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PRELIMINAR
Este trabajo se compone de dos ensayos, el primero sobre la omisién legis-
lativa y el segundo sobre la cuestién de constitucionalidad, ambos desde la
perspectiva del constitucionalismo local, hilo conductor que los enlaza.

I. LA OMISION LEGISLATIVA. CUANDO FALTAN LAS NORMAS

A. Planteamiento del tema

El objetivo de este apartado es resaltar como, en el caso de la omisién legis-
lativa' en el derecho constitucional local, debemos atender a dos posibilidades
que se presentan en la prictica y la teorfa: la omisién a un mandato originado
en la Constitucién nacional y la omisién a un mandato originado en la Consti-
tucion local.

! Al no ser este un trabajo general sobre la omisién legislativa, no ofrezco una definicién acabada
de dicho instituto. Pero, a efectos mds bien de descripcién, considero como tal la abstencién del
legislador para crear normas juridicas de su competencia en materia o asuntos que la Constitu-
cién (federal o local) le atribuye. Asi, considero importante sefialar que “... el silencio se con-
vierte en inconstitucional cuando tiene por efecto no introducir poder publico alld donde la
Constitucién lo exige o introducirlo donde lo prohibe, bien como consecuencia directa del
silencio legislativo (...), o indirecta, al dar cobertura a actos de creacién o aplicacién del derecho
que frustran la orden constitucional”. MARTINEZ ESTRADA, Ricardo Manuel, “El control consti-
tucional de la aquiescencia del legislador por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, niimero 5, enero-junio 2006,
p. 327.
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Asi, serd también objeto de anilisis qué dmbito de gobierno deberi ocupar-
se de dicha omisién, sefialando desde este momento que la justicia constitu-
cional nacional tiene graves problemas pricticos para enfrentarse a la omision.

De esta forma, no serd nuestro tema de estudio agotar la regulacién especi-
fica del instituto,” o proponer el régimen procesal a que se deben someter
dichos litigios; ni la discusién acerca de una indebida limitacién al Poder Le-
gislativo, o un supuesto gobierno de los jueces.’

Parto desde luego de una concepcién normativa de Constitucién, presupo-
niendo que, si existe la posibilidad de control de la omisién legislativa del le-
gislador local, es porque considero que las normas que contiene una Constitu-
cién” son obligatorias.

Considero también que la ley es un elemento indispensable en el sistema
normativo, desde la perspectiva de que los mandatos constitucionales deben
ser desarrollados, en muchas ocasiones, por una norma inferior, intermedia as{
entre la actuacién de la autoridad o los particulares y las disposiciones de la
norma suprema.’

Las constituciones, sefialadamente la federal, contienen en ocasiones man-
datos directos al legislador; de hecho, la potestad legislativa debe ser vista mas

2 Ademis de diversos cuerpos normativos, puede verse la propuesta que, para el Estado de Gue-
rrero, plantea David Cienfuegos Salgado, asi como el anilisis y explicacién de la misma, que
contiene su ensayo “Una propuesta para la justicia constitucional local en México”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, namero 4, julio-diciembre 2005, pp. 115-133,
especialmente 131 a 132.

* Considero que la discusién no es tanto el posible gobierno de los jueces, que se desprende de
la concepcién de la Constitucién como documento normativo, dotado de superioridad sobre la
legislacién comun. El problema de fondo es justamente la concepcién de la Constitucién, si se
estima como un conjunto de decisiones no sujetas a la decisién mayoritaria, o si se cuestiona
dicha idea. Vid. MARMOR, ANDREI, “Are constitutions legitimate?”, Problema, anuario de filosofia y
teoria del derecho, ntimero 1, 2007, México, I1J.

* Incluso una Constitucién local, aunque considero que en dicho caso el uso del término cons-
titucién es, en realidad, totalmente convencional y derivado de la costumbre, dado que dicha
norma no goza de todas las caracteristica de una auténtica Constitucién. Esto no implica una
apreciacién valorativa, dado que desde luego son documentos fundamentales cuyo estudio debe
fomentarse, es un reconocimiento a una realidad.

3 “... la existencia de un determinado tipo de normas constitucionales (los encargos al legisla-
dor, como les hemos denominado en otro lugar) que requieren un concreto y ulterior desarro-
llo por parte del legislador ordinario para ver completa su eficacia”, FERNANDEZ RODRIGUEZ,
José Julio, “La omisién legislativa en la Constituciéon del Estado de Veracruz-Llave en el marco
de la teorfa general de dicho instituto”, Justicia constitucional local, FERRER MAC-GREGOR, Eduar-
do y Rodolfo VEGA HERNANDEZ (coordinadores), FUNDAP, México, 2003, p. 145. El texto
entre paréntesis es del autor citado.
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como una atribucién que como una simple facultad. En ocasiones, el mandato
es absolutamente directo incluso al legislador local.

Cuando el legislador omite cumplir con el mandato, nos encontramos en
presencia de una omisién legislativa, misma que se determina por la existencia
del primero y la falta voluntaria de su cumplimiento.®

Debe distinguirse con claridad entre la omisién constitucional y la omisién
legislativa, la primera se presenta cuando la mixima norma no regula un su-
puesto, y la segunda cuando el legislador no cumplié con un mandato expreso
en la Constitucién de legislar sobre determinado asunto, dando lugar a lo que
también se 1lama laguna institucional.”

Tenemos un ejemplo en el articulo 117, fraccién IX, segundo parrafo, que
dice:

El Congreso de la Union, y las legislaturas de los Estados dictaran, desde luego, leyes encami-
nadas a combatir el alcoholismo

Como podemos ver, es un mandato directo que puede ser obedecido o
ignorado tanto por los legisladores federales como por los locales.

Se tiene también otros casos en los que se establece la necesidad de legislar
respecto de los cuerpos deliberativos locales, por ejemplo, la fraccién II del
articulo 115, sefala el objetivo de las leyes que podrin expedir los legisladores
locales en materia de municipios, ocupindose en las mismas sobre asuntos
tales como las bases de la administracion publica y del procedimiento adminis-
trativo. La fracciéon V del mismo articulo habla también de las leyes locales en
materia municipal para diversos asuntos, tales como el desarrollo urbano.

Por otra parte, las constituciones locales plantean también obligaciones di-
rectas al legislador local. Esto se puede ejemplificar con el articulo 17 fraccién
I, de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Querétaro, que
establece la atribucién al legislador local para expedir la Ley Orginica de la
Legislatura.

Otro buen ejemplo se encuentra en el dltimo pérrafo del articulo 7° del
cuerpo normativo en cita, que sefiala:

29

® BAEZ SILVA, Carlos, “Una definicién del concepto ‘inconstitucionalidad por omisién’, en
GONZALEZ OROPEZA, Manuel y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La justicia constitucional en las
entidades federativas, Porrda, México, 2006, pp. 39-49.

7 SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, ASTREA, 17 reimpresién, Buenos Aires, 2004,
p. 196.
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La ley regulard las figuras de la participacion ciudadana.

Como he tratado de hacer evidente con este ejemplo, el legislador local
puede ser omiso en cumplir su obligacién de legislar® tanto respecto un man-
dato directo de la Constitucién federal, como en el caso de la Constitucién
local. Ahora bien, el punto a definir es quién es el encargado de ocuparse de
un posible proceso de omisién legislativa en ambos casos, ya sea un érgano
local o uno federal.

Desde luego, un paso previo a la deteccién de la autoridad competente es
determinar con precisién que exista la omisién. Esto resulta importante por-
que no es lo mismo la falta de regulacion que la incorrecta o incompleta regulacion.

Determinar lo anterior nos lleva a considerar que, de presentarse el segun-
do caso, no existe la omisién y por tanto su remedio procesal deberd ser otro.

B. Ambito competente

Iniciaré por analizar el caso que me parece mis sencillo: la omisién del le-
gislador local respecto una obligacién de legislar contenida en la Constitucién
local:

En dicho caso debe atenderse a lo dispuesto por las reglas de competencia
que contiene nuestra Constitucidn, sefialadamente a la contenida en los arti-
culos 115, 116 y 124, que para efectos de este trabajo puede expresarse asi:

Las entidades tienen el derecho de constituirse organicamente respetando los principios y man-
datos constitucionales. Por tanto, tendran un amplio margen de discrecion para aplicarlos en su
normatividad interna

Dicho razonamiento implica que el Constituyente local puede fijar las
normas que considere pertinentes, con el marco mis bien amplio que otorga
la norma fundamental federal.’

8 “El legislador no ostenta libertad en cuanto a su decisién de actuar o de no actuar para proce-
der a este desarrollo, pues los encargos al legislador generan una obligacién en este sentido, sino
que su libertad habria que predicarla, dentro de la razonabilidad, respecto al momento de efec-
tuar su ulterior intervencién”. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, ob. cit., p. 146.

? Resulta aplicable esta frase: ... el derecho por aplicar constituye s6lo un marco dentro del cual
estdn dadas varias posibilidades de aplicacién, con lo cual todo acto es conforme a derecho si se
mantiene dentro de ese marco, colmindolo en algin sentido posible”. KELSEN, Hans, Teoria
pura del Derecho, Porrtia, México, décima tercera edicién, traduccién de Roberto J. Vernengo, p.
351.
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Por consecuencia, podrd establecer mandatos al legislador ordinario. Pero,
ademis, dado que el dmbito local estd dotado de poder de decisién dentro del
marco constitucional nacional, justamente en dicho dmbito se debera juzgar si
el legislador ordinario cumple o no con los mandatos de la carta local.

Estos argumentos fundamentan la justicia constitucional local orginica en
tanto a las normas inconstitucionales como a la omisién del cumplimiento del
deber de legislar. Esto es, también fundamentan la competencia de las autori-
dades locales para conocer de omisién legislativa.

Sila regla en cita faculta a las entidades a dotarse de su régimen interno, y
si dichas decisiones son desde luego locales, es claro que el control de las
mismas, tanto en su aplicacién como inaplicacién, serd una competencia de las
autoridades locales.

Es mis complicado el segundo supuesto, que constituye la omisién legisla-
tiva por parte del legislador local respecto de un mandato de la Constitucién
federal. Una primera respuesta podria ser que, en tal caso, el asunto deberi ser
resuelto por los mecanismos de la justicia constitucional nacional; esto es, al
ser una violacién de la carta federal, no podria ser en el 4mbito local en el que
se resuelva el asunto, aun cuando se trate de una autoridad estadual.

En apoyo a la interpretacién anterior pueden argiiirse que la Suprema Cor-
te, en un Estado federal, funciona como guardiana de la Constitucién nacio-
nal, y por tanto le corresponde conocer sobre las omisiones en la materia.

El problema de este argumento no reside en si mismo, sino en una cues-
tién procesal, dado que no esti claro el mecanismo judicial para hacerla valer.
Analicemos esto con cierta detencién.

La primera posibilidad serfa el amparo, medio de defensa constitucional
privilegiado en nuestro pais; sin embargo se han establecido criterios claros
que hacen inviable el impugnar la omisién por su conducto."” Me permito
transcribirlos:

Registro No. 197222
Localizacién:
Novena Epoca
Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
VI, diciembre de 1997

Vid. PASTOR BADILLA Claudia, y HERNANDEZ SANCHEZ, Eduardo, “La omisién legislativa en
la proteccién de los derechos politicos”, Justicia Electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, tercera época, vol. 1, niim. 2, 2008, pp. 275-291
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Pigina: 180

Tesis: P. CLXVIII/97

Tesis Aislada

Materia(s): Coman

LEYES, AMPARO CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE SE
IMPUGNA LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR
UNA LEY O DE ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO LEGAL A UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL.

Respecto de la omisién del legislador ordinario de dar cumplimiento al mandato
constitucional de expedir determinada ley o de reformar la existente en armonia
con las disposiciones fundamentales, es improcedente el juicio de garantias, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 73, fraccién XVIII, de la Ley de Ampa-
ro, en relacién con lo establecido en los articulos 107, fraccién II, de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 76 de la citada legislacién ordina-
ria, en virtud de que, segiin el principio de relatividad que rige en el juicio de am-
paro, la sentencia que en éste se dicte serd siempre tal, que sélo se ocupe de indivi-
duos particulares, limitdindose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre
el que verse la queja, sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que
la motivare, lo que impide que una hipotética concesién de la proteccién federal
reporte algiin beneficio al quejoso, dado que no puede obligarse a la autoridad le-
gislativa a reparar esa omisidn, es decir, a legislar, pues esto serfa tanto como pre-
tender dar efectos generales a la ejecutoria, ya que la reparacién constitucional im-
plicarfa la creacién de una ley que es una regla de caricter general, abstracta y per-
manente, la que vincularia no sélo al peticionario de garantias y a las autoridades
sefialadas como responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya ac-
tuacién tuviera relacién con la norma creada, lo que es inconcuso resultarfa aparta-
do del principio de relatividad enunciado.

Amparo en revisién 961/97. Alberto Santos de Hoyos. 21 de octubre de 1997. On-
ce votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Armando Cortés Galvin.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el once de noviembre en curso,
aprobd, con el niimero CLXVIII/1997, la tesis aislada que antecede; y determiné
que la votacién es idénea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Fe-
deral, a once de noviembre de mil novecientos noventa y siete.

Registro No. 182383

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
XIX, enero de 2004

Pigina: 1549

Tesis: IV.2°.A.56 A
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Tesis Aislada

Materia(s): Administrativa

LEYES, AMPARO CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE SE
IMPUGNA LA OMISION DE LA LEGISLATURA ESTATAL DE APROBAR
Y EXPEDIR CUOTAS Y TARIFAS APLICABLES AL IMPUESTO PREDIAL
PARA EL EJERCICIO FISCAL DOS MIL DOS PREVISTAS EN EL ARTICU-
LO 115, FRACCION IV, CONSTITUCIONAL.

Respecto de la omisién atribuida al Congreso del Estado de Nuevo Leén de dar
cumplimiento al mandato constitucional de aprobar y expedir las cuotas y tarifas
aplicables a impuestos, derechos, contribuciones de mejoras y las tablas de valores
unitarios de suelo y construcciones que sirvan de base para el cobro de las contri-
buciones sobre la propiedad inmobiliaria, es improcedente el juicio de garantias, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 73, fraccién XVIII, de la Ley de Ampa-
ro, en relacién con lo establecido en los articulos 107, fraccién II, de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 76 de la citada legislaciéon ordina-
ria, en virtud de que, segiin el principio de relatividad que rige en el juicio de am-
paro, la sentencia que en éste se dicte serd siempre tal que sélo se ocupe de indivi-
duos particulares, limitdindose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre
el que verse la queja, sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que
la motivare, lo que impide que una hipotética concesién de la proteccién federal
reporte algiin beneficio al quejoso, dado que no puede obligarse a la autoridad le-
gislativa a reparar esa omisidn, es decir, a legislar, pues esto serfa tanto como pre-
tender dar efectos generales a la ejecutoria, ya que la reparacién constitucional im-
plicarfa obligar al Congreso local a emitir disposiciones generales, abstractas y
permanentes en las que se contuvieran cuotas y tarifas, asi como tablas de valores
unitarios de suelo y construcciones, y que sirvan de base para el cobro del impues-
to predial, lo cual vincularia no sélo al peticionario de garantias y a las autoridades
sefialadas como responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya ac-
tuacién tuviera relacién con las normas emitidas, lo que resultarfa apartado del
principio de relatividad enunciado. Lo anterior, sin perjuicio de que el érgano de
control constitucional atienda los conceptos de violacién que combatan la consti-
tucionalidad de las disposiciones reclamadas que contienen la mecdnica del im-
puesto predial, precisamente por el indicado vicio.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo en revisiéon 85/2003. Inmobiliaria Residencial Campestre Hipico, S.A. de
C.V. 20 de junio de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José Elias Gallegos
Benitez. Secretaria: Nelda Gabriela Gonzilez Garcfa.

Amparo en revisién 210/2003. Olga Canavati viuda de Tafich. 26 de junio de 2003.
Unanimidad de votos. Ponente: José Elias Gallegos Benitez. Secretaria: Nelda Ga-
briela Gonzilez Garcia.
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Amparo en revisién 247/2003. Nora Patricia Albuerne de Gonzélez y coags. 26 de
junio de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José Elfas Gallegos Benitez. Secre-
taria: Nelda Gabriela Gonzilez Garcfa.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VI,
diciembre de 1997, pagina 180, tesis P. CLXVIII/97, de rubro: “LEYES, AMPARO
CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE SE IMPUGNA
LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA LEY O
DE ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO LEGAL A UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL”.

De las tesis anteriores puede desprenderse como razonamiento el que los
efectos relativos de la sentencia de amparo hacen imposible conceder la pro-
teccién constitucional, ya que la reparacién sélo serfa posible mediante la ex-
pedicién de una ley, lo que serfa contrario al sefialado principio.

Otra posibilidad serfa la controversia constitucional, que si puede tener
efectos generales en ciertos casos. Pero tampoco es clara la solucién, dado que,
en primer lugar, los efectos generales de la misma se presentan cuando se im-
pugnan normas generales, no su falta. Ademis que el criterio de la Suprema
Corte ha sido variable en el tema."

Por dltimo, nos queda la posibilidad de la accién de inconstitucionalidad.
Pero creo que podemos excluirlo al tratarse de un proceso en que el objeto del
control siempre es una norma, no su falta.

La segunda respuesta es que la omisién de legislar respecto de un mandato
constitucional nacional por parte del legislador local debe estar encomendada
al dmbito estadual.

Esto parte de suponer que, por lo general, cuando la Constitucién nacional
ordena o atribuye al legislador local la competencia de legislar, lo hace dentro
del marco amplio con que cuenta el legislador local. Por ejemplo, en el caso
del articulo 117 ya citado, se impone al dmbito local legislar en materia de
combate al alcoholismo, pero fuera de ello, no se establece contenido especifi-
co alguno, esto es, la forma concreta en que se combatira dicho vicio.

Asi, por ejemplo, en ejercicio de su amplio espacio de decisién, el legislador
local podria, por ejemplo, regular el asunto en una o varias leyes; establecer un
mecanismo de asistencia gubernamental a los alcohdlicos; regular de forma
estricta la venta de vinos y licores, etc., esto es, tendrd una amplia gama de

posibilidades.

' Cossio Diaz, José Ramén, La controversia Constitucional, México, Porrta, 2008, pp. 141-144.
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En el caso de una omisién legislativa, atin cuando se refiera a una obliga-
ci6n derivada de la Constitucién federal, no podemos obviar que se trata de un
asunto que debe ser abordado en el dmbito local. Esto porque se atribuye a
dicho espacio la decisién sobre los contenidos, y desde luego, el dejar de legis-
lar es una decisién que toma la autoridad local que no ha desarrollado la nor-
ma superior dentro de su amplio espectro de posibilidades.

Es diverso el caso de que el legislador local creara una norma abiertamente
inconstitucional, porque entonces si, desde luego, serfan los procesos de de-
fensa constitucional federales los que deberian intervenir. Pero en la especie,
el legislador local no ha establecido la legislacién local, por lo que, de hecho,
no se puede considerar que es inconstitucional su contenido.

Esto debe ser precisado. Desde luego, el legislador estadual, al omitir una
norma a cuya creacién estd obligado, desobedece a un mandato. Pero el conte-
nido no puede ser regulado o, mejor dicho, evaluado, por una instancia de tipo
nacional, sino por una de dmbito local, pues es justamente en tal espacio en
el que la norma obligada por la carta federal tomard contenido y debera ser
decidida.

Desde luego aqui nos encontramos nuevamente con el problema de los
procesos para hacer valer la omisién, pues tal figura sélo estd contemplada en
las entidades de Chiapas, Coahuila, Quintana Roo, Tlaxcala y Veracruz." Re-
cientemente también en Querétaro. "

C. Conclusiones

La omisidn legislativa se puede presentar, desde luego, referida a las consti-
tuciones nacional y local.

En el caso de los legisladores locales, como presupuesto para analizar este
tema, debe reconocerse que el legislador local puede ser omiso respecto de
mandatos contenidos en la carta federal, al igual que en la local.

Cuando hablamos de una omisién del legislador local respecto de la Cons-
titucién particular, no genera mayor problema reconocer que es competencia
de una autoridad local conocer de dicha omisién.

Si se trata de una omisién del legislador local vinculada con un mandato de
la Constitucién federal, la respuesta no es tan clara, pues militan razones a

12 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “La regulacién de los mecanismos de control constitucional
en las entidades federativas (esbozo comparativo), en GONZALEZ OROPEZA, Manuel y FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo, ob. cit., pp. 1058 y 1099-1101.

3 VADO GRAJALES, Luis Octavio, “La nueva justicia constitucional en el Estado de Querétaro”;
Lex difusion y andlisis; México, nimero 164, febrero de 2009, pp. 35-42.
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favor de que el asunto sea competencia de la justicia constitucional nacional,
pero también militan argumentos a favor de que sea atribucién de la jurisdic-
cién constitucional local.

Es necesario continuar dialogando y reflexionando acerca del instituto de la
omision legislativa en el espacio de lo local, ya que es un asunto que, en la
practica, se presenta, y que requiere un profundo estudio tanto en lo sustanti-
vo como en lo adjetivo."

II. LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD LOCAL.
CUANDO SE DUDA DE LAS NORMAS

A. Introduccion

Dentro del amplio espectro de la justicia constitucional, uno de los institu-
tos menos positivizados en nuestro pafs a nivel local e inexistente en la legisla-
cién nacional, es la cuestion de constitucionalidad. Podemos describirla como
la consulta hecha por un juez inferior a un dérgano judicial superior sobre la
constitucionalidad de una disposicién que debe aplicar en un caso concreto.

Esta manifestacion de la justicia constitucional implica una colaboracién
entre las partes de un proceso judicial, el juez natural del mismo vy el juez su-
perior, que en funciones de juez constitucional resuelve en definitiva sobre la
constitucionalidad de una ley puesta en duda.

El objetivo de este ensayo sera establecer las caracteristicas de la cuestién de
constitucionalidad, realizar un ejercicio comparativo entre el tinico modelo
acabado a nivel local que tenemos en el pafs junto con la regulacién de dicho
procedimiento en los casos italiano, alemdn y espafiol. Al final, se presentan
algunas conclusiones en vista a su utilidad dentro del panorama de la justicia
constitucional local en nuestro pais.

B. Elementos y naturaleza de la cuestion de constitucionalidad
Realizaré el anilisis de los elementos en los siguientes apartados:

1. Requisitos de fondo

4 Existe un muy interesante trabajo que pone en la picota la institucién de la omisién legislativa.
RuUI1Z MIGUEL, Carlos, “Critica de la llamada inconstitucionalidad por omisién”, Revista Iberoa-
mericana de Derecho Procesal Constitucional, namero 2, julio-diciembre 2004, pp. 159-177. Varias
son las criticas que se formulan en dicho trabajo, destacando la falta de legitimidad democritica.
El ensayo ya citado de Martinez Estrada, sin mencionar a Ruiz de Miguel, se ocupa del punto,
tratando de justificar la superioridad de la voluntad expresada en la Constitucion.
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Autoridades

Objeto del control
Procedimiento de control
Efectos del control

ik N

1. Requisitos de fondo

La duda a plantearse debe reunir dos elementos: En primer lugar, tiene
que estar vinculada directamente con el asunto, eso es, ser una ley aplicable al
caso. El segundo punto es que se arguya y sea razonable la duda sobre su cons-
titucionalidad. La relevancia de la duda respecto al caso concreto es apreciada
en dos ocasiones, la primera por el juez de la causa, la segunda por el juez
constitucional.

¢Esta apreciacién, particularmente por el juez natural, implica un prejuz-
gamiento?, considero que no, pues lo que debe determinar es si la norma es
relevante para el caso, no su aplicacién directa.

El segundo punto de anilisis es la posibilidad de la inconstitucionalidad.
Este punto resulta de particular relevancia porque sabemos que las leyes
(normas) tienen a su favor la presuncién de constitucionalidad, presuncién
ligada al paradigma positivista del derecho; asi, cuando un juez estima la posi-
ble inconstitucionalidad de una norma aplicable a un caso, lo que esti cuestio-
nando justamente es dicha presuncidn.

De hecho, cabe la posibilidad en el derecho positivo de que duda provenga
directamente del juez, y no de las partes.

La duda debe darse, considero, después de un ejercicio de interpretacién
por parte del juzgador. Dada la indeterminacién de las normas y la necesidad
de interpretarlas, es posible que el juez asigne racionalmente al menos un sig-
nificado que haga constitucional la norma cuestionada, de darse tal caso no
debe tener lugar la cuestién de constitucionalidad, sino que el control de la
interpretacién que haga el juez deber4 ser por otros caminos.

2. Las autoridades

Un elemento que debe dejar clara la legislacion positiva es la facultad que
tenga el juez natural de rechazar la cuestién planteada por las partes, ya sea
porque no se trate de una norma relevante para la solucién del caso o porque

!5 Por ejemplo, en una apelacién o un amparo. Estoy consciente de la importante discusién
acerca de si la interpretacién nos puede dar un marco de diversas interpretaciones posibles o si
se debe encontrar una tnica respuesta correcta. Es evidente, también, que tomo partido en
dicha discusién.
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no esté convencido de su inconstitucionalidad. En principio, pueden presen-
tarse tres soluciones:

e No otorgar control alguno al juez de la causa, de forma que, frente al plantea-
miento de la cuestidn, necesariamente deba elevarla al juez constitucional

e Permitir un control parcial al juez, sobre la apreciacién de uno de los dos requisi-
tos, relevancia o constitucionalidad

¢ Permitir un control total al juez sobre la procedencia o no de la cuestién

No darle ningtin control al juez a quo podria implicar el uso indiscriminado
de la cuestién de constitucionalidad como una forma de retrasar u obstaculizar
el proceso,'® ademis, se debe considerar que el juez en el derecho procesal
moderno es director del proceso.

Ahora bien, con independencia de la respuesta, es el juez constitucional el
que deberi estimar en definitiva la procedencia de la cuestién mediante el
anilisis que acredite los dos requisitos de la misma.

Considero que debe hacerse una diferencia sutil en el anilisis que haga el
juez constitucional, respecto a la relevancia o no de la norma respecto la reso-
lucién del proceso en que surgié. Si la competencia del juez constitucional es
apreciar la adecuacién de la norma inferior a la superior, écuil serd su compe-
tencia para apreciar la relevancia de la norma respecto el caso?

Si la competencia del juez natural es juzgar el caso a la luz de las normas
aplicables, justamente la determinacion de las normas aplicables, que es parte de la
formacién de la sentencia, es competencia de dicho juez, y no del juez consti-
tucional, porque en caso de considerar lo contrario se estarfa pre-
determinando las normas que el inferior deberfa considerar.

En tal caso, me parece que el peso mayor de la apreciacién de la relevancia
debe quedar en el juzgador de origen, quien tiene la atribucién de resolver el
fondo del asunto que, no lo olvidemos, no es constitucional. ¢Esto implica
una absoluta libertad del juez natural?, no, ya que el juez constitucional podra
rechazar una apreciacién disparatada o irracional.

3. Objeto de control
En principio el objeto de control son las leyes, tomadas en sentido material
y no formal.

!¢ Pensemos en el uso indiscriminado que en procesos civiles, mercantiles y familiares se hace
de excepciones dilatorias tales como la falta de personalidad, con el tinico fin de retrasar lo mis
posible el juicio, faltando al deber de lealtad procesal.
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Resulta necesario pensar en un modelo que admita el cuestionamiento jun-
to con las leyes de los tratados internacionales, reglamentos o las disposiciones
generales que pueden emitir los ayuntamientos,'’” ya que su constitucionalidad
puede estar cuestionada dentro de un proceso administrativo.

4. Procedimiento de control

La cuestién de constitucionalidad, cuando proviene de las partes, se plantea
en la forma de un incidente; si proviene del juzgador natural, se presenta co-
mo una duda. Esto es de singular importancia, como veremos, para determi-
nar su naturaleza procesal.

En el planteamiento, las partes deben expresar los argumentos que susten-
ten su apreciacién de la constitucionalidad o no de la norma impugnada. El
juez natural, en el auto admisorio, debera en su caso hacer el anilisis de rele-
vancia y posible inconstitucionalidad al que hemos hecho referencia, o si se
trata de un auto de desechamiento, expresar las razones que tenga para no
estimar acreditados uno o ambos extremos.

Remitido el asunto al conocimiento del juez constitucional, éste deberd
hacer un anilisis de la admisién hecha por el inferior, a efecto de ratificar o no,
sobre todo, la apreciacién preliminar de inconstitucionalidad.

Se presenta entonces una disyuntiva, ¢debe llamarse al procedimiento al
6rgano creador de la norma?, esta pregunta toma relevancia cuando conside-
ramos los posibles efectos de la sentencia, que pueden ser particulares o gene-
rales. Considero que es pertinente llamar al 6rgano creador de la disposicién
cuestionada a efecto de que sostenga la constitucionalidad de su creacién, con
independencia de que se trate de las mismas personas que establecieron la
norma o estemos en presencia de una nueva integracién del cuerpo legislativo.

Un punto fundamental a determinar en la legislacién positiva es la suspen-
sién o no del proceso en el que la cuestién surgid. Si consideramos a la cues-
tién de inconstitucionalidad como un asunto prejudicial,’ desde luego serd
recomendable suspender el asunto principal hasta el fallo del incidente en

17 “En conclusién, la Constitucién considera al Municipio libre como un dmbito de gobierno y
le atribuye facultades normativas con caricter exclusivo en determinados dmbitos, de lo que se
deriva su reconocimiento como orden juridico parcial del Estado Mexicano”. Sentencia dictada
en la controversia constitucional 25/2001, promovida por los ayuntamientos de los municipios
de Querétaro, Corregidora y El Marqués, en contra de la LIII Legislatura, el Gobernador, el
Secretario General de Gobierno y otras autoridades. La Sombra de Arteaga, Periddico oficial del
Gobierno del Estado de Querétaro, tomo CXXXVIIL, No. 59, 9 de noviembre de 2005.

'8 Vid. la cldsica obra: Las cuestiones prejudiciales en el proceso civil, ALSINA, Hugo, Santiago de Chile,
Ediciones juridicas, 1970.
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definitiva, pues de otra forma podria suceder que la sentencia se basara en una
norma declarada inconstitucional en un procedimiento surgido del propio
proceso original, lo que desde luego no resulta recomendable.

1. Sentencia y efectos del control

Una sentencia estimatoria implica declarar inconstitucionalidad de la nor-
ma impugnada, la que necesariamente tendrd efectos respecto el asunto parti-
cular en el cual surgié. Pero cabe preguntarnos sobre si tal estimacién deberd
tener efectos generales.

Como forma diversa de resolver este punto radica en la posibilidad del juez
constitucional de sentar jurisprudencia o criterios obligatorios, pues de ser el
caso, aunque la sentencia no tenga efectos generales, en la prictica se exten-
derfa por la fuerza del precedente.

2. Naturaleza procesal

En el estudio doctrinario no he encontrado una apreciacién sobre la natu-
raleza procesal de la cuestién de constitucionalidad, sin embargo, me parece
que es necesario en un trabajo monogrifico el abordar el tema. Para hacerlo,
me serviré de las categorizaciones que existen en la doctrina del derecho
procesal.

Dentro de un proceso pueden presentarse cuestiones anexas a la principal,
que son tramitadas en forma paralela al mismo, mediante la forma de un inci-
dente. La diferencia entre un proceso y un procedimiento es que el primero tiene
como finalidad la resolucién del litigio o controversia, mientras que el segun-
do atiende a una situacién vinculada con aquél pero que no es la principal.
Visto de tal manera, la cuestién de constitucionalidad es un procedimiento, no
un proceso. "’

La conclusién anterior no implica estimar poco importante la constitucio-
nalidad o no de una ley. El que sea un procedimiento y no un proceso no es
un juicio de valor acerca de la cuestién de constitucionalidad, pues de hecho,
como se explica lineas arriba, implica necesariamente una prejudicialidad, y

19 “Podemos definir, pues, el proceso judicial, en una primera acepcién, como una secuencia o
serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un
juicio de autoridad, el conflicto sometido a su decisién (...) La simple secuencia (...) no es
proceso, sino procedimiento. La idea de un proceso es necesariamente teleolégica (...) lo que lo
caracteriza es su fin”. COUTURE, Eduardo ], Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires,
Depalma, 1972, pp. 121-122. Vid. también ALCALA ZAMORAY CASTILLO, Niceto, Cuestiones de
terminologfa procesal, México, UNAM, 1972, p. 137.
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por su finalidad, incide en el sentido de la sentencia. Pero no debemos olvidar
que la cuestién, con independencia de si es planteada por las partes o de oficio
por el juez, surge dentro de un proceso como una duda acerca del marco

normativo.

Podemos concluir entonces que, por su origen y planteamiento, la cuestién
de constitucionalidad es un procedimiento y no un proceso judicial.

C. Derecho comparado
Para efectos de ilustracién, me permitiré plasmar en un cuadro las princi-
pales caracteristicas positivas que la cuestién de inconstitucionalidad tiene en
Espana, Italia, Alemania y Coahuila, tinica entidad que a la fecha la ha regula-
do exhaustivamente en México.”

bilidad de inconsti-
tucionalidad.

posibilidad  de
inconstitucio-
nalidad. No
debe ser una
cuestiéon
manifiestamen-
te infundada

posibilidad de
inconstitu-
cionalidad. El
juez debe
estar conven-
cido de 1la
invalidez
constitucio-
nal, no simple
duda

Espana Italia Alemania Coahuila
Objeto de | Leyes, tratados, | Leyes Leyes federa- | Leyes
control estatutos de las les por su
comunidades, inconstitu-
reglamentos de las cionalidad
camaras y las Cor- con la Ley
tes, asi como de las Fundamental.
asambleas de las Leyes locales
comunidades. por antinomia
Disposiciones y con leyes
actos con fuerza de federales o
ley. por inconsti-
tucionalidad
local.
Requisitos Relevancia y posi- | Relevancia  y | Relevancia y | Relevancia y

posibilidad de
inconstitu-
cionalidad

% Chiapas y Veracruz también han contemplado dicha figura en sus constituciones, pero no de

forma completa.

2! En el sistema aleman, el derecho federal tiene primacia sobre el derecho local. Vid. articulo 31
de la Ley Fundamental de Bonn
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Procesos en que | Cualquiera Cualquiera Cualquiera Cualquiera

puede presen-

tarse

Juez constitu- | Tribunal Constitu- | Tribunal cons- | Tribunal Pleno del

cional cional titucional constitucio- Tribunal
nal. Tribunal | Superior de
local en el | Justicia

caso de in-
constitucio-

nalidad de ley
local respecto

Constitucién

local
Efectos de la | Generales Generales.  Se | Puede decla- | Para las partes
sentencia puede declarar | rar la invali- | y generales a

la  inconstitu-
cionalidad  de

dez de otras
normas de la

partir de la
publicacién

leyes distintas | ley impugna- | de la senten-
de la cuestiona- | da, pero no de | cia®

da cuando | otras leyes

resulten  rele-

vantes para la

sentencia

El cuadro anterior nos presenta diversos elementos de interés. Sin hacer
hincapié en las coincidencias, podemos resaltar lo siguiente:

Primero, la posibilidad de crear, desde la Constitucién nacional la cuestién
de inconstitucionalidad local, como es el caso Alemdn. Desde luego, esto parte
del sistema de distribucién de competencias de la Ley de Bonn, pero es un
ejemplo interesante para seguir en México.

Segundo, la diversidad de los objetos de control, que pueden ser leyes fede-
rales, locales, de las comunidades autonémicas, tratados, etc. Vale la pena se-
nalar que se omite en la regulacién los casos de reglamentos municipales o
disposiciones de dicho nivel con efectos generales, lo que puede ser efecto de
que se trata de regulaciones a nivel nacional.

Tercero, la posibilidad o no de declarar inconstitucionales normas o leyes
no impugnadas, cuando resulten relevantes para la decisién del juicio. Esta
relevancia, entonces, serfa considerada no por el juez natural, sino por el juez
constitucional. Y cuarto, los efectos generales de la sentencia.

% No existe obligacién al juez constitucional para que llame al procedimiento al érgano que
emiti6 la ley cuestionada.
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Como un e¢jercicio a nivel local, se puede citar la propuesta existente de es-
tablecer dicha figura en Guerrero, facultando su resolucién a una Corte Cons-
titucional local.”

D. Conclusiones y sugerencias

De entre las figuras de la justicia constitucional positivizadas en las entida-
des, la menos presente es la cuestién de constitucionalidad; resulta aventurado
suponer la causa, pero aventuro las siguientes hipétesis:

e Se trata de una figura no contemplada a nivel federal, y como adn se sigue obser-
vando como referencia el derecho federal, al no encontrarse falta un referente para
su conocimiento y utilizacién.

e Es un instituto procesal poco extendido a nivel mundial.

o No se ha percibido su necesidad en la prictica constitucional de las entidades.

Como ventajas de la cuestiéon de constitucionalidad, tenemos el que com-
promete de mayor forma a los jueces locales con la defensa de sus constitucio-
nes particulares. De igual forma, ayuda a que el foro contemple a dichas nor-
mas como depositarias de derechos exigibles en juicio.

En todo caso, considero que la introduccién de figuras juridicas debe partir
de la necesidad y la utilidad, antes que la moda, asi que debera ser la situacién
de cada entidad la que haga recomendable el establecimiento de la cuestién de
constitucionalidad en su derecho positivo.

En aquellas entidades que incluyan en su catilogo de justicia constitucional
la cuestiéon de constitucionalidad, deberi tenerse particular cuidado en los
siguientes puntos:

1. El juez de la causa: Tenga la posibilidad de rechazar la peticién cuando
la norma cuestionada no resulte relevante para el proceso, o su constitucio-
nalidad sea clara.* Otorgarle la posibilidad de que presente de oficio la
cuestién de constitucionalidad.

2. Las partes: Permitir que las partes presenten la cuestién y otorgar a la
contraria la posibilidad de presentar argumentaciones y razones acerca de la
no relevancia o la constitucionalidad.

3. El tribunal constitucional: Si se tiene un 6rgano especializado, desde
luego debera ser el competente para resolver la cuestién. Si no existe,

» Vid. CIENFUEGOS SALGADO, David, ob. cit. pp. 125-126.
# Entiendo, desde luego, la dificultad de precisar la claridad.
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ponderar muy detenidamente la necesidad de crearlo, porque bien podra
otorgarse la facultad de resolver la cuestién al érgano judicial de mayor je-
rarquia local.

4. Los procedimientos: Apertura para que pueda presentarse en cualquier
procedimiento, sea civil, penal, familiar, administrativo o incluso de dere-
cho burocritico local. De igual forma, permitir que la cuestién se plantee
tanto en primera como en segunda instancia.

5. Normas generales: Permitir el cuestionamiento no sélo de leyes, sino
también de disposiciones generales que resulten relevantes para resolver un
litigio, como puede suceder con reglamentos municipales en asuntos con-
tencioso-administrativos.

6. Efectos: Desde luego, ademis de los efectos particulares, debera existir
efectos generales, que funcionarin de mejor forma prictica si existe la ju-
risprudencia en materia constitucional local.
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