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cion de inconstitucionalidad y modo de examen. 1V. Legiti-
macion activa. V. Objeto de la accion de inconstitucionali-
dad. V1. El parametro de control. V1I. El procedimiento de
la accion de inconstitucionalidad y la sentencia. VIII. ;Se
ha convertido la Suprema Corte en un auténtico tribunal
constitucional?

I. INTRODUCCION

El objetivo de la presente exposicion es esbozar una vision de conjunto
de la regulacion de la accidon de inconstitucionalidad en México en el
marco del derecho comparado, resaltando acaso especialmente aquellos

* Este trabajo tiene su origen en una serie de conferencias y clases en México, y en
particular una pronunciada en la Suprema Corte de Justicia de México en 2004 por invi-
tacion de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, lo que explica el tono de buena parte de la exposi-
cion, si bien la version originaria se ha actualizado y completado considerablemente a
partir de la tltima edicion de nuestro libro La accion abstracta de inconstitucionalidad,
Meéxico, UNAM, 2005, al que remitimos para una consideracion mas detallada de casi to-
dos los aspectos que aqui trataremos de forma condensada. Una version preliminar de es-
te articulo se publico en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
nam. 3, enero-junio de 2005.

**  Doctor europeo hispano-aleman en derecho, Departamento de Derecho Constitu-
cional de la Universidad Complutense de Madrid; juez en Alcala de Henares.
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aspectos que, en mi criterio, parecen perfectibles y sefialando posibles
vias de evolucién o reforma. Es éste un tema que, como ocurre con todos
los relativos al derecho procesal constitucional en México y mas alla de
las fronteras del pais azteca, ha sido trabajado por el profesor Fix-Zamu-
dio de un modo magistral, y sobre todo sus trabajos han tenido un impac-
to directo en la practica, empezando ya por la propia recepcion de este
instituto en la Constitucién mexicana por medio de una reforma constitu-
cional de 1994, complementada luego por otras de 1996 y 2006.

Seguramente, cuando un jurista habla en una sede como ésta, y sobre
todo cuando es un jurista extranjero, la prudencia ha de ser extrema y ha
de hacer gala de un notable academical self-restraint, por utilizar una ex-
presion del profesor Héberle, y evitar la “intromision en los asuntos in-
ternos”. Pero, pese a ello, permitaseme cierto enfoque critico, pues el
mismo es caracteristica intrinseca de todo analisis cientifico e ingredien-
te irrenunciable de la actividad académica y universitaria, aparte de que
la critica constructiva es una manifestacion mas transparente y real de
lealtad y respeto hacia las instituciones que la adulacion o el halago in-
condicional de las mismas o su funcionamiento.

A continuacion, tras esbozar un concepto genérico de accion de in-
constitucionalidad, se analizara la naturaleza de este instituto procesal y
el modo de examen a que da lugar, para pasar luego a analizar la legiti-
macion activa para plantearla, asi como el objeto de la misma (la “mate-
ria” impugnable a su través), para centrarnos después en el parametro de
control (la norma o normas cuya infraccion genera inconstitucionalidad),
por un lado, y el procedimiento de la accion de inconstitucionalidad y la
sentencia, por el otro. Terminaremos con una breve reflexion sobre la na-
turaleza de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sobre si se ha con-
vertido en un (verdadero) tribunal constitucional o no. En toda nuestra
exposicion predominara el enfoque iuscomparado, que tan importante es
en este campo, como los estudios de Ferreira Mendes para Brasil y Ale-
mania ponen de relieve.

IT. CONCEPTO DE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN GENERAL; RASGOS BASICOS DE LA ACCION
MEXICANA DE INCONSTITUCIONALIDAD

La accion de inconstitucionalidad puede definirse, en una primera
aproximacion, como aquel mecanismo o instrumento procesal-constitu-
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cional por medio del cual determinadas personas, 6rganos o fracciones
de organos, cumpliendo los requisitos procesales legalmente establecidos
(siempre que sean conformes con la Constitucion), pueden plantear, de
forma directa y principal, ante el drgano judicial de la constitucionalidad
de que se trate, si una determinada norma juridica (y especialmente las
leyes parlamentarias) es o no conforme con la Constitucion, dando lugar
normalmente, tras la oportuna tramitacion procedimental con las debidas
garantias, a una sentencia en la que dicho 6rgano de la constitucionalidad
se pronuncia en abstracto y con efectos generales sobre si la norma im-
pugnada es o no compatible con la norma fundamental y, en la hipotesis
de que no lo fuere, declara la inconstitucionalidad y consiguiente nuli-
dad de dicha norma, si bien existe la posibilidad de que el 6rgano de la
constitucionalidad dicte alguna de las “sentencias intermedias” o modali-
dades atipicas de sentencias. En caso de que el control de constituciona-
lidad sea preventivo, lo que se somete a enjuiciamiento del 6érgano de la
constitucionalidad es un proyecto de norma o el tratado internacional an-
tes de ser firmado por el Estado, y el efecto de su declaracion de incons-
titucionalidad es la imposibilidad juridica de aprobar esa norma o ser
parte en el tratado internacional, al menos sin hacer las oportunas reser-
vas que eviten aplicar las disposiciones inconstitucionales (cuando ello
fuere posible).

En esta definicion estan ya los ingredientes fundamentales propios de
toda accion de inconstitucionalidad: su naturaleza (accion procesal-cons-
titucional de control normativo abstracto de la constitucionalidad), la le-
gitimacion activa para ejercitarla, su posible objeto, su parametro (la
Constitucion), su procedimiento y sus efectos. Muchos aspectos de los
mencionados admiten variantes, de lo que resulta la posibilidad de tantas
regulaciones especificas de la accion de inconstitucionalidad como orde-
namientos constitucionales que la prevean. En lo que sigue nos vamos a
ocupar de la concreta regulacion positiva de las acciones de inconstitu-
cionalidad en México, si bien con referencias a otros ordenamientos.

Concretando la definicion sobre México, podemos destacar los si-
guientes rasgos de la accion mexicana de inconstitucionalidad:

1) Es un mecanismo de control normativo abstracto (esto es, al margen
de todo caso concreto) de la constitucionalidad de todo tipo de le-
yes posteriores a la entrada en vigor de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones I y II del Articulo 105 Constitucional (leyes federales,
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de los estados o del Distrito Federal), asi como de los tratados in-
ternacionales y las reformas constitucionales.

2) El plazo para interponerla es de treinta dias no prorrogables ni ex-
cepcionables.

3) La legitimacion activa para plantearla corresponde al procurador
general de la Republica (quien puede impugnar todas las normas
antes mencionadas); a la Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, respecto de todas las normas impugnables mencionadas an-
tes, si bien, a diferencia del procurador, sélo en la medida en que
“vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion”;
a las comisiones estatales o del Distrito Federal u organismos equi-
valentes en relacion con las leyes locales o del Distrito Federal, res-
pectivamente; al 33% de los parlamentarios integrantes de la Cama-
ra de Diputados y al 33% de la de Senadores respecto de las leyes
federales o del Distrito Federal, o reformas constitucionales federa-
les en cuya elaboracion hubieren participado sus respectivas cama-
ras, asi como respecto de los tratados internacionales en el caso de
los senadores; a los partidos politicos respecto de las leyes electora-
les (federales o locales si se trata de partidos con registro nacional,
y s6lo locales si el partido solamente tiene registro a escala estatal).

4) La legitimacion pasiva corresponde a los organos que hubieren
emitido y promulgado la norma general impugnada.

5) La Suprema Corte se pronuncia, tras la oportuna tramitacion proce-
sal, y salvo en los casos de terminacidén anticipada o anormal del
procedimiento, mediante una sentencia sobre la constitucionalidad
o no de la norma impugnada, conllevando su declaracion de in-
constitucionalidad la pérdida sobrevenida, y en su caso diferida, de
validez y vigencia de la norma impugnada, salvo cuando se trate
de tratados internacionales, respecto de los que la declaracion de
inconstitucionalidad so6lo afectara, como es facilmente comprensi-
ble, a su eficacia en México o respecto a México y no a su validez
intrinseca.

ITI. NATURALEZA DE LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD Y MODO DE EXAMEN

Aunque en Espafia se habla de “recurso” de inconstitucionalidad por
razones que ahora no interesan, es claro que nos hallamos ante una ac-
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cion y no ante un recurso, pues tiene por objeto el inicio de un proceso
nuevo, la provocacion de la jurisdiccion y no la impugnacion de una re-
solucion emitida con anterioridad por un o6rgano jurisdiccional en un
proceso ya iniciado.

Por otra parte, se trata de un mecanismo procesal-constitucional para
el control normativo abstracto de la constitucionalidad. Que el control
sea abstracto significa que se realiza con independencia de la aplicacion
concreta en la realidad, en los casos particulares, de la norma sujeta a
examen; aplicacion concreta que puede existir o no. Con ello, este con-
trol, este modo de examen, se contrapone al que es propio del juicio de
amparo e incluso de la en Europa llamada cuestion de inconstitucionali-
dad, por medio de la cual, cuando un juez (cualquier juez, a veces; en
otras ocasiones s6lo algunos tribunales superiores) considera que una ley
es contraria a la Constitucion o tiene dudas al respecto, plantea al Tribu-
nal Constitucional la “cuestion” acerca de la conformidad a la Constitu-
cion de dicha ley para que el Tribunal resuelva con efecto vinculante y
general al respecto. En la accion de inconstitucionalidad, frente a lo que
ocurre en estos casos (juicio de amparo, cuestion de inconstitucionali-
dad), la dialéctica del caso concreto no tiene, o no deberia en principio
tener, ningln juego, lo que resulta acentuado y facilitado en aquellos sis-
temas en que, como el mexicano o el espafiol, el ejercicio de la accion se
sujeta a un plazo breve, por lo que en el momento de plantearla no habra
habido apenas aplicacion de la ley en la generalidad de los casos, si bien
en el momento de resolver el Tribunal, si que es de suponer que habra
habido ya alguna aplicacion practica de dicha ley. Esta abstraccion del
enjuiciamiento, y la profunda politicidad que lleva consigo, despierta
gran “antipatia” en algun sector de la doctrina y de los propios jueces
constitucionales, pero no parece discutible que, en términos generales, el
llamado control normativo abstracto de la constitucionalidad ha desem-
pefiado una funcion globalmente positiva alli donde se ha instaurado, y
asi sigue siendo al dia de hoy, con sus grandezas y sus limitaciones.

IV. LEGITIMACION ACTIVA

La accion de inconstitucionalidad tiene como caracteristica comun en
los ordenamientos juridicos austriaco, italiano, aleman y espafiol, por ci-
tar s6lo algunos de los ejemplos mas significativos en esta materia, una
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legitimacion restringida. Y es restringida porque corresponde no a indi-
viduos particulares que actuen en defensa de sus propios intereses, per-
sonales y concretos, sino a 6rganos del Estado en sentido amplio que ac-
tuan con caracter objetivo en defensa de la Constitucion. En la doctrina
alemana se habla por ello de un procedimiento “objetivo”, donde los or-
ganos que han iniciado el mismo no adoptan, en su calidad de titulares
de intereses politicos, la posicion procesal estricta de recurrentes, puesto
que no tienen intereses propios, sino que act@ian en cierto modo como
defensores abstractos de la Constitucion. Esta restriccion de la legitima-
cion responde, como dice Fernandez Segado, a la necesidad de “cierta
moderacion en el recurso a este mecanismo procesal”.

Sea como sea, y aun dentro de una cierta homogeneidad de los mode-
los referidos, existen diferencias entre ellos en materia de legitimacion,
diferencias o peculiaridades que imprimen a cada uno de los sistemas su
propio caracter y que tienen cierto interés para el estudio del caso mexi-
cano, como enseguida veremos.

Al referirnos aqui a diferentes “modelos”, no pretendemos sostener
que sean los Unicos existentes, pues es claro que no lo son, pero creo que
si son, quiza, los mas significativos y consolidados y, ademads, reflejan
de manera grafica la evolucion que, en cierto sentido, se ha producido en
esta materia. Por otra parte, aunque la legitimacion a que me refiero exis-
ta en el pais a que en cada caso aludo, no debe entenderse ello en el sen-
tido de que sea en ese pais donde surgio. Y lo digo, ante todo, porque es
claro que la legitimacion territorial no surge en Italia sino en la propia
Austria.

Dir¢, por ultimo, que la sistematizacion de los “modelos” selecciona-
dos es escalonada, en el sentido de que cada modelo supone una amplia-
cion respecto al anterior en cuanto al circulo de legitimados, es decir, in-
cluye a los legitimados del modelo anterior pero ademdas otorga una
nueva legitimacion a otros 6rganos (o 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, al legitimarse al
Consejo de Ministros y a las juntas (= gobiernos) de las regiones: al pri-
mero en defensa de los intereses generales —y, por consiguiente, con un
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ambito de aplicacion mas amplio— y a las segundas en representacion
de los intereses propios de su territorio. Este modelo ya habia sido esta-
blecido en Austria, en donde estaban legitimados el gobierno federal pa-
ra impugnar las leyes de los Léinder y los gobiernos de estos ultimos para
impugnar las leyes federales. El propio Kelsen sent6 ya el principio de
que “en los Estados federales, el derecho de recurrir debe ser atribuido a
los gobiernos locales de los estados-miembros contra los actos juridicos
de la Federacion y al gobierno federal contra los actos juridicos de los
estados-miembros”. Esta legitimacion da lugar a que el control abstracto
de constitucionalidad adquiera una clara dimension territorial, centrada
en el reparto constitucional de las competencias.

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

Este circulo de legitimados es ampliado en Alemania, donde se otor-
ga legitimacion no so6lo al gobierno federal y a los de los Ldnder, sino
también a un tercio de los miembros del Bundestag, 1o que tiene una cla-
ra finalidad de proteccion de las minorias.

3. La legitimacion territorial, de las minorias parlamentarias
v del Defensor del Pueblo: el caso espariiol

El modelo espafnol de legitimacion para el control “abstracto” de la
constitucionalidad se aproxima bastante al aleman, que a su vez sigue de
cerca al austriaco (originario) y al italiano, aunque supera (en la amplitud
de la legitimacion) a todos ellos, en los que naturalmente se inspira, en
cuanto que se completa el sistema aleman con una importante legitima-
cion del Defensor del Pueblo, que constituye una originalidad del siste-
ma espafiol y, en cierto sentido, lo deja a medio camino entre el modelo
de legitimacion restringida y el modelo de accion popular, al menos en
cuanto a sus posibilidades tedricas, si bien es cierto que la fugacidad de
los plazos de interposicion del recurso, que también afecta al Defensor
del Pueblo, difumina en buena parte la virtual intervencion de los ciuda-
danos a través del filtro del Defensor del Pueblo.

Resulta claro que el sistema espafiol se encuentra, en todo caso, mas
cerca en realidad del modelo de legitimacion restringida que del sistema
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de la accidon popular de inconstitucionalidad. No obstante, aun siendo
restringida, la legitimacion en el ordenamiento espafiol es mas amplia
que la contemplada en Alemania e Italia, cumpliendo asi una triple fun-
cion: defensa de los intereses territoriales, proteccion de las minorias, y
tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos a través del De-
fensor 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 legitimacion otorgada a un Ombudsman encierra grandes posibilida-
des tedricas en esta linea, todavia no explotadas. Tal legitimacion puede
llegar a suponer algo asi como la instauracion de una accioén popular pe-
ro con un (muy importante) filtro, que seria el Defensor del Pueblo, sea
dicho esto en un sentido coloquial. Precisamente por la conviccion de las
grandes posibilidades que encierra esta legitimacion, mas alla del con-
creto caso espanol, propugnamos decididamente la extension en México
de la legitimacion para interponer la accion de inconstitucionalidad a la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (sin sujecion a plazo, ade-
mas, como luego diremos), que pensamos que completaria el sistema de
legitimacion actual y pondria fin a algunas de las limitaciones que pa-
dece.

4. La legitimacion popular: Latinoamérica, Baviera y Hungria

Una accion popular de inconstitucionalidad surge por vez primera en
el ambito latinoamericano (Colombia y Venezuela), a mediados del siglo
XIX. Este instituto se ha mantenido hasta hoy en diversas Constituciones
latinoamericanas, y asi puede De Vergottini sostener con justicia que la
accion popular de inconstitucionalidad es un “instrumento caracteristico
de los ordenamientos latinoamericanos”. Naturalmente que de la accion de
inconstitucionalidad colombiana o venezolana no conocia un 6rgano ad-
hoc de la constitucionalidad, que atin no existia, sino la Corte Suprema.

Aunque probablemente desconociendo la experiencia latinoamericana,
esta legitimacion popular, conocida en la doctrina germana como Popu-
larklage, fue tenida en cuenta por Kelsen, quien vino incluso a recono-
cer, ya a la altura de 1928, su superioridad teorica, al sefialar que “cierta-
mente la mayor garantia seria la de establecer una actio popularis: el
tribunal deberia examinar la regularidad de los actos sujetos a su juris-
diccidn, en particular las leyes y reglamentos, ante la demanda de cual-
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quiera. De este modo, el interés politico en la eliminacion de los actos
irregulares vendria sin duda satisfecho del modo mas pleno”. Pero en ul-
timo término reconocia que “no es todavia posible recomendar esta solu-
cion porque comportaria un peligro demasiado elevado de acciones te-
merarias”, y seguramente no le faltaba razon.

Sea como sea, esta legitimacion popular es desechada en el sistema
kelseniano de justicia constitucional que se plasma en la Constitucion
austriaca de 1920, que responde a un esquema bien distinto de legitima-
cion, otorgada Uinicamente a ciertos organos politicos muy determinados
(Organklage) 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, al introducir un Tribunal Constitu-
cional, han previsto este sistema de legitimacion popular para la accion
de inconstitucionalidad.

Esto ha ocurrido fundamentalmente en el ambito latinoamericano, lo
que se explica, entre otras razones (socioecondmicas, culturales y socio-
logicas), por la propia tradicion existente en dicho ambito mucho antes
ya de la construccion kelseniana (que mas tarde se extenderia por medio
mundo, y también por Latinoamérica). Asi, una accion popular, en favor
de cualquier ciudadano, se consagra también en las Constituciones de
Colombia, El Salvador y Nicaragua (ante la Sala de lo Constitucional).
En Venezuela y Panama se va incluso mas alla, pues se reconoce legiti-
macion a cualquier persona, aunque no sea nacional o no goce de los de-
rechos politicos. En Guatemala y Ecuador, por su parte, se reconoce legi-
timacion también a cualquier persona, pero s6lo “con el auxilio de tres
abogados colegiados activos” en el primer caso y “previo informe del De-
fensor del Pueblo sobre la procedencia”, en el segundo. En Uruguay, Hon-
duras y Paraguay se exige, en cambio, un interés personal, legitimo y di-
recto para que cualquier persona pueda impugnar la constitucionalidad.

Pero también en Europa ha tenido cierta difusion este tipo de legitima-
cion, si bien mucho mas modesta. En esa linea habria que mencionar, an-
te todo, la Constitucion del Land de Baviera, que consagra una verdadera
accion popular de inconstitucionalidad “en la que la legitimacion y el in-
terés pertenecen a quisquis de populo, con abstraccion de su particular
posicion juridica (o afirmacion de la misma) e independientemente tam-
bién de su actual y personal lesion o perjuicio”. Como nos dice Héberle,
“es opinion generalizada que este recurso se ha acreditado plenamente y
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ha mostrado gran potencia integradora en Baviera”, lo que ha de llevar in-
cluso a plantearse si no seria recomendable extender, en interés de la efec-
tividad de los derechos fundamentales, esta accion a los demas Ldnder.

También debe mencionarse el mucho mas reciente articulo 32.A.3 de
la Constitucion hungara, 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 el mundo, frente a
las omisiones del legislador.

No ofrece dudas que un sistema de este tipo puede ser efectivo en de-
terminados paises o Estados por via de excepcidn, 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 6rgano de la constitucionali-
dad de que se trate. Nos sigue pareciendo certera, al menos como criterio
general, la opinion de Pérez Royo: “la necesidad de que la decision de
acudir al Tribunal Constitucional corresponda bien a 6rganos constitu-
cionales, o a fracciones bastante significativas de los mismos, o al poder
judicial, es insustituible cuando existe un control concentrado”. La legiti-
macion del Ombudsman, por lo demas, encierra grandes posibilidades y
permite salvar algunos de los mas graves inconvenientes de la legitima-
cion restringida a drganos politicos, sin llegar a una solucién, como es la
de la legitimacion popular, que no s6lo puede resultar mas radical y pro-
blematica, sino que, ademas, no aportaria ninguna ventaja adicional des-
tacable en un sistema como el mexicano, que cuenta ya con un control
difuso de la constitucionalidad apto para tutelar las situaciones juridicas
iusfundamentales.

Con esto, hemos visto una posible esquematizacion de modelos de de-
recho comparado en cuanto a legitimacion activa en materia de control
normativo abstracto de la constitucionalidad, pero hay que reconocer que
se trata de una esquematizacion muy centrada en la experiencia europea,
de un lado, y con una finalidad predominantemente pedagogica, por el
otro, en cuanto que lo que pretende exponer es, por una parte, la progre-
siva ampliacion de la legitimacion activa en distintos ordenamientos y la



JOAQUIN BRAGE CAMAZANO 99

influencia (y flujo) de unas Constituciones sobre otras en este ambito; y,
por otra parte, pretende también destacarse algunos de los sistemas mas
influyentes de legitimacion activa. Pero, por supuesto, son muchas las
Constituciones que se separan en mayor o menor medida de estos mode-
los 0 que no encajan en ninguno de ellos. Este es el caso de México, co-
mo enseguida veremos, pero también de otros muchos paises.

En Europa, puede destacarse el caso de Polonia. En este pais, puede
solicitar el control de las leyes o tratados internacionales previo a su
aprobacion 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 im-
pugnada entra dentro del circulo de intereses o campo de accion del
sujeto legitimado o no, corresponde a practicamente todos los érga-
nos constitucionales o de relevancia constitucional: el presidente, el
Sejm (Congreso) y el Senado, el primer ministro, el primer presi-
dente de la Corte Suprema, el presidente del Tribunal Administrati-
vo Superior, el fiscal general (esta funcion es realizada por el mi-
nistro de Justicia), el presidente de la Camara Suprema de Control,
minorias parlamentarias de al 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 legitima-
do, y corresponde a los 6rganos constituidos: unidades de autogo-
bierno local, 6rganos nacionales de los sindicatos y las autoridades
nacionales de las organizaciones patronales y organizaciones profe-
sionales, iglesias y organizaciones religiosas y el Consejo Nacional
de la Judicatura.

En América Latina puede destacarse que en algunos casos se otorga
legitimacion activa para plantear una accion abstracta de inconstituciona-
lidad a: a) el fiscal general o procurador general (Perti, México, Guate-
mala, Bolivia, Brasil); b) ciertas entidadades de relevancia social, como
sindicatos (Brasil) y colegios profesionales (Pert), en especial de aboga-
dos (Guatemala, Brasil).
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Una vez que hemos visto grosso modo algunos de los principales
“modelos” de legitimacion activa en materia de accion de inconstitucio-
nalidad, nos queda por ver como ha quedado plasmada la legitimacion
activa en el caso de la Constitucion mexicana. Y hay que comenzar por
decir que el legislador mexicano de reforma constitucional no ha seguido
exactamente ninguno de los modelos referidos en materia de legitima-
cion, aunque si ha establecido una legitimacion claramente restringida.
En efecto, el articulo 105 limita la legitimacion activa, a los efectos de la
interposicion de la accion de inconstitucionalidad, a seis supuestos que
pueden, sin mayores obstaculos, reconducirse a cuatro: a) fracciones de
organos legislativos; b) procurador general de la Republica; ¢) partidos
politicos, y d) las comisiones nacional y estatales de derechos humanos
(Ombudsmdnner).

Los unicos legitimados que pueden interponer la accion contra toda
clase de leyes o tratados internacionales son, por un lado, el procurador
general y, por otro, la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, pe-
ro incluso esta ultima ve restringido no las normas que pueden ser objeto
de su impugnacion, pero si funcionalmente el parametro en que puede
basarse para considerarlas inconstitucionales, pues s6lo puede impugnar
las leyes o tratados internacionales en la medida en que atenten contra
los derechos humanos “consagrados” en la Constitucion mexicana (legi-
timacion funcional). En cambio, tanto las minorias parlamentarias como
las comisiones estatales o del Distrito Federal, como también, en mayor
medida aun, los partidos politicos, ven restringido el circulo mismo de
normas impugnables (y no meramente el pardmetro). Hay, pues, una inti-
ma conexion entre las personas legitimadas y el objeto de la accion en
cada caso, como después veremos.

Analicemos ahora cada uno de los supuestos de legitimacion activa,
aunque sea muy brevemente.

1. Minorias parlamentarias

Empezando por la legitimacion a favor de las fracciones de los orga-
nos legislativos, se otorga legitimacion al 33% de los parlamentarios de
la Camara de Diputados, de la de Senadores, de los 6rganos legislativos
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estatales o de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal respecto de
las leyes aprobadas por los respectivos organos legislativos a que perte-
nezcan y, en el caso de los senadores, también respecto de los tratados
internacionales (dada la intervencidn al respecto del Senado). Se trata,
pues, de una legitimacion otorgada basicamente a una minoria parlamen-
taria derrotada para que pueda hacer valer la Constitucion cuando entien-
da que una ley aprobada finalmente es contraria al texto constitucional.

La finalidad de esta legitimacion es claramente la de proteccion, tutela
y promocion de los derechos de las minorias parlamentarias. Y es que la
Constitucion debe ser —tal y como la jurisprudencia constitucional espa-
fola y alemana han sefialado— un marco de coincidencias suficiente-
mente amplio como para que dentro de €l 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
Legislativo no puede traspasar. Como nos dice D’Orazio, cualquiera que
sea la valoracion que se haga de un remedio tal en términos de politica
institucional y de oportunidad, o de resultados concretamente apreciables
en el ambito de determinados ordenamientos, el hecho mismo de que se
admita una legislacién constitucional como ésta significa, en sustancia,
que las dos partes clasicas del sistema parlamentario (mayoria y oposi-
cién) desean establecer una ulterior garantia reciproca. Aquellas partes
reconocen (es decir, han convenido histéricamente en reconocer) que la
busqueda de la “razon” no puede hacerse equivaler a la fuerza del nimero
expresada en una votacion del Parlamento (que haria, en principio, legiti-
ma toda decision de la mayoria), sino que dicha bisqueda 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 una
lex superior que tutela y somete a ambas, tanto a la maior como a la mi-
nor 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 interposicion del recurso ante
el Tribunal Constitucional puede ser, en las manos de las minorias, un
instrumento propicio para impedir que la mayoria viole inconstitucional-
mente sus intereses juridicamente protegidos y para oponerse, en ultima
instancia, a la dictadura de la mayoria, que no es menos peligrosa para la
paz social que la de la minoria”.
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El problema que plantea de inmediato esta legitimacion activa en su
regulacion en México es el del elevado porcentaje requerido para poder
plantear una accién de inconstitucionalidad, pues si ya en términos glo-
bales puede considerarse como un umbral elevado, en el caso de México,
con su especifica realidad politica, ese umbral es totalmente excesivo y
disfuncional. Asi, debe tenerse presente como, en Espafia, con una com-
posicion parlamentaria mas fragmentada (incluso en los afios de mayor
hegemonia del partido gobernante), se otorga legitimacion a un séptimo
de los miembros del Congreso de los Diputados y a un quinto de los se-
nadores, cifra que en Portugal se reduce a un décimo de los diputados, y
en Francia a un décimo de los diputados y un quinto de los senadores
aproximadamente. Y si bien es cierto que en Alemania o en Austria el
porcentaje requerido de integrantes del Parlamento federal (Alemania) o
del Consejo Nacional (Austria) para plantear una accion de inconstitu-
cionalidad es también de un tercio, no lo es menos que tal porcentaje no
ha sido obstaculo para que la accion desarrolle una funcion de tutela de
las minorias parlamentarias, al mismo tiempo que se ha convertido en un
instrumento eficaz de control de la constitucionalidad, dado que la com-
posicion parlamentaria es también aqui claramente mas fragmentada que
en México. Ello tampoco quiere decir que haya de llegarse a una solu-
cioén como la de Bolivia, 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 instru-
mento mas de la vida politica”. Pero si deberia reducirse el umbral del
33% requerido a un quinto o, mejor aun, un sexto de los parlamentarios.
Desde luego, lo que es del todo inaceptable, desde nuestro punto de vis-
ta, es que la principal fuerza opositora, al menos ella, no pueda por si so-
la impugnar la inconstitucionalidad de una ley, sino que requiera el con-
curso de la segunda fuerza parlamentaria en la oposicion, y esto ultimo
solo en la Camara de Diputados, pues en la Camara de Senadores ya he-
mos dicho que ni siquiera el conjunto de todas las fuerzas opositoras uni-
das puede plantear ante la Suprema Corte la eventual inconstitucionali-
dad de una norma legal. Todo ello aparte de que hay un dato que resulta,
por lo demas, enormemente significativo de la disfuncionalidad de esta
legitimacion por el elevado porcentaje establecido: puede darse el caso
de que ese porcentaje del 33% represente un porcentaje mayor que aquel
con el que se aprobo (o, en todo caso, podria haberse aprobado) la ley
impugnada, puesto que el quérum exigido para quedar validamente cons-
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tituidas las camaras es de las dos terceras partes en la de Senadores y de
la mitad mas uno, simplemente, en la de Diputados. Es mas dificil, en ta-
les supuestos, a una fuerza o fuerzas parlamentarias impugnar una ley
presuntamente inconstitucional que derogarla lisa y llanamente, en cuan-
to que se necesitaria en el primer caso el consenso de mayor numero de
representantes que en el segundo.

2. Procurador general de la Republica

Nos referiremos aqui a la legitimacion reconocida al “procurador ge-
neral de la Reptblica, en contra de leyes de caracter federal, estatal o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union o de tratados in-
ternacionales celebrados por el Estado mexicano”.

Conviene empezar por destacar, antes que nada, que la legitimacion
que se concede al procurador general es la mas amplia de las contempla-
das en el articulo 105 por razon del objeto, y ello porque se le reconoce
para impugnar tanto las leyes federales (incluidas las electorales), como
también las estatales y las del Distrito Federal, asi como, incluso, trata-
dos internacionales.

No hay, pues, ley ni tratado internacional que no pueda ser impugna-
do por el procurador general de la Republica, lo que contrasta fuertemen-
te con la limitacion del objeto de la impugnacion por parte de los otros
legitimados, que so6lo pueden impugnar leyes federales (Camara de Di-
putados), o leyes federales y tratados internacionales (Camara de Sena-
dores) o leyes —federales o estatales— electorales (partidos politicos) o
leyes de un estado (legislaturas locales). Toda ellas, sin excepcion posi-
ble, pueden, en cambio, ser impugnadas ante la Suprema Corte por el
procurador general.

En segundo lugar, es importante analizar si el procurador general goza
o no de independencia respecto del presidente de la Republica en el ejer-
cicio de sus funciones, ya que tiene una extraordinaria relevancia con re-
lacion a su legitimacion para interponer la accion de inconstitucionalidad,
especialmente respecto a las leyes del Congreso y los tratados internacio-
nales; pero tampoco mucha menos por lo que se refiere a la impugnacion
de las leyes de los estados. En efecto, si resultase que el procurador no
tiene garantizada su independencia respecto del Ejecutivo, al menos en
un grado razonable, la legitimacion para ejercitar la accion de inconstitu-



104 ESTUDIOS EN HOMENAIJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO

cionalidad quedaria en muy buena medida desvirtuada. Creo, sin embar-
g0, que es posible una interpretacion constitucional de su estatus en el
sentido de que goza de independencia, pudiendo ser removido “libre-
mente” por el Ejecutivo s6lo en supuestos de ejercicio “de manera negli-
gente o indolente” de sus funciones. Es una interpretacion bien discuti-
ble, pero que es viable a partir de la propia iniciativa presidencial de
reforma. Aqui baste con dejar apuntada esa posibilidad.

3. Partidos politicos

Si bien la reforma constitucional de 1994 excluyd la materia electoral
de todo control por esta via procesal, la de 1996 suprimi6 esa exclusion
injustificada de las leyes electorales como objeto de la accion de incons-
titucionalidad, y otorgd una legitimacion especifica a los partidos politi-
cos para impugnar tales leyes. Pero distingue ahora el articulo 105, en su
redaccion posterior a la reforma de 1996, segun que las leyes electorales
impugnadas sean federales o locales:

1) Si las disposiciones electorales sobre cuya constitucionalidad se
suscitan dudas son federales, solo se otorga legitimacion a aquellos
partidos politicos “con registro ante el Instituto Federal Electoral”.

2) Si, en cambio, las disposiciones electorales que se impugnan son de
ambito estatal o local, estaran legitimados no so6lo los partidos re-
gistrados en el Instituto Federal Electoral, sino también los partidos
con registro estatal, si bien en este ultimo caso, como es enteramen-
te natural, s6lo respecto de las leyes “expedidas por el 6rgano legis-
lativo del estado que les otorgo el registro” o, dicho de otro modo,
unicamente respecto de las leyes del estado al que el partido en
cuestion reduce su d&mbito de actuacion.

Sobre esta legitimacion pueden apuntarse brevemente tres notas:

a) Hasta donde sé, es una legitimacion novedosa en el derecho
comparado y con ella se pretende consagrar una proteccion, en
parte reforzada, de la supremacia constitucional en materia elec-
toral por medio de una legitimacion activa especifica para im-
pugnar la constitucionalidad de leyes electorales a los principa-
les interesados en ello: a los partidos politicos.
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b) Se rompe asi con una larga tradicién de inimpugnabilidad consti-
tucional de las leyes electorales, en lo que constituia una clara
laguna, tan profunda como lamentable, en la supremacia consti-
tucional. Esta larga tradicidon se consagré de manera expresa en
la reforma de 1994 respecto del nuevo mecanismo de control
constitucional, que era la acciéon de inconstitucionalidad, que
procedia contra toda clase de leyes, salvo precisamente las refe-
ridas a la materia electoral. La reforma de 1996 rompe, también
de manera expresa y frontal, con esa inveterada tradicion. Pero,
también es verdad, es una ruptura solo parcial, como también lo
es el reforzamiento de la supremacia en materia electoral, por
cuanto que sigue habiendo una excepcion dificilmente justifica-
ble en este campo: en el caso de las leyes electorales, solo es po-
sible su control de la constitucionalidad por medio de la accion
de inconstitucionalidad, que, como sabemos, solo se puede ejer-
citar en los 30 dias siguientes a la publicacion de la ley de que se
trate.

c¢) Estamos ante una legitimacion cumulativa, y no excluyente, res-
pecto de la regulada en los cinco apartados anteriores del articu-
lo 105.11. Ha de tenerse en cuenta, en efecto, que la mentada re-
forma de 1996 ha suprimido la referencia expresa a la “materia
electoral” como excluida del objeto de la accion de inconstitu-
cionalidad, y si bien es cierto que, junto a ello, se introduce un
nuevo apartado f) en el mismo articulo 105.1L, por el que se regula
especificamente la legitimacion respecto de las leyes electorales,
es patente que, suprimida con caracter general la “excepcion
electoral” (por asi llamarla), no hay motivo alguno en el texto
constitucional para entender no incluidas dentro de las “leyes de
caracter federal” (apartados a, b y ¢) o “estatal” o “del Distrito
Federal” (apartados c, d y e) a las que tengan por objeto la mate-
ria electoral. Tal exclusion ha perdido ya toda la base constitu-
cional, clara y rotunda, que antes si encontraba. Si ahora se afia-
de una nueva legitimacion, en favor de los partidos politicos,
respecto de las leyes electorales, ésta constituira un nuevo su-
puesto especifico, en ninglin caso excluyente de la impugnacion
de las leyes electorales “por el régimen comun’ (por asi decirlo),
esto es, por el régimen por el que se impugna cualquier otra ley
estatal o federal. No obsta a la interpretacion arriba sostenida lo
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preceptuado, también tras la referida reforma de 1996, por el pro-
pio articulo 105.11 en el segundo parrafo de su letra f), en el sen-
tido de que “la Unica via para plantear la no conformidad de las
leyes electorales a la Constitucion es la prevista en este articulo”.
Mas bien ocurre todo lo contrario, pues no se dice que la unica
via sea la del subapartado f), sino la prevista en el articulo 105,
lo cual es enteramente distinto y comprende, en principio, a to-
dos los supuestos previstos en los apartados anteriores. La dic-
cion de este parrafo, pues, lejos de excluir la interpretacion de
la “acumulatividad” de las legitimaciones respecto de las leyes
electorales, la confirma por completo.

4. Comisiones de Derechos Humanos

Por virtud de la reforma constitucional de septiembre de 2006 se ha
afladido una nueva legitimacion activa para plantear las acciones de in-
constitucionalidad que muchos habiamos propugnado desde los primeros
momentos:

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados inter-
nacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado
de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta
Constitucion. Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes
expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos Huma-
nos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal.

Respecto de esta legitimacion activa debe decirse, en un comentario
de urgencia, lo siguiente:

1) El parametro que restringe la legitimacion activa de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos es la proteccion de los dere-
chos humanos “consagrados en esta Constitucion”, lo que excluye
una impugnacion por la Comision Nacional que no se base en los
derechos humanos, y ademads precisamente en aquellos reconocidos
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por la Constitucion mexicana (y no en los que ésta no reconozca,
pero si encuentren proteccion en tratados internacionales suscritos
por México).

2) La literalidad del precepto transcrito no establece tal restriccion pa-
ramétrica respecto de las comisiones estales o del Distrito Federal o
equivalentes, por lo que queda abierto si éstas s6lo podran basarse
igualmente en la vulneracion de derechos humanos consagrados en
la Constitucion federal (a favor de esta interpretacion nos parece
que puede jugar el empleo del adverbio “asimismo” como comien-
zo de la frase, aunque es un adverbio ambiguo; y también, en me-
nor medida, una cierta congruencia sistematica que hay que presu-
poner, ya que se trata de organismos que tienen como funcion la
tutela de los derechos humanos, por lo que la legitimacion activa,
sin restricciones a los derechos humanos como normas constitucio-
nales alegables como infringidas, seria algo que excederia a sus co-
metidos, en este sentido, algo disfuncional), o, por el contrario, en
cualquier precepto constitucional (parece logico que si tal era la vo-
luntad del constituyente, deberia haber formulado de modo expreso
esa restriccion del parametro para estos organismos). Nos inclina-
mos por la primera interpretacion.

3) El precepto constitucional no establece tampoco ninguna restric-
cion en el sentido de que la legitimacion de los organismos estata-
les de “tutela antropodikea” (o tutela de los derechos humanos) se
haya de entender circunscrita a las leyes estatales aprobadas por la
legislatura del estado a que pertenezcan, no pudiendo impugnar las
leyes de otras legislaturas locales, algo para lo que deberia haberse
utilizado una redaccion que hablara de “sus” o “sus respectivas” le-
gislaturas locales y no simplemente de “las legislaturas locales”.
Sin embargo, entendemos que ello se debe mas a un fallo de factura
técnica que a otros motivos conscientes, y hay razones de peso que,
no obstante, operan a favor de una restriccion hermenéutica tal:

a) Por un lado, no seria logico que la legitimacion de la Comision
del Distrito Federal de tutela de los derechos humanos se restrin-
ja a las leyes aprobadas por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, algo que el precepto menciona expresamente, y una res-
triccidon equivalente no operara respecto de las comisiones esta-
tales (u organismos equivalentes estatales).
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b) Por otro lado, resultaria disfuncional, y contrario a los principios
del Estado federal, que los organismos de tutela antropodikea de
un estado pudieran impugnar leyes de un estado distinto por vul-
neracion de los derechos humanos federales, aunque también ca-
bria alternativamente admitir la impugnacion de leyes de otros
estados solo cuando afectaran a los derechos humanos de ciuda-
danos del estado a que pertenezca el organismo impugnante, con
lo cual se salvaria el 6bice de la actuacion de un organismo de
un estado mas alla de los intereses del estado a que pertenece,
que es lo mas problematico.

c) Ademads, una interpretacion sistematica hace razonable en todo
caso la restriccion, pues se trata de una legitimacién activa que
no puede ignorarse que se otorga a organismos de proteccion de
los derechos humanos a escala de un estado determinado, por lo
que su expansion a la impugnacion de leyes de otros estados per-
mitiria una “actuacion extraterritorial” de estos organismos que
no se admite en otras materias, y menos parece que pueda acep-
tarse aqui.

4) Tal y como hemos venido defendiendo hace tiempo, nos parece que
la legitimacion activa de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos y los organismos equivalentes del Distrito Federal y los
estados federados deberia haberse excluido de sujecion a plazo, y
esto deberia regularlo expresamente la Constitucion. No obstante,
dado que el plazo de ejercicio de la accion no se regula en general
en la Constitucion, sino en la Ley Reglamentaria, creemos que seria
conveniente que el legislador reformara el articulo 60 de la LR105
a fin de excluir del plazo de 30 dias a los organismos de tutela de
derechos humanos o, al menos, a la Comision Nacional, o fijarles,
cuando menos, un plazo considerablemente mas amplio. Y ello por-
que nos parece que la actuacion de tales organismos esta desvincu-
lada de la actuacion politica o incluso partidista, propia de los otros
legitimados, y se refiere mas bien a una funcion objetiva de tutela
de los derechos humanos, lo que justifica que no opere aqui —o lo
haga de forma mucho menos intensa por lo menos— el “candado”
del plazo de ejercicio de la accion, que es un plazo muy fugaz, y se
otorgue a estos organismos un margen cronologico suficiente para

r.”

analizar “en frio” la impugnacion de una norma por vulneracion de
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derechos humanos o para impugnarla una vez transcurrido un tiem-
po considerable desde su aprobacion, precisamente en funcion de
su aplicacion real. De este modo, al menos uno de los legitimados
para plantear la accidon de inconstitucionalidad podria ejercitar a su
través un control “dindmico”, y no puramente estatico, de la consti-
tucionalidad.

Para terminar, algunas propuestas para el debate de lege ferenda:

a) Podria legitimarse al presidente de la Republica para impugnar le-

yes de los estados y a los gobernadores y/o a las legislaturas de los
estados, por su parte, para impugnar la constitucionalidad de las le-
yes federales o tratados internacionales que les afecten, si bien ello
podran hacerlo tanto el presidente de la Republica como los gober-
nadores —siempre que exista un verdadero conflicto juridico, y no
se trate de normas electorales— por medio de las controversias
constitucionales, con la ventaja adicional de que, en el segundo ca-
so, para esa anulacién se exige s6lo mayoria simple, mientras que
cuando es la Federacion la que impugna leyes estatales se exige,
igual que en la accion de inconstitucionalidad, mayoria reforzada
de ocho ministros.

b) Podria dotarse de manera clara y definida al procurador general de

la Republica de un status de independencia acorde con su funcion
para el ejercicio de la accion de inconstitucionalidad.

¢) En materia electoral podria suprimirse el caracter “exclusivo” de

la accion de inconstitucionalidad para controlar la conformidad a la
Constitucion de las leyes. Nos parece que estamos ante una restric-
cion que solo se justifica por la desconfianza hacia el control de la
constitucionalidad de las leyes electorales, pese a que son nada me-
nos que las que definen las “reglas del juego” en democracia.

V. OBJETO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. En general. ;Leyes excluidas por razon de su rango o su materia?

Entendemos por objeto de la accion de inconstitucionalidad las nor-
mas que pueden ser impugnadas a través de este mecanismo procesal pa-
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ra que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion examine su conformi-
dad a la Constitucion. Pues bien, a través de la accion de inconstituciona-
lidad se pueden impugnar, en principio, las leyes y los tratados interna-
cionales.

En concreto, quedan excluidas de control por esta via tanto las normas
de rango infralegal (esto es, las reglamentarias) como las normas con
rango de ley que excepcionalmente puede aprobar el Ejecutivo en ciertas
situaciones, a diferencia de lo que ocurre en Espaifia, por ejemplo, donde
las normas con fuerza de ley que en determinadas materias, pero no en
otras, puede aprobar el gobierno nacional en caso de “extraordinaria y
urgente necesidad” son impugnables ante el Tribunal Constitucional por
via de la accion de inconstitucionalidad. Esta exclusion no parece acerta-
da, pues si hasta las propias leyes parlamentarias se sujetan a esta via de
control, ello deberia operar con mayor razon frente a leyes que gozan de la
posicion de la ley parlamentaria, pero no han sido aprobadas con las ga-
rantias democraticas propias de la tramitacion parlamentaria, sino que
son realmente normas reglamentarias aprobadas por el Ejecutivo pero
que gozan de la fuerza y el rango de ley.

Fuera de esto, todas las leyes parlamentarias pueden ser objeto de con-
trol por medio de la accion de inconstitucionalidad, sin exclusion de ma-
teria alguna e incluyendo, por tanto, a las leyes electorales, a las que ori-
ginalmente se las excluia de todo control de la constitucionalidad, pero
desde la reforma constitucional de 1996 se admite su impugnabilidad
constitucional de modo expreso, incluso mediante una legitimacion espe-
cifica de los partidos politicos para plantear contra ellas una accioén de
inconstitucionalidad, aunque también excluyendo de manera explicita su
control por otra via.

Precisamente, la existencia inicial, en el momento en que se crea la
accion de inconstitucionalidad (1994), de una materia “inmune” a este
instituto procesal-constitucional, con exclusion de las leyes “electorales”
de su control de constitucionalidad, y la ulterior derogacion de esta ex-
cepcion a partir de 1996, es un argumento de mucho peso, por no decir
definitivo, a favor de la imposibilidad de alguna exclusion “por razén de
la materia” de las leyes parlamentarias del control a través de la accion
de inconstitucionalidad. Todas las leyes parlamentarias, cualquiera que
sea la materia que regulen, pueden ser objeto de la accidén de inconstitu-
cionalidad.
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Y esto se deberia aplicar también a los presupuestos del Estado. No
nos parece que pueda justificarse su exclusion del control a través de la
accion abstracta de inconstitucionalidad, como ha pretendido la Suprema
Corte, a partir de considerar que no estamos ante “normas generales”, y
dado que la Constitucion prevé este instituto para impugnar “normas ge-
nerales”, no seria posible su impugnacion a través de la accion de in-
constitucionalidad. Este argumento no puede sostenerse por muchas ra-
zones, entre las que destacariamos las siguientes:

a) En primer lugar, por lo que hemos dicho respecto de la no exclu-
sion de ninguna ley por razon de la materia del control a través de
la accion de inconstitucionalidad.

b) En segundo lugar, porque decir que la ley de presupuestos, al no
ser general, no es una ley, sino un acto administrativo, es un com-
pleto dislate, pues hace mucho tiempo que se sabe que la ley es, an-
te todo, un mandato normativo al que lo que lo caracteriza es sobre
todo la “fuerza normativa” que conlleva; porque no hay acto admi-
nistrativo sin administracion que lo produzca, y el legislador no es
desde luego administracion.

¢) En tercer lugar, porque el hecho de que el articulo 105.111 se refiera
en su enunciado inicial a “normas de caracter general” como objeto
de control no es obstaculo para la interpretacion que aqui sostene-
mos, si esa referencia se entiende sistematicamente y con sentido co-
mun, pues esta prescripcion no puede interpretarse en el sentido
restrictivo de que las normas que luego dicho precepto concreta co-
mo posible objeto de la accion (leyes y tratados internacionales) so-
lo podran impugnarse cuando sean de caracter general. Esta inter-
pretacion seria tan enrevesada como tergiversadora. La utilizacion
del concepto de “norma de caracter general” en el inciso primero
del articulo 105.11 se explica, mucho mds sencillamente, porque es
un concepto genérico que, a falta de otro posible, abarca (y no sélo,
por cierto) tanto a las leyes como a los tratados internacionales, que
son los posibles objetos de la accion, como luego se encarga de
precisar el propio precepto con toda claridad. Y es que la generali-
dad es una caracteristica comun u ordinaria de las leyes y tratados
internacionales, aunque no un elemento esencial constitutivo de los
mismos como se pretende en la sentencia y en el propio voto disi-
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dente, y es por ello por lo que, con toda normalidad, dentro del
concepto de “normas generales”, sin mayores precisiones, se en-
tienden comprendidos por la doctrina de todos los paises a las leyes
y a los tratados internacionales (y también a los reglamentos o de-
cretos, por cierto), lo cual no significa que todas las leyes y tratados
sean, siempre y en su integridad, “generales”. Pero si el precepto
utiliza en su primer inciso el concepto de ‘“normas generales” en es-
te sentido genérico, por asi decirlo, comprensivo tanto de las leyes
como de los tratados internacionales, lo importante es que luego
concreta, ahora ya si con un marcado y preciso sentido técnico, qué
normas pueden impugnarse (jy cuales no, sean o no “normas gene-
rales”!) a través de la accion de inconstitucionalidad, y tales nor-
mas son las leyes y los tratados internacionales, sin que aqui quepa
luego establecer restricciones sobre la base de verdaderos prejui-
cios dogmaticos sobre la “generalidad” de las leyes (que a veces,
por lo demads, puede ser una cuestion sobre todo de redaccion, abs-
tracta 0 no), un dogma ademas hoy enteramente superado en todos
los Estados constitucionales y que, en absoluto, puede entenderse
anacronicamente asumido por el articulo 105 de la Constitucion.

d) La polémica de si las leyes presupuestarias son o no “normas gene-

rales” recuerda la famosa polémica sobre los presupuestos como le-
yes materiales o so6lo formales, segin una famosa distincién que
pretendia limitar el marco de actuacion del Poder Legislativo a solo
las leyes en sentido material (que creaban de modo inmediato dere-
chos y obligaciones para los ciudadanos), a fin de dejar al monarca
lo relativo al presupuesto del Estado, algo que se comprendera que
no era ajeno a una clara intencionalidad politica. Aunque signifati-
vos sectores de la doctrina europea siguen considerando que la Ley
de Presupuestos es una ley solo formal, no material, es incuestiona-
ble que es una ley, no un acto administrativo ni nada similar, y eso
ha de bastar para que pueda ser objeto de la accion de inconstitu-
cionalidad.

e) Piénsese, en quinto lugar, en fin, en lo paradéjico que resulta admi-

tir —como hay que aceptar si se sostiene que sélo las leyes (federa-
les o locales) y tratados internacionales “generales” pueden impug-
narse a través de la accion de inconstitucionalidad— que basta al
legislador con prescindir de la generalidad para eludir el control a
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través de la accion de inconstitucionalidad, pues con ello se eludiria
este control justamente en algunos de los supuestos en que el riesgo
de arbitrariedad, injusticia y actuaciéon inconstitucional por parte
del legislador es mayor (leyes de caso unico, por ejemplo). Precisa-
mente porque la generalidad es, o ha de ser, una caracteristica co-
mun u ordinaria (aunque no esencial o constitutiva) de las leyes y
tratados internacionales, las leyes que no sean generales han de ser
susceptibles, con mayor razon si cabe que las generales, de control
a través de las acciones de inconstitucionalidad. Esa “burla” del es-
pecifico sistema de control constitucional cuidadosamente construi-
do por el Constituyente en el articulo 105.11 de la Constitucion, y
precisamente respecto de las leyes que no sean generales (que son
las que hay que controlar con mayor razon), es algo que no puede
haber sido querido por ¢€ste, ni puede admitirse en una interpreta-
cion sistematica, y a la luz del principio vertebrador del sistema ju-
ridico-constitucional mexicano de la supremacia constitucional, de
la Constitucion.

A lo anterior se une que, en el &mbito comparado, se reconoce la
controlabilidad de los presupuestos a través de la accion de incons-
titucionalidad, aun cuando se les considere todavia hoy como una
ley “s6lo” en sentido formal, por no contener regulaciones abstrac-
tas y generales con efecto externo (asi, la doctrina dominante en
Espafia o Alemania). Y asi, el Tribunal Constitucional espafiol se-
fal6 ya en su temprana sentencia 63/1986, frente a las pretensiones
de la Abogacia del Estado que alegaba “falta de idoneidad” del ob-
jeto de la accion o recurso de inconstitucionalidad por impugnarse
una seccion de la Ley de Presupuestos que no era (a su juicio) nin-
gun precepto o texto legal que pueda ser impugnado en esa via:

Con su argumentacion [el abogado del Estado] parece dar a entender que
solo el articulado y no los estados de gastos e ingresos de las leyes de pre-
supuestos seria susceptible de impugnacion... A este respecto es preciso
sefalar, sin embargo, que el contenido de los presupuestos generales del
Estado integra, junto con su articulado, la Ley de Presupuestos Generales
del Estado y que, por lo que se refiere a los estados de autorizacion de
gastos, cada una de las secciones presupuestarias —que contiene los cré-
ditos destinados a hacer frente a las correspondientes obligaciones del
Estado— adquiere fuerza de ley a través de la norma de aprobacion inclui-
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da en el articulo lo. de las respectivas leyes de presupuestos. Y no pierde
tal caracter por el hecho de que para su comprension, interpretacion e in-
cluso integracion, sea preciso acudir a otros preceptos, tal como ocurre
con muchas normas juridicas... No cabe, pues, afirmar que la pretension
de anulacion, por parte del gobierno vasco, de la seccion 33 del estado de
gastos de los presupuestos generales del Estado no constituya un “objeto
idoneo” de los correspondientes recursos de inconstitucionalidad.*

En suma, no se trata de si el presupuesto del Estado (federal o federa-
do) es 0 no una “norma general” en sentido estricto, que no lo es segura-
mente, sino de si es una ley o no lo es, pues si lo es puede impugnarse a
través de la accion de inconstitucionalidad, y éste era el caso de la accion
de inconstitucionalidad 4/98, en contra de lo que entendié la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, a nuestro juicio.

2. En particular, los tratados internacionales

En cuanto a los tratados internacionales, habria sido deseable y acon-
sejable, en atencion a su naturaleza especifica, la instauracion de un con-
trol previo de constitucionalidad de los mismos, tal como el que fue pre-
visto por la Constitucion irlandesa de 1937 (articulo 26) y la francesa de
1958 (articulo 54) y como el que ya se propusiera por la doctrina (inclui-
da la espafiola) con anterioridad, asi como por uno de los miembros de la
comision juridica asesora encargada de elaborar el anteproyecto de la que
seria la Constitucion de la Segunda Republica espanola (1931). Y es
que si, en general, el control preventivo de la constitucionalidad no pare-
ce ofrecer demasiadas ventajas respecto de las leyes, sino mas bien muy
serios y graves inconvenientes, el juicio ha de ser enteramente distinto
respecto de los tratados internacionales, y ello en razén de que, como se
sabe, la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23

* STC 63/1986, del 21 de mayo, fundamento juridico 5; STC 76/1992, del 14 de ma-
yo, fundamento juridico 4a: “...los presupuestos —en el sentido estricto de previsiones de
ingresos y habilitaciones de gastos— y el articulado de la ley que los aprueba integran un
todo, cuyo contenido adquiere fuerza de ley, y es objeto idoneo de control de constitucio-
nalidad”. Para Alemania, véase BVerfGE 20, 56, 86 (norma juridica), 90 y ss. (las parti-
das presupuestarias de gastos como autorizacion normativa al gobierno para realizar gas-
tos con determinado fin); BVerfGE 79, 311, 326; y mas recientemente, véase la sentencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman del 9 de julio de 2007.
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de mayo de 1969, establece en su articulo 26 que “todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, y no sélo
eso sino que, ademas, contempla expresamente la posibilidad de contra-
diccion del tratado con las normas internas del pais de que se trate, y re-
suelve la cuestion de manera tajante en favor de la primacia incondicio-
nal de los tratados, en cuanto que ninguna de las partes podra “invocar
las disposiciones de derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado”.

De ello se desprende que, para los paises adheridos a la Convencion
de Viena citada —y entre ellos se cuentan tanto Espafia como México
(que la ratificé en 1974)—, cualquier tratado que celebren es vinculante
en términos de derecho internacional, incluso en el caso de que sea con-
trario a la Constitucion del Estado de que se trate y asi lo declare su Tri-
bunal Constitucional o el 6érgano de la constitucionalidad de que se trate,
pues no es admisible la invocacion de “disposiciones de derecho inter-
no”, y entre ellas se encuentra la propia Constitucion, como lo ha reco-
nocido la jurisprudencia de los tribunales internacionales. Es decir, una
vez ratificado el tratado internacional, no hay forma de destruir ni la vin-
culacion internacional del propio Estado ni tampoco la consiguiente res-
ponsabilidad por incumplimiento, incluso en el caso de que el 6rgano
competente para ello declare inconstitucional tal tratado, con la sola ex-
cepcion de que lo haga por motivos de falta de competencia, pues la uni-
ca excepcion que la Convencion citada admite respecto de la regla de no
invocacion de normas internas, es la referida a aquellas normas internas
que regulen la competencia para celebrar tratados, pero incluso en tal ca-
so la violacion de tales normas ha de ser manifiesta y afectar a una nor-
ma de importancia fundamental en derecho interno, estableciendo el ar-
ticulo 46.2 de la Convencion de Viena que una obligacion es manifiesta
“si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en
la materia conforme a la practica usual y de buena fe”. Fuera de este ca-
S0, y siempre que no se concierte con la otra parte para dar por terminado
o suspendido (total o parcialmente) el tratado o modificarlo en el punto en
cuestion, el incumplimiento de un tratado internacional por inconstitu-
cional generara siempre responsabilidad internacional del Estado.

Ese es el inconveniente que ha sabido salvarse, entre otros paises, en
Espafia, Alemania, Francia, Portugal, Colombia, Costa Rica, Bolivia, Es-
lovenia o Andorra. No voy a referirme ahora al caso francés, pues en el
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pais galo el control previo de los tratados internacionales no es nada es-
pecifico de éstos, sino que simplemente es la aplicacion a los mismos de
lo que en dicho pais es la regla general, el régimen general de control
de constitucionalidad: su caracter previo o preventivo. En el caso de Es-
pana, sin embargo, como en México, el control preventivo no existe, y
la regla general es en todo caso el control a posteriori. Sin embargo, la
Constitucion Espafiola de 1978 prevé la posibilidad de un control de
constitucionalidad de los tratados internacionales de caracter preventivo,
frente al control de constitucionalidad a posteriori que el Tribunal Cons-
titucional ejerce frente a las leyes.

El articulo 95 es el que prevé tal supuesto y asi, luego de establecer en
su apartado 1 que “la celebracion de un tratado internacional que conten-
ga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigirad la previa revision
constitucional”, preceptiia que tanto el gobierno como cualquiera de las
camaras (el Congreso o el Senado) “pueden requerir al Tribunal Consti-
tucional para que declare si existe o no esa contradiccion”. Resulta, asi,
que en Espafia cualquier tratado puede ser declarado inconstitucional por
el Tribunal Constitucional, exactamente igual que una ley, una vez que
ha entrado en vigor. No hay un régimen distinto en este aspecto para los
tratados del que rige para las leyes. Pero, para los tratados, prevé la
Constitucion un procedimiento especifico de control preventivo, que
puede ser instado por el gobierno, por el Congreso o por el Senado, y
que no existe, en cambio, para las leyes. De su regulacion por la legisla-
cion de desarrollo, merecen ser destacados dos aspectos:

1) El objeto de control estd constituido por tratados internacionales
“cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al que no se
hubiere presentado atin el consentimiento del Estado”.

2) El Tribunal emplaza a todos los 6rganos legitimados, no sélo al so-
licitante, a fin de que, en el término de un mes, expresen su opinion
fundada sobre la cuestion. Dentro del mes siguiente al curso de este
plazo ha de emitir el Tribunal Constitucional su declaracion, que,
de acuerdo con una interpretacion sistematica del articulo 95 de la
Constitucion, tendra caracter vinculante, obviamente. Podra am-
pliar el Tribunal ese plazo sélo en el caso de que haga uso de su fa-
cultad de solicitar de los 6rganos legitimados o de otras personas fi-
sicas o juridicas u otros 6rganos del Estado o de las comunidades
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autonomas “cuantas aclaraciones, ampliaciones o precisiones esti-
me necesarias”, debiendo ser la prorroga para emitir la declaracion
del “mismo tiempo que hubiese concedido para responder a sus
consultas” y sin que exceda en ningln caso de treinta dias.

De la necesidad y conveniencia de este control “previo” de la consti-
tucionalidad respecto de los tratados internacionales es también buena
muestra el hecho de que en algunos paises, como Alemania, pese a no
preverse constitucional o legalmente, la jurisprudencia haya consagrado
o tenido que consagrar la posibilidad de este control a priori en el caso
de los tratados internacionales, experiencia comparada que, por las razo-
nes que sean, no ha tomado en cuenta el constituyente mexicano, lo que,
a nuestro juicio, podria enmendarse en una futura reforma constitucional
en esta materia, especialmente atendiendo al dato de la ratificacion auto-
matica por el Senado de todos los tratados internacionales.

También en cuanto a los tratados internacionales, parece conveniente
hacerse eco de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional espafiol
en su sentencia num. 38/2007, en la que, en el marco de una cuestioén de
inconstitucionalidad planteada por un tribunal ordinario respecto de un
Concordato, el Tribunal Constitucional, aunque segiin parece el tribunal
ordinario cuestionante no suscité ninguna duda en este punto, se enfrenta
a la cuestion de si es posible el control a posteriori de la constitucionali-
dad de un tratado internacional, como lo es, a la postre, el Acuerdo entre
el Estado espaiiol y la Santa Sede, cuya constitucionalidad se controver-
tia. Esta duda no se la plantea de oficio el Tribunal, sino que lo hace a
instancias de las alegaciones en el procedimiento del abogado del Esta-
do. Para éste,

...no es ocioso fijar su posicion sobre el control de constitucionalidad de
los tratados previsto en el articulo 27.2, ¢) LOTC. Para el representante
del gobierno es discutible, en abstracto, si una norma incluida en un trata-
do puede calificarse como “norma con rango de ley”, que es el objeto pro-
pio de la cuestion de inconstitucionalidad segun los articulos 163 CE y
35.1 LOTC, pero la consideracion conjunta de los articulos 27.2 ¢), 29.1
y 35.1 LOTC invita a entender que los tratados pueden ser objeto de de-
claracion de inconstitucionalidad en cualquiera de las dos vias enunciadas
en el articulo 29.1 LOTC (recurso y cuestion), sin que le quepa ratione of-
ficii al abogado del Estado, defensor de la ley ante este Tribunal, plantear
siquiera una sombra de duda sobre el articulo 27.2 ¢) LOTC, de cuya
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constitucionalidad ha de partir... Tras afirmar que no le corresponde exa-
minar los problemas que suscita el control de constitucionalidad de los tra-
tados, mas aun cuando, como es el caso, el que ahora se cuestiona lleva
decenios cumpliéndose por quienes lo concertaron, el abogado del Estado
se detiene en una reflexion sobre el posible alcance de una sentencia esti-
matoria, por mas que se le antoje improbable. En esta linea, afirma que es
dudoso que la declaracion de inconstitucionalidad de un tratado pueda lle-
var consigo un pronunciamiento de nulidad, siendo de la competencia del
derecho internacional determinar la validez o nulidad de los tratados, tal y
como presuponen los articulos 95.1 y 96 CE (siendo de atender al Conve-
nio de Viena sobre Derecho de los Tratados, en vigor para Espafia desde
1980). Lo razonable seria defender que la sentencia estimatoria de una
cuestion promovida respecto de un tratado ha de ser uno de aquellos su-
puestos en que este Tribunal deberia, o bien limitarse a declarar meramen-
te la inconstitucionalidad (SSTC 45/1989, del 20 de febrero, y 235/1999,
del 16 de diciembre), o bien posponer la fecha inicial de la nulidad (SSTC
195/1998, del lo. de octubre, 208/1999, del 11 de noviembre) para que en
un plazo razonable se proceda a una revision constitucional o, por las vias
propias del derecho internacional (negociacion, denuncia, etcétera), se ha-
ga desaparecer la parte inconstitucional del tratado. Es digno de destacar,
concluye el abogado del Estado, que el canon 3 del Cédigo de Derecho
Canonico reconoce que los convenios de la Sede Apostolica con las nacio-
nes o con otras sociedades politicas prevalecen sobre el derecho codicial.

Pues bien, enfrentado a la cuestion, el Tribunal Constitucional decide
“disipar toda sombra de duda sobre la idoneidad de las normas de un tra-
tado para constituirse en objeto de un proceso de control de constitucio-
nalidad”. Y aqui desarrolla el Tribunal un doble razonamiento:

a) En primer lugar, constata que el abogado del Estado, aunque sostie-
ne que los tratados internacionales pueden ser objeto de un control
a posteriori a través de una cuestion de inconstitucionalidad, “no
deja de referirse al articulo 27.2 ¢) LOTC en términos que pueden
hacerlo sospechoso de una inconstitucionalidad en la que si el abo-
gado del Estado dice no querer entrar es solo ratione officii”.

b) En segundo lugar, sefald que:

...no nos corresponde enjuiciar aqui la constitucionalidad de un precepto
de nuestra Ley Orgéanica que nadie ha puesto formalmente en cuestion; ni
nos cabe siquiera pronunciarnos in abstracto sobre la viabilidad procesal
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de un tal cuestionamiento. Importa sélo decir que si las dudas abrigadas
por el abogado del Estado respecto de la ortodoxia constitucional del ar-
ticulo 27.2 ¢) LOTC derivan tinicamente del hecho de que, a su juicio, los
tratados internacionales no pueden ser formalmente considerados como le-
yes, tales dudas habrian de extenderse a los apartados del articulo 27.2
LOTC que también incluyen entre las normas sometidas a nuestra juris-
diccion a los reglamentos parlamentarios, es decir, normas que tampoco
son formalmente leyes, pero que por su inmediata vinculacion a la Consti-
tucidon, como ocurre también con los tratados (articulo 95.1 CE), aparecen
cualificadas como normas primarias, siendo justamente esa especifica cua-
lificacion la que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, confiere su cabal
sentido, en este contexto, a la expresion “norma con rango de ley” (por to-
das, SSTC 118/1988, del 20 de junio, y 139/1988, del 8 de julio). De otro
lado, la eventual declaracion de inconstitucionalidad de un tratado presu-
pone, obviamente, el enjuiciamiento material de su contenido a la luz de
las disposiciones constitucionales, pero no necesariamente que los efectos
invalidantes asociados a un juicio negativo lleven aparejada de manera in-
mediata la nulidad del tratado mismo (articulo 96.1 CE). Esta tltima con-
sideracion no debe ser objeto ahora de un mayor desarrollo, como tampo-
co es pertinente que entremos a considerar las soluciones propuestas por
el abogado del Estado para concretar los efectos y el alcance de una even-
tual declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos del Acuerdo con
la Santa Sede que aqui se han cuestionado. Sélo si esa declaracion efecti-
vamente se produce tendra sentido que pasemos a precisar sus consecuen-
cias, si es que éstas, por algin motivo, no pudieran ser estrictamente las
que en principio se desprenden de las previsiones literales de nuestra Ley
Organica.

3. En particular, las reformas constitucionales

Por ultimo, en cuanto al objeto de la accidon de inconstitucionalidad,
hay que referirse a las reformas constitucionales. Aqui habria que distin-
guir entre el posible control formal o procedimental de su constituciona-
lidad y el control material o sustantivo de su conformidad a la Constitu-
cion, siendo este ultimo mas discutible. En cuanto al primero, el control
de la observancia por las reformas constitucionales de las exigencias
constitucionales sobre el procedimiento de reforma del texto fundamen-
tal, aunque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en una dubitativa
jurisprudencia haya acabado por negar la posibilidad de dicho control, ha



120 ESTUDIOS EN HOMENAIJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO

de defenderse con claridad y firmeza su existencia, pues en caso contra-
rio se estaria consagrando la existencia de una laguna en la supremacia
constitucional, un verdadero “Caballo de Troya” dentro de la Constitu-
cion, ya que la primera disposicidon que ha de ser observada de una Cons-
titucion, si nos tomamos su valor normativo minimamente en serio, es la
relativa al procedimiento de reforma: “Esta es la norma suprema de la na-
cion y quien quiera cambiarla sélo podra hacerlo por medio del procedi-
miento especial, y de garantia reforzada respecto de la modificacion de
las leyes ordinarias, que en la misma se establece”. Por ello, al primer as-
pecto a que tiene que extenderse el control de constitucionalidad de un
verdadero organo de la constitucionalidad es a la observancia de los re-
quisitos constitucionales formales y procedimentales establecidos en la
propia Constitucion, sin que ello plantee mayores problemas en ningun
pais donde asi opera. Como lo ha dicho De Vega con una concision difi-
cilmente superable, “la problematica de la reforma... quedaria reducida a
una mera disquisicion doctrinal, mas propia de la metafisica politica que
de la teoria del Estado constitucional, si no existieran unos controles a
cuyo través se asegurara efectivamente su actuacion, se garantizara su
procedimiento y se fijaran sus limites”.

En cuanto al control material de la constitucionalidad, debe comenzar
por subrayarse que el presupuesto indispensable para un control de este
tipo es, logicamente, la existencia en la propia Constitucion de unos li-
mites materiales a su reforma, esto es, el establecimiento de un ambito o
unos principios que no podran ser alterados por el legislador de reforma.

Hay Constituciones que establecen expresamente esos limites por me-
dio de lo que se conoce como clausula de intangibilidad (Alemania), pe-
ro otras no lo hacen asi, a pesar de lo cual la doctrina entiende que existe
también algun tipo de limites (inmanentes o implicitos) a la reforma
constitucional.

Por lo que aqui interesa —y mas alla de la oportunidad, correccion y
utilidad de éstas u otras distinciones— hay que empezar precisando que
en la Constitucion mexicana no existe, claramente, ninglin tipo de limites
expresos al ejercicio del poder de reforma de la Constitucion, que si
existian, en cambio, en la Constitucion de 1824 (articulo 171). Este es
también el caso de la Constitucion Espafiola, no obstante lo cual, un sec-
tor de la doctrina ha podido sostener la existencia de unos limites consti-
tucionales inmanentes (implicitos, segln la clasificacion anterior) al ejer-
cicio del poder de reforma de la Constitucion. También en México la
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doctrina se encuentra dividida en este punto, pero hay quienes conside-
ran que existen ciertos principios que no pueden ser suprimidos, como el
sistema federal y la division de poderes, al margen de si el poder revisor
ha respetado o no este limite.

Y es que, al margen de la eficacia real de estos limites, tanto mas
cuando sean implicitos, lo que es obligado reconocer es que constituyen,
de ser juridicamente aceptados, verdaderos criterios materiales para en-
juiciar la constitucionalidad de cualquier reforma de la Lex Magna. En
este sentido, la sentencia 1146/1988 de la Corte Costituzionale italiana
afirma resueltamente el valor paramétrico de los limites sustanciales, in-
cluidos los implicitos, a la reforma constitucional para el control material
de su constitucionalidad:

La Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non possono
essere sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leg-
gi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto
i principi che la stessa Costituzione esplicitamente prevede come limiti as-
soluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana
(articolo 139 costituzionale), quanto i principi che, pur non essendo es-
pressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di
revisione costituzionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui
quali si fonda la Costituzione italiana...

Non si pud, pertanto, negare che questa Corte sia competente a giudi-
care sulla conformita delle leggi di revisione costituzionale e delle altre
leggi costituzionali anche nei con fronti dei principi supremi dell’ordina-
mento costituzionale.

No se presta a dudas, sin embargo, que un control de constitucionali-
dad de este tipo se dara, ante todo, en situaciones patolégicas —desde la
perspectiva politico-constitucional—, de especial intensidad y en las que
es posible que la jurisdiccion constitucional ya poco pueda aportar para
hacer realmente operativos esos limites. Sea como sea, y centrando ya
nuevamente nuestra reflexion en la Constitucion mexicana, tampoco hay
en este caso consenso en la doctrina sobre la existencia o no de limites
implicitos. No interesa ahora tanto entrar en esa discusion, que nos lleva-
ria demasiado lejos, cuanto dejarla apuntada y sefialar que, de aceptarse
una postura de este tipo, se haria posible un control de la constitucionali-
dad de las reformas constitucionales mas alla de su regularidad formal,
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extendiéndose hasta su validez material en cuanto fuesen o no compati-
bles con esos limites.

La posibilidad misma de limites de esta naturaleza, su determinacion
y el alcance concreto de los mismos es algo en lo que, sin embargo, no
podemos entrar. Baste dejar sefialado que si el control formal de consti-
tucionalidad de las reformas constitucionales es una tarea que, en la me-
dida de lo posible, debe serle evitada a la Suprema Corte, con mucha ma-
yor razon habra de ser asi respecto del control material, tanto mas
cuando éste haya de tener como base unos limites implicitos. Ello, por lo
demas, solo es imaginable en supuestos de extrema gravedad, en los que
quiza la opinion de la Suprema Corte ya no tenga fuerza ni autoridad pa-
ra imponerse.

Digamos, en fin, que no debe confundirse este control material con
otro bien distinto, aunque de algiin modo proximo: el que se precisa en
aquellos sistemas (como el espafiol) que distinguen segun que la reforma
constitucional afecte, o no, a determinadas normas o principios constitu-
cionales que se estiman basicos, para, en caso afirmativo, someter dicha
reforma a un procedimiento “superagravado” (o de segundo grado) de re-
forma. En estas hipotesis, habra que determinar si una determinada refor-
ma afecta o no a ese ambito fundamental, a ese nicleo constitucional su-
perprotegido, pero no a efectos de negar a la reforma su legitimidad, sino
solo para verificar que se respeta el procedimiento “superagravado” que
la Constitucion prevé para tales supuestos. He ahi la diferencia funda-
mental: es un control formal (procedimental), pero no material en sentido
estricto.

Todo esto por lo que se refiere a las reformas a la propia Constitucion
federal porque, con respecto a las reformas a las Constituciones de los
estados, hay que sefialar que estan plenamente sometidas a la Constitu-
cion federal y, en particular, a las disposiciones de ésta que establecen
las bases generales de la organizacion politico constitucional a nivel es-
tatal (o del Distrito Federal).

VI. EL PARAMETRO DE CONTROL

Mientras que en Espafia el parametro de control viene dado no s6lo por
la Constitucion, sino también por el llamado “bloque de la constituciona-
lidad”, en el caso de México, como lo ha destacado Ivan Gutiérrez, la Uini-
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ca norma paramétrica es la propia Constitucion, ya que, a diferencia de lo
que ocurre en Espaifia, en México es la propia Constitucion la que define
y determina de manera acabada cudles son las competencias que corres-
ponden a cada uno de los estados, sin que sea preciso el concurso del le-
gislador o la inferpositio de la Constitucion estatal para determinar di-
chas competencias. Asi pues, la Corte so6lo tiene que llevar a cabo un
juicio de contraste entre la norma cuya constitucionalidad se examina y
el propio texto constitucional, si bien no es preciso decir que ese examen
dista de ser simple, como tampoco lo es su interpretacion, que ha de ser
necesariamente una interpretacion “especificamente” constitucional, esto
es, conforme a los criterios especificos que han de presidir siempre la in-
terpretacion de una Constitucion (y que Hesse ha estudiado con brillan-
tez), que no es como la de cualquier otra norma del ordenamiento, dada
su jerarquia suprema, su funcién inspiradora del entero ordenamiento, su
sustancia politica, los efectos de las decisiones, etcétera.

Sobra decir que se hace precisa siempre una sensibilidad politica acen-
tuada, pues no cabe ignorar que si es cierto que la Corte crea derecho, no
lo es menos que también Aace politica (bien entendido esto tltimo, en el
sentido de que opera sobre un terreno con grandes repercusiones politi-
cas, aunque con un método y un criterio de resolucion juridicos).

Especialmente destacable es aqui la posicion preferencial de los dere-
chos fundamentales en la funcion de control constitucional, y ello tanto
en el sentido de que deberian ser el criterio de control cuantitativamente
mas importante como en el sentido de que, cuando un derecho funda-
mental esté en juego, la intensidad y la densidad de control normativo
por la Corte deberian incrementarse (en la linea defendida por la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América desde la famosa nota al pie
numero 4 de la Opinioén de Stone en U.S. v. Carolene Products, 1938). En
el caso de las comisiones u organismos de tutela antropodikea, su para-
metro se ve restringido precisamente a estos derechos fundamentales o hu-
manos federales, 1o que se explica en funcion de su propia razon de ser.

VII. EL PROCEDIMIENTO DE LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA SENTENCIA

Para terminar, permitaseme hacer algunas referencias al procedimien-
to de la accion de inconstitucionalidad:
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1) Como es habitual en este tipo de acciones, el proceso se inicia con
una demanda, tras lo cual se incoa el procedimiento; a continuacion,
se abre una fase de alegatos y pruebas; vy, si el proceso termina nor-
malmente, se dicta la sentencia. Es posible también una terminacion
anormal del proceso en caso de improcedencia o sobreseimiento,
existiendo la posibilidad de recurso frente a las resoluciones que
aprecian una u otro.

2) El plazo de ejercicio de la accion es de 30 dias, sin que se prevea
un plazo menos fugaz ni siquiera cuando la ejercitan los organis-
mos de tutela de derechos humanos.

3) La mera admision de la accion no tiene en ningln caso efecto sus-
pensivo. Quizé seria bueno plantearse si no seria conveniente, pre-
vio estudio en profundidad, introducir la posibilidad de que la Cor-
te pudiera acordar, con ponderacion de todas las circunstancias, un
efecto suspensivo de la vigencia de la ley en casos en que ello pu-
diera conducir a dafios graves irreparables sin que haya motivos de
igual o mayor peso que jueguen en contra de la suspension de efica-
cia, aunque ello solo seria congruente con una admision, al menos
excepcional para tales casos, de una eficacia retroactiva (al menos
hasta el momento de la suspension) de la declaracion de inconstitu-
cionalidad (lo que hoy por hoy en México solo se prevé para el li-
mitado caso de normas penales cuya inconstitucionalidad favorezca
al reo), ya que el sentido de una suspension cautelar de eficacia de
la ley solo puede ser el evitar que, en casos graves, un fallo estima-
torio de la inconstitucionalidad devenga inefectivo en la practica
ante una aplicacion consumada irreversible de la norma que a la
postre se declara inconstitucional, pero esto no tiene ya razon de ser
cuando se parte, como en México a la fecha (por disposicion cons-
titucional), de la irretroactividad (prohibicion de retroactividad) de
la declaracion de inconstitucionalidad (con la salvedad ineludible
de la materia penal cuando la inconstitucionalidad favorezca al reo).
Soluciones de este tipo existen en Alemania o Guatemala.

4) Para adoptar una resolucidon de fondo mediante la sentencia se exi-
ge no sélo un quérum determinado (tienen que estar presentes, al
menos, ocho ministros) sino también una mayoria de, al menos,
ocho ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre
un total de once, lo cual no s6lo es excesivo, sino, y sobre todo, sen-
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cillamente absurdo, pues los tribunales, como dice Kirchhof, deci-
den por la autoridad de lo justo y no por mayorias, aparte de lo dis-
funcional que ello puede llegar a resultar, tanto en abstracto como
en el concreto caso mexicano, al trasladar la 16gica de las mayorias
propia de las decisiones politicas (conjunciéon de voluntades diver-
sas) a una resolucion que ha de ser juridica, como el control de la
constitucionalidad de la ley. Una mayoria reforzada para la declara-
cion de inconstitucionalidad, en el ambito del derecho comparado,
se prevé solo en el Pert, de donde parece haberse tomado la idea,
que por otra parte es legataria de una maniobra de Fujimori para
controlar al Tribunal Constitucional de su pais en el marco del sis-
tema dictatorial por ¢l instaurado, algo que no habla precisamente a
favor de una exigencia de este tipo; desde un punto de vista de la
teoria de la Constitucion, se trataria de una exigencia ligada, aun-
que desconociéndolo con toda probabilidad, a la concepcion de
Schmitt de la interpretacion auténtica de la Constitucion por los tri-
bunales como “legislacion constitucional”, algo hoy completamen-
te superado.

Tampoco se explica esta exigencia en funcion de una presuncion
de constitucionalidad de las leyes, pues, para empezar, ni se trata
aqui de una cuestion de “carga probatoria”, pues en este sentido es
claro que la presuncion se aplica (la carga de la prueba de la in-
constitucionalidad ha de corresponder a quien la afirma); ni, en to-
do caso, esta presuncion parece que pueda operar “contra cives” en
los casos en que se imputa a la ley vulnerar derechos fundamenta-
les o humanos; ni tampoco esa presuncion debe llevar a que la Su-
prema Corte actie mas como una defensora de la ley que de la
Constitucion y la conformidad a ella de todas las normas; ni, en fin,
se explica por qué ello ha de jugar también respecto de los tratados
internacionales, cuyos autores apenas habran tomado en considera-
cion siquiera los preceptos constitucionales de los diferentes Esta-
dos firmantes.

Por lo demas, el sistema instaurado puede conducir al absurdo, si
se tiene presente que practicamente las tres cuartas partes de los mi-
nistros han de ser partidarios de la declaracion de inconstitucionali-
dad para que ésta proceda, mientras que bastara con que apenas la
cuarta parte de ellos (4 de 11) defiendan la desestimacion de la pre-
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tension de inconstitucionalidad para que aquélla tenga lugar. Y ello
siempre que estén presentes todos los ministros; pero puede darse
el caso de que estén presentes solo ocho de los once (quérum que
es legalmente suficiente para la constitucion del Pleno), hipdtesis
en la cual se precisara la unanimidad, nada menos que el voto una-
nime de todos los ministros, bastando, pues, la oposicion a la decla-
racion de inconstitucionalidad de uno so6lo de ellos (frente a los sie-
te restantes) para que ésta no pueda tener lugar.

A todo ello puede anadirse lo paraddjica que resulta esta exigen-
cia de una mayoria reforzada cuando se la pone en relacion con la
exigencia simplemente de mayoria simple en el Pleno de la Supre-
ma Corte para declarar la inconstitucionalidad de las leyes federales
cuando la cuestion sobre su constitucionalidad se ha planteado por
la via de la controversia constitucional (a pesar de que ello conduz-
ca también a una resolucion dotada de efectos generales) o, incluso,
también cuando se ha planteado por la via del amparo contra leyes.
Esto ultimo llevara probablemente a que, en la hipotesis de que la
Corte, al juzgar por la via de la accion de inconstitucionalidad so-
bre la conformidad a la Constitucion de un ley, aprecie que la misma
es inconstitucional por mayoria simple, pero sin alcanzar la mayo-
ria reforzada de ocho ministros, aunque la accion de inconstitucio-
nalidad resulte efectivamente desestimada, ello no podra sin embar-
go impedir que los ciudadanos mas pudientes afectados por la ley
en cuestion puedan acudir a la via del amparo contra leyes para lo-
grar que la ley en cuestion les sea desaplicada, como efectivamente
habra de decretar la propia Suprema Corte en cuanto que, por la via
del amparo, no se requiere mayoria reforzada alguna sino mayoria
simple a secas. Es obvio que ello encierra una contradiccion e in-
congruencia internas del sistema que no pueden sostenerse por mu-
cho tiempo, aparte ya de la gran injusticia social que conlleva.

5) La sentencia, en principio, puede ser estimatoria o desestimatoria

de la inconstitucionalidad pretendida de la norma impugnada, pero
la experiencia de los tribunales constitucionales demuestra que las
necesidades practicas exigen en ocasiones otro tipo de decisiones
intermedias entre las sentencias puramente estimatorias y las pura-
mente desestimatorias. Es asi que los tribunales constitucionales de
otros paises (Alemania, Espafia, Italia, etcétera) han ido creando un
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verdadero “arsenal” de sentencias atipicas: las interpretativas, las
prospectivas y las de mera inconstitucionalidad, las admonitorias,
las apelatorias, las de inconstitucionalidad parcial, las reductoras
o las aditivas.

VIIL. (SE HA CONVERTIDO LA SUPREMA CORTE
EN UN AUTENTICO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

L9

Esta es la “pregunta del millon” respecto de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion. Ya tras las reformas de 1988 muchos prestigiosos au-
tores se manifestaron en el sentido de que la Suprema Corte de Justicia
se habia transformado en un verdadero tribunal constitucional. Esta tesis
solo podia reforzarse y expandirse mas tras las reformas constitucionales
de 1994 y mas todavia tras los Acuerdos Generales de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion que Ferrer Mac-Gregor ha estudiado tan bien
y por virtud de los cuales la Suprema Corte se ha especializado mas to-
davia en lo contencioso-constitucional. Desde luego, cualquier posicio-
namiento es opinable y cuestionable. A mi juicio, es claro que la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion se halla hoy mas préoxima de ser un
tribunal constitucional que lo que su nomen iuris parece continuar indi-
cando (un tribunal casacional) y tiene atribuidas las competencias mas
significativas de cualquier tribunal constitucional, por lo que su aproxi-
macion material con los tribunales constitucionales es mas que notoria,
como ha sido mérito de Ferrer Mac-Gregor destacar y analizar, pero, pe-
se a todo, no es posible considerar que se ha convertido en un tribunal
constitucional, por mas que la propia Suprema Corte se haya permitido
en mas de una ocasion autocalificarse de tribunal constitucional en su ju-
risprudencia. Las autocalificaciones o autodesignaciones muchas veces
indican mas un “quiero pero no puedo” que una realidad, y tal ocurre en
este caso, pues el concepto de tribunal constitucional tiene ingredientes
formales y materiales y uno de ellos no concurre en el caso de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, a mi modesto entender: la especializa-
cion constitucional, y ello porque la Corte continua reteniendo compe-
tencias de pura y simple legalidad ordinaria y, de hecho, los ministros
consumen todavia una parte significativa de su tiempo en resolver asun-
tos no constitucionales, sino de pura y simple legalidad ordinaria, algo
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que no es propio de un verdadero tribunal constitucional en sentido es-
tricto.

El hecho de que la Suprema Corte no sea un verdadero tribunal cons-
titucional no es ni bueno ni malo en si mismo, como lo demuestra que el
modelo mas importante y afamado de justicia constitucional sigue estan-
do representado por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América,
que no es tampoco un tribunal constitucional en sentido estricto, a nues-
tro modo de ver. Aparte de todo ello, la Corte no opera del todo como es
propio de los tribunales constitucionales en algunos aspectos: en el modo
de interpretar la Constitucion (que ha de ser “especifico”, ya que la Cons-
titucion no es la Ley Hipotecaria ni puede seriamente pretender interpre-
tarla del mismo modo), en el tipo de sentencias, en la publicidad de las
mismas, etcétera. Es posible que una proxima reforma acabe de consa-
grar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como un verdadero tri-
bunal constitucional en sentido estricto o crear en su seno, al menos, una
Sala Constitucional. Esta evolucion seria, a mi juicio, positiva, pero mas
importante que ello seria acabar con algunas incongruencias y disfuncio-
nalidades a que da lugar la situacion actual, en que la Suprema Corte, co-
mo Jano, parece tener dos cabezas inseparables hasta la confusion: una,
grande, en materia constitucional, y una pequefia, desproporcionadamen-
te pequefla, en materia de legalidad ordinaria. Parece que el equilibrio
podria lograrse mejor separando a la Corte Suprema de un tribunal cons-
titucional (que habria que crear) o, al menos, de una Sala Constitucional
a instaurar en el seno de la Suprema Corte de Justicia. No es la inica so-
lucidn, ni parece tampoco la mas realizable al dia de hoy, pero si parece
la mas razonable y la que a la larga parece que tendra que imponerse, sin
que se me representen motivos para no “quemar etapas”, salvo la inercia
del pasado y un tradicionalismo un tanto hueco.

Es posible, sin embargo, que mi visién sobre este punto y sobre todo
lo expuesto hasta aqui sea la de un observador externo que no percibe ni
pondera suficientemente bien el peso de las tradiciones propias, la histo-
ria y el contexto politico-social mexicanos. Por ello, como es obligado,
me someto a criterio mejor fundado en derecho y en los hechos (la reali-
dad social y politica de México).



