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CAPITULO TERCERO

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

I. LA LEGITIMACION ACTIVA EN EL DERECHO COMPARADO

La accion de inconstitucionalidad tiene como caracteristica comin®® en
los ordenamientos juridicos austriaco, italiano, aleman y espafiol, por citar
sdlo algunos de los ejempl os mas significativos en esta materia, unalegi-
timacion restringida. Y es restringida porque corresponde, no a indivi-
duos particulares que actden en defensa de sus propios intereses, perso-
nalesy concretos, sino a érganos del Estado en sentido amplio que actdan
con carécter objetivo en defensa de la Constitucion. En la doctrina ale-
mana se habla por ello de un procedimiento “objetivo”, donde los 6rganos
gue han iniciado el mismo no adoptan, en su calidad de titulares de in-
tereses politicos, la posicion procesal estricta de recurrentes, puesto que
no tienen intereses propios, sino que acttan en cierto modo como defen-
sores abstractos de la Constitucidn.®® Esta restriccion de la legitima-
cién responde a la necesidad de “cierta moderacion en €l recurso a este
mecanismo procesal” .3

Sea como sea, y aun dentro de una cierta homogeneidad de los
model os referidos, existen diferencias entre ellos en materia de legitima-
cion, diferencias o peculiaridades que imprimen a cada uno de los siste-

%8 Como nos dice Fernandez Segado, “aunque cada ordenamiento nos ofrece una
solucion peculiar, lo cierto es que € comin denominador de todos ellos nos viene dado
por la limitaciéon de la legitimacion para recurrir a aguellos 6rganos que estéan encar-
gados de velar por € interés general”. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 227,
p. 77.

819 Schlaich, Klaus, op. cit., nota 183, pp. 81 y 82; Stuth, Sabine, op. cit., nota 183,
pp. 977 y 985 (donde cita jurisprudencia del Tribunal Congtituciona en ese sentido).

%0 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 227, p. 77.
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Mas su propio caracter y gque tienen cierto interés para el estudio del caso
mexicano, como enseguida veremos.

Al referirnos agqui a diferentes “modelos’, no pretendemos soste-
ner que sean los Unicos existentes, pues es claro que no 1o son, pero creo
gue si son, quizas, los mas significativos y consolidados y, ademas, re-
fleggan de manera gréfica la evolucion que, en cierto sentido, se ha pro-
ducido en esta materia. Por otra parte, aungque la legitimacion a que
me refiero exista en € pais a que en cada caso aludo, no debe entenderse
ello en e sentido de que sea en ese pais donde surgio.

Diré, por ultimo, que la sistematizacién de los “modelos’ seleccio-
nados es escalonada, en € sentido de que cada modelo supone una
ampliacion respecto al anterior en cuanto al circulo de legitimados, es
decir, incluye a los legitimados del modelo anterior pero ademés otorga
una nueva legitimacién a otros 6rganos (0 personas).

1. La legitimacion territorial: el caso italiano

En Italia, la accion de inconstitucionalidad tiene, en efecto, una
clara dimension territorial, no de proteccion de las minorias,®?! en espe-
cia tras la reforma constitucional de corte federalizante (Ley numero
3 de 2001), que ha dado la siguiente redaccion al articulo 127 consti-
tucional:

El Gobierno, cuando considere que una ley regional excede la compe-
tencia de la Regidn, podra promover la cuestién de legitimidad cons-
titucional ante la Corte Constitucional dentro de los sesenta dias desde
su publicacion.

La Regidn, cuando considere que una ley o un acto que tenga valor
de ley del Estado o de otra Region lesiona su esfera de competencia,
podra promover la cuestién de legitimidad constitucional ante la Corte
Constitucional dentro de los sesenta dias desde |a publicacion de la ley
o del acto que tenga vaor de ley.3?

%21 No obstante, en Italia se registra un cierto movimiento doctrinal, cada vez
mas fuerte, favorable a la introduccion de esta legitimacion de las minorias politicas
en e recurso de incongtitucionalidad. D’ Orazio, Giustino, “Aspectos y problemas de la
justicia constitucional italiand’, Revista Vasca de Administracion Publica, septiembre-
diciembre de 1991, nim. 31, p. 62.

22 Sobre ello, véase Alegre Martinez, Miguel Angel, “ Significado e implicaciones
de la reforma del articulo 127 de la Constitucién italiana: |a desaparicion del control
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Este modelo de legitimacion territorial ya habia sido establecido en
Austria, en donde estaban legitimados el gobierno federal para impugnar
las leyes de los Lander y los gobiernos de estos Ultimos para impug-
nar las leyes federales.3® El propio Kelsen sentd ya el principio de que
“en los estados federaes, e derecho de recurrir debe ser atribuido a
los gobiernos locales de los estados-miembros contra los actos juridicos
de la Federacion y a gobierno federal contra los actos juridicos de los
estados-miembros’ .3 Esta legitimacion da lugar a que el control abs-
tracto de constitucionalidad adquiera una clara dimension territorial, cen-
trada en el reparto constituciona de las competencias (verfassungsrech-
tliche Kompetenzverteilung).

2. La legitimacion territorial y de las minorias politicas:
el modelo aleméan

Este circulo de legitimados es ampliado en Alemania®® donde se
otorga legitimacion no sélo a gobierno federal y a los de los Lander,
sino también a un tercio de los miembros del Bundestag, |o que tiene una
clara finalidad de proteccién de las minorias,®® aparte € hecho de que

previo de constitucionalidad sobre las leyes regionales’, Teoria y Realidad Constitu-
cional, nims. 12 y 13, 2003-2004, pp. 421 y ss. Citamos €l articulo 127 constitucional
por la traduccion de este autor.

32 Eisenmann, Charles, La Justice Constitutionnelle et la haute Cour Constitutio-
nnelle d'Autriche, Paris, con prélogo de Kelsen, edicion facsimil, Economica-Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 1986, pp. 183 y 184. El circulo de legitimados en Aus-
tria, desde la reforma constitucional de 1975, se amplio a las minorias parlamentarias
e incluso a los individuos lesionados por las leyes autoejecutivas.

84 Kelsen, Hans, op. cit., nota 159, p. 196.

%5 Degenhart, Christoph, Saatsrecht | (Saatszielbestimmungen, Saatsorgane und
Saats funktionem), C. F. Mller, Heidelberg, 1986, p. 172. ES ocioso subrayar que nos
referimos aqui Unicamente al recurso de inconstitucionalidad o, en la terminologia ale-
mana, abstrakte Normenkontrolle'y no a control incidental o concreto por medio de las
cuestiones de constitucionalidad que cualquier juez (o los supremos, como en Austria)
puede plantear ante € Tribunal Constitucional. Este Ultimo existe, no sin ciertas dife-
rencias estructurales, en Austria (desde la reforma constitucional de 1929), Italia, Alemania
y Espafia. Pero aqui nos interesa sdlo el control abstracto.

826 Cumple asi € tribuna “una importante funcion de protecciéon de la minoria
parlamentaria’ (“eine wichtige Funktion zum Schutz der parlamentarischen Minderheit”).
Sacker, Horst, Das Bundesverfassungsgericht: Satus, Funktion, Rechtsprechungs-
beispiele, Munich, C. H. Beck, 1975, p. 34. También, Stuth, Sabine, op. cit., nota 183,
p. 976. Haberle, desde su particular concepcion del derecho procesal constitucional,
propone incluso “‘constitucionalizar’ la oposicion como tal en el derecho procesal
constitucional y otorgarle derechos de participacion ante el Tribunal Constitucio-
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en todos los Lander existe un Tribunal Constitucional que conoce de
la conformidad a la Constitucion de las leyes de cada Land.

Precisamente en relacion a esta legitimacion de las minorias parla-
mentarias, ha puesto de relieve Leisner como lo que ha quitado hierro
alos enfrentamientos politicos del Bundesverfassungsgericht es el hecho
de que éstos

no se han producido con e Parlamento como institucién y, por con-
siguiente, como fuerza unida, sino mas bien con dos poderes politicos
gue en cuanto tales no poseian la legitimacién juridico-institucional
de la Corte y no tenian, por lo demés, la directa legitimacién demo-
crética a través de la investidura electiva. Por esto era mas fécil para la
Corte reservarse una cierta independencia, porque politicamente es
menos delicado oponerse a una formacion politica teniendo siempre a
las espaldas |a defensa de las opuestas, que enfrentarse a Parlamento
y a la soberania popular compactos.®”

3. La legitimacion territorial, de las minorias parlamentarias
y del Defensor del Pueblo: el caso espariol 32

El model o espafiol de legitimacién para € control “abstracto” de la
constitucionalidad se aproxima bastante al aleman, que a su vez sigue de
cercaa austriaco (originario) y a italiano, aunque supera (en la amplitud
de la legitimacion) a todos ellos, en los que naturalmente se inspira, en
cuanto gque se completa®® e sistema aleman con una importante legiti-
macion del Defensor del Pueblo, que constituye una originalidad del

nal Federal, ya que no tiene por qué ser idéntica con el tercio de miembros del Bundestag
legitimado procesalmente”. Haberle, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales. Una contribucion para la interpretacion pluralista y ‘procesa’ de la
Constitucion”, en su libro recopilatorio Retos actuales del Estado constitucional, tra-
duccion de Xabier Arzoz Santiesteban, Ofiati, Instituto Vasco de Administraciéon Publi-
ca, 1996, p. 41, nota 86 (hoy también, en excelente traduccion de Fix-Fierro, en su obra
recopilatoria El Estado constitucional, op. cit., nota 9.)

%7 Cit. por D'Orazio, Giustino, op. cit.,, nota 321, pp. 65 y 66.

%8 Esto ha de considerarse hoy matizado por lo que decimos en e Gltimo apar-
tado del capitulo anterior sobre los conflictos en defensa de la autonomia local en
cuanto a su legitimacion.

%9 | alegitimacion se otorga al presidente del gobierno, a los 6rganos colegiados
y a las Asambleas Legidativas de las Comunidades Auténomas (legitimacion territo-
rial), a cincuenta diputados y a cincuenta senadores (legitimacion de proteccion de las
minorias parlamentarias), y a Defensor del Pueblo (legitimacion de tutela objetiva de
los derechos fundamentales).
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sistema espafiol** (pero extendida a Pert, Bolivia, Ecuador, Polonia,
Ucrania y otros paises) y en cierto sentido,®! lo deja a medio camino
entre e modelo de legitimacion restringiday el model o de accidén popular,
a menos en cuanto a sus posibilidades tedricas, bien es cierto que la
fugacidad de los plazos de interposicion ddl recurso,®*? que también afecta
al Defensor del Pueblo, difumina en buena parte la virtua interven-
cién de los ciudadanos a través del filtro del Defensor del Pueblo.
Resulta claro que e sistema espariol se encuentra, en todo caso, mas
cerca en realidad del modelo de legitimacion restringida®® que del sis-
tema de la accion popular de inconstitucionalidad. No obstante, aun
siendo restringida, la legitimacién en el ordenamiento espafiol es mas
amplia que la contemplada en Alemania e Italia, cumpliendo asi unatriple
funcion: defensa de los intereses territoriales, proteccion de las mino-
rias,** y tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos a través

30 Espafia ha sido, efectivamente, €l primer pais en que se ha legitimado a
Ombudsman para interponer la accién de inconstitucionalidad. Sea como sea, € caso
espafiol no es ya, sin embargo, un precedente aislado pues en la actualidad otros paises
—especialmente latinoamericanos— que han instaurado un Tribunal Constitucional y
un Ombudsman, han atribuido también a este Ultimo legitimacién para impugnar direc-
tamente la constitucionalidad de las leyes. Es el caso, por ejemplo, de Polonia o Ucrania,
en Europa. Y en América Latina, se otorga legitimacion activa @ Ombudsman en la
Congtitucién guatemalteca de 1985, la peruana de 1993 (articulo 203), la boliviana
de 1994, la ecuatoriana de 1995 o la venezolana de 1999 (articulo 281). Por € contra-
rio, la Constitucién sudafricana de 1993 no otorga esa legitimacion ni al Ombudsman
ni ala Comisién de Derechos Humanos, a pesar de que si instaura un Tribunal Cons-
titucional con competencia para el control abstracto a instancia de ciertos drganos
politicos; y tampoco se otorga legitimacion a Ombudsman para plantear directamente
la constitucionalidad en la Constitucion rusa de 1993, como si se concede a otros
organos politicos.

%1 Sdlo en cierto sentido, relativamente, y mas en la teoria que en la practica
(hasta ahora, al menos). La aproximacion es mayor —también agui idealmente, no en
la praxis—, por gjemplo, mediante la legitimacion que el articulo 203 de la Consti-
tucion peruana reconoce a cinco mil ciudadanos, previa validaciéon de sus firmas por
el Jurado Naciona de Elecciones.

%2 Precisamente por ello, no habria sido desacertado que, al menos en € caso
del Defensor del Pueblo, permaneciese siempre abierta esta legitimacion o, al menos,
sujeta a un plazo mas dilatado.

33 Asi ocurre, patentemente, en la practica pero también, y sin perjuicio de que
pueda llegar a darse un gercicio mas decidido de esta facultad por e Defensor del
Pueblo, por razones ligadas a la propia naturaleza del Defensor del Pueblo y la pre-
servacion de su auctoritas.

34 Véanse las interesantes reflexiones de Lépez Aguilar, Juan Fernando, Minoria
y oposicién en € parlamentarismo. Una aproximacion comparativa, Madrid, Congreso
de los Diputados, serie 1V, monografia nim. 20, 1991, pp. 220 y ss.
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del Defensor del Pueblo.®® Y aunque no creemos que pueda afirmarse
en modo alguno que haya sido asi en la experiencia espafiola,¢ no
ofrece dudas que una legitimacién otorgada a un Ombudsman encierra
grandes posibilidades tedricas en esta linea, todavia no explotadas. Tal
legitimacion puede llegar a suponer algo asi como la instauracion de

35 Aunque la ley espafiola no limita la legitimacién del Defensor del Pueblo a
ningun metivo de inconstitucionalidad, la doctrina ha entendido que sdlo esta legiti-
mado para interponer recursos contra las leyes que vulneren normas constitucionales
relativas a los derechos fundamentales y ello sobre la base de que el articulo 54 de la
Constitucion define a Defensor del Pueblo como “ato comisionado de las Cortes
Generales... para la defensa de los derechos contenidos en € titulo | . Asi, entre otros,
Aragon Reyes, Manuel, “ Legitimacion en los procesos constitucionales”, en Oscar Alzaga
(dir.), op. cit., nota 187, p. 236. Posturas distintas son las que mantienen, por una parte,
Fernandez Segado, Francisco, El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykin-
son, 1992, p. 1090 y, por otra parte, Esteban Jorge de y Pedro J. Gonzédlez Trevijano,
op. cit., nota 238, t. |1, p. 226. El propio Tribunal Constitucional también se ha referido
expresamente a la cuestion en la STC 150/90, de 4 de octubre, FJ 1 (aungque sea un
obiter dictum, mas bien se inclina € tribunal por entender que la legitimacion del
Defensor del Pueblo no se limita a la proteccion de las normas constitucionales relativas
a los derechos fundamentales).

36 En efecto, son muy contados los casos en que e Defensor del Pueblo espariol
ha hecho uso de su legitimacién para interponer un recurso de inconstitucionalidad, y
son ya varios los casos en que se le ha recriminado fuertemente su actitud pasiva frente
a determinadas leyes, como la polémica Ley Organica 2/1992, de 20 de febrero, de
Seguridad Ciudadana, algunos de cuyos preceptos mas importantes fueron finalmente
declarados inconstitucionales por € Tribunal Constitucional, ante la impugnacion de 50
parlamentarios y varias cuestiones de inconstitucionalidad, a las que no se sumo €
Defensor del Pueblo. Més recientemente, hubo una muy fuerte contestacion social a
determinada reforma legislativa en materia de extranjeria, pese a lo cua € Defensor
del Pueblo, apoyandose en €l criterio de varios expertos, decidié no plantear € recurso
de inconstitucionalidad, ni siquiera respecto de los aspectos de més dudosa inconstitu-
cionalidad. Compartimos plenamente, por €ello, la opinién del profesor Cascajo Castro
en el sentido de que “la deseada moderacion y prudencia que debe presidir el gercicio
de esta colaboracion en una accion judicial ante el Alto Tribunal, no puede llevar a una
minoracién avergonzante de la misma. (/Qué obstaculos existen para que la ‘auctoritas
de la institucion se ponga al servicio de esta iniciativa, en defensa del interés genera
y del interés de la Constitucion? ¢Qué razones hay para que un 6rgano al margen de
la contienda parlamentaria y partidista y desde un estudio exhaustivo del asunto, no
utilice la via del recurso de inconstitucionalidad? El sistema no estd tan colmado de
instancias objetivas en defensa de los derechos ciudadanos, como para postergar uno
de los mecanismos de la legitimacion activa para acudir a Tribunal Constitucional, por
la via del recurso, ya de por si bastante limitada”. Cfr. Cascajo Castro, José Luis, “Los
defensores del pueblo en el Estado social y democrético de derecho: una perspectiva
tedrica’, Revista Vasca de Administracion Pablica, nim. 24, 1989, p. 52. Afadiriamos,
por nuestra parte, que el gercicio cuantioso y cudlitativo del recurso de inconstitu-
cionalidad por e Defensor del Pueblo dificilmente puede poner en duda su patrimonio
mas importante en su misién de defensa de los derechos humanos, que es su indepen-
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una accion popular pero con un (muy importante) filtro, que seria €
Defensor del Pueblo, sea dicho esto en un sentido coloquial. Precisamente
por la conviccidn de las grandes posibilidades que encierra esta legitima-
cién, més alla del concreto caso espariol, propugnamos decididamente la
extension en México de la legitimacion para interponer la accién de
inconstitucionalidad a la Comision Naciona de Derechos Humanos, que
pensamos que completaria el sistema de legitimacién actual, y pondria
fin a agunas de las limitaciones que padece.®¥’

4. La legitimacién popular: Latinoamérica, Baviera y Hungria

Una accion popular de inconstitucionalidad surge por vez primera
en e dmbito latinoamericano (Colombia y Venezuela), a mediados del
siglo X1X.*® Este ingtituto se ha mantenido hasta hoy en diversas Cons-
tituciones latinoamericanas, y asi puede De Vergottini sostener con jus-
ticia que la accién popular de inconstitucionalidad es un “instrumento
caracteristico de los ordenamientos latinoamericanos’.** Naturalmente
que de la accion de inconstitucionalidad colombiana o venezolana no
conocia un érgano ad hoc de la constitucionalidad, que alln no existia,
sino la Corte Suprema.

Aungue probablemente desconociendo la experiencia latino-
americana, esta legitimacion popular, conocida en la doctrina ger-

dencia frente al Ejecutivo y €l partido mayoritario, por més que sea un Comisionado
de las Cortes Generales. Y aunque, naturalmente, ha de ser un gjercicio prudente y no
desmedido, ello tampoco puede llevar a un gercicio temeroso o cohibido sino que la
solucion, como tantas veces en derecho, parece hallarse en un término medio. Por lo
demas, no deja de llevar razén Alzaga Villaamil cuando sefida que esta legitimacion
del Defensor del Pueblo constituye una situacion de poder que encierra una debilidad
de futuro para el Defensor que la gjerce o deja de gercerla, pues si un recurso inter-
puesto le costo la reeleccion a sefior Ruiz Giménez, la pasividad en su interposicion
impidi6 que e sefior Gil Robles fuera reelegido. Cfr. Alzaga Villaamil, Oscar, Derecho
politico espafiol, Madrid, Edersa, 1996, p. 395.

%7 En el mismo sentido, Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13, p. 837; Garcia Morelos,
Gumersindo, “Perspectivas de los derechos humanos en México”, ABZ, 10. de junio de
1996, afio I, nim. 23, p. 10. Recientemente, entre otros muchos, Morales Paulin, Carlos
A., “Lajusticia constitucional en México: avances y perspectivas, una propuesta’, en
Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), op. cit., nota 118, p. 342.

38 Fix-Zamudio, Héctor, La proteccion procesal de los derechos humanos ante
las jurisdicciones nacionales, Madrid, Civitas, 1982, pp. 136 y ss.

3% Vergottini, Giuseppe de, “Sulla effettivita del controlo giurisdizionale di
costituzionalita negli ordinamenti ibero-americani”, en € colectivo Giorgio Lombardi
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mana como Popularklage, fue tenida en cuenta por Kelsen, quien
vino incluso a reconocer, ya a la atura de 1928, su superioridad teo-
rica, a sefidar que

ciertamente la mayor garantia seria la de establecer una actio popu-
laris: €l tribunal deberia examinar la regularidad de los actos suje-
tos a su jurisdiccion, en particular las leyes y reglamentos, ante la
demanda de cualquiera. De este modo, € interés politico en la elimi-
nacion de los actos irregulares vendria sin duda satisfecho del modo
més pleno.3®

Pero en dltimo término reconocia que “no es todavia posible reco-
mendar esta solucion porque comportaria un peligro demasiado elevado
de acciones temerarias’ *! y seguramente no le faltaba razén. Sea como
sea, esta legitimacion popular es desechada en € sistema kelseniano
de justicia constitucional que se plasma en la Constitucion austriaca de
1920, gque responde a un esguema bien distinto de legitimacién, otorgada
Unicamente a ciertos drganos politicos muy determinados (Organ-
klage)**? y que, en buena medida, viene caracterizando hasta hoy a dicho
sistema, tal y como se ha instaurado en numerosos paises, si bien no
faltan ciertas Constituciones que a introducir un Tribunal Constitucio-
nal, han previsto este sistema de legitimacion popular para la accion de
inconstitucionalidad.

Esto ha ocurrido fundamentalmente en el &mbito |atinoamericano,
lo que se explica, entre otras razones (socio-econdmicas, culturales y
socioldgicas), por la propia tradicion existente en dicho dmbito mucho
antes ya de la construccion kelseniana (que mas tarde se extenderia por
medio mundo, y también por Latinoamérica). Asi, la Constitucion colom-
biana de 1991 consagra en su articulo 241 una accién popular de in-
constitucionalidad, en los siguientes términos:

(dir.), Codtituzione e giustizia costituzionale nel diritto comparato, Rimini, Maggioli
Editore, 1985, p. 383.

340 Kelsen, Hans, op. cit., nota 159, p. 194.

%1 |dem.

342 Sistema de legitimacion completado después con un control incidental de la
constitucionalidad por e Tribunal Constitucional a instancias de cualquier juez o sélo
de ciertos tribunales (Richterklage).
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A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos
de este articulo. Con tal fin cumplira las siguientes funciones....
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento de su formacion,#

aclarando por su parte € articulo 242 que “cuaquier ciudadano podra
gjercer las acciones publicas previstas en el articulo precedente”. Una
accién popular, en favor de cualquier ciudadano, se consagra también en
las Constituciones de El Salvador y Nicaragua (ante la Sala de lo Cons-
titucional). En Venezuela y Panama se va més ala, en cuanto que se
reconoce legitimacién a cualquier persona, incluso aunque no sea
nacional 0 no goce de los derechos paliticos. En Guatemala y Ecuador
se reconoce legitimacion también a cualquier persona, pero solo “con
el auxilio de tres abogados colegiados activos’ en el primer caso, y “pre-
vio informe del Defensor del Pueblo sobre la procedencid’, en el segundo.
En Uruguay, Honduras y Paraguay se exige, en cambio, un interés per-
sonal, legitimo y directo para que cualquier persona pueda impugnar
la constitucionalidad. Y en Per(, sin exigir ese interés, se otorga legi-
timacion activa a cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por
el Jurado Naciona de Elecciones, si bien bastard con que lo haga €l 1%
de los ciudadanos del respectivo ambito territorial si la norma (impug-
nada, se sobreentiende) es una ordenanza municipal .3

Pero también en Europa ha tenido cierta difusién este tipo de legi-
timacion, si bien mucho mas modesta. En esa linea habria que mencio-
nar, ante todo, la Constitucion del Land de Baviera, que consagra una
verdadera accién popular de inconstitucionalidad “en la que la legiti-
macion y el interés pertenecen a quisquis de populo, con abstraccién
de su particular posicién juridica (o afirmacion de la misma) e indepen-
dientemente también de su actual y persona lesion o perjuicio” .3

33 El nimero 5 del mismo articulo extiende el objeto de esta accion popular de
incongtitucionalidad a los decretos con fuerza de ley dictados por € gobierno con fun-
damento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido
material o por vicios de procedimiento en su formacion.

%4 Sobre €ello, véase Brage Camazano, Joaquin, “La accion peruana de inconsti-
tucionalidad”, Libro Homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Lima, 2005, en prensa.

345 Cappelletti, Mauro, La jurisdiccién constitucional de la libertad, con referen-
cia a los ordenamientos aleman, suizo y austriaco, traduccion (y estudio sobre la
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Y, como nos dice Haberle, “es opinidn generalizada que este recurso se
ha acreditado plenamente y ha mostrado gran potencia integradora
en Baviera’, 1o que ha de llevar incluso a plantearse si ho seria reco-
mendable extender, en interés de la efectividad de los derechos fun-
damentales, esta accion a los deméas Lander .

También debe mencionarse el més reciente articulo 32.A.3 de la
Constitucion hdngara, que instituye una actio popularis (mecanismo
procesal de profunda raigambre en este pais) frente a las leyes inconsti-
tucionales e incluso, pienso que por primera vez en e mundo, frente a
las omisiones legidlativas.®

No ofrece dudas que un sistema de este tipo puede ser efectivo en
determinados paises 0 estados por via de excepcién, pero en otros —y,
desde luego, Espana entre ellos— su instauracion podria ser absoluta-
mente disfuncional, si no una bomba de relojeria, para el correcto fun-
cionamiento del Tribunal Constitucional u érgano de la constitucio-
nalidad de que se trate. Nos sigue pareciendo certera, a menos como
criterio general, la opinion de Pérez Royo: “la necesidad de que la deci-
sién de acudir a Tribunal Constitucional corresponda bien a 6rganos

jurisdiccién constitucional mexicana) de Héctor Fix-Zamudio, prélogo de Mariano Azuela,
México, Instituto de Derecho Comparado (UNAM), 1961, p. 3. Articulo 98.4 de la
Constitucion de Baviera: “todo habitante de Baviera que se sienta lesionado en sus
derechos constitucionales por un poder publico, puede reclamar la proteccion del Tri-
bunal Constitucional bavaro”.

%6 Haberle, Peter, “Efectividad de los derechos fundamentales; en particular
en relacion con el gercicio del poder legidativo”, en el colectivo Lépez Pina, Antonio,
op. cit., nota 66, p. 237.

%7 Sobre este tema, Zlinszky, Janos y Agnes Nemeth, “Caracteristicas generales
de la nueva Constitucion hingara y del primer afio de funcionamiento del Tribunal
Constitucional”, traduccion de Carlos Flores Juberias, Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, nim. 9, mayo-agosto de 1991, pp. 261 y ss. Parece que la expe-
riencia no ha resultado del todo negativa, si bien la doctrina ha propugnado una reforma
del sistema, y ello a pesar de que €l Tribuna Constituciona ha hecho uso de una amplia
self-restraint y de restricciones no escritas para €l acceso a mismo, pues se entiende
que la legislaciéon se halla demasiado influenciada por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Ello conduce a la doctrina a hablar de la necesidad de reconducir sus
competencias a una medida razonable (“Ruckfuhrung auf ein verniinftiges Mal3’), sin
perjuicio de reconocer en todo caso € prestigio que € Tribunal se ha ganado por su
contribucién a la buena marcha del nuevo Estado constitucional: “Dies... &ndern aber
nichts daran, da sich das VerfG schon in den ersten zweieinhalb Jahren seiner Existenz
bleibende Verdienste um die Funktionsfahigkeit des neuen demokratischen Verfas-
sungstaats in Ungarn erworben hat”. Asi termina su articulo Brunner, Georg, op. cit.,
nota 220, p. 315; también pp. 300 y ss.
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constitucionales, o a fracciones bastante significativas de los mismos, o
al poder judicial, esinsustituible cuando existe un control concentrado”.3#
La legitimacién del Ombudsman, por lo demés, encierra unas grandes
posibilidades y permite salvar algunos de los méas graves inconvenientes
de la legitimacion restringida a 6rganos politicos, sin llegar a una solu-
cién como es la de lalegitimacién popular que no sélo puede resultar més
radical y problemética, sino que ademas, no aportaria ninguna ventaja
adicional destacable en un sistema como el mexicano que cuenta ya con
un control difuso de la constitucionalidad, apto para tutelar las situacio-
nes juridicas iusfundamental es.3¥

* * *

Con esto, hemos visto una posible esquematizacion de modelos
de Derecho comparado en cuanto a legitimacion activa en materia de
control normativo abstracto de la constitucionalidad, pero hay que reco-
nocer que se trata de una esguematizacion muy centrada en la expe-
riencia europea, de un lado, y con una finalidad predominantemente

348 Pérez Royo, Javier, op. cit., nota 240, p. 20. Podria admitirse, S acaso, una
legitimacion de un ndimero importante de ciudadanos, pero la utilidad de una legiti-
macioén tal es bastante dudosa en un sistema con legitimacién de minorias par-
lamentarias (y, en Espafia, también del Defensor del Pueblo). Una opinion completa-
mente diversa es la de Gonzdlez Pérez, Jeslls, op. cit., nota 207, pp. 250-259. Tampoco
tiene mayor sentido en México, a menos, en tanto subsista € amparo contra leyes.
Me parece, por lo demas, que la opinién de Pérez Royo aparece confirmada en la
realidad por la reciente experiencia de Hungria, donde uno de los mejores conoce-
dores del nuevo sistema puede afirmar lo siguiente: “A la larga, sih embargo, esta carga
de trabajo no va a poder evidentemente mantenerse, y asi se han multiplicado en poco
tiempo las voces en el ambito doctrinal [y cita abundante doctrina] que propugnan
la desaparicion o, por o menos, la restriccion radical de la legitimacion popular, cuya
variante actual hingara es Unica en todo € mundo” (“Auf die Dauer ist alerdings
die immense Arbeitsbelastung nicht durchzuhalten, und so haben sich auch alshald die
Stimmen aus berufenem Munde gemehrt, die eine Beseitigung oder zumindest radi-
kale Einschrankung der Popularklage fordern, deren gegenwaértige ungarische Variante
in der ganzen Welt einmalig ist”). Incluso existieron ciertos borradores de leyes de
reforma en € sentido de restringir € circulo de los legitimados (Kreis der Antragsbe-
rechtigten) en & proceso de control normativo abstracto “clasico” a determinados orga-
nos constitucionales (que ignoro si se han plasmado ya en leyes). Brunner, Georg,
op. cit., nota 220, p. 300.

%9 Mantiene una opinidn distinta Marquez Hernandez, Rosario Selene, “México:
accion popular y derechos ciudadanos’, en Vega GOmez, Juan y Corzo Sosa, Edgar
(coords.), op. cit., nota 188, pp. 739 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

176 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

pedagdgica, por otro lado, en cuanto que lo que pretende exponer es, por
una parte, la progresiva ampliaciéon de la legitimacion activa en distin-
tos ordenamientos y la influencia (y flujo) de unas Constituciones sobre
otras en este ambito; y por otra parte, pretende también destacarse algu-
nos de los sistemas mas influyentes de legitimacion activa. Pero, por
supuesto, son muchas las Constituciones que se separan en mayor 0 menor
medida de estos modelos 0 que no encajan en ninguno de ellos. Este
es € caso de México, como enseguida veremos, pero también de otros
muchos paises.

En Europa, puede destacarse el caso de Polonia. En este pais,
puede solicitar €l control de las leyes o tratados internacionales previo a
su aprobacién o ratificacion el presidente de la Republica. Pero en cuanto
al control a posteriori, que es el que nos interesa, se distinguen dos tipos
generales de legitimacion activa: a) la universal, que se otorga con
independencia de si la norma impugnada entra dentro del circulo de in-
tereses 0 campo de accion del sujeto legitimado o no, corresponde a
précticamente todos los 6rganos constitucionales o de relevancia cons-
titucional: el presidente, e Sgjm (Congreso) y el Senado, € primer
ministro, € primer presidente de la Corte Suprema, el presidente del
Tribunal Administrativo Superior, € fiscal genera (esta funcién es rea-
lizada por € ministro de Justicia), €l presidente de la Camara Suprema
de Control, minorias parlamentarias de a menos 50 diputados o 30
senadores, y el Ombudsman; b) la legitimacion activa particular, que
solo se otorga en cuanto que la norma impugnada se refiera al ambito
de actuacion del |egitimado, corresponde alos Grganos constituidos: uni-
dades de autogobierno local, érganos nacionales de los sindicatos y las
autoridades nacionales de |as organizaciones patronalesy organizaciones
profesionales, iglesias y organizaciones religiosas y el Consejo Nacional
de la Judicatura.

En América Latina, puede destacarse que en algunos casos se otorga
legitimacién activa para plantear una accion abstracta de inconstitu-
ciondlidad a a) € fiscal general o procurador general (Pert, México,
Guatemala, Bolivia, Brasil); b) ciertas entidadades de relevancia socid,
como sindicatos (Brasil) y colegios profesionales (Pertl), en especia de
abogados (Guatemala, Brasil).
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Il. LA LEGITIMACION ACTIVA EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

El legidador mexicano de reforma constitucional no ha seguido exac-
tamente ninguno de los model os referidos en materia de legitimacion, aun-
gue si ha establecido una legitimacion claramente restringida. En efecto,
el articulo 105 limita la legitimacién activa, a los efectos de la inter-
posicion de la accion de inconstitucionalidad, a seis supuestos que pue-
den, sin mayores obstaculos, reconducirse a tres: a) fracciones de
Organos legidativos; b) procurador general de la Republica; ¢) partidos
politicos. El Unico de los legitimados que puede interponer la accién
contra toda clase de leyes o tratados internacionales es el procurador
general. Tanto las minorias parlamentarias como, en mayor medida
aun, los partidos politicos ven restringido €l circulo de normas impug-
nables. Hay, pues, una intima conexién entre las personas legitimadas
y €l objeto de la accion en cada caso, como después veremos.

Habria sido deseable, y continla siéndolo como observacion de
lege ferenda, que se hubiese otorgado legitimacion para impugnar todo
tipo de leyes y tratados internacionales y sin sujecion a plazo alguno, a
la Comision Naciona de Derechos Humanos equivalente funcional de la
figura del Ombudsman o del Defensor del Pueblo espafiol. Habria sido
también aconsgjable, quizas, legitimar a presidente de la Republica para
impugnar leyes de los estados y a los gobernadores y/o a las legisla-
turas de los estados para impugnar la constitucionalidad de las leyes
federales o tratados internacionales que les afecten, si bien ello podran
hacerlo en la actualidad tanto €l presidente de la Republica como los
gobernadores —siempre que exista un verdadero conflicto juridico, y no
se trate de normas electorales— por medio de las controversias consti-
tucionales, con la ventgja adicional de que, en el segundo caso, para
esa anulacion se exige sélo la mayoria simple, mientras que cuando es la
federacion la que impugna leyes estatales se exige, igua que en laaccion
de inconstitucionalidad, mayoria reforzada de ocho ministros.

Antes de referirnos a cada uno de legitimados, es preciso sefialar
gue, a tenor del articulo 11 LR105, tanto € actor como &l demandado
“deberadn comparecer a juicio por conducto de los funcionarios que, en
términos de las normas que los rigen, estén facultados para represen-
tarlos. En todo caso, se presumira que quien comparezca a juicio goza
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de la representacién legal y cuenta con la capacidad para hacerlo, salvo
prueba en contrario”.

Respecto del procurador general de la Republica, € articulo 102
constitucional establece que “intervendrd personalmente” en todo lo
referido a ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad y no por
conducto de sus inferiores jerarquicos o0 cuaesguiera otros represen-
tantes; y e articulo 40. LOPGR reitera que es ésa una funcién per-
sonal e indelegable del procurador general. En realidad, puede conside-
rarse que la legitimacion activa para plantear una accion de inconsti-
tucionalidad corresponde alos entes constitucional mente habilitados para
ello, que han de plantear esa accion “directamente y no por conducto de
sus apoderados, puesto que no existe ordenamiento alguno que prevea’
lo contrario.® Y concretamente respecto del procurador general de la
Republica, la Suprema Corte ha precisado que no cabe delegacion
alguna en la interposicion de la accion de inconstitucionalidad, sino que
ha de ser una actuacién personal del procurador, considerando impro-
cedente la gjercitada “en nombre del procurador genera de la Repu-
blicas € escrito de demanda respectivo no contiene su firma sino la de
otra persona que signd en su ausencia’, puesto que, de un lado, en tal
hipétesis la intervencion del procurador es indelegable, y, de otro lado,
“si el acto volitivo de gercitar la accion no fue manifestado por el titu-
lar del derecho, a no signar la demanda inicial, no puede tenerse por
iniciada la accion de inconstitucionalidad” .®*

Y por lo que a presidente de la Republica se refiere, se establece,
en el articulo 11 LR105, que sera representado por el secretario de estado,
por el jefe de departamento administrativo o por el consejero juridico del
gobierno, conforme lo determine el propio presidente, y considerando
para tales efectos las competencias establecidas en la ley. El acredita-
miento de la personalidad de estos servidores y su suplencia se haran
en los términos previstos en las leyes o reglamentos interiores que corres-
pondan. En la actualidad, en virtud del Acuerdo publicado €l 9 de enero
de 2001 en el Diario Oficial de la Federacion, el presidente determind
que su representacion en controversias congtitucionales y acciones de

%0 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo XII,
agosto de 2000, p. 484, Accion de inconstitucionalidad 3/2000.

%1 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo X1V,
julio de 2001, p. 677, Accién de inconstitucionalidad 12/2001.

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 179

inconstitucionalidad corresponde a consgjero juridico de la Presiden-
cia, salvo disposicién legal en contrario.

1. Fracciones de 6rganos legidativos

Se otorga legitimacion activa:

a) Por un lado, a “equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes’ de la Camara de Diputados o de Senadores del Congreso
de la Unidn, legitimacion que aparece limitada respecto de las “leyes
federales 0 del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién”,
s bien en €l caso de los senadores también se les reconoce legitima-
cion respecto de los tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano;

b) 'Y, por otro lado, se reconoce legitimacién al equivalente d treinta
y tres por ciento de los integrantes de alguno de los 6rganos legidativos
estatales o de la propia Asamblea de Representantes del Distrito Federal
respecto de las leyes aprobadas por € 6rgano legislativo a que en cada
caso pertenezcan.

El porcentgje del treinta y tres por ciento es un porcentaje mi-
nimo, pues aunque la Constitucion no lo establezca asi expresamente, es
evidente que asi ha de ser y asi |o ha precisado con todo acierto la Ley
Reglamentaria.

La Suprema Corte ha avalado la posibilidad de que promuevan la
accién de inconstitucionalidad, “dentro del plazo legal, los diputados
integrantes de una nueva legidatura, cuando la que expidi6 la norma
general impugnada concluyd su encargo”, pues la legitimacién se ha de
entender conferida “a los integrantes” ddl érgano legidativo que “al
momento de gercitarse en tiempo la accion de inconstitucionalidad se
encuentren en funciones; sostener lo contrario, llevariaa extremo de que
las leyes que se publiquen en el Ultimo dia, o después de que una legis-
latura haya concluido sus funciones, no podrian impugnarse, pues quie-
nes integraron ese 6rgano ya no son diputados y quienes los sustituyen
pertenecen a una legidatura diferente, lo que ademés de ser contrario a
la l6gica, desconoce € principio de que € 6rgano de autoridad es siem-
pre el mismo, con independencia de qué personas fisicas gjerzan su titu-
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laridad” ,*2 aunque habria que precisar que justamente en este caso
no estamos propiamente ante un érgano ni ante una fraccion de 6rgano
siquiera, Sino ante una agrupacion ocasiona a la que la Constitucion
le atribuye determinadas facultades, 10 que no empece en absoluto a
criterio sostenido por la Corte.

Es indiferente, dada la naturaleza abstracta y objetiva del con-
trol normativo instado a través de la accién de inconstitucionalidad, que
todos o0 algunos de los parlamentarios que gerciten la accion de incons-
titucionalidad no hayan votado en contra de la aprobacion de la ley
impugnada. En efecto, es tesis jurisprudencia la de que “los dipu-
tados que conformen € treinta y tres por ciento de la integracion de
una legidatura estatal tienen legitimacion para promoverla aun cuando
no hubieran votado en contra de la norma general impugnada’ o incluso
s hubieran votado a favor, “pues no debe pasar inadvertido que el refe-
rido medio de control de la constitucionalidad se promueve con el Unico
interés genérico de preservar la supremacia constitucional” .*3

Es posible incluso que la accién de inconstitucionalidad 1a plantee
una mayoria parlamentaria en casos no por excepcionales inimagina-
bles. seria el caso, perfectamente posible, de que una ley se apruebe
con € respaldo de una o varias fuerzas politicas y, dentro del plazo
para plantear la accién, se conforme una nueva legislatura con un vuelco
electoral en que la minoria derrotada se convierta en mayoria o a
menos logre un respaldo mayoritario a esos efectos, s bien 1o mas
préctico en tal caso seria derogar la ley, dado que la sentencia even-
tualmente estimatoria no tendr& en ningun caso efectos retroactivos.

Por otro lado, es también indiferente, en cuanto a la legitimacion
activa, que intervengan o deban intervenir, de modo concurrente, otros
entes u Organos en el proceso legislativo de que se trate. En concreto,
es tesis jurisprudencia que tiene legitimacion para promover la accion
de incongtitucionalidad “en contra de reformas o adiciones a las Cons-
tituciones locales, el treinta y tres por ciento de los integrantes del
Congreso o legidatura correspondiente sin tomarse en consideracion
a los ayuntamientos cuando los mismos deban intervenir”. La Suprema
Corte considera que, a estos efectos,

%2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIlI,
marzo de 2001, p. 470, Accidn de inconstitucionalidad 9/2001.

38 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XII1, mar-
zo de 2001, p. 448, Accidn de incongtitucionalidad 9/2001.
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por “Organo legislativo estatal” [al que deben pertenecer los promo-
ventes en un porcentgje de a menos un 33%] debe entenderse aquel en
gue se deposita el Poder Legidativo de un Estado conforme a su pro-
pia Constitucion, pues éste y no otro es el depositario de dicha funcién
legidativa. Por tanto, cuando en la mencionada via se plantea la inva-
lidez de una reforma o adicién a una Constitucion Local para lo cual
la misma requiera la intervencion de los Ayuntamientos del propio
Estado... tal circunstancia no modifica la naturaleza del Congreso Estatal
como depositario del Poder Legislativo y drgano emisor de la ley, por lo
gue € equivalente a treinta y tres por ciento de los integrantes de dicho
cuerpo legidativo si esta legitimado paraimpugnar dichareforma o adicion.
Ello es asi, porque del mismo modo en que la aprobacion, promulgacion
y publicacién de las leyes que redliza €l titular del Poder Ejecutivo no
hace que éste forme parte integrante del Congreso, ni que deba tomarsele
en cuenta para calcular el treinta y tres por ciento de sus miembros, la
participacion de los Ayuntamientos en el acto de aprobacion de las re-
formas constitucionales que expida el Congreso, no da lugar a que se les
considere parte integrante del “6rgano legislativo” pues no actllan como
diputados, ni forman un érgano deliberante, sSino que, en su caracter de
entidades politicas, componentes del Estado, tienen la potestad de manera
individual y separada de aprobar o no las nuevas disposiciones que pre-
tendan incorporarse a la Constitucion Estatal; esto es, son entes publicos
que intervienen en el proceso de formacién de las normas locales supre-
mas para validar con su voto las modificaciones a la Constitucion, discu-
tidas y aprobadas previamente por el Congreso Local como érgano legis-
lativo que permanentemente gjercita esa funcion.®™*

A. La proteccidn de las minorias parlamentarias como
funcién basica

Como nos recuerda Orozco,
ante la imposibilidad préctica de que en unas sociedad compleja y plu-
ral todos estén de acuerdo en lo que debe hacerse politicamente, es nece-

sario que existan procedimientos que permitan adoptar decisiones
publicas legitimas y ello se hace por medio del principio de la mayoria,

%4 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XlII, marzo
de 2001, p. 469, Accion de incongtituciondidad 9/2001, Tesis jurisorudencia 18/2001.
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principio que sin embargo supone también, necesariamente, el respeto a
las minorias y no sélo eso sino también su proteccion e impulso.®®

Y parece que es justamente esta Ultima finalidad la buscada por
medio de esta legitimacién parainterponer la accién de inconstitucionali-
dad otorgada a las minorias politicas parlamentarias frente a la imposi-
cién de su criterio por la mayoria, por la sola fuerza de los votos que la
respaldan e incluso por encima de la Constitucion.

Y es que la Constitucion debe ser —tal y como la jurisprudencia
constitucional espafiola y alemana ha sefialado— un marco de coinci-
dencias suficientemente amplio como para que dentro de é quepan
opciones politicas de muy diferente signo, pero, junto a ello, no ofrece
dudas que algunas cuestiones han quedado cerradas por voluntad del
poder constituyente. La Constitucion, en suma, define limites precisos que
el propio Poder Legidativo no puede traspasar.

Y justamente porque puede ocurrir, sin embargo, que en un 6rgano
legidativo se forme una mayoria suficiente para aprobar una determi-
nada ley (o tratado internacional) que contradiga a la propia Constitu-
cién —ese marco juridico-politico de coincidencias—, se otorga a las
minorias la posibilidad de acudir ante la Suprema Corte planteando, de
manera directa y abstracta, la constitucionalidad de la ley, forma por
medio de la que logra protegerse, a unisono, a las minorias politicas
y la propia supremacia constitucional, que resulta de esta manera re-
forzada. Este mecanismo de proteccién de las minorias parlamentarias
resulta ser, a mismo tiempo, uno de los cauces més adecuados para
promover una proteccion jurisdiccional de la Constitucion.

Como nos dice D’ Orazio, cualquiera que sea la valoracion que se
haga de un remedio tal en términos de politica institucional y de opor-
tunidad, o de resultados concretamente apreciables en el ambito de deter-
minados ordenamientos, el hecho mismo de que se admita unalegislacién
constitucional como ésta significa, en sustancia, que las dos partes cla-
sicas del sistema parlamentario (mayoria y oposicion) desean esta-
blecer una ulterior garantia reciproca. Aquellas partes reconocen (es decir,
han convenido histéricamente en reconocer) que la blsqueda de la*“ razén”

%5 Orozco Henriquez, J. JesUs, “Consideraciones sobre los principios y valores
tutelados por el derecho electoral federal mexicano”, Justicia Electoral, Revista del
Tribunal Electoral del Poder Judicial Federal, nim. 9, 1997, pp. 95 y 96.
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no puede hacerse equivaler a la fuerza del nimero expresada en una
votacion del Parlamento (que haria, en principio, legitima toda decision
de la mayoria), sino que dicha busqueda debe confiarse a una sede de
juicio externa, que encuentra su fundamento legitimador en la posicion
super partes del juzgador y en el reconocimiento de unalex superior que
tutela y somete a ambas, tanto a la maior como a la minor pars, a la
mayoria y a la minoria.®®

Y no puede desconocerse tampoco la eficacia preventiva de esta
legitimacion de las minorias pues como nos decia Kelsen,

la simple amenaza de la interposicién del recurso ante el Tribuna Cons-
titucional puede ser, en las manos de las minorias, un instrumento pro-
picio para impedir que la mayoria viole inconstitucionalmente sus
intereses juridicamente protegidos y para oponerse, en Ultima instan-
cia, a la dictadura de la mayoria, que no es menos peligrosa para la paz
social que la de la minoria.®’

B. Elevado porcentaje requerido

Hemos dicho ya que la proteccion de las minorias es, indudable-
mente, el principio al que trata de responderse mediante esta legitimacion.
Y s decimos que esta es la l6gica a la que “trata de” responderse no es
por otra razén que por la de que resulta harto discutible que tal objetivo
pueda lograrse de una manera minimamente eficaz s se requiere gque
la accion de inconstitucionalidad aparezca respaldada por un tercio de
los miembros de la camara legidlativa que expidio la norma impugnada,
y ello de una manera muy especia en un pais como México, donde un
partido (el PRI, como es de sobra conocido) tiene una representacion
mayoritaria (abrumadora, en algunos casos) en préacticamente todos los
organos legidativos de la nacién y, desde luego, en los de nivel federal.

Y s bien es cierto que se ha iniciado ya un proceso, que parece
imparable, hacia un mayor pluralismo politico y un fortalecimiento de
los partidos de la oposicion —lo que resulta por lo deméas enteramente
deseable— no puede dejar de reconocerse que, incluso en una situacion
de mayor pluralismo politico y parlamentario, € porcentgje requerido

%6 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 321, p. 61.
%7 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, traduccion de
Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 1974, p. 512.
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(de representantes del érgano legidativo de que en cada caso se trate)
parece excesivo, sin que haya razones de peso para negar legitimacion
a un porcentaje mas reducido de representantes del pueblo, 1o que, en
el contexto mexicano, creemos altamente necesario.

Asi, debe tenerse presente cdmo, en Espafia, con una composicion
parlamentaria més fragmentada (incluso en los afios de mayor hegemo-
nia del partido gobernante), se otorga legitimacion a un séptimo de los
miembros del Congreso de los Diputados,®*® y a un quinto de los sena-
dores®® cifra que en Portugal se reduce a un décimo de los dipu-
tados3 Y s es cierto que en Alemania o en Austria el porcentaje re-
querido de integrantes del Parlamento federal (Alemania) o el Consgjo
Nacional (Austria) para plantear una accion de inconstitucionalidad
es también de un tercio, no 1o es menos que tal porcentaje no ha sido
obstaculo para que la accién desarrolle una funcién de tutela de las mi-
norias parlamentarias, al mismo tiempo que se ha convertido en un
instrumento eficaz de control de la constitucionalidad, dado que la
composicién parlamentaria es también agui claramente mas fragmen-
tada que en México.*!

El contexto politico mexicano es, por lo demés, enteramente di-
ferente a alemén o al austriaco, por muy diversas razones pero, por
lo pronto, por la distinta fuerza y representacion que tienen las mino-

%8 El articulo 162 de la Constitucién espafiola reconoce legitimados, concreta-
mente, y por lo que ahora interesa, a 50 diputados y, dado que el Congreso se compone
de 350 diputados desde €l inicio de la transicion hasta € dia de hoy, resulta que un
séptimo de los diputados constituyen un quérum suficiente para interponer un recurso
de inconstitucionalidad, a menos en tanto €l legislador organico no disminuya —siem-
pre dentro de los limites constitucionales (de 300 a 400 diputados)— el nimero de
representantes populares que integran € Congreso de los Diputados, algo bastante
improbable.

%9 La legitimacidon se reconoce a 50 senadores, sobre un total aproximado de
250, nimero variable por cuanto uno de los criterios de eleccion es e poblacional: cada
Comunidad Auténoma designara un senador “y otro mas por cada millén de habitantes
de su respectivo territorio”.

30 En Francia, tienen legitimacion sesenta diputados sobre un total de 570, es
decir, algo més de la décima parte de los diputados; y sesenta senadores sobre tres-
cientos cinco, es decir, algo menos de un quinto del total de los integrantes del Senado.

%1 Ello tampoco quiere decir que haya de llegarse a una soluciéon como la de
Boalivia, pais donde se atribuye legitimacion a cualquier senador o diputado, lo que
“es tanto como sentar las bases para que la misma [la via de control abstracto] se
instrumentalice como un instrumento mas de la vida politica’. Fernandez Segado,
Francisco, op. cit., nota 43, p. 377.
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rias politicas en México y en los deméas paises mencionados, y més
aun, por la escasa cultura y tradicion que existen en México de juego
limpio, de respeto a las minorias, de no aplastamiento por la sola
fuerza de lamayoria, de lealtad institucional. Por todo €ello, llevalarazén
Fix-Fierro cuando pone de relieve que

el porcentgje de miembros de los drganos legislativos que exige la
Constitucion como legitimacién para interponer las acciones es ato, s
tomamos en cuenta el nivel de desarrollo de las oposiciones y su pre-
sencia como minorias en los drganos legidativos. Esto, sin embargo,
no es un obstaculo insuperable, dado el fortalecimiento continuo de
la pluralidad politica en € pais.®?

Es de destacar, en la misma linea, la reflexion general del pro-
fesor Carpizo en el sentido de que “lo que estd muy claro es que €
Poder Revisor de la Constitucion instituy6d la accion de inconstitucio-
nalidad con una concepcion muy restringida, como teniendo miedo a
su propia creacion y, por ello, la limitd con exceso. Tal y como quedd
establecida, probablemente va a ser poco utilizada’,*® lo cua es par-
ticularmente cierto por lo que a la legitimacion, de las minorias en
concreto, se refiere,

En e contexto expuesto, nos parece que una reduccion de la re-
presentacién de la minoria accionante en el correspondiente érgano
legislativo a un sexto, a menos, seria una medida bastante razonable
y dotaria de la virtualidad necesaria a esta legitimacién, que de otro
modo no tiene, ni tendrd operatividad, en tanto no se produzca un
vuelco en un sentido pluralista de la representacion de los partidos
politicos en los drganos legislativos de la nacion. Desde luego, 1o que
es del todo inaceptable, desde nuestro punto de vista, es que la prin-
cipal fuerza opositora, al menos €lla, no pueda por si sola impugnar
la inconstitucionalidad de una ley, sino que requiera el concurso de la
segunda fuerza parlamentaria en la oposicion. Esto Ultimo ya no su-
cede en la composiciéon de las Camaras legidlativas federales de los
ultimos tiempos, pese a lo cual seguimos defendiendo la reduccién
del porcentaje exigido, pues s ello parece atinado en paises con un
mapa politico mucho més fragmentado y unas tradiciones mucho més

%2 Fix-Fierro, Héctor, op. cit.,, nota 9, p. 54.
33 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13, pp. 837 y 838.
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solidas y consolidadas de respeto al adversario politico, tanto més opor-
tuno resulta en un pais como México en € que hay que fortalecer
precisamente la cultura del respeto a las minorias parlamentarias, evi-
tando al méximo su aplastamiento por la sola fuerza de los votos.
Hay un dato que resulta, por lo demas, enormemente signifi-
cativo de la disfuncionalidad de esta legitimacién por e elevado por-
centgje establecido: puede darse el caso de que ese porcentaje del
33% represente un porcentgje mayor que aquel con el que se aprobd
(o, en todo caso, podria haberse aprobado) la ley impugnada puesto que
el quérum exigido para quedar validamente congtituidas las Camaras
es de las dos terceras partes en la de Senadores y de la mitad mas
uno, simplemente en la de Diputados, y la mayoria parlamentaria re-
querida para aprobar las leyes se fija por relacion a los representantes
presentes. Parece que, en tal supuesto, el carécter excesivo del porcen-
taje requerido es tan obvio como absurdo el resultado a que conduce:
para impughar una ley se requiere una mayoria superior a la preci-
sada para aprobarla y, por consiguiente, también a la necesaria para
derogarla. Es mas dificil, en tales supuestos, a una fuerza o fuerzas
parlamentarias impugnar una ley presuntamente inconstitucional que
derogarla lisa y Ilanamente en cuanto que se necesitaria en €l primer
caso el consenso de mayor nimero de representantes que en e segundo.

C. Personacion en juicio

En cuanto a la personacién en juicio, la parte demandante habréa
de designar, en la instancia inicial, como representantes comunes a dos
0 mas de sus integrantes, quienes actuaran conjunta o separadamente
durante todo el procedimiento y aun después de concluido éste. En caso
de que no se designaren representantes comunes, €l presidente de la
Suprema Corte lo hara de oficio. Los representantes comunes podran
acreditar delegados para que hagan promociones, concurran a las
audiencias y en ellas rindan pruebas y formulen alegatos, asi como para
gue promuevan los incidentes y recursos (articulo 62 LR105). No cabe,
pues, la designacion de representante a persona que no integre la
minoria parlamentaria que gerce la accion, como tampoco es posible
la delegacion de la legitimacidn, pues los “delegados’ de que habla la
ley lo son de los representantes, a los efectos sefidlados. En todo caso,
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Se presumira que quienes comparezcan a juicio gozan de la represen-
tacion legal y cuentan con la capacidad para hacerlo, savo prueba
en contrario (articulo 11 LR105).

Tiene interés aqui, quizas, hacerse eco de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional espafiol respecto de la legitimacion de minorias
parlamentarias. Sefiala €l Tribunal espafiol que, en el caso de drganos
colegiados, no basta con la mera manifestacion de voluntad hecha
ante el Tribunal por su (pretendido) representante, sino que hay que
comprobar la previa formacion de la voluntad impugnatoria “ de acuerdo
con las reglas de procedimiento interno propias del érgano en cues-
tion” y laaccion “no sera admisible cuando no se acredite la preexistencia
de tal voluntad”. Pero en €l caso de la legitimacion de una minoria par-
lamentaria, ésta no puede ser considerada un érgano y ni siquiera, en
sentido estricto, parte de un érgano, como podria serlo, en cambio, un
grupo parlamentario, en cuanto que este Ultimo si que “posee una
cierta continuidad, una composicion persona estable y un grado mayor
0 menor de organizacion”. La minoria parlamentaria legitimada para
la acciéon de inconstitucionalidad es sblo una agrupacion ocasiona y
ad hoc de diputados o senadores,

gue se unen al solo efecto de impugnar la validez constitucional de
una ley. La agrupacion surge solo de la concurrencia de voluntades en
la decision impugnatoria y solo tiene existencia juridica como parte
en el proceso que con esa impugnacion se inicia, en € cual los Dipu-
tados o Senadores no actdan en rigor como litis consortes, siho como
integrantes de una parte Unica que, por imperio de la ley, ha de ser
siempre plural .®*

Y por otra parte, respecto de la posibilidad de que uno de los in-
tegrantes de la minoria parlamentaria pueda desistir, aisladamente, de la
accién de inconstitucionalidad planteada, €l Tribunal Constitucional espa-
fiol la ha rechazado contundentemente, entendiendo que se trata de una
legitimacion conferida a la minoria parlamentaria no a titulo personal,
sino colectivo. No setrata, dira el Tribunal, de unalegitimacion otorgada
uti singuli a cada uno de los diputados o senadores integrantes de la
minoria parlamentaria, de lo que podria derivar,

34 STC 42/85, de 15 de marzo, FJ 2.
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entre otras consecuencias, una pluralidad de partes actoras que ejercie-
ran sus acciones por medio de una demanda Unica y vinculada entre si
por una figura andloga a litisconsorcio activo, planteamiento que acaso
permitiera un apartamiento o desistimiento individual. La legitimacion se
confiere a una parte de un érgano constitucional con un limite cuanti-
tativo estimado por la Constitucion como garantia suficiente del interés
del recurso, interés que no se contempla por la Constitucion desde la
perspectiva de los sujetos individuales “sino en virtud de la alta cualifi-
cacion politica que se infiere de su respectivo cometido constitucio-
nal” (Sentencia 5/1981, de 3 de febrero, FJ 30.). En consecuencia, cada
Diputado [0 Senador] no es titular ni duefio de una accion de la que
pudiera disponer a lo largo del proceso constitucional individualmente,
por lo cual los cambios de voluntad operados en la de uno o varios de
los Diputados en orden al recurso después de haber sido éste interpuesto,
son irrelevantes para el proceso constitucional ya iniciado.*®

2. Procurador general de la Republica®® (legitimacion universal)

Nos referiremos aqui a la legitimacion reconocida a *“procurador
general de la Republica, en contra de leyes de caréacter federal, estatal o
del Distrito Federal expedidas por €l Congreso de la Unién o de tratados
internacionales celebrados por el Estado mexicano”.

Conviene empezar por destacar, antes que nada, que lalegitimacién
que se concede a procurador general es la més amplia de las contempla-
das en € articulo 105 por razén del objeto, y ello porque se le reconoce
para impugnar tanto las leyes federales (incluidas las electorales), como
también las estatales y las de Distrito Federal, asi como, incluso, tratados
internacionales.

No hay, pues, ley, ni tratado internacional que no puedan ser im-
pugnados por € procurador general de la Republica, 1o que contrasta
fuertemente con la limitacion del objeto de la impugnacion por parte
de los otros legitimados, que sblo pueden impugnar leyes federales
(Cédmara de Diputados), o leyes federales y tratados internacionales

%5 Auto del Tribunal Constitucional espafiol 874/85, de 5 de diciembre. En
México, en cualquier caso, no cabe e sobreseimiento por desestimiento del actor en
la accién de inconstitucionalidad, como tampoco en la controversia sobre la constitu-
cionalidad de normas generales.

36 Una legitimacién en favor del procurador general de la Republica se reconoce
también en Portugal, Brasil, Perl y Guatemala.
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(Cémara Senadores) o leyes —federales 0 estatales— electorales (par-
tidos politicos) o leyes de un estado (Legislaturas locales). Todas ellas,
sin excepcion posible, pueden, en cambio, ser impugnadas ante la Su-
prema Corte por el procurador general. En este sentido, puede decirse
gue su legitimacion es universal.

A. La importancia de la dependencia o independencia del
procurador general de la Republica respecto del
Ejecutivo en cuanto a su legitimacién en
la accion de inconstitucionalidad

La cuestion de la dependencia o independencia del procurador ge-
neral respecto del presidente de la Republica tiene una extraordinaria
relevancia en relacién a su legitimacion para interponer la accién de
inconstitucionalidad, porque s resultase que € procurador no tiene ga
rantizada su independencia respecto del Ejecutivo, a menos en un grado
razonable, la legitimacion para gercitar la accion de inconstitucio-
nalidad quedaria en muy buena medida desvirtuada. Asi sucedia hasta
hace no muchos afios de modo especialmente agudo, como destacdbamos
en ediciones anteriores de esta obra y aunque en la actualidad la situa-
cion ha cambiado considerablemente a haber en México un creciente
pluralismo politico en los Ultimos afios y una cierta aternancia tan
saludable como necesaria. Aun asi, la situacion de dependencia o inde-
pendencia del procurador tiene una muy destacada influencia en la
funcionalidad de su legitimacion activa para plantear la accion de
inconstitucionalidad. Veamos por qué:

1. Respecto de las leyes de la Federacion, si existe sintonia entre
la composicién de la Camara de Diputados y la de Senadores, por un
lado, y €l partido politico a que pertenezca € presidente de la Repu-
blica, es claro que, a ser nombrado € procurador general por € presi-
dente y depender absolutamente de su libre voluntad su nombramiento,
su legitimacion activa para plantear la accion de inconstitucionalidad
gueda seriamente condicionada por € hecho de que si plantea esa accion
frente a una ley federal estara oponiéndose a una norma aprobada con
la mayoria del partido de que es lider aguel que lo designé. Esta fue la
situacion hasta no hace mucho, si bien en los Ultimos tiempos ya no
es asi. Pero es que s la situacién no es la descrita antes, al haber un
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mayor pluralismo politico en México, tampoco puede ignorarse que la
existencia de una diversa conformacion de fuerzas politicas en la pre-
sidencia de la Republica y en los 6rganos legidativos de la Federa-
cion puede conllevar otro riesgo no menor si el procurador general
depende totalmente de la libre voluntad del presidente: e de que €
procurador general pueda hacer un uso més o menos torticero de su
legitimacion activa para plantear acciones de inconstitucionalidad
frente a leyes aprobadas por fuerzas politicas adversarias de aquel de
quien depende absolutamente el procurador (el presidente de la Repu-
blica) con mayoria en una 0 ambas camaras legidativas.

En este sentido, respecto de las leyes de la Federacion, si el pro-
curador general no tiene garantizada su independencia frente a presi-
dente de la Republica, su legitimacién activa para interponer las accio-
nes de inconstitucionalidad queda muy condicionada y resulta en gran
medida disfuncional, y ello tanto si en los érganos legidativos tienen
mayoria la fuerza o fuerzas parlamentarias que respaldan a presidente
de la Republica (riesgo de no gercicio de la legitimacion activa para
no “atacar” a partido de aquel de quien depende absolutamente), como
si no es asi, pues entonces e riesgo lo es de que se emplee la legiti-
macion activa como instrumento de agresion o desgaste frente a las fuer-
zas parlamentarias (mayoritarias) adversarias del partido que lidera el
presidente de la Republica. En este sentido, ya en ediciones anteriores
de esta obra deciamos: “Pero es que la falta de independencia del pro-
curador genera no podria ser valorada positivamente en relacion a ger-
cicio de la accién de inconstitucionalidad, ni siquiera en €l caso de que
llegasen a tener la mayoria parlamentaria y la Presidencia de la Repu-
blica dos partidos distintos pues, incluso en esa lgjana hipétesis es facil
gue lo que terminase ocurriendo es que la legitimacion del procurador
general para interponer la accion de inconstitucionalidad se utilizase,
justamente, para obstaculizar buena parte de las leyes aprobadas por €
Congreso, lo que se lograria sin € desgaste ni las complicaciones que
puede implicar el gercicio por una minoria de un 33% de los par-
lamentarios o €l veto presidencial”.

Por tanto, en cuanto a la legitimacion activa frente a las leyes
federales, si e procurador general depende absolutamente del libre cri-
terio del presidente, su legitimacion queda en gran medida truncada y
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resulta disfuncional, y ello tanto si hay coincidencia entre el partido del
presidente de la Republica y las fuerzas parlamentarias mayoritarias,
como si no la hay. Cabria aplicar entonces al procurador general aquello
de la cancién: ni contigo ni sin ti tienen mis males remedio. La cuestion
estriba, pues, en la total dependencia, o no, del procurador general
respecto del presidente y no en si e partido de este Ultimo tiene o no
mayoria en los érganos legidativos.

2. Respecto de los tratados internacionales, es sabido que su
celebracion es facultad del presidente de la Republica*®” Por tanto,
siempre que €l procurador gerza esta facultad impugnatoria, 1o hara
frente a unas normas que ha celebrado —e incorporado asi a ordena-
miento mexicano como Ley Suprema (articulo 133)— el propio presi-
dente. La dependencia, siquiera relativa, del procurador respecto del
presidente conllevaria reconocer poco menos que la legitimacion aqui
contemplada es una vez mas una legitimacion que nace muerta.%®

3. Respecto, en fin, de las leyes de los estados, si e procurador
general no tiene independencia respecto del Ejecutivo, el gercicio, por
parte del procurador general, de la legitimacion para impugnar
la inconstitucionalidad de las mismas serd tanto mas probable en la
medida que el partido gobernante a nivel federal no coincida con
el partido mayoritario a nivel local, situacion que ciertamente “se
daré cada vez con més frecuencia en el futuro”.>°

Por todo lo anterior, es de la mayor importancia determinar si
el procurador goza o no, y en qué grado, de independencia respecto
del Ejecutivo, pues ello va a condicionar en muy buena medida €l

367 Castro y Castro no oculta su extrafieza y desconcierto ante esta legitimacion
frente a tratados internacionales: “Mas que en cualquier otro giemplo, es en esta inter-
vencion del procurador general de la Republica donde mayor desconcierto me causa la
nueva estructuracion constitucional en materia de acciones de inconstitucionalidad. (Cémo
es posible —salvo s se ha creado un nuevo poder politico—, que el procurador plantee
que un tratado es contrario a la Constitucion, celebrado por € presidente, y ratificado
por &l Senado de la Republica? ¢Quién autoriza y supervisa la impugnacion?’. Castro
y Castro, Juventino, op. cit., nota 69, p. 208.

%8 Incluso podria tener cierta justificacion que el procurador general de la
Republica fuese nombrado exclusivamente por € Senado por mayoria de dos tercios,
pues aunque los tratados internacionales, celebrados por el presidente, son ratificados
por e Senado, la ratificacion solo requiere mayoria simple, mientras que para el nom-
bramiento del procurador general de la Republica se precisd una mayoria reforzada de
dos tercios. Pero la dependencia del Ejecutivo no parece justificable en modo alguno.

%9 Fix-Fierro, Héctor, op. cit.,, nota 81, p. 119.
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juego de esta legitimacion en la vida politica mexicana®® A ello nos
referimos a renglén seguido.

B. La regulacién constitucional de la dependencia
0 independencia del procurador general
respecto del Ejecutivo

De conformidad con € texto constitucional, afectado también en
este punto por lareforma de 1994, € procurador genera de la Republica,
que es la persona que esté a frente del Ministerio Publico de la Fede-
racion, es “designado por € Titular del Ejecutivo”, esto es, por € pre-
sidente de la Republica entre mexicanos mayores de 35 afios, que sean
licenciados en derecho con antigliedad de 10 afios a menos, gocen
de buena reputacion y no hayan sido condenados por delito doloso.
Y si bien es cierto que para ese nombramiento se precisa la “ratificacion
del Senado o, en sus recesos, de la Comision Permanente” > no lo
es menos gue “podra ser removido libremente por e Ejecutivo”, tal y
como expresamente declara la letra A) del articulo 102, determinacion
esta Ultima de gran importancia y de interpretacion més problemética
de lo que prima facie pueda parecer.

De esta regulaciéon parece desprenderse que la Procuraduria Ge-
neral es un cargo de confianza del gobierno y del Senado simultanea
mente, en cuanto que su nombramiento corresponde al presidente de
la Republica con la ratificacion del Senado. Esta conclusion queda,
sin embargo, aparentemente desvirtuada por € régimen constitucio-
nalmente previsto para la destitucién del procurador general. Dicho

70 Por supuesto, aqui abordamos la cuestién en términos objetivos, pues luego
en la praxis todo depende mucho de las condiciones personales de quien sea titular de
la Procuraduria General y de la aptitud del presidente hacia el mismo, que puede ser
muy considerada, dandole en la préctica, por unas u otras razones, un mayor 0 menor
margen de maniobrabilidad y libertad. Es claro, en cualquier caso, que lo que interesa
es que haya garantias objetivas (y no subjetivas dependientes de la pura voluntad del
presidente de la Republica) de que la legitimacion activa del procurador general no se
va a emplear como instrumento de lucha politica.

Sl Esta ratificacion por el Senado se trata de justificar en la iniciativa presiden-
cia en los siguientes términos: “Debido a que la Constitucion le otorga al procurador
general de la Republica € carécter de representante de los intereses de la Nacion en
las materias del juicio de amparo y las controversias y las acciones de inconstitucionali-
dad, se hace necesario someter € nombramiento que haga € Ejecutivo Federal a la
ratificacion del Senado de la Repiblica’.
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régimen parece no sélo no garantizarle su independencia frente a Eje-
cutivo, sino que, por €l contrario, parece consagrar su dependencia
absoluta, en cuanto que puede ser removido por el presidente de la
Republica en cualquier momento y sin que se precise la concurren-
cia de causa alguna: se trata, en suma, de una remocidn o destitucion
gue ni precisa ratificacion del Senado ni parece tampoco —en prin-
cipio— necesitar justificacion, a menos no desde una perspectiva
juridico-constitucional estricta, pues ese parece ser el Unico signifi-
cado que puede atribuirse a expresivo adverbio “libremente” que
emplea € articulo 102 constitucional.

De aceptarse esta Ultima interpretacion, resultaria que e procu-
rador general de la Republica podra, sin duda, ser un jurista brillante
y de reconocido prestigio e, incluso, ser una persona que tenga una
notable independencia interna, pero lo que no se prestaria a dudas es
gue carece, pura y simplemente, de cualquier independencia externa
frente a Ejecutivo, por lo pronto, y en lo que ahora interesa, para el
gjercicio de la accion de incongtitucionalidad, una de sus mas relevan-
tes atribuciones. Y es claro que la primera —la independencia interna—
no sirve de mucho si su gercicio decidido puede conllevar la destitucion
0 remocion sin mas, 1o que parece no prestarse a discusion a partir
de lainterpretacion, apegada a texto literal del precepto, que ha venido
prevaleciendo en la doctrina.

Es preciso, por todo ello, determinar si la interpretacion arriba
expuesta es correcta, y la Unica posible dd texto constitucional. Ade-
lantaré mi opinion de que no es asi y hay, por €l contrario, razones
de mucho peso que han de llevar a una interpretaciéon bien distinta y
no tan apegada a la letra de la ley, como trataremos de demostrar
més adelante.

Por lo pronto, hay que empezar reconociendo que, como se ha
demostrado, la dependencia del procurador genera respecto del Eje-
cutivo conduce a un resultado que, generosamente, cabria calificar de
disfuncional; pues no de otro modo puede calificarse € hecho de que
se otorgue legitimaciéon para impugnar la inconstitucionalidad de las
leyes federales o tratados a quien, en Ultimo término, depende pura y
simplemente de quien es responsable Ultimo de unas y otros,*? como ha

572 Respecto de los tratados, porque es € encargado de su celebracion; respecto
de las leyes federales, porque €l partido al que pertenece cuenta asimismo con mayoria
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sido lo habitua hasta hace bien poco en México; y no menos disfun-
ciona resulta esa legitimacion activa en la situacion alternativa de que
el presidente no esté respaldado por las fuerzas parlamentarias mayo-
ritarias, pues entonces el procurador general puede estar facilmente
tentado de instrumentalizar politicamente su legitimacion activa para
combatir leyes aprobadas por las fuerzas parlamentarias mayoritarias,
adversarias de aguel de quien el procurador general depende absolu-
tamente (el presidente de la Republica), s aceptd&ramos esa interpre-
tacion. No creo que sea una interpretacion malintencionada sostener
gue la dependencia respecto del Ejecutivo del procurador supone que éste
une, en principio, su suerte a buen servicio a presidente, y parece que
este buen servicio incluye, por lo pronto, la falta de oposicion frente a
las leyes de cuya autoria es responsable, directa o indirectamente, la
Presidencia de la Republica, cuando menos en sus lineas basicas;*” o,
por el contrario, en la situacion alternativa, ese buen servicio incluiria
la oposicion por su parte a determinadas leyes aprobadas por las fuer-
zas parlamentarias mayoritarias, que serian las adversarias politicas
del presidente.

Ocurre, sin embargo, que no es absolutamente necesario llegar
a ese resultado, al que se ha arribado, a mi juicio, a partir de una inter-
pretacion demasiado apegada a la letra de la ley, y que ha prescindido
de otros criterios hermenéuticos de relevancia

El dato clave que, en este punto, ha de tenerse presente, a mi juicio,
y que hasta ahora ha pasado un tanto desapercibido, es que, en la ini-
ciativa de reforma constitucional del presidente de la Republica, trataba
de justificarse esta remocion del procurador general por € titular del
Ejecutivo en los siguientes términos, tan claros y terminantes como deci-
sivos a la hora de interpretar un precepto que no sufrié enmienda alguna
en el Parlamento:

parlamentaria y en la mayor parte de los casos, las leyes aprobadas lo han sido por
iniciativa legislativa presidencial.

87 El Gnico limite que tendria €l presidente es € control politico de las minorias
y, especialmente, de la opinién publicay los medios de comunicacién, aspecto éste cuya
importancia no puede en modo alguno minusvalorarse, especia mente cuando en el nom-
bramiento del procurador general de la Republica haya existido un cierto consenso entre
el gobierno y la oposicion, como hasta ahora ha ocurrido. Pero es obvio que €llo no
es, en absoluto, suficiente, pues no podria impedir, en términos de estricto derecho, la
destitucion sin causa alguna por € presidente.
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se considera necesario que permanezca e régimen de remocién libre
por € Ejecutivo, toda vez que, por ser éste el responsable Ultimo de
velar por la aplicacion de la ley en € &mbito administrativo, debe estar
facultado para actuar firmemente cuando perciba que la institucion
se desempefia de manera negligente o indolente en la persecucion de
los delitos de orden federal.

Asi pues, lo que se propugna en la iniciativa presidencial es una
remocion, en efecto, “libre” del procurador general por el presidente
de la Republica, pero no en e sentido de “libérrima’ o absolutamente
libre, sino méas bien en €l sentido bien distinto de discrecional, por cuan-
to que la libertad de la remocion aparece condicionada a un gjercicio
negligente o indolente en la persecucién de los delitos de orden federal.
El propio presidente habla, asi pues, en su iniciativa de reforma de
remocion “libre”, pero no selimita a ello sino que expone la justificacién
por la que laremocién es “libre”, el sentido en que debe entenderse esta
expresion en la concepcidn del autor de la iniciativa de reforma, inicia-
tiva que —sin cambio alguno en este punto— pasb a ser ley de reforma
constitucional, hoy ya en vigor.

Recordemos una vez més que el motivo que explica y da sentido
a la facultad presidencial de “remocion libre” del procurador es el
hecho de que a ser el presidente de la Republica “el responsable dltimo
de velar por laaplicacion delaley en el ambito administrativo, debe estar
facultado para actuar firmemente cuando perciba que la institucién se
desempefia de manera negligente o indolente en la persecucion de los
delitos de orden federal” y, naturalmente, solo en ese caso de actuacion
negligente o indolente®* en el gercicio de las funciones inherentes a
cargo, primordiamente la sefidlada en e pérrafo segundo del articu-
lo 102.A) de la Constitucion:

Incumbe a Ministerio Plblico de la Federacion, la persecucion,
ante los tribunales, de todos |los delitos del orden federdl; y, por o mismo,
a é le correspondera solicitar las 6rdenes de aprehensién contra los

87 La apreciacion de s hay o no un gercicio indolente o negligente (necesaria-
mente grave) corresponde, en primer lugar, al presidente de la Republica, cuya decision
ha de gozar de un margen de confianza, por asi decirlo, pero sin que €ello cierre en modo
alguno el control judicial para los casos en que sea clara o patente la inexistencia de
tal vicio. Lareferencia a un gjercicio negligente o indolente no es més que un concepto
juridico indeterminado, técnica perfectamente conocida por los juristas, y cuya utilidad
y eficacia no se presta a dudas.
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inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten la respon-
sabilidad de éstos; hacer que los juicios se sigan con toda regularidad
para que la administracion de justicia sea pronta y expedita; pedir la
aplicacion de las penas e intervenir en todos los negocios que la ley
determine.

En efecto, entiendo que, aunque el gercicio negligente o indolente
viene referido en la iniciativa a la persecucion de los delitos federa
les, como funcidn caracteristica por antonomasia del procurador genera
de la Republica, resulta obvio que un gercicio viciado de cualquiera de
sus otras atribuciones béasicas puede ser suficiente para justificar la re-
mocién del procurador. Es claro que la referencia a aquella especifica
funcion no puede tener una finalidad enumerativa o agotadora, sino
solo gjemplificativa, con relacién precisamente a la que es la funcion
emblemética del procurador genera de la Republica, pero no su Unica
funcién. Asi lo exige la operatividad |6gica del precepto, tanto mas si se
tiene presente que el mismo articulo de la Congtitucion, un poco mas
adelante, establece la responsabilidad del procurador general de la Re-
publica por toda falta, violacién a la ley u omisién en que incurra “con
motivo de sus funciones’; y ha de entenderse que también el gjercicio
indolente o negligente se refiere también al gercicio de sus funciones en
general, y no sblo a egjercicio de la mas emblemética de ellas. Esta in-
terpretacion extensiva aparece avalada por €l hecho de que lo que se
interpreta no es & texto mismo de la Constitucion, sino solo el texto de
la exposicion de motivos de la iniciativa presidencial, que no es mas que
un criterio hermenéutico del texto constitucional mismo, por mas impor-
tante gue en este caso sea tal criterio.

El Unico obstdculo que podria encontrarse para una interpreta-
cion como la agui sostenida es que la audida determinacion del presidente
de la Republica por la que se vincula la remocién libre a desempefio de
la ingtitucién “de manera negligente o indolente en la persecucién
de los delitos de orden federal”, no qued6 plasmada, de manera ex-
presa, en el texto constitucional reformado, pero —aunque no deja de ser
un inconveniente no pequefio— hay una serie de datos que acaso con-
sientan y aconsgjen tenerla en cuenta a la hora de interpretar e pre-
cepto constitucional :3

57 Todo €llo, por cierto, no hace sino confirmar que € vigjo adagio in claris non

fit interpretatio o la caracterizacion de Montesquieu del juez como la boca del que
pronuncia las palabras de la ley (y de la sentencia como un documento que ha de
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a) Ta determinacion no se plasmé tampoco en € texto de reforma
constitucional propuesto por €l propio presidente de la Republica para €l
articulo 102 constitucional, a pesar de lo cua la interpretacion que en
la exposicién de motivos del “Proyecto de Decreto de Reforma’ sostenia
el presidente es la que acabamos de suscribir;

b) Tal interpretacion era conocida por los diputados y senadores
que votaron sobre €l proyecto de Decreto, sin que se suscitara opinion en
contrario ni, desde luego, se propusiese otra redaccion que cerrase de
plano aquella posibilidad, por 1o que la interpretacion de quien gjercio la
iniciativa debe entenderse aceptada y asumida por quien la voté favo-
rablemente y no formulé objecion, ni manifestd tampoco su opinién en
contra de ninguna forma. El presidente entendia por destitucion libre la
gue en realidad era discrecional y ese entendimiento fue aceptado por €l
legislador de reforma constitucional.

Todo €llo, salvo que nos apeguemos a una empobrecedora lite-
ralidad en la interpretacién o a una obediencia ciega a la letra lega
superada hoy —acaso ya mucho antes, al menos a nivel practico— por
una obediencia pensante (denkenden Gehorsam), no deja de tener con-
secuencias. Una interpretacion como la sustentada abre la puerta a un
control de legalidad por los tribunales, pues la remocion no es abso-
lutamente libre, sino mas hien discrecional, y hay ademéas parametros
muy claros conforme a los cuales es posible enjuiciar una determinada
remocion, que no es una facultad de poder desnudo del presidente, sino
solo una facultad presidencia de naturaleza discrecional, con limites am-
plios pero concretos y que pueden hacerse valer ante los tribunales.
Naturalmente que este limite juega frente al legislador, que no podra
establecer una remocién del procurador genera libérrima, “sin justa
causa’, correspondiendo a la Suprema Corte, en su caso, hacer respe-
tar a mismo legislador ese limite.

Desde luego que una interpretaciéon como la aqui sostenida pre-
senta el inconveniente de que la Constitucion no regula la duracion
del mandato del procurador general, pero ello no es un obstaculo insal-
vable, pues e cambio del presidente de la Republica puede conside-
rarse como “causa justa’ para la remocién del procurador genera vy €

corresponder siempre a texto expreso de la ley) no son mas que una falacia, experien-
cia hoy comin hasta del menos avezado de los juristas.
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nombramiento de otro en su lugar a falta de una regulacion expresa de
la duracion del mandato por la Constitucion o la ley.

Esta concepcién del procurador como 6érgano independiente no
aparece, por lo demés, sino reforzada por una interpretacion sistemé-
tica de la Constitucion, especialmente atendiendo a importante dato de
que e articulo 102 de la Constitucion, reformado también en 1994,
priva ya a procurador general de la Republica de su labor, caracteris-
tica hasta entonces, de actuar como “consegjero juridico del gobierno”,
labor que ahora se atribuye a una “dependencia del Ejecutivo Federal
gue, paratal efecto, establezca laley”, o que se explica por la posicion
de independencia que ocupa ahora e procurador. La atribucién, en
fin, de legitimacion a procurador general quedaria asimismo desvir-
tuada s se admitese la dependencia absoluta del procurador general
respecto del Ejecutivo.

No podemos tampoco dejar de hacernos eco de la interpretacion
de un ex ministro de la Suprema Corte por la que trata de salvarse
también el absurdo a que la interpretacion puramente literal del ar-
ticulo 102 conduce, s bien se trata de una interpretacion orientada en
un sentido diametralmente opuesto a la interpretacion por nosotros pro-
pugnada. Méas aln, en rigor, en estricta puridad, no es una interpretacion
sino una propuesta de prescindir, pura y simplemente, de la legitima-
cion otorgada a procurador para interponer la accion de inconstitucio-
nalidad por ser contraria a la dependencia del procurador respecto del
Ejecutivo, verdadero dogma del que se parte. Estos son los términos en
gue se expresa € ex ministro Castro y Castro:

[La impugnaciéon de una ley federa o de un tratado internacional por
el Procurador General] seria a lo menos desconcertante. Instauraria la
hipétesis de que un Nuevo Poder ha nacido en nuestra vida consti-
tucional al lado de la Federacion (con su distribucion en Ejecutivo,
Legidativo y Judicia); de los Estados Federados (¢y €l Distrito Fede-
ral?); de los municipios; y del Poder Reformador de la Constitucion...
Manifiestamente no es de creerse que ése hubiese sido € propésito del
Poder Constituyente (0 s se quiere megjor del Poder Reformador de la
Constitucion), a aprobar un nuevo articulo 105 constitucional. Creo que
es manifiesto € que (independientemente de que no se daria la hipé-
tesis que vengo manejando, por obvias razones politicas) el Procurador
de la Republica no puede oponerse a leyes federales promovidas por el
Ejecutivo Federal, o tratados firmados, por é. Y recuérdese que éste
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puede remover libremente a aquél. Si se trata de leyes no iniciadas por
el Presidente de la Republica tampoco creo que pudiera oponerse el Pro-
curador General... Es perfectamente entendible que es ésa [el veto pre-
sidencial] la mas antigua forma en que & Ejecutivo Federal se ha opuesto
a las leyes, entre otras muchas razones por las de una inconstitucionali-
dad que aprecia. Para esto no necesita a Procurador General, puesto que
el procedimiento constitucional apropiado existe; y en caso de que €l Pre-
sidente vetara la ley, la nueva mayoria que exige la Constitucion (para
superar €l veto: dos tercios de los votos), dificilmente daria cabida al 33%
opositor. Si insistiéramos en que el Procurador General puede, sin nece-
sidad de consultar a Presidente, impugnar como inconstitucional una ley
federal —y suponiendo que este Ultimo funcionario no lo cesay lo susti-
tuye— todavia quedaria una hip6tesis remota por resolver: ¢también podria
impugnar el Procurador una ley vetada por el Ejecutivo, devuelta, y votada
nuevamente por los dos tercios de las Camaras del Congreso? La llama
mos hipétesis remota porgque la nueva votacion es de dos tercios, y se
supone que hay la posibilidad matematica de un tercio restante que pudiera
seguir estando en contra de la ley federal aprobada. Y una final adver-
tencia: El Procurador General no juega por tercios; existentes o inexistentes.
Tan sdlo requiere su propia voluntad, aunque yo insisto en que lo que
necesita es la voluntad del Ejecutivo Federal .3

Me parece que la cita anterior de un calificado ex ministro de la
nueva Suprema Corte es la mejor confirmacién posible de |os resultados
absurdos a que una interpretacion apegada a la literalidad puede llevar,
resultado que, justamente por su disfuncionalidad, € hermeneuta debe
evitar, y tanto mas cuando hay elementos interpretativos claros que asi
lo consienten. Debe hacerse un esfuerzo, centrado en elementos interpre-
tativos distintos del estrictamente literal, afin de evitar ese resultado. Pero
lo que, a nuestro juicio, no es admisible en este caso es prescindir, lisa
y llanamente, de la legitimacion otorgada con toda claridad a procu-
rador, por una norma constitucional, para interponer la accién de incons-
titucionalidad. Ese es, precisa e indiscutiblemente, un limite para toda
interpretacion.

Y s esa legitimacion del procurador casa mal con su pretendida
dependencia absoluta del Ejecutivo, habra que formular las objeciones
correspondientes e incluso hacer las pertinentes consideraciones de lege

8% Castro y Castro, Juventino, op cit., nota 69, pp. 199 y 200.
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ferenda. Lo que, en todo caso, no puede hacerse es prescindir de una
disposicién constitucional por e simple hecho de que case mal con otra
disposicién de la misma Constitucion: lo que habrd que hacer es, més
bien, lograr una interpretacion conciliadora de ambos preceptos a fin de
evitar un resultado absurdo. Ello creo que no hace sino reafirmar la nece-
sidad y oportunidad de una interpretaciéon como la que sustento.

Y se admita o no lainterpretacidn aqui sostenida sobre el status del
procurador general en cuanto a su independencia frente a presidente de
la Republica, no podemos dejar de hacernos eco de la opinion pujante
en la doctrina mexicana en el sentido de potenciar, de lege ferenda, la
independencia del procurador general por medio de una reforma consti-
tucional que atribuya a Congreso de la Union la facultad de su nom-
bramiento por una mayoria reforzada,®” consagrando de este modo con
claridad su absoluta independencia respecto del presidente de la Repu-
blica. Mientras esa reforma llega, habra quizés que determinar si puede
prosperar 0 no una interpretacion como la agqui propugnada. De lo que
no cabe duda es de que México también ha contribuido a dar continuidad
histérica a la célebre exclamacion de Goldschmidt hace décadas, y que
recientemente nos recordaba Montero Aroca: 38 “{Qué natural eza proteica
tiene e procurador general!” (jWelche Proteusnatur hat die Saatsan-
waltschaft!), en referencia ala multiplicidad de formas que podia adoptar
Proteo, el pastor de los rebafios de Poseiddn, de modo andlogo a como
acontece con € ministerio publico a nivel del derecho comparado.

Podemos en fin, concluir, en esta misma linea de lege ferenda, con
las atinadas palabras de Soberanes Fernandez:

En nuestra modesta opinién, pensamos que €l iter no ha terminado,
es preciso dar autonomia técnica y funcional a Ministerio Pdblico; que
éste ya no dependa del Poder Ejecutivo, que sea independiente, pues
se trata del representante social, no del representante del gobierno. Por
ello, proponemos que su titular sea designado por e Congreso de la
Unién o alguna de sus Camaras, sin intervencion del Ejecutivo, y que €l
mismo responda ante la Ley y ante la sociedad, no ante € titular del
Ejecutivo... De la misma manera, seria conveniente que €l Procura-

877 Es, por jemplo, la propuesta de Cardenas Gracia, Jaime, “La ubicacién consti-
tucional del ministerio publico”, La justicia mexicana..., op. cit., nota 13, p. 279.

578 Montero Aroca, Juan, “El ministerio publico en Espafia (un intento de expli-
cacion de lo inexplicable)”, La justicia mexicana..., op. cit.,, nota 13, p. 302.
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dor fuera neutral, o al menos no haberse destacado como dirigente de
partido, ya que de lo contrario se corre el riesgo, como ahora, de sefialar
gue €l Procurador se mueve por intereses partidarios, no por interés de
la sociedad.®®

3. Los partidos politicos

Si bien la reforma constitucional de 1994 excluyé la materia elec-
toral de todo control por esta via procesal, la de 1996 suprimio esa
exclusion injustificada de las leyes electorales como objeto de la accion
de inconstitucionalidad, y otorgd una legitimacion especifica a los par-
tidos politicos para impugnar tales leyes. Pero distingue ahora € ar-
ticulo 105, en su redaccion posterior a la reforma de 1996, segin que
las leyes electorales impugnadas sean federales o locales:

— Si las disposiciones electorales sobre cuya constitucionalidad se
suscitan dudas son federales, solo se otorga legitimacion a aquellos parti-
dos poaliticos “con registro ante el Ingtituto Federal Electoral”.

— Si, en cambio, las disposiciones electorales que se impugnan
son de ambito estatal o local, estarén legitimados no sblo los partidos
registrados en el Instituto Federal Electoral, sino también los partidos con
registro estatal, si bien en este Ultimo caso, como es enteramente natu-
ral, sdlo respecto de las leyes “expedidas por € 6rgano legislativo del
Estado que les otorgd € registro” o, dicho de otro modo, Unicamente
respecto de las leyes del Estado a que el partido en cuestion reduce
su &mbito de actuacion.

Dado que no se trata ahora tanto de precisar €l objeto de la accion
de inconstitucionalidad, tema al que enseguida nos referiremaos, cuan-
to de analizar la legitimacion, hemos de decir que estamos ante un
supuesto gque previsiblemente tendra una eficacia inmediata muy bene-
ficiosa en la sociedad y la politica mexicana. Si en principio parece no
justificarse un tratamiento diferenciado de las leyes electorales respecto
de las demas en cuanto al control de su constitucionalidad, en el particu-
lar contexto politico mexicano creo que una regulacion de este estilo,
no enteramente original a existir ya algun precedente en e derecho
comparado (Brasil), solo puede merecer alabanzas.

87 Soberanes Fernandez, José Luis, op. cit., nota 49, p. 16.
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Ladecision basica, y que merece ser destacada, es que se rompe asi
con una larga tradicion de inimpugnabilidad constitucional de las leyes
electorales, en lo que congtituia una clara laguna, tan profunda como
lamentable, en la supremacia constitucional. Esta larga tradicién se con-
sagré de manera expresa en la reforma de 1994 respecto del nuevo
mecanismo de control constitucional que era la accién de inconstitu-
cionalidad, que procedia contratoda clase de leyes, salvo precisamente las
referidas a materia electoral. La reforma de 1996 rompe, también de
manera expresa y frontal, con esa inveterada tradicion.

Pero no ofrece dudas que la sinceridad de una reforma de este tipo,
asi como de la virtual eficacia ddl control, dependen de su concreta ar-
ticulacion positiva, y muy especialmente del circulo de sujetos legitima
dos. Y en este sentido, antes de referirnos a esta legitimacion especifica
de los partidos politicos respecto de las leyes electorales, hay que aclarar
algo dificilmente discutible y es que se trata, en todo caso, de una legi-
timacion cumulativa, y no excluyente respecto de la regulada en los
cinco apartados anteriores del articulo 105.11.

Ha de tenerse en cuenta, en efecto, que la mentada reforma de 1996
ha suprimido lareferencia expresa ala“ materia electoral” como excluida
del objeto de la accién de inconstitucionalidad y si bien es cierto que,
junto a€llo, seintroduce un nuevo apartado f) en € mismo articulo 105.11
por e que se regula especificamente la legitimacion respecto de las
leyes electorales, es patente que, suprimida con caracter general la “ex-
cepcion electoral” (por asi [lamarla), no hay motivo alguno en el texto
constitucional para entender no incluidas dentro de las “leyes de carac-
ter federd” (apartados a-b-c) 0 “estatal” o “del Distrito Federal” (apar-
tados c-d-€) alas que tengan por objeto la materiaelectoral. Tal exclusion
ha perdido ya toda la base constitucional, claray rotunda, que antes si
encontraba.

Si ahora se aflade una nueva legitimacion, en favor de los partidos
politicos, respecto de las leyes € ectoral es, ésta congtituira un nuevo supuesto
especifico, en ningun caso excluyente de la impugnacion de las leyes
electorales “por e régimen comun” (por asi decirlo), esto es, por €l régi-
men por el que se impugna cualquier otra ley estatal o federal.

No obsta a la interpretacion arriba sostenida lo preceptuado, tam-
bién tras la referida reforma de 1996, por € propio articulo 105.11 en €
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segundo parrafo de su letra f) en el sentido de que “la Unica via para
plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion es
la prevista en este articulo”. Més bien, ocurre todo o contrario, pues no
se dice que la Unica via sea la del subapartado f), sino la prevista en €l
articulo 105, lo cua es enteramente distinto y comprende, en principio,
atodos los supuestos previstos en los apartados anteriores. La diccion de
este parrafo, pues, lejos de excluir la*“acumulatividad” de las legitimacio-
nes respecto de las leyes electoraes, la confirma por completo. Asi pues,
la legitimacion en materia de accion de incongtitucionalidad frente a
leyes electorales es la siguiente:

a) Respecto de las leyes (electorales) federales, estén legitima
dos: “el equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Céamara de Diputados del Congreso de la Union” (apartado &) o “del
Senado” (apartado b), asi como el procurador general de la Repu-
blica (apartado c) y los “partidos politicos con registro ante e Instituto
Federal Electora”.

b) Respecto de las leyes (electorales) del Distrito Federal tiene
ademés legitimacion el “equivalente a treinta y tres por ciento de los
integrantes de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal” (apar-
tado €), pero no los partidos de ambito del Distrito Federal pues éstos
Nno existen por cuanto que, también en este punto, como en tantos otros,*°
el régimen juridico del Distrito Federal es distinto al de los estados v,
conforme a articulo 122.C (que establece las Bases a que ha de suje-
tarse el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal), Base Primera, V,
apartado f), inciso final: “En estas elecciones [las locales del Dis-
trito Federal] sdlo podrén participar los partidos politicos con registro
nacional”.

¢) Respecto de las leyes (electorales) de los estados, estan legiti-
mados tanto el procurador general de la Republica (apartado ¢) como “el
equivalente a treinta y tres por ciento de los integrantes’ del 6rgano
legislativo del estado que aprob6 la norma (apartado d), como asimismo
los partidos politicos con registro en dicho estado y también los regis-
trados ante e Instituto Federal Electoral.

30 Articulo 43 de la Constitucion: “Las partes integrantes de la Federacion son
los Estados de... y Distrito Federal”. Articulo 44: “La ciudad de México es € Distrito
Federal, sede de los Poderes de la Union y capital de los Estados Unidos Mexicanos'.
Su concreto régimen juridico esta contenido, fundamentalmente, en el extenso articu-
lo 122 de la Constitucion.
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Esto supone, en suma, ampliar la legitimacion en la accion de
inconstitucionalidad frente a una clase especifica de leyes: las electorales,
respecto de las cuales € circulo de legitimados se extiende, bgjo ciertas
condiciones formales y territoriales, a los partidos politicos, 0 que se
explica por el especial interés que éstos tienen en cuanto tales respecto
de tal tipo de leyes, asi como por la necesidad de fortalecimiento de las
minorias, muy especialmente en el campo electoral, en € que pueden
sufrir muy serios fraudes de otra forma, que redundarian no solo en su
propio perjuicio, sino sobre todo en el del sistema en su globalidad, en
el del proceso democratizador, asi como en la credibilidad y transparencia
del entero proceso electora. Este criterio, defendido en esta obra ya en
su primera edicién, ha sido literalmente asumido por la Suprema Corte
de Justicia a resolver la accion de inconstitucionalidad 10/1998.8!

Resulta claro que esta nueva legitimacion de los partidos politicos
responde también a una nueva sensibilidad hacia los mismos, que —como
dice e articulo 122.I tras su nueva redaccion de 1996—:

son entidades de interés publico... tienen como fin promover la parti-
cipacion del pueblo en la vida democrética, contribuir a la represen-
tacion nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible
el acceso de éstos a gercicio del poder publico, de acuerdo con los
programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio
universal, libre, secreto y directo.

Desde esta perspectiva, la ampliacion de la fiscalizaciéon constitu-
ciona a las leyes electorales y la contemplacion de una legitimacion
especifica (cumulativa) frente a las leyes electorales en favor de los par-
tidos politicos es una opcién absol utamente coherente con la nueva defi-
nicion congtitucional de éstos como entidades de interés publico, asi como
con las importantes funciones que en este campo la Constitucion re-
formada les atribuye.

Es claro que son ellos los principales interesados en velar por el
respeto a las reglas de juego en & proceso electoral tendente a elegir
democréticamente a los representantes del pueblo en los diversos nive-
les de gobierno. Ello no justificaria, no obstante, la exclusion de los

%! Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo 1X,
abril de 1999, p. 253. Accidon de inconstitucionalidad 10/1998 (“Accion de inconsti-
tucionalidad. Los partidos politicos no son los Unicos que pueden combatir en esta via
leyes electorales’).
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legitimados por el régimen comun para impugnar las leyes electorales
y, por ello mismo, la legitimacion especifica de los partidos es concu-
rrente con la de los demas legitimados, quienes también pueden jugar un
papel de relevancia en esta tarea de control, por méas que resulte dificil
imaginar una actuacion auténoma de alguno de esos legitimados sin
que, ad mismo tiempo, se produzca una impugnacion de la misma ley
electoral por algun partido politico. Mé&s bien, serd frecuente la concu-
rrencia de los legitimados por € régimen comin y los especiamente
legitimados en materia electoral, ante todo por medio de la superposi-
cion de la demanda de partidos politicos y minorias parlamentarias.

Hay que aclarar, en todo caso, que esta legitimacién especifica
tiene una mayor amplitud que la de las minorias parlamentarias pues
se contempla con mucha generosidad, en la medida en que cuaquier
partido legalmente constituido y con registro puede acudir por via de la
accién de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte. El registro habra
de ser federal ante el Instituto Federa Electoral para impugnar leyes
electorales federales o locales, y estatal para impughar leyes aproba-
das por la Asamblea Legidativa de la entidad federativa que les otorgd
e registro.

No se requiere, pues, haber obtenido una determinada representa-
cion sino gque basta con gque el partido politico impugnante de la ley esté
registrado,®? bien a nivel nacional (respecto de las leyes electorales fede-

%2 Sobre el registro de los partidos nacionales, véanse los articulos 24 a 29
Cofipe (requisitos y procedimientos de constitucion) y 30-31 (sobre admision o no).
Como nos dicen Carpizo y Carbonell, “una organizacién para poder ser registrada como
partido politico debera satisfacer una serie de requisitos, a saber: a) formular una
declaracion de principios, su programa de accion y sus estatutos; y b) contar con tres
mil afiliados en por lo menos diez entidades federativas, o bien, tener trescientos
afiliados, en por 1o menos cien de los distritos electorales uninominales. En ningin
caso € numero total de sus afiliados en el pais podra ser menor a 0.13% del padrén
electoral federal que se haya utilizado en la eleccion anterior a su solicitud. En €
articulo 28 Cofipe se sefialan todos los pasos que habran de realizarse y los documen-
tos que deberan entregarse con la finalidad de obtener e registro... Un partido poli-
tico pierde su registro por las siguientes causas. @) No participar en un proceso elec-
toral federa ordinario; b) No obtener por lo menos e 2% de la votacion emitida, en
ninguna de las diversas elecciones federales —diputados, senadores, presidente de
la Republica—; ¢) No obtener por lo menos 2% en alguna de las votaciones arriba
sefidladas, si participa en una coalicién; d) Haber dejado de cumplir con los requisitos
necesarios para obtener €l registro; €) Incumplir de manera grave y sistematica, a juicio
del Consgjo General del Instituto Federal Electoral, las obligaciones que le sefida €
Codigo; f) Haber sido declarado disuelto por acuerdo de sus miembros, conforme a
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rales), bien a nivel local (respecto de las leyes electorales del Estado
en que se haya registrado), mientras que € régimen de la legitimacion
respecto de las restantes leyes (no electorales) exige el acuerdo de a
menos un 33% de los parlamentarios de que en cada caso se trate, nor-
mal mente pertenecientes todos ellos a un mismo partido o a varios, con
lo que implicitamente se exige que el partido o partidos impugnadores
(que son quienes estan realmente detrés de |os parlamentarios) tengan por
si 0 conjuntamente una determinada, y nada pequefia por cierto, repre-
sentatividad, sea a nivel federal o estatal.

Por lo que se refiere a requisito de que el partido esté registrado,
es preciso hacerse aqui eco de la doctrina de la Suprema Corte de Justicia,
segln la cual

si el partido promovente [de la accion de inconstitucionalidad] de-
muestra haber solicitado el registro condicionado [ante el Ingtituto Fede-
ral Electoral, o ante e registro estatal, segin sea un partido de ambito
federal o local] conforme a la convocatoria expedida por la autoridad
electoral y ésta le negd el registro, debe estimarse que carece de legiti-
macion procesal para gjercitar la accion constitucional de meérito, por
no acreditar con el certificado respectivo, expedido en términos de
lo dispuesto por los articulos 22 y 23 Cofipe.®®

Asi pues, todo partido politico que goce de registro tiene legiti-
macion activa para plantear la acciéon de inconstitucionalidad y ello in-
cluso si es un registro condicionado; pero si no tiene ni siquiera €l re-
gistro condicionado, carecera de legitimacion, pues carece de ella “el
partido politico que solicitd registro condicionado y éste le fue negado
por la autoridad electoral” (tesis jurisprudencial 16/1997).

Por ultimo, debe decirse que los partidos politicos que hagan uso
de su legitimacion habrén de hacerlo a través de sus dirigencias, por
asi determinarlo expresamente la Constitucion, como por otra parte es
natural. Cuando sean partidos con registro a nivel nacional, en € Ins-
tituto Federal Electoral, la pertinente decision de interposicion de la

lo que establezcan sus estatutos; y g) Haberse fusionado con otro partido politico”.
Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, México, PorriacUNAM,
2003, pp. 67-69.

%3 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo V,
febrero de 1997, p. 357. Accién de inconstitucionalidad 7/96, de 7 de enero. Tesis juris-
prudencial 16/1997.
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accion habré de adoptarse por las “ dirigencias nacionales’, pues asi
lo determina también e nuevo apartado f) del articulo 105.11. Y ello
incluso para € caso de que la ley que se impugne sea estatal y no
nacional; incluso en este caso, en cuanto que e partido es de dmbito
federal, se exige que sea su direccion nacional la que adopte la decision
de impugnar una ley de ambito estatal. La solucién es, obviamente,
distinta cuando el partido politico tenga registro estatal, pues en ta
supuesto dice € precepto constitucional que los partidos ejercen esta
legitimacion “a través de sus dirigencias’, dirigencias que son las de
ambito estatal.

Estos criterios, defendidos ya en la primera edicion de esta obra,
han sido también asumidos por la Suprema Corte.®* A nuestro modo
de ver, hay razones no sdlo de interpretacion literal y sistematica que
avalan € rechazo a la posibilidad de que las dirigencias estatales de un
partido politico con registro federal puedan impugnar leyes estatales,
sino también argumentos ligados a la importante funcion desempefiada
por los partidos politicos en un sistema democratico, conforme hoy reco-
noce de modo expreso la Constitucion mexicana, por 1o que la admisién
de la posibilidad mencionada supondria no sdlo no apoyar la unidad
interna de esos partidos politicos, que como instrumentos de manifesta-
cion de lavoluntad popular juegan un papel muy relevante de integracion
politica, sino apoyar més bien su desmembracién o su debilidad estruc-
tural interna, que es cosa distinta del pluralismo, promoviendo que su
funcionamiento pueda llegar a ser un verdadero reino de taifas en aten-
cion a los particulares intereses de cada organizacion territorial del par-
tido de que se trate, aparte de que éstas carecen de toda autonomia
externa, no son “como” partidos politicos estatales, sino sélo unidades
organizativas internas, aun cuando pueda reconocérseles mas o menos
autonomiainternamente, por 1o que no tendria sentido reconocérseles esa
legitimacion activa, maxime en contra de sus dirigencias nacionales.

%4 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo XII,
agosto de 2000, p. 484, Accion de inconstitucionalidad 3/2000 (“Accion de inconstitu-
cionalidad. Los partidos politicos sélo pueden gercerla por conducto de sus dirigencias
nacionales o estatales, segin corresponda’); e ibidem, tomo XI, abril de 2000, p. 547,
Accién de inconstitucionalidad 1/2000 (“Accion de inconstitucionalidad. El presidente
de un Comité Ejecutivo estatal carece de legitimacidén para promoverla en representa-
cién del partido politico naciona™).
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Es preciso indicar que la Corte ha podido precisar que la legiti-
macion activa se otorga a los partidos politicos en las condiciones vistas,
pero no a las agrupaciones politicas nacionales:

De conformidad con los articulos 105, fraccion 11, inciso f), de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 62 de la ley
reglamentaria de las fracciones | y |l del propio articulo 105, sblo los
partidos politicos nacionales, con registro ante el Instituto Federal Elec-
toral, podran promover la accién de inconstitucionalidad en contra de
leyes electorales, tanto federales como locales; en consecuencia, las agru-
paciones politicas nacionales carecen de legitimacion para promover ese
medio de control constitucional, pues aunque € articulo 33 del Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales las contempla como
formas de asociacion ciudadana que coadyuvan a desarrollo de la vida
democraticay de la cultura politica, asi como a la creacion de una opinién
publica informada, €l articulo 22 del mismo codigo dispone que no son
partidos politicos, sino que para alcanzar esta calidad deben demostrar
que se les otorgd €l registro correspondiente” .3

I1l. LA LEGITIMACION PASIVA EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

Conforme d articulo 10 de la LR105, relativo propiamente a las
controversias constitucionales pero de aplicacion también a las accio-
nes de inconstitucionalidad por la remision normativa del articulo 59
LR105, la legitimacion pasiva en las acciones de inconstitucionalidad
corresponde a 6rgano que hubiere emitido y promulgado la norma
general impugnada. En coherencia con €llo, € articulo 61 LR105 esta-
blece que la demanda de la accion de inconstitucionalidad ha de con-
tener, entre otros datos, los siguientes. “los 6rganos legidativos y ge-
cutivo que hubieran emitido y promulgado las normas generales im-
pugnadas’. Son indiferentes los cambios en la integracién de la legis-
latura, pues e demandado lo es el 6érgano legislativo en si mismo,
cualquiera que sea su integracion, por mas que esos cambios puedan

%5 Accién de inconstitucionalidad 6/2004 y su acumulada 9/2004. Tesis juris-
prudencial 38/2004.
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tener repercusién, en algunos casos, en el posicionamiento juridico del
organo legidativo en cuanto a la constitucionalidad o no de la norma
impugnada, especialmente en la hip6tesis de un vuelco en la composi-
cion politica de alguna de las camaras legidativas.

Si concretamos lo dispuesto en el articulo 10 LR105 a las distin-
tas hipotesis imaginables de acciones de inconstitucionalidad, podriamos
decir que los 6rganos con legitimacion pasiva, o que han de ser “ deman-
dados’ por los promoventes de una accion de inconstitucionalidad, han
de ser los siguientes:

a) Si se impugnan leyes federales o leyes del Distrito Federal
expedidas por € Congreso de la Union, la legitimacion pasiva corres-
ponde al Congreso de la Unidn, esto es, a la Camara (federal) de Dipu-
tados y a la Camara (federal) de Senadores, pues ambas Camaras parti-
cipan en la elaboracién de esas normas generales. Por regla generd,
también corresponde la legitimacién pasiva a presidente de la Repu-
blica, como 6rgano que normal mente promulga dicha Ley, aunque excep-
cionalmente no sera asi respecto de la Ley Organica del Congreso, pues
respecto de la misma se establece constitucionalmente que no seré nece-
saria su publicaciéon en e Diario Oficial de la Federacion.

b) Si se impugna un tratado internacional, corresponde la legi-
timacion pasiva a Senado y a presidente de la Republica.

¢) Si seimpugna unaley emitida por una legidatura estatal o por
la Asamblea Legidlativa del Distrito Federal, la legitimacién pasiva
corresponde a cada uno de estos 6rganos legislativos, respectivamente,
asi como a gobernador del estado como el érgano que promulga di-
chas normas por regla general, si bien no serd asi en el caso de la Ley
Orgénica del Estado al no requerirse su publicacion en la gaceta de
gobierno de la entidad federativa®® En todo caso, la impugnacion ha
de serlo, I6gicamente, por contradiccion con la Congtitucion federal,

%6 |a Suprema Corte ha establecido la tesis jurisprudencial de que cuando una
disposicién constitucional de una entidad federativa establece que no es precisa la “ pro-
mulgacién expresa del Ejecutivo estatal para tener vigencia’, € gobernador “no puede
tener el carécter de autoridad demandada’, al ser el propio Congreso estatal el que tiene
la competencia para ordenar la promulgacién de la ley en cuestion (en € caso, era la
Ley Organica del Congreso del Estado de Morelos): Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, novena época, tomo |X, febrero de 1999, tesis P/J.1/99, p. 286,
accion de inconstitucionalidad 1/98.
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pues la eventual incompatibilidad con la Constitucion estatal no es
revisable a través de la accién federal de inconstitucionalidad que
estudiamos en esta obra, sin perjuicio de que si lo sea a través de las
acciones locales de inconstitucionalidad a que se ha hecho referencia
en agun momento anterior y que existen ya en varios estados de la
Republica.

d) Ademés, algunos autores consideran, con apoyo en jurispruden-
cia de la Suprema Corte, que también tienen legitimacién pasiva los
secretarios de Estado o jefes de departamento federales o de las enti-
dades federativas que respectivamente refrenden el correspondiente
Decreto promulgatorio (de una ley) del presidente de la Republica o €l
gobernador del estado, y ello por aplicacion del segundo péarrafo del ar-
ticulo 13 y la fraccion Il del articulo 27 de la Ley Orgéanica de la Ad-
ministracion Publica Federal, asi como del articulo 92 de la Constitu-
cion federal, que dicen:

Articulo 13 LOAPF:

Tratdndose de los Decretos promulgatorios de las leyes o decretos
expedidos por € Congreso de la Unidn, solo se requerira € refrendo del
titular de la Secretaria de Gobernacién.

Articulo 27 LOAPF:

A la Secretaria de Gobernacién corresponde € despacho de los
siguientes asuntos:

[1. Publicar las leyes y decretos que expidan el Congreso de la
Unién, alguna de las dos Camaras o0 € Presidente de la Republica

Articulo 92 de la Constitucion federal:

Todos los reglamentos, decretos, acuerdos y Ordenes del Presidente
deberdn estar firmados por € Secretario de Estado o Jefe de Depar-
tamento Administrativo a que e asunto corresponda. Y sin este requisito
no serén obedecidos.

Por nuestra parte, no compartimos esta interpretacion, pues es
claro que la LR105 otorga la legitimacién pasiva a 6érgano que hubiera
“promulgado” la norma general impugnada (articulos 10y 61.11) y no en
ningn caso a o6rgano que hubiera refrendado o debido refrendar esa
promulgacion de la norma general. Una cosa es promulgar una norma
y otra refrendar esa promulgacion y la legitimacion pasiva solo corres-
ponde, a nuestro entender y en rigor, a quien promulgue dichas normas,
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sin perjuicio de que quien refrende la promulgacion pueda eventual-
mente intervenir en el proceso como “tercero interesado”.

IV. TERCEROS INTERESADOS

El articulo 59 LR105, por remisién a articulo 10 de la misma
ley, atribuye €l carécter de parte en el proceso iniciado por la accion de
inconstitucionalidad también a los [lamados “terceros interesados’, en-
tendiendo por tales “las entidades, poderes u 6rganos a que se refiere
la fraccion | del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que sin tener € caracter de actores o demandados,
pudieran resultar afectados por la sentencia que llegare a dictarse” .

Ahora bien, la cuestién que se plantea es la de que, como ese pre-
cepto prevé especificamente el supuesto de la intervencion de terceros
interesados en el proceso de las controversias constitucionales, puede
interpretarse que cuando, por la remision del articulo 59 LR105 a dicho
articulo 10 de la misma ley, se aplique esa figura a las acciones de in-
constitucionalidad, la remision hecha por el precepto a las “entidades,
poderes u érganos a que se refiere la fraccion | del articulo 105 de la
Constitucién” (reguladora de las controversias constitucionales) ha de
entenderse realizada en redlidad a las entidades u 6rganos de la frac-
cion 11 (en la que se regulan las acciones de inconstitucionalidad). Esta
es, a nuestro modo de ver, la interpretacion correcta, por lo que pue-
den ser terceros interesados el presidente de la Republica, los partidos
politicos (con registro federal o estatal) y cualesquiera érganos legis-
lativos (federales o locales) que no sean parte “actora’ ni “demandada’
siempre y cuando la sentencia que eventualmente llegue a dictarse en
el proceso iniciado por la accion de inconstitucionalidad pueda |legar
a afectarles. Sea como sea, no puede ser tercero interesado el procu-
rador general de la Republica, que tiene en todo caso € caracter de
parte, conforme a articulo 10, IV.

No obstante, no parece ser esta, sin embargo, la interpretacion
seguida por la Suprema Corte, que ha considerado que pueden ser terce-
ros interesados los secretarios de Estado o jefes de los departamentos
administrativos que puedan verse afectados por una ley determinada,
siempre que no hayan refrendado el Decreto promulgatorio de esa ley
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(en el caso, los secretarios de la Defensa Nacional y de Marina). Esta
interpretacion nos parece poco convincente ya que si bien e articulo 10,
a que se remite el articulo 59, alude como terceros interesados a las
entidades, poderes u érganos “a que se refiere la fraccion | del articu-
lo 105 de la Constitucién”, al interpretar ese precepto no puede pasarse
por ato que lo que regula propiamente el articulo 10 es la cuestion de
las partes procesales en las controversias constitucionales y no en las
acciones de inconstitucionalidad y su aplicacion a éstas tiene lugar sdlo
de forma supletoria, 10 que requiere, a nuestro modo de ver, una adap-
tacion razonable de sus previsiones, y esto lleva a entender que la refe-
rencia a la fraccion | del articulo 105 constitucional solo tiene sentido
respecto de las controversias constitucionales, pero cuando €l articulo 10
se aplica a las acciones de inconstitucionalidad la referencia ha de enten-
derse hecha a la fraccion |1 de dicho articulo 105, no a su fraccion |l.
Por otro lado, no tiene sentido alguno que si se impugna una ley pro-
mulgada por el presidente de la Republica o un gobernador estatal (0 un
tratado internacional suscrito por el primero) que afecta a un determinado
departamento administrativo, éste tenga una intervencion auténoma y
separada de la del propio presidente de la Republica o gobernador (que
han de ser demandados); y s éstos no son demandados por no haber
promulgado la ley impugnada, siempre que se afecte a un departamento
administrativo ellos podrén intervenir en todo caso como “terceros inte-
resados’, sin que tenga mayor sentido la duplicidad de que los depar-
tamentos administrativos concretamente afectados puedan también inter-
venir como “terceros interesados’.

En otro orden de cosas, digamos que la terminologia empleada de
terceros interesados no nos parece la més atinada, pues el proceso iniciado
por la accion de inconstitucionalidad no es un proceso con partes en
sentido estricto, ni desde luego es propiamente un proceso en que las
partes hayan de defender sus intereses propios, sSino mas bien un proceso
objetivo y abstracto al margen de todo interés particular en € que se
dilucidan las dudas sobre la constitucionalidad de determinadas nor-
mas juridicas de rango parlamentario a fin de salvaguardar la supremacia
de la Constitucion frente a mismo legislador democrético o frente atra-
tados internacionales suscritos por México. En este sentido, entendemos
gue seria més acertado hablar de “terceros 6rganos constitucional es even-
tualmente afectados por la sentencia a dictar, sea 0 no estimatoria de la
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inconstitucionalidad”, y que no sean parte actora ni demandada, sin
perjuicio de lo conveniente que seria abrir, por otro lado, € proceso
constitucional, en determinados casos y a criterio de la Corte, a la
“sociedad civil” (universidades, sindicatos, colegios profesionales, aca-
démicos relevantes, asociaciones cientificas, etcétera), como manifes-
tacion de la “sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion”, sobre
todo cuando se trate de decidir sobre cuestiones de gran complegjidad y
gran repercusion social, hipotesis en las que deberia abrirse la puerta de
Pino Suarez a la “sociedad civil” antes de adoptar una decision, a fin
de oir a la sociedad plural.
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