustivo, y sin mencionar
ya los numerosos tribunales constitucionales regionales (con la excep-
cion de Tucuman),'™ pueden citarse: En Europa: Albania, Alemania (y
también practicamente todos sus Lander, incluidos los surgidos de la
reunificacion), Andorra, Austria, Bielorrusia, Bosnia, Bulgaria, Croacia,
Hungria,'® Edovenia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia, Italia, Latvia,

172 Se hace referencia como limites inmanentes a los derivados de la concep-
cion kelseniana de la Constitucion, que no debia tener disposiciones que utilizaran
conceptos vagos como “justicia’, “libertad”, “moralidad” (Kelsen tenia en mente las
formulaciones tipicas de un catdlogo de derechos), pues su aplicacion no seria “apli-
cacion del derecho en el sentido técnico de la palabra” y simplemente significarian una
discrecionalidad libre y absoluta. Y asf, en 1928, cuando € Tribuna Constitucional
austriaco tuvo que enfrentarse, en una importante sentencia (sobre la Ley de Arren-
damientos) a la cuestién de los limites legales de la propiedad, manifestdé que las
mismas tienen que producirse obviamente en interés publico, pero qué sea e “interés
publico”, declaré € Tribunal, no es un concepto justiciable ni una cuestion en la que
el Tribunal deba dar una opinion, pues es competencia del legislador exclusivamente.
Al respecto, véase Ohlinger, Theo, en Francisco Fernandez Segado (coord.), The Spanish
Constitution in the European Constitutional Context / La Constitucion espafiola en €l
contexto constitucional europeo, Madrid, Dykinson, 2003, p. 1108.

7% No obstante, € modelo que acoge esta Constitucion espafiola se acerca toda-
via mucho maés al sistema americano, aunque su estructura y funcionamiento son tipi-
camente kelsenianos. Reyes, Rodolfo, op. cit., nota 154, pp. 161 y 191.

17 Este caso lo mencionamos porque se da la curiosa circunstancia de que
Argentina es uno de los escasos paises latinoamericanos en que se mantiene con gran
“pureza’ € sistema difuso de control de la constitucionalidad, pese a lo cua en una
de sus Provincias se ha creado un Tribunal Constitucional, que parece ser que no ha
tenido un funcionamiento significativo.

175 | a Constitucion hungara prevé, tras la “reforma’ constitucional de octubre de
1989 y a iniciativa del gobierno comunista leninista (ante la suspicacia inicia de la
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Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Moldavia, Polonia, Portugal,
Republica Checa, Rumania, Eslovaquia, Rusia (con numerosos tri-
bunales constitucionales regionales), Serbia-Montenegro, Ucranig;
en América:'® Bolivia, Chile, Colombia, El Salvador (Sala de lo

oposicion), la instauracion de un Tribunal Constitucional para conocer de la constitu-
cionalidad de las leyes y de las competencias que se le atribuyeran por ley. Este Tri-
bunal, que no forma parte del Poder Judicial, empezd a funcionar de hecho € lo. de
enero de 1990 y, aunque la Constitucion preveia que su sede estaria en Esztergom,
lo cierto es que, a no darse desde el principio las condiciones apropiadas para ello
(segln parece), desde e principio ha funcionado en Budapest. Ha sido un tribunal
extraordinariamente activo y, ante la sorpresa de todas las fuerzas politicas (que no
sabian muy bien qué era un tribunal constitucional cuando lo consagraron en la
Constitucion), ha tenido una actividad enorme, con una copiosisima jurisprudencia
que se extendié a préacticamente cada aspecto de la transicién a la democracia de
Hungria 'y asi, en 1996, la media era que € Tribunal habia anulado una de cada tres
leyes aprobadas en el Parlamento y ha anulado leyes aprobadas tanto por los parti-
dos de tendencia més derechista como por los méas izquierdistas o, por gemplo, ha
declarado inconstitucional la pena de muerte, en contra de la mayoria de la opinién
publica y probablemente también de los parlamentarios. No obstante, en 1998 fueron
renovados casi @ mismo tiempo todos los magistrados y desde entonces, en parte por
la nueva composicion y en parte también por el contexto politico (Hungria como
democracia y Estado de Derecho consolidado), el TC, bagjo la presidencia de Janos
Nemeth, ha tenido una deferencia mucho mayor hacia el Gobierno y el Parlamento,
perdiendo a mismo tiempo cierto prestigio entre los juristas por achacérsele cierto
déficit argumentativo, pero no entre la opinion publica, para la que parece conservar
todo e gran prestigio adquirido durante los afios 90 bgjo la presidencia de Lészlo
S6lyom, quien en algin voto particular habia llegado a hablar de la “Constitucion
invisible’ que e tribunal constitucional habia construido. Lo cierto es, en todo caso,
que el TC, en especia por medio de la legitimacion popular, llego a tener interven-
ciones que, a menos en circunstancias normales, superan el ambito en que un tribuna
constitucional puede actuar legitimamente en una democracia.

176 Una clarificadora exposicion para América Latina puede verse en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, op. cit., nota 87, pp. 41 y ss.; idem, op. cit., nota 72, pp. 65 y ss.
También es interesante el caso del Tribuna de Garantias Constitucionales y Socia-
les, creado por la Constitucion cubana de 1940 a partir del modelo del Tribuna de
Garantias Constitucionales, previsto en la Constitucién de la Il Republica espafiola
por influjo, a su vez, de modelo austriaco-kelseniano y su concrecién en las Consti-
tuciones de Austria y Checoslovaquia. Este tribunal no ha sido estudiado con de-
talle, hasta ahora, con algunas excepciones. El primero en hacerlo recientemente ha
sido, hasta donde sabemos, Garcia Belaunde, Domingo, “El Tribunal de Garan-
tias Constitucionales y Sociales de Cuba (1940-1952)", Anuario |beroamericano
de Justicia Constitucional, nim. 4, 2000, pp. 125 y ss. e idem, cit., libro que
hemos comentado en Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, nim. 7, 2003.
Pero véase, también, Ferndndez Segado, Francisco, La jurisdiccion constitu-
cional en América Latina. Evolucion y problematica desde la independencia
hasta 1979, Montevideo, Ingranusi Ltda, CEDECU, Serie conferencias, num. 1, 2000.
En cuanto a la naturaleza juridica de este érgano, Garcia Belaunde considera que, en
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Constitucional), Costa Rica (Sala de Constitucionalidad),’’” Ecuador,
Guatemala, Honduras (Sala de lo Constitucional), Nicaragua (Sala de
lo Constitucional), Paraguay (Sala Constitucional), Perd, Provincia
argentina de Tucumén, Venezuela (Sala Constitucional), Surinam; en
Africa: Angola, Benin, Burundi, Egipto, Gabon, Guinea Ecuatorial,
Madagascar, Mali, Repulblica de Africa Central, Ruanda, Sudéfrica,

rigor, no puede considerarsele un tribunal constitucional, sino que era una “Sala cons-
titucional, pero con otro nombre”, un “embrién de tribunal constitucional” y, en todo
caso, constituia “un planteo original en el tema del control de constitucionalidad, no
solo por lo que avizord, sino porgue cred una figura intermedia, que hoy por hoy tiene
su mas relevante expresion en la Sala Constitucional que existe en Costa Rica, desde
1989" y que, desde entonces, “otros paises han imitado (Paraguay, Venezuela, etcéte-
ra)”. Por nuestra parte, diremos que, partiendo de los rasgos que pueden considerarse
propios de un tribunal constitucional, es indudable que hay un rasgo esencia que
impide considerar a este Tribunal cubano como un verdadero tribunal constitucional,
al igual que ocurre con la actual Suprema Corte de Justicia mexicana (tal y como hemos
expuesto anteriormente). Nos referimos a hecho de que, como por otra parte se deriva
de su propio nomen iuris, este Tribunal cubano tenia una serie de competencias no
constitucionales cuya atribucion a un verdadero tribunal constitucional no puede jus-
tificarse, competencias que no puede considerarse siquiera que fueran cuantitativamente
insignificantes. Nos estamos refiriendo a la prevision del articulo 182, f) de la com-
petencia del Tribunal para conocer de “las cuestiones de legislacion social que la
Constitucion y laley sometan a su consideracion”, entre las que la Ley de 1949 incluy6
especificamente las reclamaciones por despidos, retiros, descanso retribuido, exceden-
cias, escalafones sindicales, contratos de trabajo, etcétera y, ademés, “en genera todas
las que versen sobre cuestiones de cardcter social y de relaciones entre patronos y
obreros’. Y como concluye Luzérraga, “esto cred un volumen tal de asuntos que, de
hecho, el Tribunal de Garantias se convirtié en un Tribunal Laboral, con € consiguiente
retraso del desarrollo de las cuestiones puramente constitucionales’. Ello no impide,
desde luego, considerar a dicho Tribunal una Sala constitucional relativamente espe-
cidlizada y un precursor de la actual Sala constitucional costarricense, pero no un
tribunal constitucional ni tampoco siquiera una Sala constitucional en sentido estricto,
aparte de que no es preciso subrayar lo disfuncional que podia ser, y a la postre fue,
esa mixtura de lo constitucional y lo (meramente legal y) social. De ahi puede sacarse
alguna leccion respecto de la naturaleza actual de la Suprema Corte, aunque desde
luego salvando todas las distancias, pues la praxis de la Suprema Corte no es compa-
rable a la de aquel tribuna cubano.

17 En efecto, en Costa Rica, como en otros paises, se trata en realidad de una
Sala de lo Constitucional, integrada en la Corte Suprema, pero dicha Sala, en palabras
de su propio presidente, “no forma parte de la Corte Suprema sino que es un pleno
tribunal constitucional exclusivo con jurisdiccion constitucional suprema e incluso es
el arbitro de su propia competencia y de la competencia de la Corte Suprema’. Ello,
con todo, no puede oscurecer €l dato de que dicha Sala, 6rganica y administrati-
vamente, no se integra en la Corte Suprema. Fernandez Segado, Francisco, op. cit.,
nota 43, p. 366. Este criterio puede generdizarse para la mayor parte de Salas Cons-
titucionales en el mundo.
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Togo; en Asia: Armenia, Azerbaijan, Corea del Sur, Chipre, Georgia
(también regionales), Kyrgyzstan, Mongolia, Malta, Palestina, Siria,
Sri Lanka, Tailandia, Tayikistén, Turquia, Uzbekistédn (también uno re-
gional). Los tribunales constitucionales se han convertido, ciertamente,
como dice Tomuschat, en “un componente rutinario de las Constituciones
modernas’.1® En todos los casos, sin apenas excepcion, existird una ac-
cion de inconstitucionalidad como instrumento procesal por € que cier-
tos érganos politicos (o, en algun caso, cualquier persona) pueden plan-
tear ante e Tribunal Constitucional la constitucionalidad de una ley.

No importa ahora tanto establecer la lista de paises que cuentan
actualmente con tribunales constitucionales —lista no solo totalmente
abierta, sino en continuo crecimiento—, cuanto poner de relieve una
doble circunstancia en relacion a este fendmeno expansivo, hoy casi
universal, de los Tribunales Constitucionales;

a) Por una parte, la experiencia parece demostrar que la instaura-
cion en un pais de un Tribunal Constitucional es, sin excepcion digna
de mencidn, un logro irreversible, a menos en cuanto que € pais conti-
nue viviendo bajo un régimen constitucional y democrético.

b) Y por otra parte, esa experiencia comparada permite constatar
otro dato, no menos relevante que € anterior: el modelo de Tribunal
Congtitucional acogido por las nuevas Constituciones —ya, manifies-
tamente, por la italiana de 1947 o la alemana de 1949 y, después, entre
otras muchas, por la espafiola de 1978— no va a ser € modelo kelseniano
del “legislador negativo”, “sino el americano de jurisdiccion, € Tribu-
nal Constitucional como verdadera jurisdiccién, aunque en la férmula
estructural de la jurisdiccion concentrada” ,*”® siendo la base para
ello la doctrina americana de la supremacia normativa de la Consti-

178 Tomuschat, Christian, “Das Bundesverfassungsgericht im Kreise anderer natio-
naler Verfassungsgerichte’, en el colectivo Badura, Peter y Dreier, Horst (coords.),
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Mohr Siebeck, tomo | (Verfassungsge-
richtsbarkeit, \erfassungsprozessrecht), Tubinga, 2001, p. 245.

1% Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 164, p. 134. En un andlisis reciente
de derecho comparado, Garlicki y Zakrzewski ponen también de relieve como € tra-
tamiento de los Tribunales Constitucionales como simple “législateur négatif” es
“insuffusant”. Garlicki, Leszek y Zakrzewski, Witold, “La protection jurisdictionelle
de la Congtitution dans le monde contemporain”, Annuaire International de Justice
Congtitutionnelle, Economica-PUAM, 1, 1985, p. 31.
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tucion® y no meramente la regla kel seniana de la regularidad formal 8t
de las normas.
Esto es hoy tesis comin en las doctrinas:

 austriaca,®
. alemana,183

18 Cascagjo Castro va incluso més ala, y sefiala, en opinidon a nuestro juicio
certera, que “quiza no sea demasiado aventurado proponer que, en la evolucion de los
actuales sistemas europeos de jurisdiccion constitucional, late una profunda inspiracion
no ya solo de un determinado concepto de Constitucion, sino también de un particular
entendimiento de la democracia, a saber, € de la democracia constitucional anglosgjona’
frente a la “vision jacobina 'y asamblearia de la democracia’. Cascajo Castro, José Luis
y Gimeno Sendra, Vicente, op. cit., nota 127, pp. 36 y 37. Sobre el concepto norteame-
ricano de Constitucion, puede verse Dahl, Robert A., A preface to democratic Theory,
Chicago, The University of Chicago Press, 1956, del que hay una reciente traduccién
al espafiol de Gonzdlez, José Luis, Un prefacio a la teoria democratica, México,
Gernika, 1987.

181 Sobre la misma puede verse Kelsen, Hans, cit., nota 159, pp. 145y ss. y las
pp. 152 y ss. Para Kelsen, “el legislador esta vinculado a la Constitucion sélo por lo
que se refiere a procedimiento y [solo] de modo totalmente excepcional por lo que se
refiere a contenido de las leyes’ (p. 174, cursiva mia).

182 Ermacora, Félix, “El Tribunal Constitucional austriaco”, en el colectivo Tribu-
nales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, pp. 274 y 275, donde se sefiala que e Tribunal Constitucional
no es un mero “legislador en sentido negativo”, sino que también puede desempefiar
€l papel de legisador en sentido positivo, aparte de que la proteccion de los derechos
fundamentales y la creacion jurisprudencial de verdaderas normaciones supone un nota-
ble acercamiento a la judicial law anglosajona. Es excelente la exposicion de Ohlinger,
Theo, “Der Ursprung und die Entwicklung des europdischen Modells der Verfassungs-
gerichtsbarkeit in Osterreich”, pp. 1109 y ss.

8 Como nos dice Schlaich, “el Tribunal Constitucional Federal es en sus fun-
ciones materialmente un Tribunal. Esto es incuestionable’. Véase Schlaich, Klaus, Das
Bundesverfassungsgericht. Sellung, Verfahren, Entscheidungen, Miinchen, C. H. Beck,
1994, pp. 25 y ss; también p. 78, donde se nos dice que mediante los procesos de
control de normas se desarrolla una actividad judicial normal y las sentencias dictadas
en estos procesos no son “legislacion negativa” (como tampoco las sentencias de los
tribunales contencioso-administrativos son administracion negativa) ni legislacion fun-
cional, ni legislacion constitucional o participacion en € poder constituyente, como tam-
poco, en fin, es e Tribunal Constitucional una tercera camara, sino un verdadero tri-
bunal y su funcion es iuris dicere, la jurisprudencia. Véase también Stuth, Sabine,
“Verfahren in den Fallen des 13 Nr. 6 (Abstraktes Normenkontrollverfahren”, en el
colectivo Umbach, Dieter C. y Clemens, Thomas, (coords.), op. cit., nota 58, p. 978:
“Die Diskussion ist heute —jedenfalls formal— entschieden. Das BVerfG gehort
zur Judikative’. Por dltimo, cfr. Christine Landfried, cit., nota 33, p. 122; Helmut
Steinberger, 200 Jahre amerikanische Bundesverfassung, Welter de Gruyter, Berlin-
Nueva York, 1987, pp. 35 y ss.
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* jtaliana,®
* portuguesa,’® y comienzal® a serlo en la espafiola®’ o la perua-

18 Asi, refiriéndose no solo a ltalia, nos explica Cappelletti (“El Tribunal Cons-
tituciona en € sistema politico italiano: sus relaciones con el ordenamiento comunitario
europeo”, traduccion de Jorge Rodriguez-Zapata, Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, afio 2, nim. 4, enero-abril de 1982, p. 19) como la tesis kelseniana del
Tribunal Constitucional como legislador negativo “ha sido ya abandonada en forma
genera”, bien es cierto que no sin alguna llamativa excepcion.

18 “Esindiscutible que setratade un ‘tribunal’ ”. Gomes Canotilho, José Joagquim,
op. cit., nota 159, p. 761.

1% Por gjemplo, Aja, Eliseo y Gonzalez Beilfuss, Markus, “Conclusiones genera-
les’, en Aja, Eliseo (ed.), Las tensiones entre e tribunal constitucional y el legislador
en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, pp. 258 y ss., Si bien parten de “la supe-
racion de la idea tradicional del Tribuna Constitucional como legislador negativo”, €llo
lo identifican solo con lo que consideran manifestaciones de su actuacion como “legisla-
dor positivo” o con la asuncion de “tareas, claramente positivas, de creacion de normas’
mediante las “sentencias positivas’, que consideran algo problematico, proponiendo
“una colaboracion mucho més estrecha entre €l legislador y €l Tribunal Constitucional,
incluyendo algunos mecanismos formales de relacién”.

187 Hay que reconocer que en la doctrina espafiola apenas se han suscitado re-
flexiones en profundidad sobre este punto, a pesar de su importancia tedrica y practica
e incluso contintia vigente en cierta medida la concepcion del Tribunal Constitucional
como legislador negativo. Con todo, hay excepciones. Y asi Manuel Aragén Reyes (“El
sistema espariol de justicia constitucional. Comentario introductorio a Titulo 1X”, en
Alzaga, Oscar (dir.), Comentarios a las leyes politicas, Madrid, Edersa, 1988, pp. 24
y ss.) subraya como “cuando, como consecuencia de una serie de circunstancias, que
no viene a caso aqui detallar, se recibe en Europa, poco a poco (aunque la eclosion
ocurra en la segunda posguerra), €l concepto norteamericano de Constitucion... €l
modelo kelseniano de justicia constitucional queda plenamente obsoleto y en Europa
se intenta no € cambio radical del mismo, sino su adaptacion a esta nueva realidad.
Adaptacién como mixtura, como transaccion entre e modelo ‘difuso’, que es € que
resulta coherente con el concepto de Constitucion que ahora se recibe, y € modelo de
jurisdiccion ‘concentrada’ y especial que es € que resultaba coherente con €l concepto
de Constitucién que ahora abandona’. Pero quizés haya sido De Vega, desde una
perspectiva general, uno de los primeros en la doctrina espafiola no sdlo en reparar en
este abandono del modelo kelseniano puro, sino también en poner de relieve uno de
los factores que han conducido a ello: “¢como se puede compaginar la Justicia Cons-
titucional, como Guardian de la Constitucion, que requiere y presupone —segin las
propias palabras de Kelsen— una normativa constitucional clara y precisa, con estas
caracteristicas que son comunes a los nuevos y méas modernos ordenamientos consti-
tucionales? Es aqui donde aparece en todo su dramatismo el dilema de la Justicia
Constitucional contemporanea. Dilema que no ofrece otra alternativa que la de: o bien
considerar que los Tribunales Constitucionales, como guardianes y supremos intérpretes
de la Constitucién, asumen con independencia absoluta la interpretacion de una nor-
mativa ambigua inherente a las actuales Constituciones, que son ‘el resultado de un
consenso, en e que confluyen intereses dispares, y a consecuencia del cual surge, como
l6gico correlato, una buena dosis de ambigiiedad en e enunciado de bastantes de sus
principios ordenadores basicos', en cuyo caso, en cuanto legisladores positivos, en
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na,® entre otras. Resulta, asi pues, innegable que la recepcion en e mo-
derno congtitucionalismo europeo del concepto norteamericano de Cons-
tituci6on'® ha influido también decisivamente en la concepcién europea de
la jurisdiccion congtitucional. En la propia Austria, s bien inicialmente
el Tribunal Constituciona reinstaurado en 1945 trat6 de seguir atado a los

buena medida pasan a ocupar € lugar del Parlamento, lo que el mismo Kelsen criticaba
con dureza; o bhien, entender que los Tribunales Congtitucionales, condicionados por
presiones politicas, o autolimitados por renuncias propias, establecen un modus ope-
randi de compromiso con €l resto de los poderes del Estado, en cuyo supuesto su con-
dicién de organos independientes y de Guardian de la Constitucion queda definiti-
vamente lastimada’. Vega Garcia, Pedro de, “Prélogo” a Schmitt, Carl, op. cit.,
nota 144, p. 23 (la cita entre paréntesis la tomo de la p. 22). Mas recientemente,
Fernandez Segado ha subrayado como “la concepcién kelseniana del ‘legislador nega-
tivo' ha operado como una auténtica ‘idea fuerza que ha impregnado durante mucho
tiempo la idea que de los tribunales constitucionales se ha tenido” y que —pese a su
relativizacion— “los rescoldos de tal idea aln siguen ejerciendo una cierta accion
caorificd’, pese a que la tradicional bipolaridad sistema difuso-concentrado no puede
ya sostenerse, pues la realidad es muy plural y se ha producido un acercamiento y una
mixtura muy variables en los més distintos sistemas de justicia constitucional, alu-
diendo asimismo a la “centralidad” del modelo americano en e proceso de conver-
gencia ya mencionado, “no entrafiando”, en realidad, “el modelo concentrado europeo-
kelseniano més que modificaciones estructurales respecto de aquél” y ello por razones
de indole fundamentalmente préactica a raiz de la asuncién en Europa del concepto
norteamericano de Constitucién, asi como de las experiencias histéricas que hicieron
ver a legidador como la principal amenaza para las libertades, o que también va
a llevar, como demuestra el autor, a que la magistratura ordinaria vea también “notabi-
lisimamente potenciado” su “rol constitucional” en Europa, en especial en cuanto garantes
ordinarios de los derechos (constitucionales, en especial). Cfr. Fernandez Segado, Fran-
cisco, op. cit., nota 126, pp. 68 y ss.

18 Cristalinamente, Palomino Manchego, Josg, “ Control y magistratura constitucio-
nal en el Perd”, en Vega GOmez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Instrumentos de
tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso |beroamericano de Dere-
cho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 438 y ss.

1% F| contraste entre € concepto norteamericano de Constitucion y el concepto
europeo no ha sido objeto, ni en Europa ni en América, de un andlisis doctrina en
profundidad. Una excepcion notable a este panorama viene constituida por €l esclarece-
dor y oportuno trabajo, referido a los momentos histéricos iniciales, de Blanco Valdés,
Roberto, El valor de la Constitucion, Alianza Editorial, 1994 (recientemente traducido
al italiano, Padua, CEDAM, 1997). Unas reflexiones complementarias del mismo autor
sobre la cuestion pueden verse en su trabajo La configuracion del concepto de Cons-
titucién en las experiencias revolucionarias francesa y norteamericana, Barcelona,
Working Papers, nim. 177, Institut de Ciences Politiques i Socials, 1996. Otra de las
pocas reflexiones de cierta profundidad en la doctrina espafiola sobre esta superacion
del modelo kelseniano de Tribunal Constitucional es el reciente trabgjo de Gascon
Abellan, Marina, “La justicia constitucional: entre legislacién y jurisdiccion”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, afio 14, nim. 41, mayo-agosto de 1994, in toto.
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presupuestos kelsenianos con una interpretacion bastante literal y asi 1o
hizo no sin importantes modulaciones hasta los afios ochenta, a partir de
entonces, bagjo € influjo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
del Tribunal Constitucional Federal alemén, ha desarrollado pautas
interpretativas mucho mas “activistas’ y aejadas del prototipo kelseniano
y €ello, especiadmente, al interpretar el catdlogo de derechos fundamen-
tales, aunque ya antes, en los afios cincuenta'y sesenta, se habia otorgado
un peso notable al principio de legalidad e igualdad. Pero nada de ello
debe, desde luego, impedirnos reconocer la importante contribucion que
la doctrina de Kelsen supuso no solo en los inicios de la justicia cons-
titucional europea—de la que €l citado autor se presenta como verdadero
padre biolégico—, sino también en la justicia constitucional actual.

En efecto, si bien es cierto que en la evolucién més reciente —y no
tan reciente—* el modelo kelseniano puro de Tribunal Constitucional
como legislador negativo ha sido superado ampliamente —en la propia
regulaciéon y en la préactica cotidiana (jurisprudencial) de estos tribuna-
les—, no lo es menos que la “férmula estructural”, la estructura, de estos
tribunales es fruto de la original creacion de Kelsen y, aunque sea de
modo solo “provisional”,*** dicha estructura aiin hoy se mantiene.

Nos referimos con ello, obviamente, a la concentracion en un solo
tribunal ad hoc de la facultad de declarar inconstitucionales las leyes (a);
a la legitimacién para impugnar la constitucionalidad de las leyes re-
conocida no a sujetos particulares, sino sdlo a determinados érganos
politicos (b); asi como a la eficacia erga omnes de las sentencias cons-
titucionales que declaran la inconstitucionalidad, residuo claro de la con-
sideracion de las mismas como ley negativa o derogatoria pero que es una
exigencia técnica inexcusable de la estructura concentrada del Tribu-
na (c); y por ultimo, a la eficacia en ninglin caso retroactiva de la
declaracion de inconstitucionalidad (d); si bien es cierto que agunos

% pPyesto que ya se inicia en la propia Austria en 1929 y continlia en Espafia
en 1931

1 En e sentido de Aragén Reyes, Manuel, “El sistema espafiol de justicia
constitucional. Comentario introductorio a Titulo IX”, en Alzaga Oscar (dir.), op. cit.,
tomo XII, p. 27 quien dice que todo € sistema europeo de jurisdiccion constitucio-
nal no es un modelo “por entero acabado” pero si un sistema “de transicion” hacia otro
modelo distinto “que no es tampoco exactamente el simple calco del modelo ameri-
cano”, pero en todo caso coherente con el nuevo concepto de Constitucién adoptado
en Europa y que no es otro que € concepto norteamericano de la Constitucion como
norma pues los tribunales constitucionales son coherentes “con un concepto de Cons-
titucion que ya no existe’.

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



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

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 97

de estos elementos han sido abandonados, o van siéndolo progresiva-
mente, en algunos de los més recientes sistemas de justicia constitucional,
por medio de la accion popular de inconstitucionalidad o la conviven-
cia de los Tribunales Constitucionales con un sistema (parciamente, a
menos) difuso de control constitucional, por citar s6lo alguna de las
més relevantes tendencias.

3. Una especial referencia a la accion abstracta de inconstitucionalidad
en Alemania

Es e llamado control abstracto de inconstitucionalidad (abstrakte
Normenkontrolle), por virtud del cua se lleva a cabo un control de la
compatibilidad de una norma infraconstitucional con la Constitucion en
abstracto sin conexion alguna con un caso concreto, que puede existir
0 no. Se trata de un procedimiento objetivo, no contradictorio y el Tri-
bunal Constitucional puede adoptar una decision sobre e fondo aun-
gue e demandante desista. Su objeto puede ser no sélo una ley formal
(incluidas las leyes de autorizacion de tratados internacionaes, si bien
en este Ultimo caso el control, segin ha admitido e Tribunal Constitu-
cional, puede ser incluso previo a la publicacion oficia de la ley, a fin
de evitar que se genere responsabilidad internacional del Estado al decla-
rarse inconstituciona un tratado internacional una vez comprometido €l
Estado alemén), sino toda norma juridica, cualquiera que sea su rango,
con independencia de que sean hormas aprobadas antes 0 después de
la entrada en vigor de la ley fundamental de Bonn, ya sean normas
de derecho federa o de los Lander.

El pardmetro de enjuiciamiento viene dado por la propia Consti-
tucién en el caso de que las normas impugnadas sean federales, pero si
las normas impugnadas lo son de un Land, entonces € pardmetro se
amplia a todo e restante derecho federal.

La legitimacion activa corresponde a gobierno federal y a cada
gobierno de Land, por un lado; y a un tercio de los parlamentarios del
Bundestag, por otro lado. De este modo, la legitimacion se otorga,
conforme a la técnica de la Organklage, sdlo a determinados 6rganos
politicos, como es caracteristica general desde Kelsen de los sistemas
europeos de control concentrado de la constitucionalidad (en contraste
con lo que ocurre en algunos paises |atinoamericanos); y ademés es una
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legitimacion que persigue dos finalidades claras: la proteccion de los
intereses territoriales de la Federacién y los Lander, para lo que se
otorga legitimacion a Gobierno federal y a de los Lander; y, por otro
lado, pretende proteger a las minorias parlamentarias, otorgando asi le-
gitimacién a un tercio de los miembros de la Camara Baja o Bundestag,
pero no, en cambio, alas minorias parlamentarias del Bundesrat (Camara
Alta o territorial). No hay plazo de gercicio de la accion, lo que con-
[leva que sea un control dindmico de la constitucionalidad, frente a la
estaticidad propia de la accién mexicana de inconstitucionalidad.

IV. UNA PRECISION TERMINOLOGICA: ¢ACCION O RECURSO
DE INCONSTITUCIONALIDAD?

Cabriadiscutir si laterminologia adecuada para designar a instituto
cuyo estudio estamos abordando es la de accion o la de recurso de incons-
titucionalidad. Es sabido que en Alemania, como en otros paises, no se
plantea este dilema terminoldgico, y se habla de abstrakte Normen-
kontrolle®? a secas. En Espafia, en cambio, la expresiéon “recurso de in-
constitucionalidad” aparece utilizada ya en los afios veinte,*** si bien con
un sentido distinto a actual, terminologia hoy consagrada en Espafia
incluso a nivel constitucional ' y utilizada ya, por lo demas, por la

%2 Parece que la concisa expresién de Normenkontrolle se utiliza por vez pri-
mera en un trabajo de Friesenhann de 1932, aplicado precisamente a control califi-
cado como “abstracto” (abstrakte Normenkontrolle). Cfr. Cruz Villalén, Pedro, op. cit.,
nota 149, p. 30.

1% Probablemente haya sido Alvarado € primero en utilizar esta terminologia,
s bien con un sentido netamente distinto, referido a un control concreto: Alvarado, A.
Jorge, El recurso contra la inconstitucionalidad de las leyes, Madrid, Reus, 1920, pro-
logo de Clemente de Diego. Véase e articulo 44 del Anteproyecto de Constitucion
de la Monarquia espafiola de 1929, que regulaba los “recursos por inconstituciona-
lidad de las leyes’.

%4 Esta terminologia esta consagrada constitucionalmente no sélo para el control
abstracto de la constitucionalidad, sino también para el control concreto, que habria de
llamarse en principio —a la luz de la diccion clara y terminante del articulo 161.1.a
de la Constitucion espafiola— recurso de inconstitucionalidad en via incidental o algo
semejante, por contraposicion a recurso en via directa. Pero lo cierto es que la tem-
prana LOTC utiliz6 una terminologia distinta (“cuestion de inconstitucionalidad” para
el control incidental o indirecto, frente a “recurso de inconstitucionalidad” para el
control abstracto o directo), que ha terminado, a la postre, por imponerse en la doctrina
y en la propia préactica forense, por mas que su encaje en €l citado precepto constitu-
cional sea un tanto dudoso.
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Constitucién republicana de 1931 y que han seguido también, recien-
temente, diversas Constituciones.'%

Conviene empezar destacando, con relacion a esta cuestion termi-
nolégica, algo que resulta evidente, y es que, tras ella no se esconde
ninguna consecuencia de orden practico, Sino que es una cuestion aca-
démica o doctrinal que viene referida mas que nada al rigor terminol 6gico.
Con todo, no creo que la ausencia de consecuencias practicas de una
u otra terminologia convierta a la polémica en estéril en absoluto; se
precisa, por 10 menos, una aclaracion, que es lo que aqui intentare-
mos, precisamente en aras del rigor o exactitud terminol 6gicos, tan nece-
sarios siempre en el ambito juridico, pero todavia de un modo mas
acentuado si cabe en el sector juridico-procesal.

La cuestion estriba sustancialmente en que, frente ala terminologia
de “recurso” de inconstitucionalidad, cabe aducir que no se trata, en
sentido procesal estricto, de un recurso sino de una accion, por cuanto
gue dicho instrumento procesal tiene por objeto €l inicio de un proceso
nuevo, la provocacion de la jurisdiccion,'® y no la impugnacion de la
resolucion emitida con anterioridad por un 6rgano jurisdiccional en
un proceso ya iniciado.¥” Desde esta perspectiva seria més correcta la

1% Es e caso, concretamente, de la Constitucion nicaragliense, que —tras la
reforma de 1994— alude en su articulo 187 al Ilamado “recurso de inconstitucionalidad” .
Y justamente esa expresion (recurs d'inconstitucionalitat) es la que utiliza también €l
articulo 99 de la Constitucion andorrana.

1% AlcalaZamoray Castillo, Niceto, Cuestiones de terminologia procesal, Méxi-
co, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 1972, p. 43.

7 Ese es, justamente, e motivo que lleva a la doctrina mexicana a diferenciar
una doble vertiente del juicio de amparo “contra leyes’ (con efectos exclusivamente
inter partes de la sentencia): la accién de inconstitucionalidad (que implica un ataque
frontal y directo alaley) y e recurso de inconstitucionalidad (que implica, no un ate-
que directo a la ley, sino sdlo indirecto a través de la impugnacién de una resolucion
judicia ordinaria, a la que se reprocha haber aplicado normas inconstitucionales). Fix-
Zamudio, Héctor, Carpizo, Jorge, y Cossio Diaz, Jos¢ Ramén, “La jurisdicciéon cons-
titucional en México”, en el colectivo Fernandez Segado, Francisco y Garcia Belaunde,
Domingo, op. cit., nota 176, p. 763. Conviene aclarar, en todo caso, que tanto la accion
como €l recurso de inconstitucionalidad a que acabo de referirme son institutos bien
diversos de la accion de inconstitucionalidad que constituye el objeto de este trabajo.
La consagracion congtitucional de la accion de inconstitucionalidad del articulo 105
hace confusa la anterior terminologia, por lo que, a fin de evitar anfibologias, podria
proponerse llamar “accién de amparo de inconstitucionalidad” a aquella vertiente del
juicio de amparo contra leyes por la que se impugna directamente la ley, frente a
la que debera ser en adelante “accion de inconstitucionalidad” por antonomasia, a la
que en todo caso podria también designarse en propiedad como “accion abstracta de
inconstitucionalidad” .
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terminologia mexicana y latinoamericana'® en general, que habla de
accion de inconstitucionalidad.

Y, efectivamente, hay que reconocer que no hay ninguin proceso
anterior a que se inicia mediante la accién de inconstitucionalidad,
ninguna instancia previa, ni hay tampoco, por todo ello, ninguna sen-
tencia anterior a aquélla por la que, fuera de los casos de terminacion
anormal del proceso, se pondra fin a proceso iniciado por la accion
de inconstitucionalidad. Asi pues, mediante e instrumento procesa al
gue venimos refiriéndonos se inicia o incoa, por vez primera, un proceso
en su plenitud, una primera y también Unica instancia, y no nos encon-
tramos, por tanto, ante una impugnacién de una resolucion emitida en
otro proceso judicial anterior. En este sentido, hay efectivamente que
reconocer que, si el recurso es “aguel mecanismo técnico-juridico
que sirve para impugnar una resolucién judicial”, estando legitimados
para ello solo aquellos que sean parte en € proceso inicial, es claro que
el llamado “recurso” de inconstitucionalidad no es tal recurso. Por lo
tanto, € instrumento procesal que comentamos es, en cuanto gque acto
provocador de la jurisdiccién, una accidn y no un verdadero recurso.

Dicho todo lo cual, inmediatamente hay que aclarar que la con-
sagracion en Espafia, y otros paises, de la terminologia de “ recurso”
de inconstitucionalidad puede tener, s N0 me equivoco, una cierta
explicaciéon o justificacion. Y es que tanto en Espafia, y Europa en
general, como en México, a partir por lo demas de la experiencia
francesa, se habla también de “recurso” (asi: literalmente) por relacion
al proceso contencioso-administrativo. Esto Ultimo se explica porgue
se parte de la concepcion del acto administrativo como una “decision
gjecutoria’, con lo que se quiere venir “a subrayar que la cualidad
fundamental de los actos administrativos, a diferencia de los actos priva-

1% Es un término “utilizado en los ambitos jurisdiccionales latinos y no siempre
con los mismos alcances’. Garcia Belaunde, Domingo, cit., nota 127, p. 61. Aunque
no en toda América Latina se utiliza la ter-minologia de “accién” y asi, por gemplo,
en Bolivia se habla también de “recurso” (de inaplicabilidad de la ley por inconstitu-
cional) y no de accion. No deja de ser paraddjico que también en México, a pesar de
la consagracion juridica de la terminologia mas exacta de “accion”, en ambientes legos
en derecho, y a veces no tan legos, se hable también de “recurso” de inconstitucionalidad
0 expresiones andogas, intercambiandolas con la férmula consagrada constitucional-
mente de “accion de inconstitucionalidad”. Véase, a titulo de gemplo, la primera plana
del diario El Universal de 8 de enero de este mismo afio.
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dos, es estar dotados de presuncion de validez y fuerza g ecutoria, 1o que
les asemegja... alas sentencias judiciales’ ** Y justamente es esa concep-
cion del acto administrativo como “una suerte de sentencia judicial
de primera instancia’ lo que permite entender a los recursos adminis-
trativos y a proceso contencioso-administrativo mismo como una suerte
de “recurso” de apelacion,?® por més que, desde una perspectiva procesal
estricta, haya que reconocer que no nos encontramos ante un recurso 2
en sentido estricto.

Asi pues, en € ambito administrativo, aunque no hay ninglin proceso
(judicia) anterior, es obvio que se ha dictado un acto administrativo (efec-
tivo y real o presunto, no importa), que es precisamente el que se “recu-
rre” (no importan tampoco ahora las razones de esa impugnacion, ni gque
Se actle en reaccion a una afectacion a la esfera individual o “en favor
de la ley”) y justamente sobre esa idea se basa toda la conocida cons-
truccion del carécter revisor de lajurisdiccion contencioso-administrativa.

De modo andlogo, cabria razonablemente entender, por evidente
razon de analogia®? con |os recursos contencioso-administrativos,?® que

1% Parada Vazquez, Ramén, Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1996,
t. | (parte genera), p. 94.

20 En estos términos, Parada Vazquez, Ramon, op. cit., p. 727.

21 Asf lo ponen de relieve, entre otros, Montero Aroca, Juan; Ortells Ramos,
Manuel, Gémez Colomer, Juan-Luis y Montén Redondo, Alberto, Derecho jurisdic-
cional, Barcelona, Bosch, José Maria, 1996, t. |, Parte general, pp. 316 y 317. Respec-
to del recurso de inconstitucionalidad, sefialan estos mismos autores (op. Ult. cit.,
p. 45) como es “técnicamente” mas correcto hablar de “proceso principal de incons-
titucionalidad”.

22 Como nos dice Favoreu, mientras “el contencioso abstracto originado por un
recurso directo contra una ley les parecera [a los juristas norteamericanos] incompatible
con la nocién de jurisdiccion”, “un jurista europeo [en cambio] vera en ello un paralelo
con los recursos administrativos que existen desde hace mucho tiempo en diversos pai-
ses’. Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 101.

25 Es incontrovertible que si €l proceso constitucional tiene analogia con algin
proceso, no es con el proceso civil ni con el pena o el social, sino justamente con el
contencioso-administrativo y ello, “en cuanto el proceso constitucional es también,
béasicamente de impugnacién, de normas, de actos 0 de conductas’. Bocanegra Sierra,
Radl, op. cit., nota 15, p. 122. Es una idea generalmente admitida en Europa vy,
asi, puede Gomes Canotilho decir que “la justicia constitucionales, en cierto modo,
una extensiéon de la idea subyacente a la justicia administrativa: someter a control
de los tribunales los actos de los érganos politicos y legidativos (y no sdlo de los
actos de la Administracion) y verificar su conformidad material y forma con e para
metro superior de la Constitucion”. Gomes Canotilho, José Joaquim, op. cit., nota 159,
p. 959. La conexion entre el “recurso” de inconstitucionalidad y el “recurso” conten-
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por medio de la via que comentamos —de planteamiento de la consti-
tucionalidad— lo que se hace es impugnar, no un acto administrativo,
pero si una ley dictada por e 6rgano competente para ello (el Par-
lamento), impugnacion que se realiza frente al érgano competente
para conocer de esa impugnacion (y que no es agui la jurisdiccién
contencioso-administrativa, sino € Tribunal Constitucional) y que uti-
lizarA como parametro, no la ley, sino la propia Constitucién y que
habrd, naturamente, de respetar al méximo la libertad de configu-
racion del legislador, de amplitud mucho mayor a la discrecionalidad
administrativa.

No hay, pues, un proceso anterior, pero si hay un acto previo, dic-
tado con anterioridad y frente a cuya autoridad, eficacia, presuncion de
validez y gjecutividad plena se recurre.? Las circunstancias y las con-
secuencias, asi como la entera estructura procesal (el proceso mismo, los
organos legitimados, €l érgano competente, etcétera), varian segin se
impugne un acto administrativo (incluyamos agui también a las nor-
mas administrativas) o una ley, como resulta de todo punto obvio y
natural, pues la naturaleza de uno y otra son enteramente distintos.
Sin desconocer esto Ultimo, no puede tampoco negarse que en sus
términos més generales, en su estructura mas elemental, el proceso
responde a un mismo esquema, siendo con toda probabilidad esta simi-
litud la que explica porqué se habla en Espafia y en otros paises de
“recurso” de inconstitucionalidad®® asi como el hecho de que pueda

cioso-administrativo puede ya verse en Alcal&Zamora, y Niceto Castillo, “Signifi-
cado y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales’, en su libro recopilatorio
Ensayos de derecho procesal civil, penal y constitucional, Buenos Aires, s. e., 1944,
pp. 514 y 534.

Ya Kelsen sefidd que: “existe una intima afinidad entre e control de la cons-
titucionalidad de las leyes y €l de la legalidad de los reglamentos, a causa del caréc-
ter general de esos actos’. Kelsen, Hans, op. cit., nota 159, p. 179.

24 En Francia, cuna del recurso contencioso-administrativo, también se concibe
al control abstracto como “un contencioso objetivo, ya que es un proceso a un acto: la
ley”, del mismo modo que el contencioso-administrativo lo era al acto dictado por
la administracion. Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 36.

25 Tal y como hace Lépez Guerra, que utiliza el término con carécter genera
para e control abstracto de la constitucionalidad, y lo aplica también a paises donde
la propia terminologia legal eslade“accion” de inconstitucionalidad. Cfr. Lopez Guerra,
Luis, “Proteccion de los derechos fundamentales por la jurisdiccion constituciona en
Centroamérica y Panam@’, en el colectivo Justicia constitucional comparada, México,
UNAM, 1993, pp. 83 y ss.
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hablarse también, en cierta medida, de un carécter “revisor” de la juris-
diccién constitucional .

Esta es, desde luego, una préactica consagrada en la doctrina espa-
fiola tanto respecto del recurso contencioso-administrativo como respecto
del asi llamado recurso de inconstitucionalidad.?® Es, por o demas, una
denominacién que, més all4 de una vision estrictamente técnico-procesal,
se ha consagrado ya a nivel constitucional.

Y s bien es obvio que la calificacion dogmética que de un insti-
tuto haga € texto constitucional (o legal, en su caso) no vincula ni
puede vincular a intérprete ni afectar a la naturaleza intrinseca del
instituto, no cabe duda que la analogia con el proceso contencioso-
administrativo, explica la terminologia generalizada de manera ab-
soluta (sin excepciones) en la doctrina espafiola, que habla siempre
de “recurso de inconstitucionalidad”, sin que haya por lo demas a
mi juicio razones para sostener un cambio 0 giro en esa préctica, una
vez aclarada la cuestién. No obstante, ha de sefidlarse que algunos
autores,?” el mismo legislador® y el propio Tribunal Constitucional ,2®

26 No conozco ningun autor, hasta ahora, que haya discutido que € recurso
de incongtitucionalidad sea un “recurso” en sentido estricto, problema que nadie se ha
planteado. No lo hacen, por gemplo, procesalistas tan renombrados como Gimeno
Sendra, Vicente; Moreno Catena, Victor y Cortés Dominguez, Valentin, Introduccion
al derecho procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pp. 175 y 299 y 300. El motivo
de ello no es, obviamente, que se lo considere un verdadero recurso, sino més bien la
analogia evidente con el proceso contencioso-administrativo, de naturaleza primor-
dialmente impugnatoria, en € que la terminologia de “recurso”, por las razones in-
dicadas, y mas alla de toda inexactitud en sentido procesal estricto, esta definitivamente
consagrada.

27 Almagro Nosete ya consideraba al recurso de inconstitucionalidad una “via
de accién” y, en diversas ocasiones, 10 Ilama también “accion” de inconstitucionalidad.
Almagro Nosete, José, Justicia constitucional (Comentarios a la Ley Organica del
Poder Judicial), Madrid, Dykinson, 1980, pp. 1125 y 1131. También Gonzdlez Pérez
sefidd que “el llamado ‘recurso de inconstitucionalidad’ es una pretensién procesa
que constituye el objeto de un proceso, del proceso constitucional por antonomasia’.
Gonzélez Pérez, Jests, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980, p. 249.
También Trujillo sefiala que € recurso de inconstitucionalidad es “una accién o medio
directo”. Trujillo Fernandez, Gumersindo, voz “Recurso de inconstitucionalidad”,
Enciclopedia Juridica Basica, Madrid, Civitas, 1994, p. 5586.

28 E| articulo 33 LOTC habla, en efecto, de “accion” por referencia a llamado
“recurso” de inconstitucionalidad.

29 En efecto, e Tribuna Constitucional espafiol, desde sus primeras decisiones
—consciente sin duda de que en sentido estricto nos hallamos ante una accién de
inconstitucionalidad y no ante un verdadero recurso—, utiliza en algunas de sus reso-
luciones la terminologia de “accion de inconstitucionalidad”, alternandola con la de
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aun sin entrar expresamente en la cuestiéon, pero de manera indiscu-
tiblemente consciente, no dudan en alternar la terminologia consa-
grada a nivel positivo-constitucional (recurso de inconstitucionalidad),
con la més acertada desde la perspectiva juridico-procesal, de accion
de inconstitucionalidad.

Con todo lo anterior, pretendo aclarar que si bien el mecanismo
procesal a que nos referimos es, en sentido estricto, una accion y no un
recurso, hay ciertas razones que explican la opcion constitucional en Es-
pafia por esa terminologia de “recurso”, y también su persistencia en la
doctrina espafiola. Quiero aclarar, en definitiva, que no se trata de un
dislate absurdo, como quizés a primera vista podria parecer desde fuera
si no se explica adecuadamente, como pienso que hasta ahora no se habia
hecho. Naturalmente que la calificacién que la Constitucion mexicana
realiza del instituto como “accion” es més exacta en términos procesales,
por lo que de ninguna forma podria justificarse el abandono de esa exacta
calificacion constitucional, que se hace, por lo demés, conforme a una
terminologia tradicional y predominante en Latinoamérica y ademas, lo
gue es més importante, una terminologia més exacta y técnica desde la
perspectiva procesal.

Por todo ello, cuando nos refiramos a Espafa hablaremos de
“recurso de inconstitucionalidad”, en cuanto que no hay razones para
prescindir de una terminologia consagrada constitucionalmente y gene-
ralizada doctrinalmente, y que —por mas que no sea la més exacta
técnico-procesalmente— puede aducir en su apoyo la patente analogia
con los recursos administrativos. Al mismo tiempo, a referirnos al
mismo instituto en México aludiremos a la “accion de inconstitu-
cionalidad”’, pues menos razones habria todavia aqui para prescindir
de una terminologia no solo constitucionalmente consagrada, sino tam-
bién més exacta en términos procesales, méas conforme a la tradicién
mexicana, y generalizada en Latinoamérica y, en particular, en la doc-
trina mexicana. Por ultimo, cuando hablemos del instituto en térmi-

“recurso” de inconstitucionalidad, si bien nunca se detiene en la cuestion termino-
l6gica expresamente (lo que es comprensible). Asi 1o hace, por gemplo, en e fun-
damento juridico segundo de la STC 42/1985, de 15 de marzo: “...basta para enten-
der que la accion de inconstitucionalidad gjercida no adolece de defecto alguno de legi-
timacién...”, terminologia que alterna con la de recurso de inconstitucionalidad varias
veces en € mismo FJ, a igua que en e FJ 3o. y Ultimo. Cfr. también STC 11/1981,
de 8 de abril, FJ 1.
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nos generales o abstractos, procuraremos referirnos a él como “accion”
de inconstitucionalidad.

V. EL CONTROL A TRAVES DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
COMO CONTROL ABSTRACTO

1. Control abstracto y control concreto

Esta distincién surge en la doctrina germana para contraponer
dos modalidades de control de la constitucionalidad por € Tribunal
Consgtitucional: a) € control de constitucionalidad de una ley llevado a
cabo ainstancias de ciertos érganos politicos y completamente al margen
de todo caso concreto y de la aplicacion que haya podido tener esa ley
(que a veces todavia no se ha aplicado siquiera), y b) € control de la
constitucionalidad de las leyes que el Tribunal Constitucional ejerce a
instancias de un juez o tribunal que, ala hora de resolver un determinado
litigio, se encuentra en la necesidad de aplicar una ley sobre cuya cons-
titucionalidad se le plantean dudas o existen divergencias de opinion, por
lo que eleva la cuestion sobre la constitucionalidad de laley a Tribunal
Constitucional. Mientras que en este Ultimo caso, la dialéctica del caso
concreto tendrd, por lo general, un juego importante,° no sera asi en €l
primer caso, en el que, como nos dice Schlaich, e tribunal lleva a cabo
un control de la constitucionalidad con total abstraccién de la aplicacién
concreta del derecho®™ y se limita a resolver una discrepancia abstracta
en torno a la conformidad (o disconformidad) de un texto legal con €l
texto de la propia Constitucion.

Y s en los sistemas con control concentrado de la constitucio-
nalidad (como & aleméan, el espafiol o € italiano) es posible establecer
esta contraposiciéon entre control abstracto y control concreto, € con-

20 No creo que €llo resulte negado por la opinion de Favoreu, op. cit., nota 15,
p. 104, en el sentido de que la cuestién prejudicial (de constitucionalidad) “no es més
que e motivo o € pretexto de una verificacion de constitucionlidad de la ley cuyo
resultado tendrd un alcance general. La solucion adoptada se aplicard a toda una serie
de litigios pendientes en las jurisdicciones ordinarias, sin que las partes de estos liti-
gios hayan sido invitadas de ningin modo a presentar sus argumentos’.

21 Scehlaich, Klaus, op. cit., nota 116, p. 82.

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



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

106 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

traste es todavia mayor —y por ello, menos artificial—?2*2 entre ese con-
trol abstracto dotado de efectos generales y el control absolutamente
concreto caracteristico del sistema norteamericano (y, hasta 1994, tam-
bién de México), por virtud del cual puede cualquier juez (federd, a
menos) resolver directamente —sin necesidad de remitir la cuestién
de congtitucionalidad a la Suprema Corte o a Tribunal Constitucio-
nal— obre la constitucionalidad de una ley que deba aplicar a caso de
que esté conociendo, con eficacia limitada a las partes que intervienen
en € proceso.

En efecto, en e sistema norteamericano de judicial review, es esen-
cial para que € tribunal —cuaquier tribunal y, por supuesto, también
el Tribunal Supremo— pueda pronunciarse sobre la constitucionalidad
de una norma, la existencia de un litigio concreto, con intereses contra-
puestos, para resolver el cual se hace necesario determinar si una ley
en principio aplicable a caso es constitucional o no. Se decide, asi, sobre
la constitucionalidad de la ley siempre en el marco concreto de un pro-
ceso y en relacion a mismo, con efectos limitados en principio a las
partes en litigio.?*®

Es inconcebible en el sistema americano el conocimiento en
abstracto, més ala de un litigio concreto, de la constitucionalidad de
una norma y asi ocurria también, hasta la reforma de 1994, en
Meéxico.?

22 Hay que reconocer, en efecto, que la distincién germanica entre control abs-
tracto y control concreto tiene, en los sistemas con control concentrado de la cons-
titucionalidad, un cierto grado de artificialidad. Quizés por €llo dice Cascajo que “el
debate en torno a la ya vieja cuestion sobre la dimension objetiva o subjetiva, abs-
tracta 0 concreta de la jurisdiccion constitucional se presta a no pocos fal seamientos
y, en todo caso, no pasa de ser una nueva cuestion académica, cuando no puramente
escolastica’. Cascajo Castro, José Luis, “Discusion de la ponencia’ de Jiménez Campo,
Javier, “Los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad”, en e colectivo
Los procesos congtitucionales. Segundo Smposio de Derecho Constitucional (Sevilla,
27 y 28 de septiembre de 1991), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Colec-
cion “Cuadernos y Debates’, num. 41, 1992, p. 54.

23 g bien € principio stare decisis y € enorme prestigio mora del Tribunal
Supremo dotan en la préctica a las decisiones de este Ultimo de una virtua fuerza
obligatoria erga omnes, pero esto no interesa ahora.

24 Edta regla, sin embargo, conoce excepciones en los propios Estados Unidos.
Como dice Grant, “algunos estados norteamericanos permiten decisiones de caracter
consultivo, a peticion de cuaquiera de las camaras de la legislatura, o a peticion del
gobernador. Desafortunadamente, también nuestra Corte Suprema ha aceptado a veces
lo que parecia en la superficie ser una contienda real entre partes rivales, cuando de
hecho no era mas que un juicio simulado, en que ambas partes deseaban la misma
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Sin embargo, en México, a partir de dicha reforma, la Suprema
Corte de Justicia puede también juzgar la constitucionalidad de las
leyes en abstracto y con efectos generales, cuando asi lo solicite uno
de los sujetos legitimados para gercitar la accién de inconstituciona-
lidad. De esta forma, como ya hemos destacado en un momento pre-
cedente, se combinan en México, a igual por lo demas que habia ocu-
rrido con anterioridad en otros paises, dos sistemas originariamente
contrapuestos y, junto al tradicional control (difuso) concreto, surge
la posibilidad de un control abstracto y desligado de cualquier caso
concreto,?® concentrado en la Suprema Corte. Esta ha reconocido que
el control instado a través de la accion de inconstitucionalidad es uno
en que no es “indispensable al efecto la existencia de agravio alguno, en
virtud de que dicho medio de control constitucional se promueve con
el interés general de preservar, de modo directo y Unico, la supremacia

decisién”. Y tampoco eran desconocidas este tipo de decisiones en México con ante-
rioridad a la introduccion de la accidn de inconstitucionalidad por la reforma de 1994,
por cuanto desde 1950 se facultd a los ministros de la Suprema Corte, a procurador
genera y a los tribunales colegiados de circuito para plantear a la Suprema Corte las
tesis contradictorias que puedan existir en materia de amparo entre estos Ultimos tri-
bunales, atribuyéndose asimismo idéntica facultad a las Salas y al procurador general
para denunciar cualquier contradiccion de tesis que pudiera haber entre las primeras.
Y tanto en un caso como en otro, decia e articulo 195 de la Ley de Amparo, “la
resolucién que se dicte serd sdlo para la fijacion de la tesis jurisprudencial y no afectara
a las situaciones juridicas concretas, derivadas de sentencias contradictorias en € juicio
en que fueron pronunciadas’. Es cierto, sin embargo, que |lo més probable es que a
menos algunos de los casos concretos si que fueran tenidos en cuenta por la Suprema
Corte y pesaran, de un modo u otro, en su decision, que estaria asi condicionada
siempre por la dialéctica del caso concreto, pero en todo caso la decision en nin-
gln caso extiende sus efectos a ninguno de esos casos concretos, lo cual ha merecido
criticas de la doctrina (Fix-Zamudio, Acosta Romero, y Goéngora Pimentel). Carmona
Tinoco, Jorge Ulises, “La jurisprudencia obligatoria de los tribunales del Poder Judicial
de la Federacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 83, afio XXVIII,
mayo-agosto de 1995, p. 549.

25 No obstante, el carécter abstracto de la accion de inconstitucionalidad, a
margen de todo supuesto concreto, no podré impedir ni la valoracién por €l drgano de
la constitucionalidad de las consecuencias, fundamentalmente politicas, de sus deci-
siones [cuestion a la que nos referiremos en un momento ulterior] ni tampoco, en cier-
tos casos (relativos a la igualdad y a la interpretacion de ciertos conceptos juridicos
indeterminados), la estimacién por € mismo de las circunstancias de hecho en que se
produce la aplicacion de una determinada ley como Unica forma de comprobar, en
ciertos casos, € cumplimiento de los preceptos constitucionales. Asi se constata en la
experiencia de los distintos Tribunales Constitucionales. Para Espafia, y con carécter
general (no centrada en e recurso de amparo), puede verse Gascén Abellan, Marina,
op. cit., nota 189, p. 66.
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constitucional, a fin de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
realice un andlisis abstracto de la constitucionalidad de la norma.
En otras palabras, no es preciso” que €l promovente (en € caso, €l
procurador general de la Republica) “resulte agraviado o beneficiado
con la norma en contra de la cual enderece la accién de inconstitucio-
nalidad ni que esté vinculado con la resolucion que llegue a dictarse,
pues serd suficiente su interés general, abstracto e impersonal de que
se respete la supremacia de la Carta Magna”.?® En una linea pareci-
da, ha dicho la Corte que, por la “propia y especia naturaleza’ de la
accién de inconstitucionalidad, las partes legitimadas para promoverla
no la gjercen “para deducir un derecho propio o para defenderse de los
agravios gque eventualmente les pudiera causar una norma general”, sino
para la salvaguarda de la “supremacia constitucional”.?” Y ello explica
gue incluso se admita la legitimacién activa para promover la accion de
inconstitucionalidad de parlamentarios que hubiesen votado a favor
de la ley cuya constitucionalidad se impugna, pues esa legitimacion
se otorga “con e Unico interés genérico de preservar la supremacia
constitucional” .28

2. Control abstracto y legitimacion restringida a ciertos
organos politicos

El carécter abstracto del control hay que ponerlo en inmediata
relacion con la legitimacion para su interposicién pues, como sefiala
Faller, “la distincion, usual en la Republica Federal de Alemania, entre
control normativo ‘abstracto’ y ‘concreto’, juridicamente no muy pre-
cisa, establece una diferencia entre quienes estan facultados para plan-
tear la cuestion sobre la constitucionalidad” ,%° en cuanto que el
control abstracto parece estar ligado, en principio, a la legitimacion

216 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo X1V,
septiembre de 2001, p. 823. Accion de inconstitucionalidad 14/2001.

27 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo X,
noviembre de 1999, p. 791. Acciones de inconstitucionalidad 2/99 y 3/99, acumuladas.

218 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIII,
marzo de 2001, p. 448. Accion de inconstitucionalidad 9/2001.

219 Faller, Hans Joachim, “Defensa constitucional por medio de la jurisdiccion
constitucional en la Republica Federa de Alemania’, Revista de Estudios Poaliticos,
ndm. 7, nimero monogréafico, enero-febrero de 1979, p. 53.
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restringida a ciertos érganos politicos?® que, en su caso, gjercitaran la
accién, no para defender sus propios derechos o intereses, sino més
bien para actuar en defensa objetiva?! de la Constitucion, “en interés
de la Constitucion y su primacia’. Ha podido asi el Tribunal Consti-
tucional aleman afirmar que no se trata de un procedimiento de con-
tienda o contradictorio entre partes, sino unilateral, sin partes o litigantes,
ya gque no hay litigio en sentido estricto.?2? Y e Tribunal Constitucional
portugués, por su parte, ha negado legitimacion incluso a los érganos,
en principio, constitucionalmente legitimados en aquellos casos en que
uno de éstos se limita a remitir a tribuna una peticion que le es diri-
gida por particulares, funcionando asi como simple puente o hilo de
ligazén entre éstos y aquél, y ello por considerar que quien requeria
su intervencién eran los particulares y no la entidad constitucionalmente
competente.??

20 No obstante, ciertas experiencias recientes parece que permitirian poner en
duda la exactitud de esa afirmacion. En efecto, la praxis colombiana de la accion
popular de inconstitucionalidad parece que no ha privado a procedimiento de control
normativo de su carécter abstracto. Al menos esto es lo que sostiene, de manera ex-
presa, Cifuentes Mufioz, Eduardo, “La justicia constitucional en Colombia’, Anuario
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constituciona
les, 1997, p. 74. Sin embargo, respecto de Hungria [donde también existe una accion
popular de inconstitucionalidad], Brunner no deja de reconocer, quizas con mayor rea-
lismo, que el proceso iniciado por la accién de inconstitucionalidad se aproxima
funcionalmente a un control normativo concreto, bien es cierto que atipico (sie sich
funktional einer —freilich atypischen— konkreten Normenkontrolle nahert). Brunner,
Georg, “Zweieinhalb Jahre ungarische Verfassungsgerichtbarkeit”, Der Saat, t. 32,
1993, ndm. 1, p. 300. Y digo “con mayor realismo” solo porque parece dificilmente
evitable que, en estos casos, no juegue un papel de cierta relevancia la “dialéctica del
caso concreto”. Sea como sea, €S una cuestion que requiere, y merece, un estudio mucho
més profundo del que aqui podria hacerse; de ahi que sdlo la dejemos apuntada.

21 No obstante, en la préctica, “resulta muy dificil deslindar € ‘escripulo cons-
tituciona’ de la ‘razén politica que puede impulsar a acudir a aquél [Tribunal Consti-
tucional] y, a su través, a la opinidn publica, con los consiguientes riesgos de conta-
minacién politica de la instancia jurisdiccional o, a menos, de valoracion politica de
su actividad”. Trujillo Fernandez, Gumersindo, op. cit., nota 207, p. 5593.

22 Sobre €ello, puede verse Sohn, Hartmut, “Die abstrakte normenkontrolle”,
en Christian Starck, op. cit., nota 167, pp. 309 y ss.

23 Mas adelante, @ tribunal precisaria esta importante doctrina en el sentido
de admitir la legitimacién del 6rgano de que se trate cuando éste asumiese la peti-
cion de los particulares como propia y aceptase responsabilizarse, sin margen de
ambigtiedad, por €l gercicio del derecho de accidn de que son titulares exclusivos. Lobo
Antunes, Miguel, “Fiscalizago abstracta da constitucionalidade. Questfes processuais’,
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El Tribunal Constitucional espafiol, en fin, ha subrayado que

la facultad de promover el recurso de inconstitucionalidad no la
otorga la Constitucién en atenciéon a un interés propio de quienes
la reciben, sino en virtud de la ata cuaificacion politica que resulta
de su cometido constitucional. No se defiende mediante este recurso
ningun interés o derecho propio, sino el interés general y la supremacia
de la Constitucion, de manera que €l ius agendi en que tal facultad
consiste, sin conexion alguna con los derechos de que es titular la per-
sona que lo gerce, forma parte de las competencias que corresponden
al 6rgano que se ocupa, 0 del haz de facultades propias de la repre-
sentacion politica que se ostenta. No es la persona fisica concreta la
que, por si sola o en unién de otras, puede impugnar la constitucio-
nalidad de las leyes, sino e érgano de que la misma es titular o la
condicién de representante del pueblo de que estd investida.?

En cuanto a México, a haberse seguido de una manera decidida
—y hasta demasiado estricta— el sistema de la legitimacion limitada
a ciertos Organos politicos —la técnica de la Organklage—, parece
que puede concluirse que el control gercido por la Suprema Corte a
través del proceso gue inicia la accion de inconstitucionalidad es, sin
lugar a dudas, un control de tipo abstracto, desligado del caso concreto
y de todo interés particular de los sujetos legitimados.

3. La elevada politicidad del control abstracto

Es facil imaginar que el carécter abstracto de la accion —al mar-
gen, pues, de todo supuesto particular de aplicacion de la norma 'y de
cualquier situacion juridica subjetiva—, asi como la naturaleza politica
de los drganos legitimados, Ileva a que estos juicios tengan una gran
carga politica, y en ocasiones no sean més que una forma de prolon-
gar, en la via procesal, un enfrentamiento entre mayorias y minorias
parlamentarias, cuando es una de estas Ultimas la que impugna la cons-
titucionalidad de la ley o entre centros de poder territorial (general-
mente entre los gobernados por partidos de tendencia politica diversa).

en e colectivo Estudos sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Lisboa,
Aequitas-Noticias, con prélogo de José Manuel M. Cardoso da Costa (presidente del
Tribunal Constitucional), 1993, pp. 400 y ss.

24 STC 42/1985, de 15 de marzo, FJ 2.
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Este riesgo de politizacién se acentla si, como ocurre en Alemania, €
control abstracto da lugar a que “cualquier ley controvertida sea some-
tida a Tribunal Constitucional inmediatamente después de ser apro-
bada en el Parlamento. Parece como si eso se hubiera convertido ya en
una costumbre en la Republica Federal”.?®

Esta elevada politicidad de la accion de inconstitucionalidad hace
gue quede en entredicho el carécter pretendidamente objetivo de esta via
procesal, pues no ofrece dudas que cada parte defenderd una posicién
politica, y € 6rgano de la constitucionalidad acabara dando la razén a
una u otra fuerza politica.??®

Ello puede llevar a que las decisiones del tribunal sean valoradas
como una victoria politica, pudiendo llegar a ver la opinion publica al
6rgano de la constitucionalidad como una suerte de “tercera Camara’ %’

25 Hesse, Konrad, “Evolucion histérica y configuracion de la Justicia Constitu-
cional en Alemanid’, en Lopez Pina, Antonio (ed.), Divisién de poderes e interpreta-
cién. Hacia una teoria de la praxis constitucional, Madrid, Tecnos, 1987, p. 51.

26 El carécter pretendidamente objetivo de la accion de inconstitucionalidad
también se ha puesto seriamente en duda, en la doctrina europea, en aquellos casos en
que €l recurso tiene una clara naturaleza “conflictual”, y no slo cuando es una minoria
la que impugna la ley, y ello porque se trata, en tales casos, de acciones en las que,
bien las Comunidades Auténomas (Espafia), los Lander (Alemania, Austria), o las
regiones y las Comunidades (Bélgica), bien el Estado, més frecuentemente las pri-
meras que e segundo, defienden, si no una situacion juridica subjetiva, algo que se
le parece mucho, es decir, su propio ambito de competencia. En todos esos casos
se sostiene que € caréacter objetivo de los recursos (en torno al 90 por 100 en Es
pafia) parece muy discutible, cuando menos. Rubio Llorente, Francisco, en la dis-
cusion de la ponencia de Javier Jiménez Campo, “Los procedimientos de declara-
cién de inconstitucionalidad”, op. cit., nota 212, pp. 39 y 40; Favoreu, Louis, op. cit.,
nota 15, p. 57.

27 Stone dice, abiertamente, que “cuando los tribunales constitucionales euro-
peos gjercitan €l control abstracto de la constitucionalidad (exercise abstract review)...
estos tribunales se comportan como tercera camara del Parlamento”. Stone, A., The
Birth of Judicial Palitics in France, The Constitutional Council in Comparative Pers-
pective, Oxford University Press, 1992, p. 253, cit. por Favoreu, Louis, “Los Tribunales
constitucionales’, traduccién de José Julio Fernandez Rodriguez, en €l colectivo Francis-
co Fernandez Segado y Domingo Garcia Belalinde, (coords.), La jurisdiccién constitucio-
nal en Iberoamérica, Madrid, Dykinson-Ediciones Juridicas LimaE. Esteva-Editorial
Juridica Venezolana, 1997. Esta acusacion de ser una “tercera camara’ (“Dritte
Kammer”) también se ha formulado en Alemania. Véase, negandola, Klaus Schlaich,
op. cit.,, nota 116, p. 79.

También Favoreu pone de relieve como autorizada doctrina ha caracterizado a los
tribunales como “cuarto poder” (Crisafulli). Y otros, por su parte, hablan también de
un “super parlamento”, como nos recuerda Mauro Cappelletti, op. cit., nota 40, p. 134.
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lo que explicaria que algun sector de la doctrina alemana hable, un tanto
irbnicamente, de la “cuarta lectura’ de la ley.?®

Precisamente por la politizacion inherente a esta via procesal, en
Alemania, Simon, en un conocido trabgjo, sin llegar a sostener abierta-
mente la necesidad de prescindir del control abstracto de la constitu-
cionalidad, subraya como la experiencia que se deriva de este tipo de con-
trol resulta menos estimulante que la del control concreto y conduce al
Tribunal Constitucional a convertirse en “&rbitro sobre valoraciones y
prognosis opuestas sin estar mas dotado ni cualificado para ello que €
parlamento”;?° y, en la misma linea, Hesse subraya cémo el control
abstracto “se ha evidenciado al paso de los afios como cada vez més pro-
blemético... Y ello nos fuerza a plantearnos, ¢tiene este procedimiento
realmente sentido?’ 2° Otros, desde hace ya afos, defienden abierta-
mente la derogacién o supresion (Abschaffung) del control normativo
abstracto.?®! Haberle, por su parte, aun siendo, en linea coherente con su
pensamiento, poco propicio a este tipo de control, reconoce que en Ale-
mania, como Estado tipico de “via judicia”, se halla hoy en dia (2004)
completamente acreditado, pese a lo cual, a su juicio, ho es muy reco-
mendable en € caso de las democracias jovenes:

Depende absolutamente siempre de las particularidades de cada Es-
tado constitucional si se quiere permitir un competencia tal tan “poli-
tica’ de su tribunal constitucional. En €l caso de Alemania, como tipico
“Estado de via judicid”, se la puede tener como absolutamente acredi-

28 A ello alude Konrad Hesse, op. cit., nota 225, p. 52, y Peter Haberle, “Verfas-
sungsgerichtbarkeit als politische Kraft”, en su libro recopilatorio Verfassungsgerich-
tbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft. Zwei Sudien, Athendum, Frankfurt,
1980, p. 61, hoy traducido por nosotros en Hesse, Konrad, y Haberle, Peter, op. cit.,
nota 16. nos recuerda como se ha hablado del Tribunal Constituciona “(criticamente)
como ‘guardian’ o incluso como ‘sefior’, como ‘cuarto’ o incluso como ‘primer’ poder, como
‘soberano oculto’ [heimlichem Souveran], etcétera’. En la doctrina alemana, acostumbra
decirse que se corre €l riesgo, de esta forma, de que ciertos debates parlamentarios aca-
ben con un amenazador “nos veremos en Karlsruhe”, sede del Tribunal Constitucional
alemén: “Wir sehen uns in Karlsruhe wieder”.

29 gimon, Helmut, op. cit., nota 143, p. 836.

20 Hesse, Konrad, op. cit., nota 225, p. 51.

=1 Véase, por giemplo, €l sucinto andlisis de Landfried, Christine, Bundesverfas-
sungsgericht und Gesetzgeber, Nomos, Baden-Baden, 1984, pp. 175 y ss. Una posicion
de este tipo, hace ya més de veinticinco afos, puede verse en Dolzer, Rudolf, Die
Saatstheoretische und staatsrechtliche Sellung des Bundesverfassungsgericht, Berlin,
Duncker und Humblot, 1972, pp. 114-118.
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tada. Es digna de destacarse la introduccién de un nuevo caso de control
normativo abstracto en la LF (articulo 93.1, nimero 2a, con relacion al
articulo 72.2 LF). Una democracia joven deberia, sin embargo, proce-
der con mucha cautela en la concesién de “competencias abstractas’ a
su tribunal constitucional (auténomo). Podria poner en peligro todavia
mas la autoridad a conseguir del tribunal constitucional .22

También en la doctrina espafiola, un ex magistrado del Tribunal
Constitucional ha sostenido abiertamente que

después de doce afios de préctica del Tribunal Constitucional tengo la
mayor antipatia por € recurso abstracto de inconstitucionalidad, por €l
recurso llamado objetivo. Me parece que la introduccién de este recurso
€s quizas, S se me permite y con todos los respetos, una expresion de
la desmesura teutonica®® y que los Tribunales Constitucionales tienen
poco que perder y tendrian muchisimo que ganar si el recurso directo
estrictamente objetivo, sea de minorias, sea de érganos territoriales, >
se suprimiese; no es una opinidn la mia que esté aislada, pues, hoy dia,
como se sabe, hay una buena parte de la doctrina que considera que
€l recurso directo podria suprimirse sin grave dafio para nadie.®

Hay, sin embargo, algo que a mi juicio resulta indiscutible en la
experiencia constitucional espafiola: el recurso de inconstitucionalidad,

22 Haberle, Peter, op. cit., nota 16.

23 Desmesura teutonica que, ajuicio de Pérez Royo, se ha completado en Espafia
con un exceso latino por cuanto que en diez afios se presentaron mas recursos de in-
constitucionalidad que en cuarenta afios en Alemania, aproximadamente. Pérez Royo,
Javier, op. cit., nota 212, p. 45.

24 No obstante, parece no referirse Rubio Llorente a todo recurso de inconstitucio-
nalidad, como explica en un momento ulterior del debate: “lo que digo es que el 90
por 100 de los recursos de inconstitucionalidad son realmente conflictos de competen-
cia (entre Estado y Comunidades Auténomas o entre éstas), tienen un componente sub-
jetivo importante, yo de lo que me he mostrado poco amigo es del recurso puramente
objetivo en el lo que se defienden son intereses politicos’. Rubio Llorente, Francisco,
op. cit.,, nota 212, p. 47.

25 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 212, p. 45. En € mismo debate, sefida
Cruz Villaén, “creo que € sefior Rubio tiene muchisima razén cuando afirma que la
supuesta objetividad de los procesos de control de normas es siempre cuestionable.
En e fondo un elemento subjetivo existe siempre, porque cuando la minoria parlamen-
taria impulsa un proceso no lo hace pura y simplemente, en un cien por cien, por la
defensa objetiva del ordenamiento. Después de todo, son los representantes de los ciuda-
danos, de forma que, sin tratarse estrictamente de derechos, si hay una defensa de posi-
ciones, de pretensiones, en definitiva de opciones politicas que interesan a los ciudadanos
de manera méas o menos proxima’. Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 212, p. 44.
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con todos sus inconvenientes y lacras, no solo ha llevado a una “notable
depuracién del ordenamiento juridico”,?® sino que ha jugado un papel
destacado —asi, sin hipérbole— en la consagracion de la democracia,
el asentamiento de un Estado de derecho y e reconocimiento efectivo
del valor normativo de la Constitucién en la vida politica cotidiana,
mediante la aceptacion por todas las partes de las soluciones consti-
tucionales que el Tribunal Constitucional ha encontrado a algunos de
los asuntos més polémicos de la vida politica espafiola, especiamente
en materia de derechos fundamentales y organizacion territorial del
Estado.z’

Con €dllo, e Tribunal Constitucional espafiol ha puesto fin a con-
flictos politicos que dificilmente habrian encontrado una solucion por
otra via sino que mas bien se habrian agudizado y encrispado de manera
indefinida en la vida politica, con efectos corrosivos sobre todo el sis-
tema. Y s bien este papel 1o hajugado el Tribunal Constitucional espafiol
no sblo por medio del recurso de inconstitucionalidad, sino también a
través de las cuestiones de constitucionalidad, los recursos de amparo
y los conflictos competenciaes, no ofrece dudas que en ello e recurso
de inconstitucionalidad ha tenido un papel especiamente destacado,?®
cualitativamente hablando por 1o pronto. En definitiva, con sus miserias,
y también con sus excesos (que los ha habido), e recurso de inconsti-
tucionalidad ha cumplido su misién de contribuir a la “paz juridica’ por

26 En palabras de uno de los presidentes que ha tenido e Tribunal Constitu-
cional espafiol: Tomas y Valiente, Francisco, op. cit., nota 128, p. 55.

%7 Por lo que a papel del control abstracto en materia autondémica se refiere,
destaca la opinién de Pérez Royo en Espafia “...las relaciones entre €l Estado y las
Comunidades Autonomas. Este era el problema clave de la Constitucion. Todos sabia-
mos que esta Constitucion iba a ser juzgada en buena medida por la capacidad que
tuviera para dar solucion a este problema endémico de la vida politica y constitucional.
De ahi que, ali donde no se obtuviera el consenso, € Tribunal Constitucional tendria
que intervenir de una manera decisiva. Y, en ese sentido, creo que, aun a riesgo de poli-
tizar el 6rgano, de dotarle de una importante carga politica, era casi imprescindible y
casi inevitable que esto se produjera... Por lo tanto, de momento, pienso que €l recurso
abstracto no es un buen sistema, un buen mecanismo. Sin embargo, histéricamente ha
jugado un papel positivo, aunque desde el punto de vista estrictamente tedrico yo esté
también de acuerdo con el sefior Rubio”. Pérez Royo, Javier, op. cit., nota 212, p. 46
(cursiva mia).

28 Precisamente por €llo, la doctrina lo considera “el méas importante ins-
trumento procesal para controlar las leyes y normas con fuerza de ley”. Asi, Esteban,
Jorge de y Gonzdlez Trevijano, Pedro J., Curso de derecho constitucional espariol,
Madrid, Universidad Complutense, 1994, t. IlI, p. 225.
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medio de la aclaracion de las dudas més graves sobre la validez de las
leyes?® que se han planteado en la vida politica.

Se comprende asi gque, también en Alemania, la mas autorizada
doctrina abogue, y bien recientemente, de una manera resuelta 'y expli-
cita, “por e mantenimiento del control abstracto de normas’, y lo haga
ademés justamente en atencion a las “sentencias basicas’ e “importan-
tisimas decisiones’, especia mente en materia de derechos fundamental es
o federalismo, adoptadas por € tribunal através de este procedimiento.2
Y, como concluye Stuth, no es sdlo que “la problemética del control
constitucional de las leyes esté de lege lata decidida por el articulo 93,
1, n. 2LF", sino que ademas “las propuestas de derogaci én apenas cuen-
tan con posibilidades de realizacién”, 1o que ni impide ni hace superfluas,
en modo alguno, las reflexiones sobre este tipo de control y sus proble-
mas, y muy especialmente sobre sus limites.?*! Es una competencia, nos
dice Haberle més recientemente todavia, “absolutamente acreditada’ en
un pais como Alemania, que es un pais tipico de “via judicial” .2*

2% Como para Alemania concluye Stuth: “Die abstrakte Normenkontrolle dient
weiter dem Rechtsfrieden durch Klarung von Geltungszweifeln”. Stuth, Sabine, op. cit.,
nota 183, p. 976.

20 Es |la postura de Peter Haberle, op. cit., nota 39, p. 276, quien exige, no obs-
tante, autolimitacion en el Tribunal Constitucional, que en general siempre ha existido.
Autolimitacion que, en Espafia, es manifiesta hasta € punto de que Pérez Royo, Tribu-
nal Constitucional y division de poderes, Tecnos, Madrid, 1988, ha podido sostener,
“sin temor a exagerar”, que la jurisprudencia dictada por € Tribunal Constituciona a
través de la via del control abstracto de normas se ha centrado més que en los limites
constitucionales del legislador, en los limites del propio Tribunal Constitucional en su
labor de enjuiciamiento de la ley democraticamente aprobada (p. 80); ha gjercido, pues,
el control abstracto de la congtitucionalidad “con un grado de autocontrol muy elevado”
(p. 86). Y €élo, sin embargo, no le ha impedido, en modo alguno, dictar por esta via
decisiones fundamentales para todo e sistema constitucional.

21 GSuth, Sabine, op. cit., nota 183, p. 979. De una encuesta hecha en 1983 a
los dieciséis magistrados constitucionales alemanes se desprende que sélo dos de ellos
eran partidarios de la derogacion del control normativo abstracto. Los resultados de
esta encuesta pueden verse en € libro Christine Landfried, op. cit., nota 231, in toto;
el dato mencionado lo tomo de la p. 177. Como Landfried nos recuerda, “el proceso
de control abstracto puede ser mal empleado por la oposicion en el Parlamento para
lograr sus objetivos politicos por medios legales. Sin embargo, hay que reconocer
que € control abstracto de constitucionalidad es un proceso importante para la pro-
teccion de las minorias’. Christine Landfried, op. cit., nota 33, pp. 117 y 118.

22 Haberle, Peter, op. cit., nota 16. No obstante, considera que: “una democracia
joven deberia, sin embargo, proceder con mucha cautela en la concesion de ‘compe-
tencias abstractas’ a su tribuna constitucional (auténomo). Podria poner en peligro
todavia mas la autoridad a conseguir del tribunal constitucional”.
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Resulta asi que, sin perjuicio de reconocer los riesgos de politiza-
cion inherentes a la via procesal iniciada por la accion de incons-
titucionalidad, la experiencia demuestra que son mayores las ventgjas
gue los inconvenientes que pueden derivarse del control normativo abs-
tracto de la constitucionalidad, lo que desde luego no impide reconocer
que la via idénea para plantear la constitucionalidad de una norma es la
via del control concreto, pues dicha via permite apreciar la aplicacién
de laley y no juzgarla “en €l vacio” y, sobre todo, priva a la cuestion
sobre la constitucionalidad de una buena parte de su carga politica. Ello
es especiamente cierto cuando se trata de un control concreto en sen-
tido estricto, como €l que existe en México. Y respecto de Esparia, cabe
sefidlar que nadie hasta ahora en la doctrina constitucional ha pro-
puesto seriamente una reforma constitucional en ese sentido, més alla de
discusiones tedricas sobre las ventajas e inconvenientes del instituto.?*
Dicha reforma, por 1o demas, no tendria a dia de hoy, en Espafia, la
méas minima viabilidad.

Puede, asi, Ferndndez Segado sostener, en opinién que suscribimos
por entero, que

pese a esta carga politica adicional que puede presentar, a veces viru-
lentamente incluso, este control abstracto, creemos que e mismo ofrece
una operatividad funcional que debe ser preservada en cuanto que
permite que las minorias parlamentarias (por o menos en Espafia)
gue hayan visto derrotadas sus tesis legidativas puedan acudir a Tri-
bunal Constitucional, no en demanda de la preservacion de un interés
propio, sino en defensa de lo que entienden como postulados legislativos
coherentes con la correcta interpretacion de la norma suprema.?*

A la luz de esta experiencia comparada, puede afirmarse con
respecto a caso mexicano, que es el que motiva todas estas reflexiones,

23 Y en la doctrina alemana, Helmut Simon, cit., nota 143, sefidla como la
reunificacion alemana ha forzado a un planteamiento a fondo a fin de acabar con la
sobrecarga de trabajo del tribunal y ello ha dado lugar a reflexiones doctrinales y
politicas que han desechado ciertas soluciones y, entre €ellas, la de “limitar procesal-
mente las competencias’, mediante —por gjemplo— la supresion del control abstracto
de la constitucionalidad, propuesta que se ha rechazado “por mucho que [ese control
abstracto] parezca insatisfactorio” (p. 860), como efectivamente lo es, a su juicio
(p. 836: “Por contra, las experiencias con € control abstracto de normas... resultan
menos estimulantes”).

24 Fernandez Segado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en Espa-
fia’, en Fernandez Segado y Garcia Belaunde, op. cit., nota 227, p. 634.
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gue la accion de inconstitucionalidad es una via procesal insustituible
para la defensa de la Constitucion y el orden de valores en que ésta
reposa. Creo que, como instrumento basico y de la mayor eficacia para
la proteccion de las minorias politicas y, sobre todo, como medio de
poner punto y final a conflictos que de otro modo permanecerian enco-
nados en la vida politica, la accion de inconstitucionalidad esta desti-
nada a jugar —si otros factores no lo impiden— un papel relevante,
acaso insustituible, en la democratizacion real de México. Ello sera
especialmente asi a medida en que se vayan abriendo, como sin duda
habra de ocurrir, los diversos candados con que ha nacido configurada
la accion de inconstitucionalidad.

Es previsible que en no pocas ocasiones se convierta esta accion
en un medio de prorrogar por la via judicial un conflicto que en la via
politica no ha hallado solucion adecuada, mas todavia si se tiene en
cuenta la fugacidad del plazo para interponerla. Pero €llo, Igos de poli-
tizar la justicia, tendra €l efecto, si la Suprema Corte cumple mediana-
mente bien su papel, de poner fin a conflictos politicos que de otro modo
se habrian enconado en la sociedad y la vida politica mexicanas, y ello
por medio de la aceptacion, aunque sea “a regafiadientes’, por ambas
partes contendientes —e grupo parlamentario mayoritario que aprob6
la ley, por una parte, y por otra, bien e grupo minoritario que la im-
pugna, bien € procurador general, bien el partido politico (minoritario)
impugnador de la ley electoral— de la resolucion de la Suprema Corte
en un sentido u otro.

Conviene insistir en que esto no es mera teoria, sino ante todo
una experiencia corroborada en casi todos |os g/ emplos consagrados que
el derecho comparado actual nos ofrece. Hemos dicho ya algo sobre
Espafia, pais en € que “las sentencias del Tribunal Constitucional han
sido siempre rigurosamente respetadas... a veces casi con exceso”, en
paabras literales de quien fue magistrado del Tribunal Constitucional
durante mas de una década.*®

25 Rubio Llorente, Francisco, “Jurisdiccién constitucional y legislacion en Espa-
fia’, en el colectivo dirigido por Christine Landfried, Constitutional Review and
Legidation, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1988, articulo hoy recopilado en su libro
La forma del poder (estudios sobre la Constitucién), Madrid, Centro de Estudios
Congtitucionales, 1993, p. 460.
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Y respecto de Alemania —y es opinién comun en la doctrina de
este pais, y predicable asimismo de casi todos los modelos consagra-
dos de Tribunal Constitucional—, nos dice Schneider que

sus sentencias (las del Bundesverfassungsgericht) se basan en las
normas legales vigentes ya que su campo de accion estd dado por el orden
congtitucional de la ley fundamental. Al mismo tiempo, sin embargo, la
Corte juzga de acuerdo con intereses a balancear antitesis politicas, aunar
fuerzas opuestas y conciliar opiniones contrarias en €l terreno constitu-
cional. Visto asi, da la impresion de que la Corte actia a menudo como
“conciliador” o “arbitrador” en batallas de opinién politicay llega a sen-
tencias en las que incluso, en algunos puntos, la parte derrotada puede
sentirse en parte como un ganador y la parte exitosa como un perdedor.2#

En Alemania, Italia, Portugal, Austria, Colombia, o Espafia —y la
lista podria ampliarse sin grandes dificultades— se admite por la doctrina
gue & Tribunal Constitucional ha cumplido ese papel de integracion social
y politica 'y de neutralizacion de los conflictos politicos. No cabe, desde
luego, desconocer gue este papel 1o han jugado los Tribunales Constitu-
cionales no solo a través de la accion o recurso de inconstitucionalidad
(el “control abstracto” en suma) que existe en todos esos paises, sino tam-
bién por medio de otras vias procesales. Pero es indiscutible que, s la
abstraccién de la accién de inconstitucionalidad ha podido implicar difi-
cultades adicionales en algunos casos o incluso en todos €ellos, hasido al
mismo tiempo una via para solucionar conflictos politicos —patentes o
permanentemente latentes—, de gran profundidad, conflictos que de otra
manera habrian permanecido sin solucién posible en muchos casos y, |o
gue es més grave, sin que e sistema ofreciese ninguna valvula de escape,
con el gran riesgo que €llo puede significar.

El riesgo de una elevada politizacion ya ha sido advertido critica
y recelosamente, por lo demés, en la doctrina mexicana, por Garcia
Ramirez, en los siguientes términos:

volvamos a la realidad. Si la Suprema Corte de Justicia se pronuncia
por la constitucionalidad de la ley, habra entrado en conflicto con los

26 Schneider, Hans-Peter, “El Tribunal Constitucional Federal aleméan entre la
justicia y la politica’, Revista Vasca de Administracion Publica, septiembre-diciembre
de 1991, nim. 31, p. 103. Landfried, por su parte, nos dice que “el problema no es
tanto la ausencia de obediencia de los miembros del Parlamento hacia e Tribunal,
sino més hien su exceso”, lo que ilustra con varios gjemplos, Christine Landfried,
op. cit. nota 33, p. 116.
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partidos de oposicion —personeros de una buena parte de la opinion
publica—, que dificilmente cederan —insisto: no olvidemos la reali-
dad— ante los argumentos en que la Suprema Corte funde su sentencia
desestimatoria. Si este tribunal acoge la pretensién de los opositores,
su sentencia creara un problema frente a los legisladores del par-
tido mayoritario y con respecto al Presidente de la Republica, en
el supuesto, nada infrecuente, de que este funcionario sea € autor de
la iniciativa aprobada. Como se ve, la Suprema Corte se halla entre
dos fuegos...?¥

Por ese motivo se trata de una solucién “inadecuada’ a la luz de
una realidad politica concreta como es la mexicana “puesto que se trata
de una solucién intensamente politica para atender un problema de doble
contenido: juridico y politico”. Y aunque tedricamente los legisladores
impugnadores actlan “en favor de laley”, en realidad —y sin atender a
lo que seria el comportamiento ideal y tedrico— lo que agui se produce
es un “traslado del conflicto palitico, que viaja de un foro de este carécter
a uno de naturaleza jurisdicciona”.

Frente a ese enfoque, cabe aludir no solo a la positiva experien-
cia comparada, sino también ya a la propia experiencia mexicana, por
breve que sea todavia, con los efectos positivos e integradores que han
tenido las resoluciones emitidas hasta la fecha por la Suprema Corte por
la via del control abstracto de la constitucionalidad, y ello por més que
sus decisiones hayan sido bien discutibles en alguna ocasion.

Nada de ello permite desconocer que, a través de la accién de
inconstitucionalidad va a promoverse por lo general la solucién de ver-
daderos conflictos politicos en sede judicial, pero eso es algo conocido
pues, como dijera Wilhelm Wangler, y nos recuerda Bachof,® ni el
caracter politico de un acto excluye su conocimiento juridico, ni
el efecto politico del enjuiciamiento le priva de su cardcter juridico.
Y se tratard, por lo general, no simplemente de conflictos politicos
(que en redlidad lo son todos de los que conoce un érgano de la cons-
titucionalidad), sino de conflictos “de importante calado politico” para
los que no se ha podido encontrar solucién en el dmbito legislativo y que,

7 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 11, pp. 994 y 995.

28 Bachof, Otto, “Die richterliche Kontrolfunktion in westdeutshen Verfassungsge-
flige”, en € colectivo Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit (homenaje a Hans
Huber en su sexagésimo aniversario), Berna, Stampfl & Cie, 1961, p. 43.
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en principio, de no existir esta via procesal ante la Suprema Corte,
guedarian ahi acumulados como un peligroso ledn durmiente, pero
gue podrian estallar en cualquier momento. Este riesgo se agudizaria a
medida que se produjera en México una mayor democratizacién efec-
tivay se caminara hacia una conformacion parlamentaria més pluraista
Por €llo, la introduccién de la accidon de inconstitucionalidad era, con
toda probabilidad, un paso necesario, indispensable, en el camino hacia
una democracia real y efectiva, y su introduccion sdlo puede merecer
asi una valoracion global positiva.

La resolucion de la Suprema Corte, como tercero imparcial, si sabe
cumplir medianamente con su papel, tendra la virtud de poner fin a ese
conflicto. Es obvio que la Suprema Corte, a resolver, terminard dando
la razén a una de las partes, y con frecuencia también a uno de los pro-
tagonistas de lo que, a la postre, es un conflicto politico; pero aqui hay
gue insistir en la experiencia comparada que demuestra que en todos los
paises las resoluciones del Tribunal Constitucional son acatadas por
el partido o partidos politicos a los que no se da la razén, quedando la
cuestion cerrada, sin perjuicio de que haya siempre cuestiones puntua-
les en las que sea dificil lograr, de manera inmediata, esa aceptacion
generdizada, pero la experiencia genera es, desde luego, en todos los
paises, positiva. Hay que tender a que, como lo ha dicho con toda conci-
sion y acierto laministra Sanchez Cordero, no haya ni vencedores ni ven-
cidos, sino simplemente unaresolucion del Tribunal que resuelve un conflic-
to que se le plantea desde € que ha de ser su lugar, desde “el Unico sitio
gue ocupa: € dd intérprete maximo del texto constitucional” .2

Ello va a depender en muy buena medida de la responsabilidad
de las fuerzas politicas en la oposicion, pero también del gjercicio razo-
nable —y no autoritario, a modo de rodillo parlamentario, cerrado atodo
debate o0 acuerdo— del poder por la fuerza politica mayoritaria. No hay
razones para pensar que la experiencia universal (y subrayo esto dltimo:
universal) del recurso o la accién de inconstitucionalidad vaya a en-
contrar, en este terreno, una excepcion en México, con un contexto socio-
politico mas adecuado que el de otros paises en gque ha funcionado
correctamente el control abstracto.

29 Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, “Ni vencedores ni vencidos. Las
sentencias de la Suprema Corte de Justicia en las Controversias Constitucionales’, en
http://www.scjn.gob.mx/Ministros/oscgv/, conferencia pronunciada en el Salén de Ple-
nos del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Durango, 5 de septiembre de 2002.
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La experiencia de casi una década de vigencia de la reforma consti-
tucional que introdujo en México la accion de inconstitucionalidad no
parece desmentir esas previsiones sino que, lejos de €elo, las confirma.
No parece que haya habido desmesuras ni excesos, sino que la accién
de inconstitucionalidad ha cumplido un papel medianamente positivo,
en el peor de los casos.

V1. LA ARTICULACION DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y LOS RESTANTES MECANISMOS PROCESALES DE CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD

1. Accién de inconstitucionalidad y controversias constitucional es?®

Como hemos ya dicho, por medio de las controversias constitu-
cionales puede plantearse ante la Suprema Corte la constitucionalidad

20 Para un contraste entre estos dos mecanismos procesales de control constitu-
cional, es interesante hacerse eco de la tesis jurisprudencial siguiente: “Controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad. Diferencias entre ambos medios de
control constitucional. Controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.
Diferencias entre ambos medios de control constitucional. Si bien es cierto que la con-
troversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad son dos medios de control
de la constitucionalidad, también lo es que cada una tiene caracteristicas particulares
que las diferencian entre si; a saber: @) en la controversia constitucional, instaurada
para garantizar € principio de divisién de poderes, se plantea una invasion de las
esferas competenciales establecidas en la Constitucion, en tanto que en la accién de
inconstitucionalidad se alega una contradiccion entre la norma impugnada y una de la
propia Ley Fundamental; b) la controversia constitucional solo puede ser planteada por
la Federacion, los Estados, los Municipios 'y € Distrito Federal a diferencia de la accion
de inconstitucionalidad que puede ser promovida por el procurador general de la
Republica, los partidos politicos y €l treinta y tres por ciento, cuando menos, de los
integrantes del érgano legidativo que haya expedido la norma; c) tratandose de la con-
troversia constitucional, el promovente plantea la existencia de un agravio en su per-
juicio en tanto que en la accién de inconstitucionalidad se eleva una solicitud para que
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion realice un andlisis abstracto de la cons-
titucionalidad de la norma; d) respecto de la controversia constitucional, se realiza todo
un proceso (demanda, contestacion de demanda, pruebas, alegatos y sentencia), mien-
tras que en la accion de inconstitucionalidad se ventila un procedimiento; €) en cuanto
a las normas generales, en la controversia constitucional no pueden impugnarse normas
en materia electoral, en tanto que, en la accion de inconstitucionalidad pueden comba-
tirse cualquier tipo de normas; f) por lo que hace a los actos cuya inconstitucionalidad
puede plantearse, en la controversia constitucional pueden impugnarse normas genera-
les y actos, mientras que la accion de inconstitucionalidad solo procede por lo que
respecta a normas generales; y, g) los efectos de la sentencia dictada en la controversia
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de normas generales (no electorales) y obtenerse una declaracién gene-
ral de inconstitucionalidad de las mismas, lo que también plantea un
problema de articulacion de esta via con la accidon de inconstitucio-
nalidad, a fin de evitar sentencias contradictorias.

Pues bien, dicha articulacion es la que trata de establecer y regu-
lar los articulos 37 y 38 LR105, alos que se remite, a su vez, €l articu-
lo 69 LR. El primero de dichos preceptos faculta a la Suprema Corte
para aplazar, mediante acuerdos generales, el juicio de la controversia
gue tenga por objeto la impugnacion de las mismas hormas que aguellas
cuya constitucionalidad se impugna también por la via de la accién de
inconstitucionalidad. De los articulos 38 y 69 LR105, por su parte, se
deriva que cuando exista conexidad entre dos 0 més acciones de incons-
titucionalidad, o también entre una o varias de éstas y una o varias

constitucional tratdndose de normas generales, consistiran en declarar la invalidez de
la norma con efectos generales siempre que se trate de disposiciones de los Estados
o de los Municipios impugnados por la Federacion, de los Municipios impugnados por
los Estados, o bien, en conflictos de 6rganos de atribucién y siempre que cuando menos
haya sido aprobada por una mayoria de por o menos ocho votos de los Ministros de
la Suprema Corte, mientras que en la accion de inconstitucionalidad la sentencia ten-
dra efectos generales siempre y cuando ésta fuere aprobada por lo menos por ocho
Ministros. En consecuencia, tales diferencias determinan que la naturaleza juridica de
ambos medios sea distinta’. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena
época, tomo XII, agosto de 2000, p. 965. Controversia constitucional 15/98.

También es de interés la siguiente tesis jurisprudencial: “Accién de inconsti-
tucionalidad y controversia constitucional. La violacion a principio de divisién de
poderes puede ser materia de estudio en una u otra via. La controversia constitucional,
por su propia naturaleza, constituye un verdadero juicio entre los poderes, entes u
6rganos que se precisan en la fraccion | del articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y s bien es cierto que la litis por regla genera versa
sobre la invasion a la esfera de competencia o atribuciones que uno de ellos considera
afectada por la norma general o acto impugnado, lo cua implica la existencia de un
interés legitimo del promovente, también lo es que tal circunstancia no conlleva a
establecer que ese tema sea exclusivo de ese medio de control de la constitucionali-
dad y que no pueda ser motivo de andlisis en una accion de inconstitucionalidad, s
las partes que hagan valer esta Ultima estan legitimadas y sus planteamientos involucran
la confrontacion de las normas impugnadas con diversos preceptos de la Constitucion
Federal, como el articulo 49 que tutela e principio de divisién de poderes, por tratarse
de una violacién directa a la Ley Fundamental. Por tanto, basta €l interés genérico y
abstracto de preservar la supremacia constitucional, para realizar el examen aludido en
una accion de inconstitucionalidad, sin que obste la circunstancia de que la violacion
a citado principio también pudo haber sido materia de estudio en una controversia
constitucional”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
tomo XVIII, diciembre de 2003, p. 531. Accidn de inconstitucionalidad 10/2003 y su
acumulada 11/2003. Tesis jurisprudencial 81/2003.
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controversias constitucionales, no procedera su acumulacién, pero “po-
dr§’ acordarse que se resuelvan en la misma sesion, siempre que su estado
procesal lo permita.

En otro orden de cosas, puede decirse que la controversia constitu-
ciona exige para que pueda ser planteada respecto de normas generales
(que es el supuesto que nos interesa) la existencia de un conflicto juridico,
concreto y real, entre drganos constitucionales o niveles de gobierno, a
diferencia de lo que ocurre con las acciones de inconstitucionalidad.
El plazo, sin embargo, para plantear la constitucionalidad de las hormas
generales por medio de la controversia no coincide con el que rige para
las acciones de inconstitucionalidad ya que es un plazo de treinta dias a
contar bien desde la publicaciéon de la norma (y en esto coincide con €
plazo de las acciones de inconstitucionalidad), bien desde que se haya
producido €l primer acto de aplicacion de la norma.

Ademas, en las controversias constitucionales, cuando se haya im-
pugnado la congtitucionalidad de leyes federales por un Estado, no se
exige para declarar su inconstitucionalidad una mayoria reforzada en e
seno del Pleno de la Suprema Corte, sino que basta con la mayoria
simple,®! lo que contrasta fuertemente con la exigencia de una mayo-

%1 Véase la aguda interpretacion, en este sentido, de Fix-Zamudio, Héctor; Carpizo,
Jorge y Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 12, p. 774. Entendemos, por nuestra
parte, que aunque € articulo 105.1 de la Constitucion parece limitar, en estos casos,
por inexplicable analogia con el amparo, la eficacia de la declaracién de inconstitucio-
nalidad a “las partes de la controversia’, ello no deberia resultar de aplicacion a las
controversias en que se impugnan disposiciones generales, de modo tal que los efectos
de la inconstitucionalidad se limiten a ambito territorial del estado que obtuvo la
sentencia favorable. Esta solucion seria completamente absurda y violentaria principios
constitucionales basicos, referentes fundamentalmente a la configuracion federal del
estado, ademés de resultar totalmente disfuncional. Es obvio ademas que una norma
general puede contrariar 0 no los preceptos constitucionales, pero, si los contraria y
se declara por consiguiente su inconstitucionalidad, ésta no puede limitar sus efec-
tos a ambito del estado impugnador, pues lo que se declara es la invalidez de la ley
misma, y no meramente se modifica o restringe su &mbito territorial de aplicacion,
resultado sencillamente absurdo y para € que no sirve la justicia constitucional. La
limitacion de los efectos a “las partes de la controversia’ deberia, por €llo, a nuestro
juicio, entenderse referida exclusivamente a los supuestos en que la controversia se
suscita sobre un acto, pero no cuando se refiere a disposiciones generales pues en
esta hipétesis, por la propia naturaleza de las cosas, por una interpretacion cons-
titucional sistematica, por exigencias l6gicas derivadas de la “invalidez” de disposi-
ciones generales (no de actos) en conexion con la propia supremacia constitucional
y, en fin, por razones de economia procesal (a fin de evitar o limitar el plantea
miento acumulado de controversias por multiples municipios o estados), la limita-
cion de los efectos a las “partes de la controversia’ es insostenible pues nada tiene
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ria de ocho votos que se exige, en todos los casos, en los procesos ini-
ciados por la accién de inconstitucionalidad, asi como también en las
propias controversias constitucionales cuando las normas impugnadas
no sean de caracter federal. Ello no solo resulta incongruente, sino
gue no hace sino poner més de relieve lo absurdo que resulta la exigen-
cia de una mayoria reforzada en el seno del Tribuna para declarar la
inconstitucionalidad de una norma, como trataremos de explicar en €
ultimo capitulo de este libro a hablar de la sentencia.

2. Accion de inconstitucionalidad y amparo 2?2

Laintroduccién por lareforma constitucional de 1994 de una nueva
viade contral de la constitucionalidad que consiste en un control abstracto
de que conoce directamente la Suprema Corte y que se caracteriza por
la eficacia general de las declaraciones de inconstitucionalidad a que
eventualmente puede dar lugar, plantea un problema de coordinacion
con la via tradiciona hasta ahora de control de la constitucionalidad en
Meéxico, que la reforma mantiene y que consiste en un control incidental
por via de amparo a cargo de cualquier juez o tribunal federal > sistema
este Ultimo que se caracteriza ademas, conforme alayaaudida“férmula
Otero”, por la eficacia limitada a las partes que intervienen en el litigio
de que en cada caso se trate.

Esta articulacion entre estos dos sistemas, tan diversos en su estruc-
tura, de control de la congtitucionalidad ha tratado de lograrse, por una

que ver el proceso de las controversias constitucionales con € amparo, ni en su estruc-
tura ni en su finalidad; por consiguiente, los efectos habran de ser necesariamente
generaes, y asi deberia precisarlo la Suprema Corte. Por otra parte, cabe sefidar que,
de interpretarse que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley puede, efectiva-
mente, limitar sus efectos “a las partes en la controversia’, ello habria de llevar,
coherentemente, a una interpretacion del pendltimo parrafo de la fraccion | del ar-
ticulo 105 constitucional distinta de la que ha llevado a cabo €l legislador ordinario en
el articulo 42 LR105, de tal modo que se precisaria la mayoria reforzada de 8 votos
para que la inconstitucionalidad produzca efectos generales, pero bastaria, en cambio,
con la mayoria simple de los ministros para declarar la inconstitucionalidad con efectos
limitados a “las partes en la controversia’.

%2 Véase, ademas, lo que sefidlamos sobre estas dos vias procesal-constitucionaes
a hablar de la sentencia en € capitulo V, apartado 111, subapartado 1.

28 Cfr. infra, capitulo V, apartado 1, subapartado d). El sistema del juicio de
amparo se caracteriza, asimismo, por € elevado nimero de causas de improcedencia
y sobreseimiento, especialmente a la luz de la jurisprudencia absolutamente formalista
gue en torno a las mismas se ha desarrollado.
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parte, por medio de una doble competencia que permite a la Suprema
Corte pronunciarse respecto de amparos contra leyes por la via de recur-
S0, con lo cua se evitan incongruencias entre la jurisprudencia que
pueda sentarse por la via de la accion de inconstitucionalidad y la esta-
blecida por la via del amparo; y, por otra parte, esa coordinacién se logra
sobre todo por medio de la suspensién de los juicios de amparo contra
leyes que versen sobre las mismas normas que una accion de inconsti-
tucionalidad pendiente de resolverse. Veamos, concretamente, esas tres
vias de articulacion:

a) De un lado, se prevé un recurso de revision (apelacién, en rea
lidad) contra las sentencias pronunciadas en audiencia constitucional
por los jueces de distrito o los tribunales unitarios de circuito cuando
subsista en e recurso € problema de constitucionalidad de normas gene-
rales, si en la demanda de amparo se hubiese impugnado unaley federal,
local o del Distrito Federal, o un tratado internacional por estimarlos
directamente violatorios de un precepto de la Constitucion de los Estados
Unidos Mexicanos [articulo 10.11.a) LOPJF].

b) De otro lado, se regula asimismo un recurso de revision (ape-
lacion) contra las sentencias que, en amparo directo, pronuncien los
tribunales colegiados de circuito, cuando habiéndose impugnado la
incongtitucionalidad de una ley federal, local, del Distrito Federal o de
un tratado internacional, dichas sentencias decidan u omitan decidir
sobre tales materias, debiendo limitarse en estos casos la materia del
recurso a la decisién de las cuestiones propiamente constitucionales
(articulo 10.11 LOPJF).

c) Se faculta, en tercer lugar, a la Suprema Corte de Judticia, a
solicitud de alguno de sus integrantes, para decidir, mediante acuerdos
generales, e aplazamiento de la resolucion de los juicios de amparo
radicados en €ella y que tengan por objeto la impugnacién de la cons-
titucionalidad de las mismas normas que las que son objeto de una
accion de inconstitucionalidad ya planteada ante la propia Suprema
Corte. La suspension se producira hasta que se resuelva la accion de
inconstitucionalidad, estableciéndose adicionamente, y de manera ex-
presa, que ho correra, entre tanto, el plazo de caducidad previsto legal-
mente para los juicios de amparo (articulo 37 en relacion a articulo 69
LR). Se trata, de este modo, de salvar la congruencia de las decisiones
de la Suprema Corte, dandose prioridad |6gicamente a la sentencia a
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pronunciar en la accion de inconstitucionalidad, siendo después resueltos
los amparos planteados contra las mismas normas y ello, naturalmente,
en e mismo sentido en que se hizo en € proceso de control normativo
iniciado por la accion de inconstitucionalidad.

Digamos para terminar que el perfeccionamiento del sistema exige
de manera ineludible tal y como viene reclamandolo la doctrina mexi-
cana desde hace ya décadas, y a margen ya de otras mejoras posibles
dotar, bajo ciertas condiciones, de efectos generales a estas sentencias
pronunciadas por la Suprema Corte en los juicios de amparo contra
disposiciones legales generales frente a la tradicional relatividad de
sus efectos que ha venido caracterizando desde siempre al amparo mexi-
cano,®™ conforme a la “férmula Otero”, férmula que si bien pudo cum-
plir en su momento una funcidn importante, en los tiempos actuaes ha
guedado desde luego completamente obsoleta. Por ello compartimos por
entero la certera opinién de Fix-Fierro de que

la reforma de 1994 no estard completa si no se modifica también a
fondo e instrumento mas tradicional de defensa de la constitucionali-
dad, que es el amparo. En particular, por diversas razones, entre ellas la
muy importante de la igualdad, es necesario que en e amparo contra
leyes exista la posibilidad de la declaracién general de inconstitucio-
nalidad, reclamada por parte de la doctrina desde hace tiempo.

Sin perjuicio de ello, parece también enteramente suscribible la
propuesta de Tortolero Cervantes de incorporar, a sistema mexicano de

% No obstante, debe sefidlarse que, con arreglo a la llamada “suplencia de
quejd’ regulada en los articulos 107.11 de la Constitucién y 76.1 de la Ley de Am-
paro, manifestacion de la regla iura novit curia, “el juez de amparo tiene la obligacion
de corregir los errores de técnica juridica del promovente de un juicio de amparo cuando
la conducta de la autoridad que afecte sus derechos se apoye en disposiciones legis-
lativas que la jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte hubiese declarado incons-
titucionales, aun cuando € propio reclamante no hubiese impugnado especificamente
dichas normas, 1o que extiende, asi sea en forma limitada, los efectos particulares de
las sentencias de amparo contra leyes a otros casos diversos de agquellos en los cuales
se hizo la declaracién de inconstitucionalidad, pero siempre que en los mismos se im-
pugnen actos apoyados en disposiciones normativas que la mencionada jurisprudencia
obligatoria hubiese considerado violatorias de la Carta Fundamental”. Fix-Zamudio,
Héctor; Carpizo, Jorge y Cossio Diaz, José R., op. cit., nota 13, pp. 770 y 771.

25 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 9, p. 56. Fix-Zamudio, Héctor, “La decla
racion general de inconstitucionalidad en Latinoamérica y el juicio de amparo mexi-
cano”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 6, 2002, pp. 87 y ss.
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control constitucional, la cuestién de inconstitucionalidad,?® facultando
para plantearla ante la Suprema Corte, como primer paso a menos, Uni-
camente “al Tribuna Superior de Justicia de los Estados o del Distrito
Federal, y alos Tribunales Colegiados para cuestiones federales, de ofi-
Ccio 0 a propuesta de |os jueces de primera instancia’, aungue, €so si, “sin
candados como mayorias cualificadas o efectos restringidos de la decla-
ratoria del méximo tribunal” ;%" pudiendo ser también una solucién alter-
nativa la de facultar para plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad de
las leyes a cualquier juez o tribunal (o, a menos, a los federales) pero

%6 La cuestion de inconstitucionalidad se conoce en la doctrina alemana como
“control normativo concreto”. A su través se examina por e Tribuna Constitucional
aleman la compatibilidad con la Constitucién de una norma juridica, pero, a diferencia
de lo que ocurre en € control abstracto, por un lado, aqui si que tiene que existir a
menos un caso concreto, que condiciona el enjuiciamiento (solo se examina la ley s
la solucion del caso concreto depende de €lla, y en la medida en que sea asi, para lo
gue hay que atender a la parte dispositiva y, excepcionalmente, a los fundamentos
juridicos de la resolucion); y de otro lado, aqui e Tribunal Constitucional solo goza
del llamado Verwerfungsmonopol o monopolio de rechazo, pero ya no del monopolio
de examen: no es sdlo e Tribuna Constituciona e que puede examinar si una norma
juridica es compatible con la Constitucidn, como ocurre cuando se trata de un examen
abstracto, sino que todo tribunal puede y debe llevar a cabo ese examen (pero sdlo uno,
el Congtitucional, puede ademés anular la ley parlamentaria, mientras que el resto, s
consideran inconstitucional la ley, tienen que plantear la cuestion a Tribunal Consti-
tucional); éste, en el control concreto, solo tiene el monopolio para declarar incons-
titucional la ley parlamentaria que se considere contraria a la LF. A través de este
control concreto, precisamente, cualquier juez o tribunal ordinario (y también los
tribunales constitucionales de los Lander) que ha de resolver un caso concreto y para
ello ha de aplicar una ley que considera inconstitucional (no bastan las dudas) puede
y debe plantear la cuestion a Tribunal Constitucional para que éste resuelva si la ley
es 0 no conforme a la LF (deber positivo de examen); €l juez o tribunal ordinario no
puede resolver por si mismo que la ley es contraria a la Constitucion, como es propio
de los sistemas difusos de control de la constitucionalidad (judicial review norte-
americana), sino que ha de remitir la cuestion a Tribunal Constitucional, quien tiene
asi el monopolio de declaracién de inconstitucionalidad de las leyes (monopolio nega-
tivo de rechazo) y sélo cuando € Tribunal Constitucional resuelve, puede €l juez or-
dinario que planted la cuestion resolver el litigio siguiendo la decision del Tribunal
Constituciona sobre la ley de cuya constitucionalidad dependia la solucion del caso.
Se dice, por elo, que la finalidad esencial del control normativo concreto de la cons-
titucionalidad, a diferencia del control abstracto, no es la de actuar como “Guardian
de la Constitucion”, sino la de proteger a legislador parlamentario frente a juez,
impidiendo que cualquier juez pueda dejar de aplicar una ley parlamentaria en atencién
a su propio criterio sobre la conformidad de dicha ley con la Constitucion, con la in-
seguridad juridica que conllevaria ese reparto difuso de la facultad de declarar incons-
titucionales las leyes.

%7 Tortolero Cervantes, Francisco, “Jurisdiccion constitucional y conflictos poli-
ticos. SCIN: ¢hacia un tribunal constitucional?’, tesis de licenciatura, inédita, p. 144.
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tnicamente cuando la pretendida inconstitucionalidad consista en la
vulneracion de alguno de los preceptos constitucionales relativos a los
derechos humanos.

VII. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN LOS ESTADOS
MIEMBROS DE UNA FEDERACION. DESARROLLO EN MEXICO

1. En general

En varios estados con estructura territorial de caracter federal, apar-
te de la influencia que los estados puedan tener en la designacion de los
jueces constitucionales,®® cada uno de los estados suele estar dotado de
un Tribunal Constitucional propio, y estos tribunales constitucionales
de &mbito estatal coexisten con € correspondiente Tribuna Constitucio-
nal que existe a nivel de toda la Federacion. Es éste e caso, ante todo, de
Alemania, cuya ley fundamental menciona en diversos preceptos (articu-
los 93.4 y 100.1 y 100.3 LF) la posihilidad de que los Lander dispongan
de su propio Tribunal Congtitucional, o que ha hecho que practicamente
todos €llos se hayan dotado de uno de esos tribunales. Como nos recuerda
Ruiz Migudl,

el canon o medida de la constitucionalidad que utilizan es solo la Cons-
titucion del Land, y no la Ley Fundamental ni el derecho federal
especial. Las competencias de los tribunales no son uniformes. Son siem-
pre objeto de control los actos de los poderes publicos del Land o las
actuaciones de sus érganos. Sin embargo, también pueden serlo las leyes
del Land dictadas sobre la base de leyes marco federales, las leyes o los
reglamentos del Land elaborados merced a una habilitacion hecha por
el Gobierno Federal .»°

28 Cfr., al respecto, Rinella, Angelo, y Tobia, Mario, “I Giudici costituzionali nei
sistemi federai”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 8, 2004,
pp. 403 y ss.

%% Ruiz Miguel, Carlos, Consgjos de Estado y Consgjos consultivos autoné-
micos, Madrid, Dyckinson, 1995, p. 203, nota 110. Un estudio somero de la cuestion
en el derecho aleman, y la rica y positiva experiencia que de ello se ha derivado,
puede verse en Héberle, Peter, op. cit., nota 39, pp. 246-250, quien sefiala, entre otras
cosas: “Quizés pudiera extraerse una prudente analogia en relacion con la comuni-
dad que, en el Unico mundo de nuestro planeta azul ‘Tierra forman hoy como miem-
bros la ‘familia de los Estados constitucionales’. En el campo del control jurisdic-
ciona de la Constitucion los Estados constitucionales singularmente considerados no
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No obstante, también existe la interesante posibilidad en Alema
nia (articulo 99 de la Ley Fundamental) de que “mediante una ley de
un Land” se confiera “a Tribunal Constitucional Federa la decision
de litigios constitucionales dentro de dicho Land” . Es decir, una Ley de
un Land puede atribuir la competencia para conocer de la conformidad
ala Constitucion de un Land de la legislacién (no federal) no a un Tri-
bunal Constitucional del propio Land, sino a Tribunal Constituciona
Federal. Es & caso del Land de Schleswig-Holstein, que ha renunciado
a ingtituir un Tribunal Constitucional propio.

2. Desarrollo actual en México

Con relacion a lo anterior, deciamos aqui en la anterior edicién de
esta obra

Nada de esto se prevé en México, y tampoco puede la Suprema Corte
por medio de la accién de inconstitucionalidad estudiada controlar la
“congtitucionalidad local” sino solo la conformidad de las leyes locales
a la Constitucion de la Federacion, de modo andlogo a como en Espafia
no hay tampoco Tribunales Constitucionales en el ambito de las comuni-
dades auténomas.?®® Pero no cabe duda que la proximidad que resulta mas
razonable buscar, en este plano, para un Estado con estructura federal
como México es la de otro Estado federal, como Alemania, y no tanto
la de otros paises de estructura territorial no federal, aunque si des-
centralizada, como podria ser €l caso de Espafia o Italia. En esta linea

podrian intercambiarse de forma suficientemente intensiva. Esto rige también para su
status, su organizacion y sus procedimientos, su derecho procesal y e contenido de
su jurisprudencia. Sin embargo, el intercambio y la competencia de los distintos modos
de control jurisdiccional de la Constitucion dentro de una federacion a menos pudiera
ser un modelo para todas aquellas culturas congtitucionales ligadas regionalmente.
En concreto: asi como en e articulo 11.3 de la Constitucion espafiola (1978) sigue
actuando una conexion cultural especifica con los ‘ paises iberoamericanos' (véase tam-
bién € articulo 15.3 de la Constitucién de Portugal de 1976), entre los paises hispano-
americanos existe una ligazén juridico-cultural que abre la posibilidad de intensivos
didlogos de trabagjo en la materia de control jurisdiccional de una Federacion o de sus
estados miembros. jEste tomo en no escasa medida sirve para ello!” (pp. 249 y 250).

%0 En Espafia, en efecto, no hay tribunales constitucionales autonémicos ni ér-
gano jurisdiccional alguno encargado de velar por la estatutoriedad (o conformidad al
Estatuto de Autonomia, norma institucional basica de cada comunidad auténoma) de las
leyes autondémicas, por mas que algunos hayan tratado de equiparar a algunos organos
consultivos autondmicos a una suerte de tribuna constitucional de ambito autonémico,
lo cual como Ruiz Miguel ha demostrado carece de todo sentido. Ruiz Miguel, Carlos,
op. cit., nota 259, pp. 202 y ss.

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



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

130 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

de pensamiento, quizas habria que ir pensando en México en instaurar
un control de la conformidad a las Constituciones locales de las leyes
de los Estados dotado de efectos generales, o que bien podria hacerse
mediante un instrumento procesal, de ambito local, mas 0 menos andogo
a la accién federal de inconstitucionalidad.

Pues bien, en la actualidad la situacion juridico-constitucional ya
no es la misma, sino que ha habido desarrollos importantes en estos
ultimos afios. Veamos por qué.

La Suprema Corte, apremiada por el rezago importante, entre
otras medidas, establecio en los Acuerdos Generales 10/2000 y 5/2001
gue de la interpretacion del séptimo péarrafo del articulo 94 de la Cons-
titucién se deriva la facultad de remitir para su conocimiento, mediante
acuerdos generales, a los Tribunales Colegiados de Circuito los asun-
tos en los que subsistiera el problema de constitucionalidad, y no se
hubiera establecido jurisprudencia, si la propia Corte estimaba innece-
saria su intervencién por no requerirse “la fijacion de criterios trascen-
dentes de orden juridico nacional”. Pero, como con agudeza sefiala
Gudifio Pelayo, a quien seguimos en estas lineas:

En estos acuerdos generales, la Suprema Corte sdlo se propuso aba-
tir el rezago. Sin embargo, instalé las bases para justificar € futuro
establecimiento de las cortes estatales de constitucionalidad, cuya exis-
tencia es norma en todo sistema federal. S6lo en un federalismo tan
particular como el mexicano la idea de cortes congtitucionales estatales
provoca reacciones que van de la extrafieza a escandalo, pero a fina
la necesidad se impondrd, tal como lo reconoce la Suprema Corte en
sus acuerdos.

Y nos sigue diciendo este autor que las resoluciones de estas cor-
tes congtitucionales estatales “deberan ser definitivas e inatacables, ex-
cepto aguellas en las que €l criterio que se adopte revista especial
trascendencia’, las cuales podran ser revisadas por la Suprema Corte
a través de un procedimiento similar a auto de avocacion o writ de
certiorari estadounidense.?!

%1 Gudifio Pelayo, José de Jesls, op. cit., nota 71, pp. 285 y ss. A su juicio, los
requisitos que deberian cumplir estas cortes locales de constitucionalidad de cada
estado serian los siguientes: a) Han de ser drganos constitucionalmente auténomos
tanto de los estados en los que gjerceran jurisdiccion como de las autoridades fede-
raes; b) Integracion con magistrados de Circuito, magistrados del Tribunal Superior o
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Por nuestra parte, seguimos abogando por que, cuando se creen
estas cortes constitucionales locales u otros 6rganos jurisdiccionales
locales de control de la congtitucionalidad, se les atribuya una compe-
tencia para conocer de las acciones de inconstitucionalidad como
mecanismo de control normativo abstracto de la constitucionalidad. Esta
propuesta que haciamos en la anterior edicién ha encontrado acogida,
incluso explicita en alguna ocasién, en algunas reformas constitucio-
nales (o proposiciones de reforma) en algunos estados de la Republica y
creemos que responde a una necesidad generalizada en México y ello
no solo como medio de garantizar la supremacia de las Constituciones
locales, sino también como mecanismo de robustecimiento del ya de
por si tan débil federalismo mexicano. Aungue la técnica legislativa no
es del mismo nivel en todos los casos, advirtiéndose en algunos casos
deficiencias considerables, es preciso mencionar brevemente estas regu-
laciones, manifestacion significativa e importante del federalismo como
experimentacion y como laboratorio constitucional (que es una de sus
ventgjas y riesgos innegables), también en materia de supremacia cons-
titucional y su garantia:®%

de otros 6rganos jurisdiccionales locales terminales cuya excelencia profesiona y pro-
bidad sean manifiestas en el transcurso de su carrera judicial, y con académicos y
postulantes en idénticas circunstancias, en las proporciones que establezca el 6rgano
reformador de la Constitucion; ¢) en la propuestay eleccion de los candidatos para cada
estado intervendran las instancias locales correspondientes, las federales (judiciaes y
legidlativas) y las otras instituciones académicas y profesionales que, previos estudios
y previsiones, sea necesaria su participacion de acuerdo con el disefio ingtitucional ela
borado; d) establecer un sistema muy preciso de responsabilidades en € que interven-
gan instancias locales y federales para gercer un control reciproco.

%2 Sobre la materia, véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Derecho procesal cons-
titucional local (La experiencia en cinco Estados 2000-2003)”, en Carbonell, Miguel
(coord.), Derecho constitucional. Memoria del Congreso Internacional de Culturas
y Sstemas Juridicos Comparados, México, UNAM, 2004, pp. 457 y ss; y Astudillo
Reyes, César |., Ensayos de justicia constitucional en cuatro ordenamientos de México,
México, UNAM, 2004, in toto. Es interesante lo que sefiala Ferrer Mac-Gregor en €l
sentido de que puede hallarse un fundamento normativo para estos desarrollos de las
jurisdicciones constitucionales locales en € articulo 41 constitucional, el germen del
derecho procesal constitucional local: “El pueblo eerce su soberania por medio de
los poderes de la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los
estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucién federal y las particulares de los estados,
las que en ninglin caso podran contravenir las estipulaciones del pacto federal”. Tam-
bién, y en otro orden de cosas, echa de menos Ferrer “un mayor dinamismo en la
actuacion de éstas para que asuman el trascendental papel histérico que se les ha
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A. El articulo 65 de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz
gue atribuye competencia al Pleno del Tribunal Superior de Justicia, entre
otras materias, para conocer de las acciones de inconstitucionalidad. Este
articulo disefia los aspectos fundamentales de estas acciones locales de
inconstitucionaidad:

a) La legitimacién activa corresponde a gobernador del estado y
a la tercera parte (0 més) de los miembros del Congreso local;

b) La legitimacion pasiva corresponde a Congreso loca y al
gobernador;

c) El objeto de estas acciones viene dado por las “leyes o decretos
gue se consideren contrarios a esta Constitucion”;

d) El plazo de gercicio es el de 30 dias siguientes ala promulgacién
y publicacién de las normas impugnadas;

€) Las resoluciones que dicte e Tribunal Superior de Justicia en
este &mbito “tendran efectos generales cuando hubieren sido aprobadas
por las dos terceras partes de los miembros del Pleno del Tribunal Supe-
rior de Justicia, y surtiran efectos a partir de su publicacion en la Gaceta
Oficial del estado, sin poder aplicarse retroactivamente excepto cuando
se trate de asuntos de orden pena y en beneficio del inculpado”.

Ademas, se prevé una modalidad especial de acciones de incons-
titucionalidad, las que tengan por objeto una omision inconstitucional : 252
“cuando se considere que € Congreso no ha aprobado alguna ley o
decreto y que dicha omision afecte a debido cumplimiento de esta
Congtitucién”. La legitimacion activa se otorga entonces a gobernador
del estado y “cuando menos’ a la tercera parte de los ayuntamientos

confiado en aras de consolidar el federalismo mexicano, lo cua puede lograrse, como
primer paso, si los Congresos de dichas entidades expiden las leyes que todavia fal-
tan por reglamentar a los distintos instrumentos locales ... A cuatro afios de distancia
el sistema no se advierte &gil, y siguen surgiendo multiples dudas sobre su eficacia 'y
debida articulacion con los mecanismos federales. El éxito o fracaso del incipiente
sistema dependera de la expedicion de esas leyes, de un mayor dinamismo interpretativo
de los jueces federales y, por supuesto, de la actuacion eficaz y valiente de los magis-
trados integrantes de estas auténticas jurisdicciones constitucionales en su dimension
local”. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 87, p. 205.

%3 Sobre la necesidad de diferenciar entre las omisiones legisativas absolutas
y las relativas, véase lo que decimos a hablar del objeto de la accion de inconsti-
tucionalidad en el capitulo correspondiente. Y sobre las técnicas sentenciadoras para
reparar la inconstitucionalidad por omision, véase lo que decimos al hablar de las
modalidades sentenciadoras atipicas cuando hablemos de la sentencia.
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del estado. Con una més que deficiente técnica legislativa, y de un
modo que pone en una situacion comprometida a intérprete a la hora de
salvar la razonabilidad del precepto, se preceptla que “la omision le-
gidlativa surtira sus efectos a partir de su publicacion en la Gaceta Ofi-
cial del estado”. Es obvio que la completamente desafortunada referen-
cia a la “omision legidativa’ se ha de entender hecha a la resolucion
del Tribunal Superior de Justicia estimatoria de una omisién legidativa
(inconsgtitucional, evidentemente), que es cosa bien distinta, como se
comprenderd. Ademés, lo que aflade el precepto no deja ya lugar a
dudas de la intencién del constituyente, que con tan escaso atino se
plasmo en el texto del articulado: “En dicha resolucion se determinara
un plazo que comprenda dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso
del estado, para que éste expida la ley o decreto de que se trate la omi-
sién. Si transcurrido este plazo no se atendiere a la resolucion, € Tribu-
nal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las auto-
ridades, en tanto se expide dicha ley o decreto”.?®

B. La Congtitucion de Chiapas regula la accion de inconstitu-
cionalidad en su articulo 56, con los siguientes rasgos:

a) La legitimacion activa es calcada de la federal y se otorga a
gobernador del estado; a equivalente al treintay tres por ciento de los
integrantes del Congreso del estado, en contra de leyes locales o expe-
didas por el Congreso del estado; a procurador general de justicia del
estado, en contra de leyes de caracter estatal; y a equivalente a treinta
y tres por ciento de los ayuntamientos de la entidad;

b) La legitimacién pasiva corresponde a los autores de la norma
impugnada;

%4 Sobre este tema, véase € estudio monogréfico de Fernandez Rodriguez, José
Julio, “La omision legidativa en la Constitucion del Estado de Veracruz-Llave en €
marco de |a teoria general de dicho instituto”, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Vega Her-
nandez, Rodolfo, op. cit., nota 71, pp. 145 y ss.; y Astudillo Reyes, César 1., op. cit.,
nota 262, pp. 83 y ss. Estos autores son, a nuestro entender, muy benévolos con una
regulacion que, siendo positiva en lo que significa de avance, es realmente deficiente
en su formulacion, aparte ya de lo cuestionables que puedan ser algunas de sus premisas
y también su legislacién de desarrollo. Sobre el concepto de inconstitucionaidad por
omision puede verse Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por
omision, Madrid, Civitas, 1997; idem, “La inconstitucionalidad por omisién en Por-
tuga”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, afio XXXVI, nimeros 1-2-3, enero-
septiembre de 1995 y Fernandez Segado, Francisco, “Los nuevos desafios de nuestro
tiempo para la proteccion jurisdiccional de los derechos’, Revista Vasca de Adminis-
tracion Pdblica, nim. 39, mayo de 1994, pp. 67 y ss.
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c) La competencia para conocer de estas acciones se atribuye a
la Sala Superior del Supremo Tribunal de Justicia en su carécter de
Tribunal de Control Constitucional;

d) Su objeto, en principio son las normas de carécter general, pero
de su regulacién parece deducirse que sdlo pueden ser leyes parlamen-
tarias, no decretos;

€) El plazo de gercicio es € de los treinta dias naturales siguien-
tes a la publicacién de la norma;

f) En cuanto alos efectos, se establece que las resoluciones dicta-
das tendran efectos generales cuando hubieren sido aprobadas por cinco
votos de los miembros del Pleno de la Sala Superior, y surtirdn efectos
a partir de su publicacion en € periédico oficial del estado; sin poder
aplicarse retroactivamente, excepto cuando se trate de asuntos del orden
penal y en beneficio del inculpado.

También se prevé una modalidad especial respecto de las omisio-
nes legidlativas, para el supuesto de gque “se considere que el Congreso
no ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha omision afecte € debido
cumplimiento de esta Constitucion”. Sus aspectos basicos son: a) La
legitimacion activa se reconoce a gobernador del estado; a cuando
menos la tercera parte de los miembros del Congreso; y a cuando menos
la tercera parte de los ayuntamientos; b) La legitimacién pasiva corres-
ponde a Congreso; ¢) El objeto esla omision de unaley o decreto cuya
aprobacion corresponda a Congreso; d) La competencia es la misma
gue en las acciones comunes de inconstitucionalidad; €) No se regula
plazo especifico; f) En cuanto a los efectos, se calca préacticamente la
regulaciéon veracruzana, pero rectificando algin desatino grosero de
aquélla: “Laresolucién que emita el pleno de la sala superior que decrete
la existencia de omisién legidlativa, surtira sus efectos a partir de la
publicacién del periddico oficial del estado; en dicha resolucion se deter-
minara un plazo que comprenda dos periodos ordinarios de sesiones del
Congreso del estado, para que éste resuelva’.

C. La Constitucion de Tlaxcala regula también el ingtituto de las
acciones de inconstitucionalidad, con estos rasgos:

a) La legitimacion activa se otorga al equivalente a veinticinco
por ciento de los diputados que integran el Poder Legidativo del estado;
ala Comision Estatal de Derechos Humanos; a la Universidad Autbnoma
de Tlaxcala; al procurador general de justicia del estado en los asuntos
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relativos a su funcion; y a los partidos politicos debidamente registra-
dos ante € Instituto Electoral del estado, en asuntos de la materia €l ec-
toral. Una reglamentacién especial se prevé para el caso de que se im-
pugnen “normas juridicas de carécter general provenientes de algun
ayuntamiento o consgjo municipal” a las que se impute violacion abs-
tracta de un precepto constitucional. La legitimacién activa corresponde
entonces a equivalente a veinticinco por ciento de los municipes del
mismo ayuntamiento o concejo municipal incluidos los presidentes
de comunidad; a o a los diputados, en cuyo distrito electoral se com-
prenda el ayuntamiento o concejo municipal que haya expedido la
norma impugnada; al gobernador del estado; a la comisién estatal de
derechos humanos; a las universidades publicas estatales; y al procura-
dor genera de justicia del estado en los asuntos relativos a sus funciones.

b) Lalegitimacion pasiva corresponde a los autores de las normas
impugnadas;

¢) La competencia se atribuye a Pleno del Tribunal Superior de
Justicia, actuando como Tribunal de Control Constitucional del Estado;

d) El objeto han de serlo normas juridicas de carécter general pro-
venientes del Congreso del estado y a las que se impute una violacion
abstracta a la Constitucion.

Se regula igualmente una accién de inconstitucionalidad por omi-
sion. Su objeto es muy amplio, yendo més alla de las omisiones incons-
titucionales: omisiones legidativas imputables a Congreso, gobernador y
ayuntamientos o concejos municipales, por la falta de expedicion de las
normas juridicas de caracter general a que estén obligados en términos de
las constituciones politicas de los Estados Unidos Mexicanos, del estado
y delasleyes. El gercicio de esta accion correspondera a las autoridades
estatales y municipales, asi como a las personas residentes en € estado.
Al admitirse la demanda, se ordenara dar traslado al responsable y al
director del periddico oficial del gobierno del estado, para que rinda
sus informes. Se celebrara una audiencia de pruebas y alegatos e inme-
diatamente después se dictara la resolucion correspondiente. De verifi-
carse la omision legidativa, se concederd a la responsable un término
gue no exceda de tres meses para expedir la norma juridica solicitada.
El incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de responsabilidad.

Se establecen, ademas, unos aspectos comunes a la accion local
comin de inconstitucionalidad y la accion de inconstitucionalidad es-
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pecifica respecto de las normas municipales. a) El término (plazo, en
realidad) para ejercitar las acciones de inconstitucionalidad sera de
noventa dias naturales, contados a partir de aquel en que la horma juri-
dica que se desea impugnar, haya sido publicada en el periédico oficial
del gobierno del estado, aunque respecto de la accién de inconsti-
tucionalidad por omisién no se prevé plazo alguno de gjercicio, por lo
gue no estad sujeta a este plazo de noventa dias, b) No procedera la
suspension de la aplicacion de la norma; ¢) Las resoluciones que de-
claren procedentes las acciones de inconstitucionalidad, deberdn ser
aprobadas, cuando menos, por diez magistrados, s € fin es declarar
invdlida la norma y con efectos generales; en caso contrario se deses-
timard la impugnacion. El quérum se formara cuando menos con doce
magistrados. De no obtenerse ese quérum, se suspendera la sesion y
se convocard para € dia habil siguiente; y si tampoco asi se pudiese
sesionar, se llamara a los suplentes que corresponde, hasta obtener di-
cho quérum, informando de ello a Congreso, para que, de no tener
justificacion, suspenda de sus funciones a los ausentes; d) Los acuer-
dos de tramite que dicte €l presidente del Tribunal y e magistrado
ponente, podran ser recurridos ante el Pleno del Tribunal. Las resolu-
ciones dictadas por el Pleno del Tribunal, cualquiera que sea su sentido
son irrecurribles; €) Todas las resoluciones definitivas del Tribunal de-
berén publicarse en e Boletin del Poder Judicial y en e periddico ofi-
cial del gobierno del estado; un extracto de las mismas, se publicara
en los periddicos de mayor circulacion en el estado; f) Las resoluciones
del Pleno deberan ser obedecidas. De no hacerlo, la autoridad omisa
sera destituida por € mismo Pleno (esto no es aplicable a las acciones
de inconstitucionalidad por omisién, que tienen su regulacion especifica,
como hemos visto, en esta materia).

D. El articulo 103 de la Constitucion de Quintana Roo atribuye
competencia al Pleno del Tribunal Superior de Justicia para resolver
las “acciones de inconstitucionalidad local y las acciones por omision
legislativa, en términos de los articulos 104 y 105 de esta Constitu-
cion y conforme al procedimiento que establezca la ley respectiva’. Y €
articulo 104 preceptua:

El control constitucional se erige dentro del régimen interior del es-
tado, como un medio para mantener la eficacia y vigencia de esta Cons-
titucion; tiene por objeto dirimir de manera definitiva e inatacable en €l
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orden juridico estatal, los conflictos que por la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales, surjan en € ambito interior del
estado entre el Poder Ejecutivo y € Legisativo o entre uno de ellos y
los municipios que conforman el estado, o entre dos o0 mas munici-
pios, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 76 fraccion VII, 103,
105, 107 y ultimo parrafo de la fraccion 1l del 115 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La fraccién |1 del articulo 105 constitucional, por su parte, regula
las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccién entre una norma de caracter genera y la Consti-
tucion local, con excepcion de las que se refieran a la materia electoral.
El plazo para gercitarlas es de treinta dias naturales siguientes a la
fecha de publicacién de la norma. La legitimacién activa se otorga a
cuando menos la tercera parte de los miembros del Congreso del Es-
tado; el procurador general de justicia del estado, en contra de leyes
de carécter estatal. La competencia se atribuye a la Sala Constitucional
y Administrativa (pero integrada por un solo magistrado numerario, lo
cua es una contradictio in terminis con su nomen iuris) para ela
borar e borrador de sentencia (ponencia), pero a Pleno del Tribuna
Superior de Justicia para resolver en si sobre la accion de inconsti-
tucionalidad planteada sobre la base del proyecto. Se establece asimismo
expresamente la prohibicion de que la admision de una accion de
inconstitucionalidad dé lugar a la suspension de la norma impug-
nada. Ademas, se preceptia gque “las resoluciones del Pleno del Tribu-
na Superior de Justicia solo podran declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por cuando menos las dos
terceras partes del Pleno, y no tendran efectos retroactivos, salvo en
materia pena”.

E. En Coahuila, € articulo 158 de la Constitucion regula la Jus-
ticia constitucional local. En cuanto a las acciones locales de inconsti-
tucionalidad, sus aspectos esenciales son estos:

a) La legitimacion activa corresponde &

a’) El equivaente a treinta por ciento de los integrantes de los
ayuntamientos o concejos municipales en contra de los bandos de poli-
cia'y de gobierno, los reglamentos, circulares y disposiciones adminis-
trativas de observancia general, expedidas por 1os propios ayuntamientos
0 concejos municipales,
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b') El Ejecutivo del Estado por si o por conducto de quien le repre-
sente legalmente, o por € equivaente a treinta por ciento de los inte-
grantes del Poder Legidativo, en contra de los bandos de policia 'y de
gobierno, reglamentos, circulares y disposiciones administrativas de obser-
vancia general que dicten los ayuntamientos o concejos municipales;

c') El Ejecutivo del Estado por si o por conducto de quien le re-
presente legalmente, o por el equivaente al treinta por ciento de los inte-
grantes de los ayuntamientos 0 concejos municipales en contra de las
leyes, decretos 0 acuerdos que apruebe el Congreso del Estado.

d’) El organismo publico auténomo, por conducto de quien le repre-
sente legalmente, en contra de las leyes, decretos o acuerdos que apruebe
el Congreso del Estado con relacion a la materia de su competencia

b) La legitimacién pasiva corresponde a autor de las normas im-
pugnadas.

c) El drgano jurisdiccional competente es el Tribunal Superior de
Justicia en su carécter de Tribunal Constitucional Local.

d) El plazo de gjercicio es e de treinta dias naturales siguientes a
la fecha de publicacion de la norma o acuerdo general o de que se tenga
conocimiento de las mismas.

€) Las resoluciones del Tribunal Superior de Justicia sélo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre gque fueren
aprobadas por la mayoria absoluta de sus miembros y tendran efectos de
cosa juzgada.

f) Launica via paraplantear lainconstitucionalidad de leyes, decre-
tos o acuerdos legislativos en materia electoral, es la prevista en este
articulo, sin perjuicio del control difuso que gjercerad Tribunal Electoral
del Poder Judicial en los términos de esta Constitucion.

g) La justicia constitucional se regird en todos los casos por la
jurisprudencia local.

F. En la Constitucion del Estado de México?® también se regula
una accién loca de inconstitucionalidad, en su articulo 88 bis (desarro-
Ilado mediante la pertinente Ley reglamentaria, con una regulacion espe-

%5 Sobre el tema, véase Benitez Trevifio, Humberto V., La Sala Constitucional
del estado de México como expresion del federalismo del siglo XXI, México, UNAM,
2005. No obstante, en el libro no se aborda esta materia apenas, pues tiene un conte-
nido esencialmente historicista.
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cial de la materia electoral), correspondiendo la competencia para co-
nocer de la misma a la Sala de lo Constitucional del Tribunal Superior
de Justicia, integrada por cinco magistrados (articulo 94 de la Consti-
tucidn). Su objeto viene constituido por leyes, reglamentos estatales o
municipales, bandos municipales o decretos de caracter general. Lalegi-
timacion activa se reconoce: a) Al gobernador del estado; b) A cuando
menos € treintay tres por ciento de los miembros de lalegidatura; c) Al
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de un ayun-
tamiento del estado; d) Al comisionado de los Derechos Humanos del
estado de México, “en materia de derechos humanos’ (delimitacion te-
matica o funcional del objeto respecto de este comisionado). Tienen la
legitimacién pasiva los 6rganos que hubieren emitido y promulgado
la norma o normas impugnadas.

El plazo de gjercicio de la accidn es de 45 dias naturales siguien-
tes a la fecha de publicacion de la norma en el medio oficial corres-
pondiente. Se establece, de una manera a nuestro modo de ver incon-
gruente y que (aparte de su deficiente redaccion) delata nuevamente una
gran desconfianza en e control de la constitucionalidad, que las resolucio-
nes de la Sala Constitucional en esta materia “que declaren la invalidez
de disposiciones generales del Poder ejecutivo, del Poder legidativo
o de los municipios, tendran efectos generales cuando sean aprobados
(sic) cuando menos por cuatro votos de los integrantes de la Sala Cons-
titucional” (sic); pero las resoluciones que no fueren aprobadas por
cuatro de cinco votos, tendran efectos particulares (habra que sobre-
entender, si no es ya mucho sobreentender, que si son estimatorias). Sin
embargo, el articulo 64 de la Ley Reglamentaria establece (de modo
mas razonable, pero dificilmente compatibilizable con la anterior pres-
cripcion constitucional): “Las resoluciones de la Sala Constitucional
sblo podran declarar lainvalidez de las normas impugnadas, cuando sean
aprobadas por cuando menos cuatro votos de los integrantes de la Sala
Si no se aprobaran por la mayoriaindicada, la Sala Constitucional deses-
timara la accién gjercitada y ordenara € archivo del asunto”.

Se establece también en la Constitucion, de un modo un tanto ab-
surdo, que contra la resolucién emitida por la Sala Constitucional en
primera instancia podra interponerse el recurso de revision, que seré re-
suelto por la propia Sala, pero exigiéndose para su aprobacién unanimi-
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dad de votos. Asimismo se incluye la siguiente prevision de articulacion
con los mecanismos procesal-constitucionales de carécter federal:

En caso de que la controversia o accion de inconstitucionalidad verse
sobre la constitucionalidad de actos, o presunta violacion o contradic-
cion de preceptos constitucionales federales, se estara a lo dispuesto
en la Constitucion general de la Republica, asi como a la Ley reglamen-
taria de las fracciones | y 1l del articulo 105 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Es, ademas, especiamente importante hacer referencia a la juris-
prudencia de la Suprema Corte sobre estos recientes instrumentos de
justicia constitucional local. En este sentido, debe hacerse mencion a
que la resolucién en la primera accion de inconstitucionalidad de que
conocid la Sala Congtitucional Tribunal Superior de Justicia veracru-
zano, de 14 de mayo de 2001 (y en lagque se aprecio falta de legitimacion
activa de la promovente, sin entrar en el fondo) dio lugar a un amparo
directo a nivel federal, del que conocié e Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Séptimo Circuito (A.D. 666/2001). Este tribunal
deneg6 el amparo en cuanto a fondo por entender que el Pleno del Tri-
bunal veracruzano no habia vulnerado ninguna de las “garantias indi-
viduales’ alegadas (articulos 14, 16 y 17 de la Constitucion Federal).
Y como nos dice Ferrer Mac-Gregor, a quien seguimos aqui, “esta Ultima
resolucién resulta importante, al trazar el camino relativo a la debida
articulacion entre lo que resuelva el Tribunal Pleno y la Sala Constitu-
cional de referencia, y €l juicio de amparo a nivel federal”.?%®

Pero junto alajusticia constitucional local hay, al menos, otrafaceta
de la justicia constitucional que guarda una relacion directa con la orge-
nizacién federal del Estado. En este sentido, ya en la primera edicion de
esta obra nos referiamos a la conveniencia de establecer una legiti-
macion para interponer la accion de inconstitucionalidad en favor de
los estados para impugnar la constitucionalidad de las leyes federales,
asi como de la Federacién, también, para plantear ante la Suprema Corte
la conformidad a la Congtitucion federal de las leyes locales, en unos

%6 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 87, p. 197.
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términos a los que después aludiremos, cuando nos refiramos a la legi-
timacion, sin perjuicio de reconocer que una funcidn mas 0 menos pare-
cida puede venir desempefiada, no sin ciertas limitaciones, ya en la
actualidad por medio de las controversias congtitucionales. Mas aln,
la propia Suprema Corte de Justicia resolvio € 9 de mayo de 2002 varias
controversias constitucionales sobre si el Decreto de reforma integral a
la Constitucion veracruzana era contrario a la Constitucion federal a
crear un juicio local de amparo, no apreciando dicha inconstitucionali-
dad por entender que ese juicio local de amparo se limita a tutelar la
normativa local a través de un érgano instituido por la propia Constitu-
cion local, sin que este 6rgano (Sala Constitucional) tenga atribuciones
para pronunciarse sober violaciones a las “garantias individuales’ fede-
rales, ademas de que “el instrumento juridico local difiere del juicio de
garantias en cuanto a su finalidad, ya que prevé que la violacién de los
derechos humanos que expresamente se reservan implicard la sancion
correspondiente 'y, en su caso, lareparacion del dafio conforme lo dispone
e articulo 4o. de la propia Constitucion estatal, 1o que no acontece en €l
indicado mecanismo procesal” (Tesis 33/2002; criterio mayoritario, con
voto particular de cuatro ministros).

Y tampoco seria negativo, en fin, abrir la posibilidad de atribuir al
organo jurisdiccional de la constitucionalidad federal (la Suprema Corte
0, en su caso, un eventual Tribunal Constitucional) la competencia para
conocer de los litigios constitucionales locales (y por consiguiente, de
plantear una accion local de inconstitucionalidad ante dicho 6rgano
jurisdiccional federal), siempre y cuando asi lo establezca una Ley
(o preferiblemente, la Constitucion) local (autonomia constitucional de
decision sobre el propio control de constitucionalidad). Este “ préstamo”
federal del 6rgano de la congtitucionalidad (una modalidad de Verfassung-
sorganleihe), a nuestro modo de ver, requeriria una reforma de la Cons-
titucion federal y tiene sus ventgjas, dada la elevada solvencia y pre-
paracion que hay que presuponer que se daran en los integrantes del
organo federa de la constitucionalidad, por un lado, y las dificultades que
puede haber quizas en algunos estados para integrar un tribunal propio
con personas de formacion y sensibilidad constitucionalistas elevadas,
por otro, aunque deberia ser algo excepcional.
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VIIl. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN DEFENSA DE LA
AUTONOMIA LOCAL EN EsPaNA

Aun cuando €l tratamiento en este libro de esta cuestion pueda
causar inicialmente cierta extrafieza, nos ha parecido conveniente abordar
esta cuestion aqui, pues luego veremos que estos “conflictos en defensa
de la autonomia local” tienen una doble naturaleza, como Jano también,
y en cierto modo conllevan una nueva legitimacion para el control de
la constitucionalidad de las leyes. Y su tratamiento aqui se explica por-
que se trata de un mecanismo dirigido a proteger la llamada “autonomia
local” frente al legislador, que la Constitucién espafiola garantiza a los
muni cipios como entes de organizacién territorial del Estado (articulo 140
de la Constitucion).

Aungue no es posible ni necesario aqui entrar a explicar el con-
cepto de autonomia local, que tiene un desarrollo histérico muy im-
portante desde su creacién en la doctrina alemana, pero si parece preciso
aclarar que no se trata de una autonomia como la que es propia de los
estados de una Federacion, pues precisamente la Constitucion no regula
su configuracion ingtitucional concreta, sino que la difiere a legislador,
si bien también le pone limites, que son los que la nocién de autonomia
local encerrarria. Como dice el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
de 28 de julio de 1981:

Por definicion, en consecuencia, la garantia institucional no asegura
un contenido concreto o un ambito competencial determinado y
fijado de una vez por todas, sino la preservacion de la institucion
[“autonomia local”] en términos recognoscibles para la imagen que
de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar...
En definitiva, la Unica interdiccion claramente discernible es la de la
ruptura clara y neta con esa imagen cominmente aceptada de la ins-
titucion que, en cuanto formacion juridica, viene determinada en
buena parte por las normas que en cada momento la regulan y la
aplicacién que de las mismas se hace.

Asi, pues, la “autonomia local” garantizada a los municipios, no
sblo no es equiparable a la autonomia propia de los estados federados o
las Comunidades auténomas espariolas, sino que no garantiza siquiera
unas competencias fijas y determinadas o un
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elenco de asuntos locales, sino el derecho de todos los entes de ese
nivel territorial a intervenir en todos los asuntos que afecten a la comu-
nidad con independencia del dato de la relevancia local o supralocal;
intervencién que puede ser de distinta intensidad pues la garantia ins-
titucional no asegura un contenido concreto snio la preservacion de la
institucion como tal. Garantia que se erige frente al legislador ordinario
al que no se fija més limite que € nacleo esencia que la institucion

asegura.

Pues bien, a continuacion nos vamos a abordar e mecanismo es-
pecifico para tutelar esta autonomia local de los municipios frente a las
leyes en Espafia®®’ Hasta hace poco existia en este campo una lagu-
na tutelar que recientemente se ha colmado mediante la consagracién
de estos conflictos en defensa de la autonomia local a que pasamos a
referirnos.?

1. La Ley Organica 7/1999, de 21 de abril y su constitucionalidad

El articulo 161.1.d de la Constitucién Espafiola (CE, en lo sucesivo)
prevé una competencia residual en favor del Tribuna Constitucional
(“materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes organicas’),
configurando asi las competencias de aquel Organo de la constitucio-
nalidad conforme a un sistema de numerus apertus. Esta previsién
constitucional, a nuestro modo de ver, provee de suficiente cobertura
al legislador para atribuir, por medio de una Ley Orgénica,?° a Tribunal

%7 En 2000 se plantearon tres de estos conflictos en defensa de la autonomia
local, dos en 2001, uno en 2002, y dos en 2003. Hasta e momento, € Tribunal Cons-
titucional no ha resuelto ninguno.

%8 Para México, véase Valencia Carmona, Salvador, “La defensa constitucional
del municipio mexicano”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 6,
2002, pp. 517 y ss.

%9 Entendemos, no obstante, que esa atribucién competencial no tiene nece-
sariamente que incluirse en la LOTC, Ley que es la prevista en € articulo 165 CE
y que, conforme a dicho precepto “regulara € funcionamiento del TC, € estatuto de
sus miembros, e procedimiento ante e mismo y las condiciones para el gjercicio
de las acciones’, pero no necesariamente las competencias del Tribunal Constitucional
y e propio 161 CE atribuye a TC, en su apartado d), la competencia residual para
conocer “de las demés materias que le atribuyan la Constitucion o”, en plura, “las
leyes organicas’. Cuestion distinta es que la atribucion competencia en diversas leyes
organicas comportaria, si no mayor inseguridad juridica, si cuando menos una deplora-
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Constitucional con nuevas “competencias’, siempre y cuando, natu-
ralmente, no se desvirtle la naturaleza del Tribunal Constitucional
como ¢érgano de la constitucionalidad,?”® limite éste que se desprende,
a nuestro juicio, de una interpretacion conjunta del titulo IX y e ar-
ticulo 123.1 CE leido a contrario sensu (“El Tribunal Supremo, con
jurisdiccion en toda Espafia, es el 6rgano jurisdicciona superior en todos
los Ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucio-
nales’),?* que es algo que no ocurre, en cambio, respecto de la Suprema
Corte mexicana, lo que es otro motivo que abunda en el sentido de no
considerarla un verdadero tribunal constitucional. Y otro limite que juega
respecto de la atribucion de nuevas competencias a Tribunal Consti-
tucional es e de que no se incida sobre las competencias ya recono-
cidas por la propia Constitucién para aterarlas, sea directa o indirecta-

ble técnica legidativa, especiamente si se tiene presente que €l “procedimiento” a
través del que se gerceria la nueva competencia si que habria de ser regulado en la
LOTC conforme a citado articulo 165 CE. Por ello mismo, resulta de todo punto
acertado que €l legislador haya introducido esta nueva competencia a través de una
modificacién formal de la LOTC, afiadiéndole un nuevo capitulo.

20 Ello no ocurre a través de una reforma como la estudiada, pues los conflictos
en defensa de la autonomia local tienen una indudable relevancia constitucional directa,
pues €l pardmetro de enjuiciamiento es la autonomia local constitucionalmente garan-
tizada, su objeto son normas con rango de ley eventualmente lesivas de la autonomia
local y la sentencia constitucional se pronunciara sobre “si existe 0 no vulneracién de
la autonomia local constitucionalmente garantizada, determinando, segin proceda, la
titularidad o atribucion de la competencia controvertida, y resolvera, en su caso, lo que
procediere sobre las situaciones de hecho o de derecho creadas’, y, en su caso, dara
lugar asimismo a una autocuestion de inconstitucionalidad y a la correspondiente sen-
tencia de inconstitucionalidad, como se vera

271 La tramitacién pre-legislativa permite afirmar que fue € riesgo de inconsti-
tucionalidad €l que llevé a la regulacion fina, a fin de evitar —como en su Dicta
men de 18 de junio de 1998 sobre los dos Ultimos Anteproyectos advertia el Consgjo
de Estado (Dictamen a que, por antonomasia, nos referiremos en adelante)—, “los
consiguientes riesgos —abiertos o encubiertos— de inconstitucionalidad” que encerraba
la prevision legal de que la sentencia que resolviese € conflicto declarase, directa-
mente, la inconstitucionalidad del precepto o preceptos correspondientes de la ley
impugnada. Ello suponia, a juicio del Consgjo de Estado, un “salto injustificado”
por incongruencia entre el falo y e petitum de la demanda y por dar entrada a una
declaracion de inconstitucionalidad “por vias distintas de las especificamente previs-
tas para tal fin". Ello le lleva a sugerir € planteamiento de una cuestion interna o auto-
cuestion de inconstitucionalidad, sugerencia que seria, a la postre, incorporada al Pro-
yecto y actual Ley.
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mente, pues € articulo 161.1.d se refiere con claridad cristalina a las
“demas’ 22 materias.’”™

Con esta nueva regulacién, se viene a poner punto y final a una
situacién en la que, como la doctrina habia puesto de relieve, las corpo-
raciones locales carecian de vias directas para cuestionar la consti-
tucionalidad de las leyes,?™ frente a la judicializacion plena, instaurada
por los articulos 63 y siguientes de la Ley de Bases de Régimen local
(Ley 7/1985, de 2 de abril: LBRL, en lo sucesivo), de los eventuaes
conflictos surgidos con ocasion de la autonomia local respecto de actos,
resoluciones y normas sin valor de ley. El Unico cauce, bien que indi-
recto y fuertemente condicionado, para plantear al Tribunal Constitucio-
nal la constitucionalidad de leyes eventualmente lesivas de la autonomia
local era, aparte ya naturalmente la cuestion de inconstitucionalidad que
incidentalmente puede plantear cualquier juez o tribuna (articulo 163

22 En este argumento es en € que se basa esencialmente, en una argumentacion
escueta, €l Consgjo de Estado en su Dictamen: “Una interpretacion logica a partir de
la literalidad de dicha clausula (nétese que antepone a término materias ‘las demas’)
y del parrafo inicial del articulo 161.1 (el Tribunal Constitucional ‘es competente para
conocer’) conduce a sostener que la Constitucion o las Leyes Organicas pueden atribuir
al Tribunal Constitucional competencia ‘para conocer’ sobre otras materias distintas
—aunque genéricamente asimilables— a las que son objeto de las tres competencias
enunciadas por referencia a los procedimientos en que se acttan en los parrafos a), b),
y €) precedentes, sin que ello, por supuesto, signifique vaciar ni desnaturalizar éstas
(como podria ocurrir, por gemplo, si se configuraran procedimientos con finalidad
idéntica a los tres especificos pero introduciendo variantes en cuanto a la legitimacion
requerida 0 a su objeto propio)”.

Z3Y en particular, por lo que a recurso de inconstitucionalidad se refiere, debe
tenerse presente la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional segun la cua el articu-
lo0 162.1. a) CEy e 32.2 LOTC “han disefiado el contorno de la legitimatio ad causam
de manera expresa y concreta para poder vélidamente interponer € proceso de incons-
titucionalidad por via directa ante este Tribunal... Existe, pues, un numerus clausus,
taxativo y riguroso, vedando que la inconstitucionalidad pueda ser pedida directamente
por los ciudadanos a titulo individual y por cualesquiera otras personas juridicas, publi-
cas o0 privadas, fuera de las expresamente previstas (SSTC 25/1981 y 42/1985; AATC
42/1980, 76/1980, 81/1980, 6/1981, 36/1981 y 1021/1987). Esta es una caracteris-
tica inherente a sistema europeo de justicia constitucional” (ATC 320/1995, de 4 de
diciembre, FJ 20.).

274 “|_as corporaciones locales 0 sus 6rganos no aparecen, pues, comprendidos en
el grupo de quienes tienen asignada legitimacién activa en este tipo de procesos [re-
curso de inconstitucionalidad] y, por €llo, el Pleno del Ayuntamiento de Ceuta carece
de tal cualidad procesal” para impugnar la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Ceuta. ATC 320/1995, de 4 de diciembre, FJ 2o0.
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CE) 2% o la posibilidad limitada de comparecencia en los conflictos de
competencia sub specie legis, €l previsto en el articulo 119 LBRL. Este
precepto establecia que la Comisién Nacional de Administracion local,
como drgano permanente para la colaboracién entre la Administracion
del Estado y la Administracion local, podia “solicitar de los drganos
constitucionalmente legitimados para ello la impugnacion ante el Tri-
bunal Constitucional de las Leyes del Estado o de las Comunidades
Auténomas que estime lesivas para la autonomia local garantizada cons-
titucionalmente”. Esta facultad de impulso, carente de todo carécter
vinculante, y todavia hoy vigente, en la préactica ha resultado puramente
ornamental, sin operatividad real alguna.?’

Todo €ello daba lugar, como sefialaba el Consgo de Estado en su
Dictamen, a una “insuficiencia de la via judicia hoy existente para
albergar y encauzar la defensa directa de su autonomia por las Enti-

25 Pero ni hay recurso de amparo frente a la negativa del juez a quo a plantear
la cuestion de inconstitucionalidad, ni es posible la personacién ante el Tribuna Cons-
titucional de las partes en el proceso que da lugar a la cuestion, s bien, tras la STEDH
de 23 de junio de 1993 que condenaba a Espafia por violacion del derecho de audiencia
en una cuestion de inconstitucionalidad tramitada ante el TC, éste se muestra aparen-
temente abierto a la audiencia, aungue aparentemente solo en los casos de una ley
singular, que era el supuesto que dio lugar a la citada sentencia condenatoria del TEDH
(caso “Rumasa’). Véase los AATC 174/1995, de 6 de junio, FJ 30 y 349/1995, de 19
de diciembre, FJ 40. Si no tenemos en cuenta esta excepcion, preterida por € Con-
sgjo de Estado, puede estarse de acuerdo con e Dictamen de dicho érgano consultivo
en que la Unica posibilidad existente de comparecencia de las Entidades Locales ante
el Tribunal Constitucional “se produce en los conflictos de competencia de que conoce
dicho dérgano y cuya resolucién pueda afectarles, ya que la LOTC admite coadyuvan-
tes en dichos conflictos (AATC 173/1986, 55/1988) aunque calificando su intervencion
de excepcional”. Y aflade: “La situacion descrita ha conducido a sefialar la existen-
cia de un déficit o carencia del sistema de proteccién de la autonomia local en sede
de justicia constituciona y, en particular, de las posibilidades de defensa directa de ésta
por parte de sus titulares’.

26 Sin embargo, y aunque no se trata de la via del articulo 119 LBRL, debe
sefidarse que e Defensor del Pueblo ha interpuesto, en abril de 1999, a instancia de
15 alcaldes de municipios de la Comunidad Auténoma de Madrid, un recurso contra
la disposicion de la Ley de Presupuestos para 1999 en la que se establecia que la
liquidacion definitiva de la participacion de los municipios en los tributos del Estado,
correspondientes a 1997, se efectuaria tomando como referencia el censo de 1991, lo
que se estima inconstitucional por no adecuarse ese censo a la reaidad poblaciona
de 1997 de los municipios, lo que tiene relevancia pues € criterio poblacional es
decisivo para determinar la cantidad que le corresponde percibir a cada municipio, por
lo que se lee en la pagina web del Defensor del Pueblo (www.defensordel pueblo.es/
info/reccenso. html), “a juicio de esta ingtitucion, se crean... injustificadas diferencias
de trato entre los municipios espafioles’.
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dades Locales en relacion con normas con rango de ley”. Y la apre-
ciacion de esa insuficiencia fue, sin duda, la que llevé a la reforma de
la LOTC tendente a introducir el nuevo conflicto en defensa de la
autonomia local. De este modo, se satisface a unisono una demanda
“histérica’ de las corporaciones locales, y una exigencia del articulo 11
de la Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985, tra-
tado internacional auspiciado por el Consgjo de Europa y aprobado
y ratificado por Espafia por Instrumento de 20 de enero de 1988.
Su articulo 11 establece que “las entidades locales deben disponer de
una via de recurso jurisdiccional a fin de asegurar € libre gercicio
de sus competencias y € respeto a los principios de autonomia local
consagrados en la Constitucion o en la legislacién misma’.2”

2. Naturaleza

El nuevo cauce procesal es, conforme a la calificacion legisla
tiva, por lo deméas no vinculante para e intérprete, un conflicto consti-
tucional, s bien se hace necesario precisar que se trata de conflictos
planteados con relacion a normas, estatales 0 autondémicas, con rango
de ley,?™® por lo que cabria en principio pensar que la estimacion por
el Tribunal Constitucional de la vulneracion de la autonomia local
por laley en cuestién deberia dar lugar a una declaracién de inconstitu-
cionalidad de la ley cuestionada. Pero esto Ultimo es algo que aparece

27 Respecto de este dltimo, debe sefidarse, no obstante, que el Consegjo de
Estado estimé “que la exigencia del citado articulo 11 estd suficientemente satisfecha
en nuestro ordenamiento a través del control en la via jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativa, que ha venido siendo una garantia eficaz de la autonomia local”, si bien a
ser la proteccién de la autonomia local frente a las normas con rango de ley un flanco
“débilmente cubierto” en nuestro ordenamiento, “es razonable y no carece de oportu-
nidad” el intento de asegurar esta autonomia local adicional a los entes locales.

28 Y es precisamente esta diferencia respecto de los conflictos competenciales
la que lleva a Roura a sostener la inconstitucionalidad de la reforma de la LOTC,
en cuanto que supone la concesién de legitimacion “para interponer un verdadero
recurso de inconstitucionalidad a una categoria de sujetos, los entes locales, que no
estdn mencionados en la enumeracion que se contiene en €l articulo 162.1.a) CE”",
Roura Gémez, Santiago A., “El conflicto en defensa de la autonomia local”, Revista
Vasca de Administracion Pablica, nim. 55, 1999, pp. 232 y 233, s bien més adelante
parece este autor no descartar la eventual constitucionalidad de una posible amplia-
cion de la legitimacion del recurso de inconstitucionalidad, pues sefiala que en esta
reforma de la LOTC se ha extendido esa legitimacion a los entes locales de manera
indirecta “y sin que exigencias de relevancia constitucional lo justifiquen”.
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netamente separado por el legislador de la tramitacion del conflicto
en si: la declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley se producira, en
Su caso, a través del autoplanteamiento de una cuestion de inconstitu-
cionaidad por el TC, a resolver siempre por medio de otra sentencia
(articulo 75 quinquies, 6).

Lo cierto, sin embargo, es que pese a esta separacion en apariencia
tan clara, existe una intima trabazon entre el conflicto propiamente dicho
y esta eventual declaracién de inconstitucionalidad a través de la auto-
cuestion desde el momento en que estos conflictos tienen por objeto siem-
pre normas con rango de ley,?” por lo que, fuera de las eventuales sen-
tencias interpretativas a las que luego nos referiremos o de la hipétesis
de (auto)discrepancia en e tiempo del propio Pleno del Tribunal Cons-
titucional a la hora de resolver la autocuestion respecto de la previa
sentencia estimatoria de violacion de la autonomia local (sobre todo, por
un cambio de mayoriaen el TC, para |o que puede bastar el cambio de
uno solo de sus magistrados), la estimacién de la violacion por la ley
de la autonomia local llevara l16gicamente anudada la declaracién de
incongtitucionalidad de dicha ley, bien que a través de otro procedi-
miento y otra sentencia. Pero esta separacion entre los dos procedimien-
tos resulta més aparente que real, y existe entre los dos una intima ligazon
material o de hecho en los supuestos en que recaiga una sentencia esti-
matoria de vulneracion de la autonomia local.

En realidad, esa regulacion tan enrevesada consistente en la sepa-
racion del conflicto propiamente dicho de la declaracién de inconsti-
tucionalidad de la ley sdlo puede responder a la necesidad de eludir la
inconstitucionalidad por violacién del articulo 162.1.a) CE que establece
taxativamente la legitimacion para plantear € recurso de inconstitu-
ciondidad en favor de determinados Organos politicos (técnica de la
Organklage), entre los cuales no se incluyen desde luego ni los munici-
pios ni las provincias. En cambio, la cuestion de inconstitucionalidad,
puede plantearla incidentalmente cualquier “érgano judicial ”, seguin de-
termina el articulo 163 CE y segun € articulo 55.2 LOTC la Sala que
conoce de un amparo y lo otorga por sentencia puede plantear a Pleno
una cuestion de inconstitucionalidad “interna’, que no “autocuestion”,
pues la plantea una Sala al Pleno, que es un quid aliud respecto de la
Sala. Por €llo, y a nuestro juicio, la via escogida por el legislador que

2% Lopez Bofill, Héctor, Conflictos de competencia y jurisdiccién ordinaria,
Barcelona, Marcia Pons Institut d'Estudis Autonomics, 1999, p. 124.
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ha introducido este nuevo proceso constitucional no plantea, en este sen-
tido, dudas de constitucionalidad® y si podria plantearlos la prevision
de una declaracion de inconstitucionalidad “ directa’, sin autocuestion de
inconstitucionalidad que podria ser interpretada como un intento de eludir
la legitimacién taxativa y cerrada que la Constitucion prevé para €l
recurso de inconstitucionalidad. A €ello se refiere también el Consgo
de Estado en su Dictamen.

Sin embargo, con la relativa salvedad del raro (pero no descar-
table) supuesto de discrepancia en el tiempo del Pleno y de lo que
luego diremos acerca de las sentencias interpretativas, no es imaginable
a priori % ninguna hipétesis en que la estimacién de lesion de la auto-
nomia local no haya de dar lugar a un autoplanteamiento por el propio
Pleno de una cuestion de inconstitucionalidad y la estimacion de la
misma, con declaracién de inconstitucionalidad de la ley. De ahi €
subrayado carécter formal de la separacién entre e conflicto y la auto-
cuestion en el caso de las sentencias estimatorias de violacion de la
autonomia local, que se explica sdlo como un expediente técnico para
eludir las dudas de constitucionalidad que su conjuncion en un solo
proceso constitucional suscitaria.

Pero es que también cuando la sentencia sea desestimatoria de
unaviolacion por laley de laautonomialocal, existe una intima conexion
con los procedimientos de inconstitucionalidad, desde el momento en
gue dicha sentencia producira los mismos efectos que las desestima-
torias de los recursos de inconstitucionalidad, e impedira “cualquier
planteamiento ulterior de la cuestién”, “fundado en la misma infraccién
de idéntico precepto congtitucional”, por la via del recurso de incons-
titucionalidad o por la via del conflicto en defensa de la autonomia
local (articulo 38.2 LOTC), aunque no por la via de la cuestion de in-
constitucionalidad.?2

20 Una posicion enteramente contrapuesta es la de Roura Gémez, Santiago A.,
op. cit., nota 278, pp. 227, 231, 234 y 238, quien considera que la reforma de la LOTC
no solo era, en contra de lo pretendido por € legislador, innecesaria e incongruente,
sino también inconstitucional, pues su adopcion exigia, a juicio de este autor, una
reforma constitucional previa. Sin embargo, las hip6tesis contempladas en el texto
no por poco deseables resultan inconcebibles.

%1 Mas radical, Roura Gomez, Santiago A., op. cit., nota 278, pp. 238 y 239,
para quien la posibilidad de que “una norma legal que viole un postulado constitu-
ciona (la autonomia local) no sea inconstitucional” “resulta inconcebible’.

%2 Y ello porque las cuestiones de inconstitucionalidad, a no estar su plantea
miento sujeto a plazo como € de los recursos de igual nombre, no excluyen un plan-
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Por todo ello, y a nuestro juicio, e llamado conflicto en defensa
de la autonomia local presenta en realidad una naturaleza hibrida o dual:
es un conflicto constitucional en cuanto que tiene por finalidad resolver
un conflicto entre los municipios y/o provincias, por un lado, y el Estado
y/o las Comunidades Autdnomas, por otro; pero es también, bien que
de manera indirecta, un proceso de control de constitucionalidad de la
ley en cuanto que el conflicto tiene siempre por objeto el enjuiciamiento
de la congtitucionalidad, desde la perspectiva de la autonomia local, de
normas con rango de ley. Y ello pese a la separacion lega “pro forma’
gue € articulo 75 quinquies introduce entre ambos procesos, e conflicto
propiamente dicho y la autocuestién, pues es indudable su insepara-
ble conexion material y también, en caso de sentencia estimatoria, la
dependencia del segundo respecto del primero, que condiciona a aquel
de manera casi absoluta. En la hipétesis de sentencia no estimatoria de
una violacion por la ley de la autonomia local, la Unica sentencia a
pronunciar, que es la del conflicto local propiamente dicho, tiene asi-
mismo unos efectos que se equiparan a los de las sentencias desestima-
torias pronunciadas en los recursos de inconstitucionalidad.

3. Competencia

Como proceso especificamente constitucional, la competencia
corresponde, naturalmente, a Tribunal Constitucional. En los primeros
estadios de elaboracion de la nueva regulacion legal, a nivel de ante-
proyecto, se preveia que estos conflictos tuvieran por objeto inmediato
normas de rango infralegal,” lo que sin duda habria planteado, ta y

teamiento ulterior en la misma via una vez transcurrido un lapso de tiempo suficiente
para incidir en €l juicio de constitucionalidad en su dia emitido (STC 55/1996, de 28
de marzo, FJ 20) o cuando la aplicacién por la jurisdiccidn ordinaria en casos concretos
permita descubrir nuevas perspectivas o dimensiones (asi, ya la temprana STC 4/1981,
de 2 de febrero, FJ 10.C, resolviendo un recurso de inconstitucionalidad: “Mientras
tanto, si en & futuro se plantearan casos concretos que permitieran apreciar nuevos
matices en orden a justificar la oposicion —o la disconformidad— a la Constitucion
de alguno de los preceptos cuya inconstitucionalidad no se declara ahora, e Juez o
Tribunal correspondiente podria promover la cuestion de inconstitucionalidad con re-
lacion al precepto que le suscitara la duda”).

%3 E| objeto del conflicto venia constituido, en €l primero de los Anteproyectos
sometidos a Dictamen del Consgjo de Estado, por “las disposiciones de rango inferior
alaley, resoluciones o actos emanados de los érganos del Estado o de las Comunidades
Autonomas que lesionen la autonomia local constitucionalmente garantizada, cuando el
vicio proceda de la normativa basica del Estado con rango de ley dictada al amparo del
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como ocurre con los conflictos de competencias, problemas de solapa-
miento entre la jurisdiccién ordinaria, concretamente contencioso-admi-
nistrativa, y la del TC. Pero e rechazo final de esa posibilidad supone
gue, finamente, la separacion entre estos conflictos y los que se plan-
teen en via contencioso-administrativa sea bastante mas nitida, sin
zonas de claroscuro: 1os primeros se refieren a normas con rango de ley
y los segundos a normas de rango inferior.

Por otro lado, € legislador tenia en principio abierta la posibi-
lidad de atribuir la competencia para conocer de estos conflictos bien
a Pleno, bien a las Salas del TC, optando por la primera posibilidad
(articulo 10 ¢) bis LOTC). Y €lo, a nuestro juicio, con sano criterio,
pues la estimacion de la alegada violacién de la autonomia local por
unaley tiene anudado €l efecto casi automético del planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad, por lo que s fuera una de las Salas
(y no €l Pleno) la que conociera del conflicto y planteara la cuestion de
inconstitucionalidad, dado que de ésta conoce siempre el Pleno (articulos
10 @) y 55.2 LOTC), podrian darse discrepancias, de mayor o menor
alcance y més o menos solapadas pero siempre problematicas, entre la
Sala que estimala violacién de la autonomia local por unaley y el Pleno
al resolver sobre la constitucionalidad de esa misma ley. Ello podria ser,
aun con los mayores esfuerzos para evitarlo, gravemente disfuncional,
como la experiencia de alguna de las autocuestiones planteadas por las
Salas gque estiman un amparo permite aventurar.?®

articulo 149 de la Constitucion Espafiola, asi como de las leyes de las Comunidades
Autonomas’. Ello obedecia, como nos informa el Consgjo de Estado en su Dictamen,
a las dudas sobre si un conflicto con impugnacion directa de normas legales supon-
dria un recurso de inconstitucionalidad encubierto con ampliacion indebida de la legi-
timacion taxativamente prevista en € articulo 162.1.a CE. En e segundo Anteproyecto
sometido, conjuntamente con el primero, a Dictamen del Consejo de Estado, € objeto
eran ya normas basicas estatales con rango de ley o leyes autonémicas, cuya incons-
titucionalidad podria declarar directamente la propia sentencia estimatoria del conflicto.

24 Agf, la STC 211/1989, de 19 de diciembre (amparo), por relacién con la STC
185/1990, de 14 de noviembre (cuestién interna de inconstitucionalidad, sin votos
particulares); y la STC 125/1994, de 25 de abril, por relacion con la STC 48/1995, de
14 de febrero (cuestion interna de inconstitucionalidad). En las sentencias de amparo,
se otorga €l amparo sobre la base de la inconstitucionalidad de la norma a aplicar y
por ello mismo se plantea la cuestién interna de inconstitucionalidad (mejor que
“autocuestion”, pues no es el propio Pleno quien la plantea sino una Sala a este Ultimo),
que el Pleno resuelve, sin embargo, de manera incongruente con €l proceso de amparo.
Asi, en €l caso de las dos Ultimas sentencias, o ocurrido fue lo siguiente: La exigencia
del articulo 45 LPL de 1991 de que los escritos presentados ante el juzgado de guardia
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Precisamente, la préctica del Pleno del TC, en algunos casos, de
recabar para si, a propuesta de la Sala correspondiente, el conocimiento
de un amparo en el que se plantee incidentalmente la inconstituciona-
lidad de unaley ex articulo 10.k LOTC,%® en cuanto tiende a reducir esos
riesgos, probablemente haya sido tomada en consideracion en la regu-
lacion de estos nuevos conflictos. Aunque, como €l propio Tribunal
Constitucional ha reconocido respecto de los supuestos en que e Pleno
avoca un amparo con planteamiento incidental de la constitucionalidad
de la ley, también en estos conflictos € proceso a que da lugar la auto-
cuestion de inconstitucionalidad “resulta en alguna medida redundan-
te”, ¢ algo que entendemos resulta predicable, mutatis mutandis, del pro-
ceso objeto de esta exposicion. Con todo, aun con la atribucién compe-
tencial a TC, no pueden descartarse discrepancias en el tiempo del
propio Pleno, lo que sdlo podria evitarse a través de una resolucion
inmediata de la autocuestion, que bien pudo preverse en la reforma
de la LOTC.

4. Legitimacion

Ya hemos dicho que & nuevo proceso constitucional presenta una
l[imitada naturaleza dual como proceso conflictual y como proceso de
constitucionalidad de la ley. En este Ultimo aspecto, puede decirse
gue, en la préctica, se produce una ampliacion, bien que indirecta, de
nuestro sistema constitucional de legitimacion para el control de consti-

el Ultimo dia del plazo debian ser comunicados por la parte a juzgado de lo socia
en el dia siguiente habil, considera la Sala conocedera del amparo que €l precepto legal
no se justifica, por un lado, por no ser ya la jurisdiccion labora una jurisdiccion
formalmente separada por lo que el deber de notificacién a juzgado de lo socia resulta
una férmula de descargar sobre € justiciable los eventuales defectos de comunicacion
de la oficina judicial y, por otro, porque impone una regla para todo acto procesal sin
distinguir entre aquellos que inician un procedimiento y los que se producen una vez
iniciado. En la segunda sentencia, el Pleno entiende que, aunque la razén basada en
la separacion de la jurisdiccion socia y la ordinaria no tiene ya vigencia, la carga
procesal en cuestion “no puede considerarse como un obstaculo excesivamente gravoso
0 irrazonablemente impeditivo a acceso a la justicia... en un procedimiento como €l
laboral, cuya celeridad sigue siendo un rasgo distintivo”. La contradiccion no por solapada
es menos obvia

35 Asf se hizo en las SSTC 140/1986, de 11 de noviembre, 209/1988, de 10 de
noviembre y 18/1994, de 20 de enero, resolviendo todas €ellas autocuestiones de incons-
titucionalidad planteadas a partir del articulo 55.2 LOTC.

26 STC 119/1990, de 21 de junio, FJ 20.
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tucionalidad de la ley, que grosso modo podria caracterizarse como un
sistema de legitimacién judicia o incidental (cuestion de inconstitu-
cionalidad), legitimacion territorial (presidente del gobierno, y oOrga-
nos legidativo y gecutivo autonémicos), legitimacion de las minorias
parlamentarias (50 diputados y 50 senadores) y legitimacién iusfunda-
mental (defensor del pueblo).

Ahora se amplia este sistema con una novedosa legitimaciéon en
favor de los municipios y provincias para la defensa de su autonomia
local frente a estado y las comunidades auténomas que, en realidad,
es més bien una nueva modalidad especifica de lalegitimacion territorial .
Y con e importante matiz de que los citados érganos no estan propia-
mente | egitimados para plantear lainconstitucionalidad de laley o, mejor
dicho, para solicitar su declaracion de inconstitucionalidad, posibilidad
vedada por € articulo 162.1.a CE, sino sdlo la violacién in casu de la
autonomia local por una ley, por ello mismo, inconstitucional. Pero, de
un lado, el necesario automatismo, en caso de estimar dicha violacion, del
autoplanteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad por el Pleno
del Tribunal Constitucional con la consiguiente declaracion de incons-
titucionalidad y, de otro lado, € efecto de la sentencia desestimatoria del
conflicto equiparado por €l articulo 38.2 LOTC &l de las sentencias deses-
timatorias de la inconstitucionalidad en los recursos directos del mismo
nombre, en la préactica suponen una ampliacion, siquiera (artificiosa
mente) indirecta, de la legitimacion en los procesos de constituciona-
lidad. Laingeniosa via utilizada no es, sin embargo, fraudulenta, no burla
ninguna exigencia constitucional.

En otro orden de cosas, entrando ya en la concreta articulacion
normativa de lalegitimacién, es claro que la solucion consistente en otor-
gar legitimacién a cualquier municipio que entrase dentro del &mbito
territorial de aplicacion de la ley, aun siendo tedricamente la mas ade-
cuada para la proteccion de la autonomia local, habria chocado con €
inconveniente de la existencia en nuestro pais de mas de ocho mil
municipios, 10 que no sdlo podria conducir a colapsar todavia mucho més
de lo que lo esta ya al Tribunal Constitucional (incluso aungue, como
Roura apunta, ese trabajo se redujese en muchos casos a la acumu-
lacion de conflictos para ser resueltos en un Unico proceso o a la mera
inadmision de los mismos),?” sino también dar lugar a una peligrosa
instrumentalizacion politica del conflicto, con efectos muy negativos

%7 Roura Goémez, Santiago A., op. cit., nota 278, p. 244.
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tanto en nuestra jurisdiccion constitucional como en la vida politica
local. Consciente de ello, € legisador limita la legitimacion para plan-
tear uno de estos conflictos en el sentido de exigir, salvo en la hipbtesis
de leyes dictadas para un Unico municipio o provincia (en que solo ellos
estaran legitimados), que el planteamiento del conflicto aparezca respal -
dado, por un numero suficientemente significativo de corporaciones
locales, en unos términos gque Mas concretamente veremos a continua-
cion. Como se dice en la Exposicién de Motivos, “se trata, en definitiva,
de garantizar los intereses de los entes locales afectados ponderando
su entidad, de modo que los mismos sean suficientemente representa-
tivos y que no se refieran a los propios de los entes locales aidlada
mente considerados’, previniendo asi, como e Consejo de Estado advier-
te en su Dictamen de 18 de junio de 1998, “una sobrecarga de trabajo
del Tribunal Constitucional por pretensiones indiscriminadas a titulo
individual” .28

La legitimacién para plantear estos conflictos corresponde, en con-
creto, segun €l articulo 75 ter LOTC, alas siguientes entidades locales?*
(municipios o provincias):?®

28 También desde esta perspectiva juzga negativamente la reforma, Roura Gomez,
Santiago A., op. cit., nota 278, pp. 245 y 249.

29 En realidad, sdlo provincias 0 municipios, pues, segiin se sostuvo por € grupo
parlamentario del PP durante los debates legidlativos, sdlo a unos y otras reconoce la
Constitucion “autonomia para la gestion de sus respectivos intereses’ (articulo 137.1),
por més que sea cierto, como se alegé por algin grupo durante la tramitacion par-
lamentaria (CIU), que d articulo 141 establece que “se podran crear agrupaciones de
municipios diferentes de la provincia’ y por ello mismo, a nuestro entender, no habria
sido inconstitucional legitimar a alguna de esas agrupaciones (comarcas, singular-
mente), si bien siempre para la defensa de la autonomia de los municipios o provincias
y no de dichas agrupaciones como tales. Una posicién distinta es la de Pulido Quecedo,
Manuel, La reforma de la LOTC: € conflicto en defensa de la autonomia local, Navarra,
Aranzadi, 1999, p. 71.

20 La legitimacion de las provincias se entiende referida “a las islas en las
Comunidades Auténomas de las Illes Balears y Canarias’; y se extiende también a tres
cabildos respecto de leyes “canarias’ y a dos Consgjos Insulares respecto de leyes
“baleares’, “aun cuando en ambos casos no se alcance el porcentgje de poblacion
exigido” con caréacter general (Disposicion Adicional 3a LOTC). Y conforme a la
Disposicion Adicional 4a, la legitimacion se extiende también, en e caso del Pais
Vasco, a “las correspondientes Juntas Generales y las Diputaciones Forales de cada
Territorio Histérico, cuando el ambito de aplicacion de la ley afecte directamente a
dicha Comunidad Auténoma” (cursiva nuestra). Como comenta Pulido, es de lamentar
gue no se prevea algun tipo de régimen especial para Ceutay Mélilla (Pulido Quecedo,
Manuel, op. cit., nota 289, p. 67.

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



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

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 155

a) Aquel municipio o provincia que sea e Unico destinatario de
la ley.?!

En este supuesto, sefiala el Consgjo de Estado en su Dictamen, “se
da cobertura a la defensa de una dimension primariamente subjetiva de
la autonomia local susceptible de vulneracion a través de leyes singu-
lares y autoaplicativas’. Son varias las consideraciones que pueden
hacerse sobre este precepto. En primer lugar, coincidimos con Pulido
en que no se legitima agqui a las Comunidades Autnomas uniprovin-
ciales respecto de leyes dirigidas Unicamente a ellas,*? probablemente
porque sus dérganos colegiados ejecutivo y, en su caso,®® legidativo
pueden ya plantear un recurso de inconstitucionalidad ex articulo 32.2
LOTC frente a toda clase de leyes del Estado que afecten a su &mbito
de autonomia, y fundado en cualquier precepto constitucional, no solo
en €l articulo 140 CE. Es cierto que esta posibilidad no juega respecto
de las leyes autonémicas, pero resulta dificil imaginar que éstas pudie-
ran ser lesivas de la autonomia provincial en comunidades uniprovin-
ciaes, en las que es la propia comunidad autonoma la que asume las
competencias, medios y recursos que corresponderian a las diputaciones
provinciales (articulo 40 LBRL). Y por otro lado, respecto de tales leyes
autondmicas persiste siempre la legitimacion contemplada en los apar-
tados b) y c). Por todo €llo, la comentada exclusion nos parece una
solucion materialmente satisfactoria.

En segundo lugar, aunque se hable de “ley”, hay que entender
dicho término como referido, en unainterpretacién sistemética, alas nor-
mas con rango de ley, estatales 0 autonémicas. No encierra, en este sen-
tido, e precepto ninguna especialidad o restriccion especifica del objeto
regulado con carécter general en € articulo 75.

®1 El supuesto contempla la hipétesis de leyes singulares y en tales hipotesis,
de plantearse con relacion a las mismas una cuestién de inconstitucionalidad, parece
que la doctrina del Tribunal Constitucional en su Ultima jurisprudencia, tras la condena
a Espafia del TEDH a que nos hemos referido en un momento anterior, podria ser
proclive a admitir la intervencién como coadyuvante del municipio o provincia. Véanse
los AATC 174/1995, de 6 de junio, FJ 30 y 349/1995, de 19 de diciembre, FJ 40 y ©
interesante voto particular a ambos de Gimeno Sendra (al que, en € primer caso, se
adhiere Jménez de Parga), defendiendo ex articulo 24 CE que se admita ademas la
intervencion no solo en los casos de leyes singulares, sino también la de los 6rganos
de representacion de las Comunidades Auténomas con relacién a leyes que pudieran
afectar a su dmbito de autonomia.

22 Pylido Quecedo, Manuel, op. cit., nota 289, p. 59.

28 Las Unicas Comunidades Auténomas que no tienen érganos ni competencias
legidativas son Ceuta y Mélilla.
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b) Un nimero de municipios que suponga a menos un séptimo
de los existentes en el ambito territorial de aplicacion de la disposicion
con rango de ley, y representen como minimo un sexto de la pobla
cion oficial.

¢) Un nimero de provincias que supongan a menos la mitad de las
existentes®* en el ambito territorial de aplicacion de la disposicion con
rango del ley, y representen como minimo lamitad de la poblacion oficial.

Sobre estos dos Ultimos supuestos de legitimacion, cabe hacer una
serie de observaciones comunes:

En primer lugar, opera en ambos casos una restriccion de la legi-
timacion que se adapta a un doble criterio —porcentajes de munici-
pios o provincias y de poblacién oficia en el &mbito territorial de apli-
cacion—, que resulta bastante razonable tanto a fin de garantizar una
cierta objetividad en el recurso a esta via procesal constitucional como
también, y quizés sobre todo, a fin de evitar un eventual bombardeo
de conflictos ante el TC, especialmente en determinados “momentos’
politicos (a nivel de cada comunidad auténoma o a nivel estatal) o sim-
plemente pre-electorales, lo que si podriatener muy serios inconvenientes
para el correcto funcionamiento del TC, también los tendria de no menor
calado para la vida politica municipal, sin aportar grandes beneficios en
contrapartida. Como sefiala Pulido, a través de esta regulacion, muchas
de las prevenciones de los detractores del sistema creado quedaran disi-
padas, y desde luego, 1o que parece claro es que “plantear un conflicto
local, sea cual fuere su ambito territorial, mas en e caso de leyes de
ambito estatal, presenta considerables dificultades, no invencibles, pero
si premiosas y laboriosas en su cumplimiento”,?*® lo que algja €l peligro,
por algunos no obstante advertido en los debates parlamentarios, de

2% No degja de llevar razén Pulido cuando sefidla lo desacertado de no haber
contemplado aqui €l supuesto especifico de las Comunidades Auténomas con ndmero
impar de provincias, lo que conlleva la exigencia de un respaldo provincial mayor (tres
de cinco provincias en Castilla-La Mancha, dos de tres en Aragdén), Pulido Quecedo,
Manuel, op. cit., nota 289, p. 65.

25 Pulido Quecedo, Manuel, op. cit., nota 289, p. 63. Segun los datos de este
autor, mencionamos a continuacion una serie de giemplos, con arreglo al siguiente es-
quema: Territorio del Estado o de las distintas Comunidades Auténomas (nimero de
municipios minimo requerido para plantear un conflicto en defensa de la autonomia
local-nimero de municipios en total), (poblacién que han de representar esos munici-
pios-poblacién oficial total de ese territorio). Estado (1.156/8.095) y (6.611.566/
39.852.651); Galicia (45/714) y (457.104/2.724.544); Andalucia: (110/770) y (1.205.812/
7.236.459); Catalufia (135/944) y (1.015.007/6.147.610); Murcia (6/45) y (182.875/
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“desvertebracion territorial” de agunas Comunidades Auténomas o de
gue a gunos grandes municipios se constituyan en una suerte de ciudades-
estado que traten de puentear a las Comunidades Auténomas. Mas bien,
se ha llegado a una solucion equilibrada entre las exigencias de defensa
de la autonomia local constitucionalmente garantizada y las exigen-
cias derivadas de la propia naturaleza y de las limitaciones estructura-
les intrinsecas de lajurisdiccién constitucional, ya suficientemente sobre-
cargada de trabgjo.

Por otro lado, aunque segun € dictamen del Consegjo de Estado en
estos dos supuestos de los apartados b) y ¢) la legitimacion lo es respec-
to de leyes generaes, lo cierto es que no se comprende bien por qué
habra de ser siempre asi: puede tratarse también de leyes dirigidas sélo
a dos o sblo a algunos municipios de su ambito territorial de aplicacion,
como por gemplo las leyes que creen, modifiquen o supriman areas
metropolitanas ex articulo 43 LBRL.

En tercer lugar, merece la pena observar que la legitimacién de los
apartados b) y ¢) es cumulativa; la del apartado b) es cumulativa respec-
to de la del apartado a) cuando el Unico destinatario de la ley contro-
vertida sea la provincia, pero no, evidentemente, cuando lo sea un
municipio; y en fin, la legitimacién contemplada en el apartado c) no
puede concurrir nunca con la del apartado a), por razones obvias.

En cuarto lugar, y por lo que respecta a la referencia a “ambito
de aplicaciéon” de laley, ello no debe interpretarse como una referencia
sin mas al territorio estatal en €l caso de leyes del Estado, o al respectivo
territorio autonémico en el caso de las leyes autondémicas, sino que habra
de determinarse en cada caso cudl es el ambito de aplicacién efectivo de
cada ley o precepto legal, especialmente en los casos en que las leyes, 0
algunos de sus preceptos, se dirigen solo a los municipios que tengan
un determinado nivel de poblacion (por ejemplo, municipios con una
poblacién entre 100,000 y 300,000 habitantes).

5. Objeto

El objeto viene constituido por “normas del Estado con rango de
ley” o “disposiciones con rango de ley de las Comunidades Auténomas’

1.115.068); Pais Vasco (36/250) y (349.676/2.098.628); Madrid (26/179) y (837.048/
5.091.336). Notese, no obstante, que no siempre el dmbito territorial de la ley ha de
corresponderse con todo e territorio del Estado en el caso de las leyes estatales, ni con
todo el de la respectiva Comunidad Auténoma cuando de leyes autondmicas se trata.

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



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

158 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

(articulo 75 bis LOTC). Aqui se incluyen todas las leyes del Estado o
de las Comunidades Auténomas sin excepcion posible; también, por
tanto, los Estatutos de Autonomia, las leyes organicas,®* las leyes marco,
las de armonizacion, los decretos-leyes y los decretos |egislativos.®”
No pueden ser objeto de este proceso, en cambio, los tratados interna-
cionales,®® ni tampoco las normas forales de las juntas generales (por
tener rango infralegal).>®

6. Procedimiento

A. Fase previa: acuerdo inicial y solicitud de dictamen
del 6rgano consultivo

Antes de plantear o formalizar € conflicto ante el TC, se exige, de
un lado, “el acuerdo del érgano plenario de las corporaciones locales con
el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros
de las mismas’ 3° y, de otro, que se formule (dentro de los tres meses
siguientes a dia de la publicacién de laley en € diario oficial corres-
pondiente) solicitud de Dictamen bien a Consegjo de Estado,** para €l

2% Pese aladiccion claradel articulo 75 bis LOTC (normas “con rango de ley”),
Pulido considera excluidas a las leyes organicas de este proceso, pues para €llo deberia
existir “mencién expresa’ dado su carécter excepcional. Pulido Quecedo, Manuel,
op. cit., nota 289, p. 46. Esta opinién no puede compartirse. De un lado, € “rango de
ley” de las leyes organicas esta fuera de duda y €ello bastaria ya para considerar
injustificada su exclusion. Y de otro lado, el carécter excepcional de las leyes organicas
ha de tener sin duda su juego a fin de evitar, a través de una interpretacion expansiva
0 no estricta de su alcance, la petrificacion del ordenamiento, asi como una transmu-
tacién del sistema democrético normal de decision por mayoria simple, pero no, desde
luego, en lo que a control de su constitucionalidad se refiere y menos todavia ante €
tenor literal del articulo 75 bis LOTC. Mas bien, €l caracter “excepciona” de las leyes
organicas justifica un mayor control de las mismas.

27 “|a propia Constitucion autoriza al gobierno para gque dicte normas con ran-
go de ley, bien por delegacion de las Cortes (decretos legislativos) o bien bajo la forma
de decretos-leyes’ en determinados supuestos (STC 51/1982, de 19 de julio, FJ 10).

2% Pyes “ningln tratado internacional recibe del articulo 96.1 de la Constitucion
més que la consideracion de norma que, dotada de la fuerza pasiva que €l precepto le
otorga, forma parte del ordenamiento interno” (STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 50).

2% Pylido Quecedo, Manuel, op. cit., nota 289, p. 68.

%0 Frente a la regla general, que exige mayoria absoluta de los miembros presen-
tes (articulo 47.1 LBRL).

%1 Segln el articulo 19 de la Ley del Consgio de Estado, “cuando en la orden
de remision de los expedientes se haga constar la urgencia del dictamen, €l plazo méxi-
mo para su despacho sera de 15 dias’.
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caso de que las corporaciones locales pertenezcan a dos o méas Comu-
nidades Auténomas®? o de que una no disponga de 6rgano consultivo
propio,®® bien, en todos los demés casos, a correspondiente Grgano
consultivo autonémico, conforme a la respectiva legislacion autoné-
mica. El dictamen, aun teniendo carécter preceptivo, no es obviamente
vinculante; es, en segundo término, presupuesto para la admision del
conflicto; y deberd, en tercer lugar, venir referido alalesion o no, en €
concreto caso enjuiciado, de la autonomia local por la ley aegada®*
asi como, con caracter previo, a los requisitos de legitimacion, incluido
en su caso, € referido al caracter “singular” de la ley.

B. Formalizacion del conflicto

Una vez evacuado el dictamen, las corporaciones dispondran de
un mes a contar desde su recepciéon®® para formalizar el conflicto ante
el TC. Esta “formalizacion” habra de tener lugar necesariamente a
través de la adopcion de nuevos acuerdos por los drganos plenarios
de las corporaciones locales.3® Es cierto que € articulo 75 quater nada

%2 En esta hipdtesis, de acuerdo con la prevision general del articulo 48 LBRL,
parrafo 20., “la solicitud se cursara por conducto del Ministerio de Administraciones
Plblicas a peticion de la entidad de mayor poblacion”.

33 En este caso, se aplicara lo dispuesto en el articulo 48 LBRL, parrafo 1o,
conforme a cua “la correspondiente solicitud se cursara por conducto del Presidente
de la Comunidad Auténoma”. La coletilla final “y a través del Ministerio de Adminis-
tracion Territorial” fue declarada inconstitucional, y por consiguiente nula, por la STC
214/1989, de 21 de diciembre, FJ 170, por desconocer que el Presidente de la Comu-
nidad Auténoma ostenta en su territorio la representacion ordinaria del Estado.

%4 Aunque nada se dice en la ley, parece que la solicitud de Dictamen debe venir
referida a todos y cada uno de los preceptos legales que se pretendan luego aegar ante
el Tribunal Constitucional como lesivos de la autonomia local, pues de no ser asi,
respecto de los preceptos sobre los que no se solicitd dictamen no procedera la admi-
sién del conflicto, savo supuestos de conexidad.

35 Es de suponer que habra de tratarse de la recepcion por todas y cada una
de las corporaciones locales, mientras no se estipule otra cosa. Asi, en € caso del
dictamen solicitado al Consgjo de Estado por entes locales pertenecientes a dos o mas
Comunidades Auténomas, dado que la peticion la realiza la entidad de mayor poblacién
(articulo 48 LBRL), parece que habra de bastar con la recepcion del dictamen por dicha
entidad.

306 Coincidimos con Manuel Pulido Quecedo, op. cit., nota 289, p. 78. Es signi-
ficativo que € articulo citado incluya una coma (,) antes del gerundio “acreditando”:
“podran plantear el conflicto ante el TC, acreditando el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el articulo anterior, y alegandose los fundamentos juridicos en que se
apoyd’: e conflicto no se formaliza con la simple acreditacion de los requisitos del
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prevé a respecto, pero parece claro que asi habra de ser pues los acuer-
dos iniciales lo eran, como dice e articulo 75 ter., 2, “para iniciar la
tramitacion” del conflicto, por 1o que sera necesario que, una vez cono-
cido e dictamen del correspondiente 6rgano consultivo, 1os municipios
gue iniciaron el conflicto reiteren su voluntad de planteamiento del con-
flicto, pudiendo ocurrir que algunos municipios, por las razones que sean,
desistan (con plena eficacia, a nuestro juicio) antes de la formalizacion
y/o gque otros municipios se sumen a los que plantearon inicialmente el
conflicto. Pero, en caso de que los municipios que iniciaron € conflicto
pertenecieran a una sola CA con o6rgano consultivo propio, no podran
sumarse, en e momento de la formalizacion, municipios de otras Comu-
nidades Autdnomas, pues no se dara entonces €l requisito de dictamen del
Consgjo de Estado, indispensable parala admision por e Tribunal Cons-
titucional del conflicto, sino que sdlo habra un dictamen de un érgano
consultivo autonomico.

Debera en esta fase acreditarse la legitimacion y los restantes re-
quisitos procedimentales a que venimos refiriéndonos. Para todo ello, los
entes locales podréan ser asistidos por asociaciones de entidades locales,
a las que, sin embargo, y en contra de lo propuesto por algin grupo
parlamentario,®” no se legitima para plantear directamente el conflicto.3®

C. Tramite de admision

Una vez formalizado e conflicto en defensa de la autonomia local
ante el TC, se prevé un tramite de admisién, que no se contempla en cam-
bio para los conflictos positivos de competencia ni inicialmente tam-
poco para los recursos de inconstitucionalidad y que, segun Pulido, habra
de servir de filtro que “evite tener que pronunciarse sobre asuntos que
no rednan los requisitos de admisién o no afecten a contenido constitu-

articulo 75 ter y la fundamentacion juridica de dicho conflicto, sino que debera forma-
lizarse a través de los correspondientes acuerdos, aungque siempre, ademas, con la
acreditacion y fundamentacion referidas.

307 Enmienda nimero 16 en e Congreso (grupo mixto).

38 Comenta Roura GOmez, Santiago A., cit., nota 278, p. 246, que: “quizés no
sea especular demasiado €l aventurar que, probablemente, la préctica acabara por dar
un sentido inverso a que parece presidir la redaccion del precepto y que, finalmente,
serén las asociaciones... las que pongan en marcha € proceso que, tras la oportuna
recomendacion en tal sentido a sus asociados, ha de concluir en la adopcion de los
acuerdos plenarios precisos para la presentacion de una demanda’ ante e TC, regu-
lacion legal que le parece, cuando menos, “un exceso”.
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cionalmente garantizado de la autonomia local” .**® La inadmisién se pro-
ducira “mediante auto motivado”, lo que es del todo natural, dado
gue se trata de una inadmision a limine litis.

En este tramite, deberd el TC, en primer término, examinar si los
personados estan o no legitimados, lo que requerira normamente ciertos
célculos mateméticos y disponer de datos censales actualizados, dada la
particular configuracion normativa de la legitimacidn en estos procesos.
La falta de legitimacién es causa de inadmision de plano del conflicto,
como también lo es la fata de “otros requisitos exigibles y no sub-
sanables’ (ante todo, la falta del acuerdo de la mayoria absoluta “de
derecho” del 6rgano plenario de cada corporacién, la falta del dicta-
men del dérgano consultivo a que en cada caso correspondiera, o la
extemporaneidad para la solicitud del dictamen o para el plantea-
miento del conflicto ante el TC)®° o, en fin, la notoria falta de fun-
damentacién de la controversia®! En caso de revocacion por parte de

%% Pylido Quecedo, Manuel, op. cit., nota 289, p. 84.

810 Respecto de los requisitos subsanables, Pulido enumera, a la luz de la praxis
de nuestro TC, los relativos a la exigencia de representacion, a la falta de tradu-
cién de acuerdos municipales en el dmbito de las comunidades bilingiies, la falta de
aportacion de acuerdos, dictamenes e informes (a distinguir de su inexistencia), Pulido
Quecedo, Manuel, op. cit., nota 289, p. 86. Por su parte, Roura considera que el examen
de la legalidad del acuerdo plenario (correccion de la convocatoria, del orden del
dia, como cuestiones de legalidad ordinaria) conducira inevitablemente a la colision con
las funciones de la jurisdiccién ordinaria, Roura Gémez, Santiago A., op. cit., nota 278,
p. 245.

81 Se prevé la inadmisidon de la controversia “cuando estuviere notoriamente
infundada” (articulo 75 quinquies), 1o que, a nuestro entender, supone un juicio de valor
inicial o prima facie sobre la fundamentacion y viabilidad del conflicto, no bastando
desde luego con que se aleguen “los fundamentos juridicos en que se apoya’, como
exige €l articulo 75 quater in fine, pues este Ultimo precepto se refiere a un requisito
formal exigible pero, en Ultimo término, subsanable (la alegacion de fundamentos
juridicos, siquiera pro forma: bastara con citar € articulo 140 CE y ponerlo minima-
mente en relacion con los preceptos legales pretendidamente lesivos de la autonomia
local) por virtud del principio de interdiccion de formalismos enervantes, mientras que
el motivo de inadmision del articulo 75 quinquies se refiere a caréacter notoriamente
insensuado de la fundamentacién, 1o que supone un enjuiciamiento material y no
puramente formal de la misma, si bien siempre limitado, a su vez, por €l principio favor
actionis. Sobre la interpretacién de la “notoria falta de fundamento” como causa de
inadmision de la cuestion de inconstitucionaidad, véase la STC 126/1987, FJ 3o y €
ATC 158/1993, FJ Unico (no basta con citar los preceptos constitucionales que se
estiman infringidos, sino que ademés ha de exteriorizarse € razonamiento que lleva
a cuestionar la constitucionalidad de la ley); el ATC 389/1990, de 29 de octubre,
FJ 10 (“Existen supuestos en los que un examen preliminar de las cuestiones de
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uno o varios entes locales del acuerdo impugnatorio, parece que la
misma solo deberia surtir efectos si fuese previa a la formalizacion
del conflicto, pero no si es posterior.

D. Personacion y desarrollo del proceso constitucional

Admitido a tramite & conflicto, en e término de diez dias, & Tri-
bunal Constitucional dar& traslado del mismo, en su caso, a los Orge-
nos legidativo y gjecutivo de la Comunidad Auténoma de quien hubiese
emanado la ley, y en todo caso a los 6rganos legislativo y € ecutivo del
Estado, si bien debemos hacernos eco de la existencia de un usus fori de
las Camaras de personarse y ofrecer su colaboracién, pero sin formular
alegaciones ni siquiera en materia de procedimiento, con solo contadas
excepciones.®? La personacion y formulacion de alegaciones deberdn
redizarse en el plazo de veinte dias (articulo 75 quinquies, 2). Se noti-
ficard a los interesados el planteamiento del conflicto y se publicara en
el correspondiente diario oficial por € propio Tribunal. Por ultimo, se
faculta a Tribunal Constitucional para “solicitar de las partes cuantas
informaciones, aclaraciones 0 precisiones juzgue necesarias para su
decision” (articulo 75 quinquies, 4). Nada se prevé con relacion a la
postulacion y asistencia letrada, que debera ser objeto de reglamenta-
cion por e propio TC.

7. La sentencia y sus efectos

En el plazo de los quince dias siguientes a término del plazo de
alegaciones o0 del que, en su caso, se fijare para recibir informaciones,
aclaraciones o precisiones de las partes, el Tribuna Constitucional habra
de dictar sentencia. Esta debera: @) declarar si existe 0 no vulnera-
cion de la autonomia local constitucionalmente garantizada; b) determi-
nar, segln proceda, la titularidad o atribucion de la competencia contro-

inconstitucionalidad permite apreciar la falta de viabilidad de la cuestion suscitada, sin
que ello signifique, necesariamente, que carezca de forma total y absoluta de fun-
damentacion o que ésta resulte arbitraria. En tales casos puede resultar conveniente
resolver la cuestion en la primera fase procesa”); y € ATC 352/1990, de 2 de octubre,
FJ dnico (fundamentacién basada en una interpretacion de la ley, o del precepto cons-
titucional con el que se le supone en conflicto, “absolutamente diversa de la que es
comdn en nuestra comunidad juridica o ha sido ya consagrada por este Tribunal”).
812 Pulido Quecedo, Manuel, op. cit., nota 289, p. 90.
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vertida; *12 ¢) resolver, en su caso, 10 que procediere sobre |as situaciones
de hecho o de derecho creadas en lesién de la autonomia local. El con-
tenido minimo de la sentencia es € enumerado en primer lugar, y segin
se aprecie 0 no vulneracion de la autonomia local estaremos ante una
sentencia estimatoria o desestimatoria del conflicto planteado.

En la hipdtesis de sentencia estimatoria, preceptia el articulo 75
guinguies, 6, que “la declaracion, en su caso, de inconstitucionalidad
de la ley que haya dado lugar a conflicto requerird nueva sentencia si
el Pleno decide plantearse la cuestion tras la resolucion del conflicto”,
cuestion que se tramitard conforme a procedimiento establecido para
la cuestion de incongtitucionalidad y tendré los efectos “ordinarios’ pre-
vistos con carécter genera para los procesos de inconstitucionalidad de
las leyes. En concreto, dice e articulo 38 LOTC: “1. Las sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor de
cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran
efectos generales desde la fecha de su publicacion en e ‘Boletin Ofi-
cial del Estado’ ”; 2. Las sentencias desestimatorias dictadas en recur-
sos de inconstitucionalidad y en conflictos en defensa de la autonomia
local impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestion por cual-
quiera de las dos vias, fundado en la misma infraccién de idéntico pre-
cepto constitucional”. De esto ultimo, se deduce, a contrario sensu, que
la sentencia desestimatoria no excluye en todo caso el planteamiento
de la misma cuestion “fundado en la misma infraccién de idéntico
precepto constitucional” a través de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, lo que deja razonablemente abierta una via a la evolucion
jurisprudencial .3

813 Este concreto contenido de las sentencias fue objeto de polémica durante los
debates parlamentarios, sosteniendo € grupo parlamentario CIU que € mismo no re-
sultaba oportuno, bastando con que el Tribunal Constitucional determinase si habia
habido o no vulneracién de la autonomia local. En todo caso, no es un contenido obliga
torio sino a incluir en la sentencia “seglin proceda’.

814 Respecto de la posibilidad de conocer, a través de una cuestion de inconstitu-
cionalidad, sobre unos preceptos ya declarados constitucionales por e Tribunal Cons-
tituciona tras su impugnacién por la via del recurso de inconstitucionalidad, véase la
ya citada STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 20, que se basa en € considerable “lapso
de tiempo” transcurrido desde la sentencia que habia resuelto el recurso de inconsti-
tucionalidad, tiempo que resulta relevante “a la vista de la actividad normativa y del
intenso debate politico y socia” (se refiere a la objecién de conciencia a servicio
militar).
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Al margen de otras cuestiones ya analizadas al abordar € problema
de la naturaleza de este nuevo conflicto, se plantea aqui la duda acer-
ca de la admisibilidad de las sentencias interpretativas, sentencias éstas
gue si por lo general se formulan entre nosotros como formalmente des-
estimatorias, es indudable, sin embargo, como Jiménez Campo ha pues-
to de relieve, que tienen en realidad un cierto alcance materialmente
estimatorio, hasta e punto de que en alguna ocasion nuestro TC, a dic-
tarlas, se ha valido de una formulacion positiva o estimatoria®® En €l
caso de los conflictos que estudiamos, pensamos que solamente son
posibles sentencias interpretativas a través de una formulacién positiva
(que estime vulneracion de la autonomia local por unaley si seinterpreta
en el sentido de que...), pues solo entonces parece admitirse por € ar-
ticulo 75 quinquies, 6 € autoplanteamiento de una cuestion de incons-
titucionalidad que dé lugar a una segunda sentencia interpretativa, ya
no sobre lesién de la autonomia local por la ley, sino sobre la cons-
titucionalidad misma de la ley y que vincule a todos los poderes publi-
cos, produzca efectos generales (articulo 38 de la LOTC) y corrija, en
su caso, la jurisprudencia establecida por los jueces y tribunales ordi-
narios (articulo 40.2 de la LOTC).3¢ Caben también, en principio, sen-
tencias prospectivas.®’

815 STC 158/1993, de 6 de mayo, que declara “que € articulo 12 de la Ley
35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los mutilados excombatientes de la zona
republicana es inconstitucional en cuanto prohibe el embargo y la retencion de las
pensiones de referencia de manera incondicionada y a margen de su cuantia”; STC 105/
1988, de 8 de junio, que declara “inconstitucional €l articulo 509 del Cddigo Penal en
cuanto se interprete que la posesion de instrumentos iddneos para gjecutar € delito de
robo presume que la finalidad y €l destino que les da su poseedor es la gecucion
de tal delito”’. Jiménez Campo, Javier, “Qué hacer con la ley inconstitucional”, en €
colectivo La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, Madrid, Tribunal Cons-
titucional-Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 47-49, quien se decanta por
esta formulacién positiva.

816 Aunque seria también posible que e Pleno del Tribunal Constituciona esti-
mase el conflicto planteado mediante una primera sentencia interpretativa formulada
positivamente (“se lesiona la autonomia local en la medida en que la ley se interprete
en el siguiente sentido”), se plantease a renglén seguido una autocuestion de incons-
titucionalidad y la resolviese negativamente mediante una sentencia interpretativa de
rechazo (de la inconstitucionalidad) o de formulacion negativa (“la ley es constitucional
s se interpreta en el siguiente sentido, Unico que se estima conforme a la Constitucion”
0 bien “la ley es congtitucional s no se interpreta en el siguiente sentido [0 en los
siguientes sentidos], que serig[n] inconstitucional[es])”.

817 Aunque la problemética es diversa, véase, en € dmbito de las Comunidades
Auténomas, la interesante STC 195/1998, de 1o. de octubre.
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