¢STIGAGy,
& %,
R
S000%

Forqnn

& Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

T
SWTo

unclm

www.juridicas.unam.mx

LA FUNDAMENTACION EN LAS CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES*

José Ramon Cossio Diaz**

Para don Héctor Fix-Zamudio,
con todo cariiio y gratitud

SUMARIO: 1. Funcion normativa de la fundamentacion.

Il. Las modalidades de la fundamentacion. 111. El objeto

sobre el que se realiza la fundamentacion. IV. Las fuen-

tes de fundamentacion. V. Las fuentes de fundamentacion
de la Suprema Corte.

En la fraccion II del articulo 41 de la Ley Reglamentaria de las Fraccio-
nes I y II del Articulo 105 constitucional (LR) se establece que la senten-
cia debera contener, también, “los preceptos que la fundamenten”. Como
se sabe, en nuestro orden juridico se ha entendido por fundamentacion la
cita de los articulos de ciertos ordenamientos en los que las correspon-
dientes autoridades estatales sustentan, a su vez, las normas o actos que
emiten! como parte evidentemente de cualquier proceso de individuali-
zacion normativa.? Esta manera de relacionar los actos emitidos por cier-
tos organos con las normas emitidas por otros, plantea algunos proble-
mas a los que desde luego debemos aludir.

* El presente trabajo forma parte de un libro en preparacion sobre el articulo 105

constitucional.
**  Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y profesor de derecho cons-

titucional en el ITAM.

1 Entre otros muchos ejemplos, cfi~. Semanario Judicial de la Federacion, 6a., 2a.
Sala, t. XLVIII, p. 36; 7a., 2a. Sala, 14, p. 37.

2 Conviene dejar precisado que, provisionalmente, utilizaremos las expresiones pre-
ceptos y normas como sinénimos, y los separamos solo donde ello sea necesario.
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I. FUNCION NORMATIVA DE LA FUNDAMENTACION

El primero de ellos tiene que ver con la funciéon normativa de la fun-
damentacion. A nuestro juicio, no se trata de satisfacer un mero requisito
formal, como mas de alguno suele suponer, sino de garantizar la estruc-
tura del orden juridico a partir, desde luego, de su fundamento democra-
tico. Es decir, si las normas de mayor generalidad en nuestro orden juri-
dico vienen determinadas por 6rganos que cuentan con legitimacion
democratica, es necesario que los 6rganos de imparticion de justicia asu-
man plenamente tal sentido y asuman los contenidos normativos que les
han sido impuestos.?> Pensarlo de otra manera seria tanto como suponer
que los tribunales constitucionales se encuentran excluidos de algin modo
de la aceptacion de estas formas a efecto de generar su propia normativi-
dad u operar sin relacion alguna con la existente. Por lo mismo, el senti-
do ultimo de la fundamentacién viene a ser el mantenimiento de la vision
funcional de las competencias entre la pluralidad de los 6rganos que ac-
tuan en un determinado orden juridico. Este sentido de la motivacién se
relaciona comunmente con el derecho fundamental previsto en el ultimo
parrafo del articulo 14 y en la parte inicial del articulo 16 constituciona-
les, con el cual se da positividad al principio del Estado moderno que de-
termina que las autoridades publicas de cualquier jerarquia inicamente
pueden hacer aquello que las normas juridicas les facultan u obligan, ello
con independencia de si la Suprema Corte esta o no en posibilidad de
violar tales derechos fundamentales o, en general, cualquier precepto
constitucional.* Debemos hacer notar que la funciéon normativa de la fun-
damentacion se ha transformado de un modo radical en las ultimas seis
décadas, sea por las diversas funciones que, a su vez, se le han asignado
a la Constitucion o a los tribunales constitucionales, o por la considera-

3 Esta afirmacion la discutiremos mas adelante en relacion con la posibilidad de in-
vocar en las sentencias normas diversas a las que comunmente reciben el nombre de “re-
glas”.

4 SCJ, 9a., XV, p. 1043. Vale aclarar que aun cuando la Suprema Corte no esté en
posibilidad de violar tales derechos fundamentales, lo que finalmente se traduce en la
imposibilidad de que otros drganos del Estado realicen controles de regularidad constitu-
cional respecto de sus actos, ello no supone estimar que la propia Corte no debe fundar
(ni motivar) la totalidad de los actos procesales que emita, pues ello es un requerimiento
formal aplicable a la totalidad de los 6rganos del Estado.
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cion de que las normas juridicas o pueden identificarse exclusivamente
con los preceptos o las reglas que de ellos es posible inferir. Sin embar-
go, la exposicion de este cambio la complementaremos lineas abajo, es-
pecificamente al tratar el tema de las fuentes de la fundamentacion.

II. LAS MODALIDADES DE LA FUNDAMENTACION

Dentro de las formas canodnicas de construir las sentencias, resulta po-
sible distinguir dos maneras diversas de identificar los preceptos (nor-
mas) mediante los cuales se fundamenten las sentencias. La primera de
ellas, que podemos denominar genérica (o competencial), suele hacerse
en el primer considerando de la propia sentencia con el sefialamiento de
los articulos constitucionales y legales mediante los cuales la Suprema
Corte (Pleno o Sala) resulta competente para conocer del asunto y, con-
secuentemente con ello, resolverlo. Aun cuando en principio pareciera
que se trata de una construccion general en el sentido apuntado, en reali-
dad unicamente se encuentra encaminada a fijar las atribuciones mas am-
plias de la Suprema Corte para llegar a la resolucion del caso concreto,
en tanto suelen identificarse el inciso especifico de la fraccion I del ar-
ticulo 105 constitucional que sustente la posicion de las partes actora y
demandada, asi como la fraccion I del articulo 10 de la LR, mismo que
unicamente fija la posicion de la parte actora.’

Por otra parte, la segunda posibilidad tiene lo que podemos Illamar una
finalidad especifica, consistente en identificar los preceptos concretos
que a lo largo de la propia sentencia y, especialmente, de su parte consi-
derativa, le dan sustento a la pluralidad de actuaciones que la Corte (lato
sensu) lleva a cabo. Comuinmente, en una sentencia se analizan diversos
temas atendiendo a la division entre procedencia y de fondo. Si inicial-
mente nos detenemos en los primeros, tenemos que, por ejemplo, en la
sentencia es necesario resolver las cuestiones relacionadas con la legiti-
macion o la representacion de las partes. En este caso, la Corte debe esta-
blecer si los 6rganos que de manera concreta comparecen como promo-
vente, demandado o tercero cuentan o no con legitimacion en el caso

5 Por lo demas, es poco usual la cita de los acuerdos generales o de las normas del
Reglamento Interior, ello a pesar de que en unos y otro se contienen preceptos que regu-
lan el dictado de la sentencia.
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concreto de que se trate, u otros 6rganos cuentan con la representacion
de ellos en juicio. Para estar en posibilidad de tomar una determinacion
en tal sentido, es preciso considerar, al menos, lo dispuesto en los diver-
sos incisos de la fraccion I del articulo 105 constitucional, asi como en
los articulos 10 y 11 de la LR. Si pasamos ahora a las consideraciones
relacionadas con el fondo del asunto, la fundamentacidn consistira en la
identificacion de la totalidad de los preceptos necesarios para llevar a ca-
bo la resolucion del caso o, primordialmente, la asignacion de las atribu-
ciones que se encuentren en disputa. Como en las sentencias suelen con-
fluir diversos conceptos de violacion, la fundamentacion habra de darse
respecto de cada uno de ellos a efecto de sostener cada una de las lineas
argumentales que se “abran”. Esto conduce a que la motivacion sea
constante y presente una variedad de niveles normativos y posibilidades.
En cuanto al primer aspecto, porque puede incorporar normas constitu-
cionales, legales, reglamentarias o, inclusive, individualizadas (senten-
cias, acuerdos, etcétera); en el segundo porque en algunos casos la fun-
damentacion estara encaminada a sustentar las consideraciones hechas
por la Corte y, en otros, a refutar las argumentaciones hechas por las par-
tes.

ITII. EL OBJETO SOBRE EL QUE SE REALIZA
LA FUNDAMENTACION

Aun cuando pueda parecer una mera curiosidad, conviene sefialar que
la fundamentacion habra de hacerse respecto de todas aquellas cuestio-
nes que se hayan determinado como relevantes para la resolucion del ca-
so concreto. Es decir, a partir de la identificacion de los actos y normas
impugnados, siguiendo las vias a que aludimos respecto a la suplencia
(lato sensu): lo dicho por las partes; aquello que la Suprema Corte esta-
blecié una vez corregida la cita de preceptos o correcta identificacion de

6 Aun cuando ambas cuestiones pudieran parecer iguales a efecto de motivacion o,
por otra parte, mas un asunto de motivacion que de fundamentacion en sentido estricto,
parece posible distinguir entre ambas en tanto que lo unico a que aqui estamos aludiendo
es a la identificacion de los preceptos invocados con motivo de la resolucion, lo cual pue-
de hacerse, aun cuando la linea resulte tenue, tanto al llevar un razonamiento que bien
podriamos llamar propio, como al refutar el de alguna de las partes, pues en todo caso lo
que interesa es ver los preceptos que sostienen la determinacion.



JOSE RAMON COSSIO DIAZ 505

actos resultante de esa correccion; los preceptos que la Corte estimo real-
mente impugnados de entre todos los sehalados en los escritos de deman-
da y reconvencion (por existir respecto de ellos conceptos de invalidez);
los actos o normas que se estimaron impugnados una vez establecida la
“cuestion efectivamente planteada”. Como ya se dijo, aquello sobre lo
cual habra de resolverse y, por lo mismo, llevarse a cabo la fundamenta-
cion (primordialmente la que denominamos especifica), habra de ser so-
bre las consideraciones relativas a los actos y normas identificados a par-
tir de la aplicacion de diversos “filtros” procesales, especificamente los
que tienen que ver con la efectiva impugnacion de las propias normas y
actos, asi como con las facultades de ejercicio obligatorio encaminadas a
suplir (lato sensu) las manifestaciones de las partes.

IV. LAS FUENTES DE FUNDAMENTACION

Otro problema tiene que ver con lo que —siguiendo el lenguaje tradi-
cional— podemos denominar las “fuentes” a partir de las cuales la Su-
prema Corte lleva a cabo la fundamentacion.” Dicho en otros términos,
(con base en qué se realiza la fundamentacion? Lo primero que puede
decirse, para comenzar por lo obvio, es que se hace con base en normas
juridicas,® lo cual se explica por las pretensiones de autonomia del de-
recho a partir de la construccion de una racionalidad social y su corres-
pondiente lenguaje propio.” Sin embargo, hablar de normas no significa
mucho, pues hoy en dia existen diversas tipologias de ellas que, por lo
mismo, exigen mayores precisiones. Para resolver éstas, podemos co-
menzar atendiendo al lenguaje de la fraccion en comentario, en tanto alu-
de a la expresion “preceptos”, misma que en el lenguaje juridico ordina-

7 Usamos la expresion en el primero de los dos sentidos expuestos por Kelsen en la
segunda edicion de su Teoria pura del derecho, 2a. ed., trad. de R. J. Vernengo, México,
UNAM, 1989, p. 243.

8 Lo cual no equivale a sostener que historicamente siempre se haya realizado asi.
Entre otros muchos ejemplos cfr. Foucault, M., La verdad y las formas juridicas, trad. de
E. Lynch, México, Gedisa, 1984, pp. 68-72.

9 Bourdieu, P., “Elementos para una sociologia del campo juridico”, La fuerza del
derecho, trad. de C. Morales de Setién, Bogota, UNIANDES-Pensar-Siglo del Hombre,
2000, pp. 166 y 176, principalmente.
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rio suele utilizarse para identificar los articulos o las subdivisiones de
éstos (apartados, fracciones, incisos o parrafos, primordialmente) dentro
de un determinado ordenamiento de caracter general (Constitucion, codi-
go, ley, tratado, reglamento, principalmente).!® El problema de esta de-
terminacion legal es que como Unico criterio de motivacion aludiria a los
preceptos mismos o0 a las normas que, en un lenguaje mas reciente, sue-
len considerarse como “reglas”. Por lo mismo, pareciera dejar de lado a
otros tipos de normas juridicas tales como los principios o los valores.
Sin embargo, antes de entrar a considerar este tipo de normas bajo los
criterios modernos de teoria del derecho, preguntémonos por los alcan-
ces de los ultimos dos parrafos del articulo 14 constitucional respecto de
las posibilidades de fundamentacion de las sentencias dictadas en contro-
versias, ello en tanto que la fundamentacion a que alude el articulo 16 no
es propio de las resoluciones o actuaciones “no-jurisdiccionales”.

A este respecto, es evidente que el pentltimo parrafo del articulo 14
no puede tener ninguna funcién en la fundamentacion de las controver-
sias, en tanto su objetivo se reduce a los procesos del orden “criminal”,
esto es, a aquellos en los cuales deba llevarse a cabo la calificacion de
conductas y la individualizacion de sanciones del orden penal. De otra
parte, el ultimo parrafo si parece resultar aplicable a las controversias, en
tanto que la jurisprudencia nacional ha entendido desde hace tiempo que
los mismos rigen a todos los procesos, excepcion hecha de los penales.!!
Por lo mismo, la determinacion de la fraccion II del articulo 41 de la LR
debe entenderse en el sentido de que la resolucion deberd fundarse no s6-
lo en la letra o en los preceptos legales, sino también en “la interpreta-
cion juridica de la ley, y a falta de ésta (la ley) se fundara en los princi-
pios generales del derecho”. Si esta determinacion constitucional resulta
aplicable a las controversias, desde luego que modifica el sentido de lo
dispuesto en la citada fraccion II, puesto que la fundamentaciéon de una
sentencia podra darse no s6lo en un precepto (stricto sensu), sino tam-
bién en los principios generales del derecho.!? Para avanzar en nuestra

10 Por via de ejemplo, Semanario Judicial de la Federacion, 5a., Sala Auxiliar, CXX,
p- 1856; 6a., 2a. Sala, XLVIII, p. 36; 7a., 2a. Sala, 14, p. 37.

Il Entre otros, Burgoa, 1., Las garantias individuales, 27a. ed., México, Porraa, 1995,
p- 580.

12 Dejamos de lado la alusion a la “interpretacion juridica de la ley”, pues salvo una
posicion absolutamente literal sustentada en una epistemologia juridica realmente pobre,
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respuesta, seflalaremos que nuestra Suprema Corte le ha dado a estos
principios los siguientes sentidos generales: como elementos consignados
en las leyes vigentes y anteriores a la Constitucion de 1917, y no asi la
tradicion de los tribunales, las doctrinas o reglas inventadas por los juris-
consultos, ni la mera “inventiva de la conciencia privada de un juez”;3 y

verdades juridicas notorias, indiscutibles, de cardcter general, como su mis-
mo nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la ciencia del dere-
cho, mediante procedimientos filoséfico juridicos de generalizacion, de tal
manera que el juez pueda dar la solucion que el mismo legislador hubie-
re pronunciado si hubiera estado presente, o habria establecido, si hubiere
previsto el caso; siendo condicion también de los aludidos principios que
no desarmonicen o estén en contradiccion con el conjunto de normas lega-
les cuyas lagunas u omisiones han de llenarse aplicando aquéllos...!*

A su vez, en torno a su aplicacion ha sostenido lo siguiente: que ope-
ran como criterio de equidad respecto a las posiciones que pretendia asu-
mir el quejoso en asuntos en los que pretendia hacer valer dos calidades
juridicas distintas;!> que no se hace necesario acudir a ellos si la funda-
mentacion puede hacerse directamente en la ley (Tercera Sala),!® o que
indistintamente puede hacerse en precepto legal o en principios, cuando
asi lo autorice expresamente un ordenamiento legal;'” que en materia la-
boral pueden aplicarse para resolver casos no previstos en la propia ley,
“en los reglamentos o cuando no pueda resolverse conforme a la costum-
bre o al uso”;!® que pueden aplicarse de manera supletoria al Estatuto de
los Trabajadores al Servicio del Estado;!® o que deben aplicarse para re-
solver las cuestiones relativas a la remocion de miembros de ayunta-
mientos ante la falta de determinacion de la Ley Orgédnica Municipal de
Nuevo Leo6n.?

no es posible considerar que textualidad e interpretacion sean, respecto del preciso tema
que venimos tratando, separables.

13 Semanario Judicial de la Federacion, 5a., L, p. 283.

14 Jbidem, 5a., 3a. Sala, LV, p. 2642.

IS Informe 1934, 2a. Sala, p. 30.

16 Semanario Judicial de la Federacion, 5a., 3a. Sala, LXII, p. 2743.

17 Ibidem, 5a., Sala Auxiliar, CXX, p. 1856.

18 [bidem, 5a., 4a. Sala, CXXI, p. 2552.

19 Ibidem, 6a., 4a. Sala, XIII, p. 245.

20 Ibidem, 9a., 2a. Sala, X1, p. 299.
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Si analizamos con cierto detenimiento el sentido de las tesis citadas,
nos parece posible diferenciar dos niveles. En el primero de ellos, que
bien podemos denominar de “concepcion”, la determinacion de los prin-
cipios generales del derecho oscila entre considerarlos propios de la doc-
trina o resultado de una labor basicamente jurisdiccional; en el segundo,
identificado ya como de “aplicacion”, lo comun radica en suponer que
los principios operan sélo frente a las deficiencias de los textos juridicos
escritos y generales, especificamente cuando de éstos no sea posible ex-
traer la solucion para el caso concreto. Con independencia de lo correcto
o incorrecto de la comprension de los principios para los canones moder-
nos, y habiendo determinado ya la aplicabilidad del tercer parrafo del ar-
ticulo 14 constitucional, nos parece que la légica completa de aquéllos
tiene como exclusivo fundamento lo que se ha dado en llamar el “Estado
legislativo™ o, antes de esa expresion, la primacia de la ley respecto del
resto de las fuentes juridicas.?! En esta concepcion del Estado, imperante
en los tiempos de elaboracion de la Constitucion de 1917, la posicion
predominante correspondia al legislador ordinario, tal vez por reminis-
cencia del pensamiento rousseauniano, y por tal virtud los principios ge-
nerales del derecho tenian una funcion claramente residual respecto de
las determinaciones legislativas expresas. Esta posicion puede verse con
claridad en los criterios transcritos, y mas claramente a partir de la afir-
macion siguiente: “de tal manera que el juez pueda dar la solucion que el
mismo legislador hubiere pronunciado si hubiera estado presente, o ha-
bria establecido si hubiere previsto el caso...”.?? La funcion tenia enton-
ces la condicion “intersticial” a que aludia Holmes,?? dado que estaba en-
caminada a remediar las ausencias de solucion legal o de una posible
practica interpretativa, siempre a condicion de las “ausencias” legales.?

21 Por todos, dado lo aceptado de sus criterios, Zagrebelsky, G., El derecho dictil.
Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, Madrid, Trotta-Comunidad de Madrid, 1995,
pp. 24-33, principalmente.

22 Semanario Judicial de la Federacion, 5a., 3a. Sala, LV, p. 2642.

23 Ello en su opinion disidente en Southern Pacific Co. v. Jensen, 244 U. S. 205,
(1917). Consecuente, por lo demas, con lo que Sunstein ha denominado la filosofia judi-
cial “mayoritarista” de este Justice (Radicals in Robes. Why Extreme Right-Wing Courts
are Wrong for America, Nueva York, Basic Books, 2005, pp. 44-48). Igualmente, cfr.
Grey, T. C., “Holmes and Legal Pragmatism”, Stanford Law Review, 41, abril de 1989,
nota 306.

24 Entre otros autores relevantes entre nosotros de esa época, cfr. Garcia, T., Apuntes
de introduccion al estudio del derecho, México, Porria, 1938, pp. 150 y 151; Garcia
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Desde el momento en el que se abandona el supuesto de la omnipresen-
cia legislativa y se asume la condicion material de la Constitucion, los
principios dejan de cumplir también esa funcion secundaria para tener
otra que bien podemos llamar complementaria, no ya respecto de las le-
yes, sino de los preceptos (reglas) constitucionales. Es decir, por una par-
te se actualizé un cambio de la norma de mayor jerarquia al pasar de la
ley a la Constitucién y, por el otro, de la funcidén de los principios, en
tanto dejaron de cumplir un papel de uso residual a otro complementario,
siempre respecto de los preceptos “legislados” (que no legislativos).
(En qué consiste y como ha operado el cambio a que aludimos en el
parrafo anterior, especialmente para el entendimiento y funcién de los
principios generales del derecho? Sintetizando aqui lo dicho en otra par-
te,2> desde el momento en que en el constitucionalismo francés se consa-
gré como maxima autoridad de todo el ordenamiento al legislador y a los
productos normativos creados por éste, se produjo la concomitante pérdi-
da de relevancia de los propios supuestos constitucionales. Ello pudo
apreciarse en la inexistencia de un 6rgano facultado para conocer de las
violaciones a la Constitucion y, de manera ain mas perceptible, en la re-
duccion del discurso constitucional a la mera descripcion de ciertas insti-
tuciones comprendidas en los textos constitucionales, al extremo de que
aquél perdidé por completo su autonomia. Frente a este vaciamiento cons-
titucional se produjo una situacion caracterizada por dos tipos de discur-
sos: por una parte, el de aquellos que exacerbaron las explicaciones insti-
tucionalistas en la linea de lo acabado de decir; por otra, la de quienes
entendieron que la Constitucion habia perdido todo sentido, no sélo co-
mo texto positivo, sino inclusive como idea. Practicamente empalmadas
con estas ideas, se suscitaron otras en las que a la Constitucion en parti-
cular, y al orden juridico en general, se les asignaban diversas funciones,
fueran éstas la de la preservacion de ciertos valores liberales, la de ins-

Maynez, E., Introduccion al estudio del derecho, México, Porrta, 1940, p. 381; Vecchio,
G. del, Filosofia del derecho, trad. de L. Recaséns Siches, México, UTEHA, 1946, t. L, p.
128; Garcia Maynez, E., “Los principios generales del derecho y la distincion entre prin-
cipios juridicos normativos y no normativos”, Ensayos filosofico juridicos, Xalapa, Uni-
versidad Veracruzana, 1959, p. 282; Recaséns Siches, L., Introduccion al estudio del de-
recho, México, Porraa, 1970, p. 205; Ovalle Favela, J., Garantias constitucionales del
proceso, México, McGraw-Hill, 1996, p. 81.

25 Cossio, J. R., “La teoria constitucional moderna (lecciones para México)”, Meta-
politica, vol. 4, nim. 15, pp. 108-110.
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trumento para mejorar las condiciones materiales de ciertos segmentos
de la poblacion o la de, mas tardiamente, generacion de condiciones de
competencia democratica. Esta doble interseccion de temas produjo la
necesidad de reconfigurar el sentido y las funciones de los textos consti-
tucionales, por una parte, y la disputa por mantener en exclusiva la con-
cepcion liberal, o permitir la incorporacion de posiciones alternativas co-
mo la social o la democratica, por la otra. De un modo que es mas el
resultado de una narrativa articulada y constitutiva que de precisos y co-
nectados momentos historicos, ha llegado a aceptarse que después de la
Segunda Guerra Mundial se produce una labor de sintesis entre las posi-
ciones que con anterioridad habian estado en franca oposicion.?¢ El tér-
mino utilizado fue el de “Estado social y democratico de derecho”, y me-
diante ¢l se busco comprender, como si fuera una formula unitaria, los
elementos hasta entonces en pugna, i. e., la libertad, la igualdad material
y la democracia, ello con independencia de que nunca se haya dejado de
reconocer que los mismos mantenian una constante tension entre si. Para
llegar a esta solucion, el fundamento se hizo descansar en una nueva
concepcion de la dignidad de la persona, suponiendo que su desarrollo
no podia darse a partir de la realizacion de uno solo de los elementos
mencionados, sino necesariamente a partir de su aceptacion unificada.?’
Esta idea de la dignidad impedia que el hombre fuera considerado como
instrumento de decisiones politicas, de modo que en adelante tendria que
ser considerado en condiciones de sustantividad al interior del orden ju-
ridico, lo que finalmente, y en lo que aqui interesa, terminaria determi-
nando el contenido de las normas juridicas y la comprension del derecho,
especialmente de la Constitucion en tanto norma suprema de la que de-
pende la validez formal y material de la totalidad de las normas del orden
juridico. Estos cambios terminaron produciendo consecuencias de im-
portancia, entre las que debemos destacar las siguientes: primera, respec-
to de la fundamentacion, la Constitucién no es solo la manifestacion de

26 Bockenforde, E. W., “Origen y cambio del concepto del Estado de derecho”, Estu-
dios sobre el Estado de derecho y la democracia, trad. de R. de Agapito Serrano, Madrid,
Trotta, 2000, p. 32.

27 Por via de ejemplo, Gonzalez Pérez, J., La dignidad de la persona, Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1986, pp. 69 y ss.; Garcia de Enterria, E., Re-
flexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, Madrid, Civitas, 1986, pp.
63 y 64, especialmente; Benda, E., “Dignidad humana y derechos de la personalidad”, en
Benda, E. et al. (coords.), Manual de derecho constitucional, pp. 117-144.
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la voluntad omnimoda del Constituyente, sino la manifestacion de un
conjunto de ideales que le confieren legitimacion y determinan el alcan-
ce de sus decisiones; segunda, tocante a sus funciones, la Constitucion se
presenta como la tinica posibilidad de ejercicio del poder publico y de re-
laciones entre el poder publico y los ciudadanos; tercera, concerniente a
los contenidos, se entiende constituida por normas, principios y valores,
en tanto so6lo asi resulta posible garantizar plenamente la dignidad de la
persona; cuarta, en cuanto objeto de interpretaciones realizadas desde
la racionalidad juridica, la Constitucién no puede entenderse mas des-
de su pura textualidad, de modo que es necesario darle cabida a méto-
dos interpretativos que permitan poner de relieve la totalidad de sus ele-
mentos y las implicaciones de ellos.

Desde el momento en que la Constitucion tinicamente puede cumplir
sus fines una vez que se ha aceptado su caracter normativo, se hace nece-
sario también establecer un érgano que pueda determinarla o, lo que aqui
es igual, declarar la invalidez de todas aquellas normas que resulten con-
trarias a ella. Es importante destacar que desde el momento en que la
Constitucion incorpora los contenidos anteriores y, adicionalmente, los
mismos son vistos desde la Optica constitucionalista que acabamos de
describir,?® el 6rgano encargado de mantener su normatividad (tribunal
constitucional) no analiza las relaciones normativas entre las normas cons-
titucionales o entre éstas y las que les sean inferiores tnicamente desde
un plano formal, sino que debe hacerlo en el sustantivo, que es propio de
los nuevos contenidos o, al menos, del nuevo entendimiento.?®

Si ponemos en consonancia los anteriores elementos, lo primero que
se advierte es que los supuestos de la fundamentacion han cambiado ra-
dicalmente en relacion con lo que se daba en el Estado legislativo y con-
sagra el ultimo parrafo del articulo 14 constitucional. Ello es asi por va-

28 Frente al conjunto de consideraciones acabadas de hacer, tal vez podria sefialarse
que Unicamente estamos exponiendo aqui una ideologia constitucional y en modo alguno
consideraciones de derecho positivo. Frente a ello, podemos sefalar que, por un lado, ello
es cierto y que a tal ideologia se le denomina “constitucionalismo” y, por otro lado, que
si en todo caso lo unico que esta sucediendo es la sustitucion de una ideologia juridica
por otra, en tanto el concepto de Estado liberal o de derecho cumplia una funcion seme-
jante en el pasado (Cossio, J. R., Concepciones de la democracia y justicia electoral, Mé-
xico, IFE, 2002).

29 Sobre las funciones ideoldgicas de estas posibilidades, ¢fi. Comanducci, P., “Prin-
cipios juridicos e indeterminacion del derecho”, Doxa, 21-11, 1998, pp. 102 y 103.
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rias razones. La primera, porque la sola cita de los preceptos legales no
puede poner de manifiesto la totalidad de los elementos que se supone
componen al texto constitucional 3 Segunda, porque la interpretacion de
esos preceptos tampoco puede llevarse a cabo a partir de la interpretacion
puramente legal, ello en virtud de que la perspectiva desde la cual se mira
al texto no tiene como origen y destino al texto mismo, sino a una amplia
concepcion teodrica que claramente se diferencia de ¢él. Tercera, porque el
sentido de los principios juridicos que pueden inferirse, identificarse o
construirse (luego volveremos sobre este punto), no se agota en la mera
supletoriedad de las lagunas juridicas en que se suponga incurrio6 el le-
gislador, en tanto cumplen una funcion diversa consistente en permitir la
armonizacion de un texto cargado de fuertes tensiones en razén de la di-
versidad de elementos que recoge a partir de la aceptacion de la plurali-
dad social.3! Cuarta, los principios no son mas las vias de solucion resi-
dual a que deben acogerse los 6rganos infraconstitucionales al aplicar las
reglas, sino deseablemente la totalidad de los 6rganos juridicos y, espe-
cialmente, los competentes para realizar las funciones de interpretacion y
salvaguarda de la Constitucion.?? Quinta, la aplicacion de reglas o princi-
pios constituye la posibilidad de recrear la totalidad de los elementos
concernientes al constitucionalismo (del mismo modo que con anteriori-
dad se suponia que la aplicacion de la ley era la posibilidad de recrear las
determinaciones del legislador, exponente de la voluntad general), de ahi
la mayor amplitud de los alcances interpretativos y del juego entre los
elementos normativos; sexta, los principios constituyen una condicion
que se ha hecho necesaria en los procesos argumentativos de aplicacion
del derecho, especialmente en los llamados “casos dificiles”.33

Llegados a este punto, surge una cuestion de la mayor importancia, que
en via de sintesis podemos plantear como disyuntiva: ;qué debe privile-

30 Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997,
pp. 34-37.

31 Haberle, P., Pluralismo y Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la so-
ciedad abierta, trad. de E. Mikunda, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 107 y 108.

32 En sistemas como el nuestro la posibilidad de esa aplicacion por parte de la totali-
dad de los organos es de dificil realizacion, sencillamente por la indebida negacion que
se ha hecho a la existencia de controles difusos (Semanario Judicial de la Federacion,
9a., X, p. 5).

33 Garcia de Enterria, E., Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho, cit., nota 27, pp. 96 y 107.
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giar la Suprema Corte de Justicia al llevar a cabo la fundamentacion de
las sentencias dictadas en controversia: el sentido tradicional del ultimo
parrafo del articulo 14 constitucional o el conjunto de consideraciones
propias del constitucionalismo? Esta respuesta es importante porque, co-
mo acabamos de advertir, de ella depende el papel de las fuentes y, lo
que es mas importante, las posibilidades decisorias de la Suprema Corte
al dictar sentencias. Apuntados los alcances de una y otra, nos parece
que la posicion asignada a la Suprema Corte desde la reforma de 1988, y
reiterada con toda claridad en la de 1994,3* asi como la mecanica general
de las controversias constitucionales (y, por cierto, también de las accio-
nes de inconstitucionalidad), hacen necesario adoptar la segunda de las
posibilidades mencionadas. Las razones que nos llevan a sostener esta
posicion descansan en las siguientes premisas: el texto constitucional de-
be entenderse en razon de las funciones que se le asignan a unos precep-
tos respecto de otros, de manera tal que los concernientes a los procesos
de control de regularidad constitucional llevados a cabo por la Suprema
Corte de Justicia deben entenderse a partir de las finalidades expresadas
por el Constituyente (iniciativa, exposicion de motivos, doctrinas subya-
centes), lo que implica hacer prevalecer aquellas normas que le den sen-
tido a las funciones que realice en tal sentido, respecto de aquellas nor-
mas que s6lo indirectamente puedan regularlas.3?

Como consecuencia de ello, es necesario entender que, entre otras ac-
tividades, la fundamentacion llevada a cabo por la Suprema Corte debera
ser en el sentido siguiente: partir de la idea de que la Constitucién con-
tiene una pluralidad de elementos que no pueden reducirse a la textuali-
dad de los preceptos (en el sentido tradicional apuntado), sino que deben
serlo a partir de la totalidad de los elementos propios del Estado constitu-
cional que les dan sentido; interpretar el texto de manera tal que se bus-
quen alcanzar los fines de un sistema estatal que, en las palabras de Ro-
salyn Higgins respecto del derecho internacional, posibilita la toma de
decisiones para alcanzar ciertos valores en ¢l comprendidos;3¢ que si bien

34 Cossio, J. R., La teoria constitucional de la Suprema Corte, México, Fontamara,
2002, pp. 58-62 y 62-70, respectivamente.

35 Rubio Llorente, F., “Prologo” al libro de Enrique Alonso Garcia, La interpretacion
de la Constitucion, Madrid, CEC, 1984, pp. XXII y XXIII.

36 Problems & Process. Internacional Law and How We Use it, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2001, p. VI. Por su importancia, vale la pena reproducir la cita completa:
“...Itry to show that there is an essential and unavoidable choice to de made between the
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la interpretacion y funciones del texto constitucional deben desarrollarse
por la totalidad de los 6rganos estatales, le corresponde la determinacion
final del sentido de sus normas; finalmente, y derivado de todo lo ante-
rior, la fundamentacion habrd de ser un complejo proceso de identifica-
cion e interrelaciones normativas efectuado desde un texto y sus elemen-
tos constitutivos, con la finalidad de alcanzar ciertos objetivos.

Si la fundamentacion que lleve a cabo la Suprema Corte habra de dar-
se a partir de las normas constitucionales y no de preceptos, cabe pre-
guntarse cuales sean tales normas. A nuestro juicio, podemos distinguir
entre fuentes de fundamentacion directa, y dentro de ellas considerar a
las reglas, los principios y los valores, y las de fundamentacion indirecta,
donde podemos identificar los precedentes y la jurisprudencia.’” En lo
que sigue, trataremos de establecer, asi sea brevemente, el sentido y fun-
cion de cada una de estas expresiones, mdas por el interés de resolver los
problemas que aqui nos hemos planteado que como intento de contribu-
cion a uno de los mas importantes debates juridicos de nuestro tiempo.

Comenzando por las fuentes de fundamentacion directa, y aun cuando
en el debate tradicional la principal categoria normativa la constituyeron
los preceptos o “articulos™ legales, a partir de esfuerzos mas recientes,
primordialmente de los teéricos del derecho, se ha llegado a reconocer a
las reglas como el componente mas numeroso de las normas juridicas,
pero no necesariamente el Unico ni, tal vez, el mas importante en térmi-
nos materiales. En lo que sigue, las expondremos conjuntamente con los
principios, pues un buen nimero de autores suelen entender sus diferen-
cias y semejanzas por genus et differentiam. A Dworkin, primer autor
que en tiempos recientes plante6 las dificultades de acudir a las reglas
como unico medio de solucion de los conflictos por parte de los 6rganos
judiciales,?® le resultaba absolutamente comtn acudir también a los prin-

perception of international law as a system of neutral rules, and international law as a
system of decision-making directed towards the attainment of certain declared values”.

37 Esta distincion radica en el hecho de que, como mas adelante lo acreditaremos, si
bien el precedente y la jurisprudencia son suficientes para fundamentar una sentencia,
normalmente ello acontece una vez que en éstos se han utilizado, expresa y generalmen-
te, reglas o principios, de forma tal que la fundamentacién originaria, si puede decirse
asi, radica en ellos.

38  Los derechos en serio, trad. de A. Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1984. Sobre algu-
nos problemas de aplicacion de estas distinciones véase Cossio, J. R., Estado social y de-
rechos de prestacion, Madrid, CEC, 1989, pp. 107 y ss.
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cipios.?® A su juicio, las diferencias entre unas y otros es de tipo logico:
las normas se aplican a la manera de disyuntivas, ya que si los hechos
que estipula estan dados, “entonces o bien la norma es valida, en cuyo
caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no
aporta nada a la decision”;*° los principios, por su parte, enuncian una ra-
z6n que aun cuando discurra en una sola direccion, no exige una deci-
sion en particular, esto porque en ellos concurre la dimension del peso o
importancia.*!

Llevando a cabo las adecuaciones de esas ideas tanto a los érdenes ju-
ridicos romanistas como a la teoria del derecho, Alexy estimaba que la
caracteristica fundamental de las reglas radica en que su cumplimiento
no puede ser sino pleno, de manera que las mismas Unicamente pueden
o no ser cumplidas, de ahi que a diferencia de los principios no puedan
implicar la realizacion de algo en la medida de lo posible (mandatos de
optimizacion).*? Esta concepcion fue puesta en entredicho poco después
en el trabajo de Atienza y Ruiz Manero, quienes sostuvieron que si bien
las reglas (al igual que los principios) correlacionan los casos con solu-
ciones, lo hacen de manera cerrada (mientras que los principios lo hacen
de manera abierta), ello en los siguientes términos:

Con ello queremos decir que mientras que en las reglas las propiedades
que conforman el caso constituyen un conjunto cerrado, en los principios
no puede formularse una lista cerrada de las mismas: no se trata solo de
que las propiedades que constituyen las condiciones de aplicacion tengan
una periferia mayor o menor de vaguedad, sino de que tales condiciones
no se encuentren siquiera genéricamente determinadas.*?

Precisando la idea anterior, estos autores estiman que las reglas estan
encaminadas a que al momento de actualizarse sus condiciones de apli-
cacion, “los organos jurisdiccionales excluyan, en cuanto base de su re-

39 Dworkin hablaba también de “directrices”, entendidas como estdndares “que pro-
ponen un objetivo que ha de ser alcanzado” (idem).

40 Ibidem, pp. 74y 75.

41 Ibidem, p. 77.

42 “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, Doxa, 5, 1988, p. 143.

43 “Sobre principios y reglas”, Doxa, 10, 1991, p. 108. Igualmente cfr., de estos mis-

mos autores, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona,
Ariel, 1996, pp. 6y 7.



516 ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO

solucién, su propio juicio acerca del balance de razones aplicables y
adopten como tal el contenido de la regla”.** Tocante a los principios,
distinguen entre “explicitos” e “implicitos” y hacen depender sus dife-
rencias en lo siguiente: los primeros se caracterizan porque, al igual que
las reglas, tienen su origen en una determinada fuente, pero a diferencia
de ellas estan encaminados o provocar la deliberacion por parte del 6rga-
no jurisdiccional respecto del contenido de la resolucion a dictar respecto
de otros principios frente a los cuales debe darse una ponderacion; los
segundos se caracterizan no sélo porque respecto de ellos se realiza el
mismo tipo de “operaciones” que acabamos de apuntar, sino también
“porque si deben entrar a formar parte del razonamiento de los 6rganos
jurisdiccionales no es por virtud de su origen en fuente alguna, sino por
cierta cualidad de su contenido”.#3

Una tercera posicion sobre las reglas, establecida también respecto de
los principios, ha sido establecida por Paolo Comanducci.*¢ Para ¢l, la
distincion puede darse a partir de lo que denomina una tesis “fuerte” y
una tesis “débil”. La diferencia entre una y otra radica en el hecho de si
las diferencias tipoldgicas entre reglas y principios es condicion necesa-
ria y suficiente en cuanto a las fases de produccion, interpretacion (argu-
mentacion) o aplicacion, o si, por el contrario, es una variable dependien-
te de las mismas tres fases acabadas de mencionar. Como bien apunta, la
primera posibilidad parece presuponer una ontologia normativa, en tanto
cada norma es de suyo una regla o un principio, de ahi que la misma sea
dificilmente aceptable;*’ en la segunda, la determinacion entre regla y
principio se realiza de manera funcional,*® y a partir de una eleccion va-
lorativa justificada por parte de los 6rganos de creacion o aplicacion del
derecho.*® A partir de esta identificacion, Comanducci estima que res-
pecto de la fase de interpretacion (argumentacion), la configuracion de la

44 Ibidem, p. 111. Igualmente, Las piezas del derecho..., p. 12.

45 Ibidem, p. 112. Las piezas del derecho..., p. 13.

46 “Principios juridicos e indeterminacion del derecho”, op. cit., nota 29, p. 93.

47 Ibidem, p. 94.

48 Idem. De ahi que sostenga: “Cada norma es contingente o un principio o una regla
(o un tertium quid, si se admite que la pareja principios/reglas no agota el universo de las
normas), o puede ser un principio, en un tiempo y con referencia a un caso, y una regla
en otro tiempo y con referencia a otro caso”.

49 Ibidem, pp. 95 y 96.
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norma como regla o principio depende de la utilizacion o no de técnicas
dotadas de un menor o mayor grado de persuasion, respectivamente; a su
vez, respecto de la fase de aplicacion, el uso depende de si se desea lo-
grar o no la “ponderacion” o “balance” entre normas del mismo tipo, pri-
mordialmente.>® De este modo, podemos concluir que cuando el intérpre-
te u 6rgano de aplicacion requiere utilizar técnicas mas persuasivas o que
permitan el uso de mayor discrecionalidad, establecera que la norma tie-
ne el caracter de principio, mientras que si desea encontrar una solucion
directa y dotada de un menor grado de discrecionalidad, considerara es-
tar frente a una regla.’!

Tratando de no incurrir en un indebido eclecticismo, nos parece que de
todo lo acabado de sefialar pueden extraerse algunos elementos comunes,
ello sin dejar de reconocer las importantes diferencias teodricas y filosofi-
cas entre cada una de las posiciones mencionadas. Tales notas comunes
las podemos hacer consistir, en cuanto a las reglas, en la aceptacion (o
asignacion) por parte de los operadores juridicos, especialmente los juz-
gadores, de una funcion (normativa) constrefiida o limitada, en tanto
enunciados que a través de su determinacion lingliistica incorporan un
conjunto tal de condiciones de aplicacion que resulta posible subsumir y
significar hechos o precisar efectos.’? Los principios “explicitos”, por su
parte, serian enunciados respecto de los cuales se acepta (o asigna) por
los propios operadores una funcion normativa amplia o flexible a la hora
de, primordialmente, fundamentar, en tanto se encuentran formulados de
manera tal que no resulta posible la subsuncion de hechos o la identifica-
cion de una solucion a partir de su mera y directa aplicacion. Los princi-
pios “implicitos”,”? finalmente, serian construcciones realizadas por los

50 Ibidem, p. 97.

51" En el mismo sentido, Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, cit., no-
ta 30, pp. 42-48; Tomas y Valiente, F., “La resistencia constitucional y los valores”, Do-
xa, 15-16, 1994, p. 642.

52 Zagrebelsky dice que los principios carecen de “supuesto de hecho” (E! derecho
ductil..., cit.,nota 21, pp. 110 y 111), lo cual es correcto siempre que se entienda que los
mismos necesariamente habran de constituirse en parte del supuesto de una norma com-
pleja. En el mismo sentido, Prieto Sanchis, L., “El juicio de ponderacion constitucional”,
en Laporta, F. J. (ed.), Constitucion: problemas filosdficos, Madrid, CEC, 2003, pp. 224
y 225.

53 Sobre el uso de los mismos, cfi. Van Hoecke, M., “El uso de principios juridicos
no escritos por los tribunales”, trad. de J. Aguild, Doxa, 19, 1996, pp. 421-433.
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juzgadores a efecto de aceptar (o asignar) un criterio de solucion sin acu-
dir directamente a la base de un enunciado explicito, ello con el fin de
que cumplan una funcién semejante a la acabada de apuntar.>*
Adicionalmente a las reglas y los principios, algunos autores y textos
constitucionales han identificado como tercer tipo normativo a los valo-
res.>> El profesor Diaz Revorio ha hecho un listado de los criterios con
que suelen diferenciarse, fundamentalmente, los principios de los valo-
res, asi como la critica correspondiente. Nos parece oportuno seguir aqui
sus consideraciones, en tanto que la identificacion de los valores suele
hacerse respecto de los principios (y no de las reglas), ello por tener en
comun diversas funciones normativas.’® Estima que, para ciertos autores,
la diferenciacion tiene que ver con la idea de que mientras los valores es-
tan dotados de un mayor contenido ético, los principios lo estan de uno
politico, posicion que estima inadecuada porque al analizar casos concre-
tos de lo que se estiman unos u otros, ambas dimensiones se encuentran
presentes en ellos.’” Otra posibilidad la identifica en razon de quienes
han sostenido la diferencia atendiendo al criterio o dimension de la efica-
cia juridica, en tanto unicamente los principios contarian con ella, consi-
deracion que estima inadecuada en tanto unos y otros gozan de la dimen-
sion normativa completa de la Constitucion.>® El siguiente criterio lo
hace descansar en la superioridad jerarquica de los valores frente a los
principios como resultado de su mayor generalidad o su caracter legiti-
mador, lo que desecha por estimar que tales consideraciones, mas que te-
ner un efecto diferenciador, serian una consecuencia de una distincion ain
no construida.’® Una posibilidad adicional deriva del hecho de que cier-

54 Repetidamente hemos distinguido entre “aceptar” y “asignar”, ya que si bien es
cierto que la mayor parte de los autores estiman que los elementos base de la distincion
se encuentran comprendidos en elementos normativos dotados de ciertas caracteristicas,
nos parece sumamente sugerente la propuesta de Comanducci en el sentido de que las di-
versidades se construyen de manera ex post y a partir de las necesidades operacionales
que deban enfrentar los juzgadores (Comanducci, P., “Principios juridicos e indetermina-
cién del derecho”, op. cit., nota 29, p. 103).

55 Entre estos Gltimos, el mas conocido se encuentra contenido en la segunda parte
del articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola de 1978.

56 Diaz Revorio, Valores superiores e interpretacion constitucional, Madrid, CEC,
1997.

57 Ibidem, p. 103.

58 Idem.

59 Ibidem, p. 104.
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tos autores estiman que los valores tienen una mayor generalidad que los
principios, lo cual le parece que no en todos los casos permitiria distin-
guir entre dos tipos diversos de normas.®® La siguiente diferenciacion, en
la cual adscribe a Alexy, identifica principios y valores por la relacion de
estos ultimos con el ambito de lo axioldgico, lo que le resulta extrafio a
Diaz Revorio por la clara adscripcion de los principios a ese ambito.%!

Frente a lo endeble de los criterios de distincion planteados, coincidi-
mos con Diaz Revorio en que resulta dificil diferenciar entre unos y otros
por las razones apuntadas, ello con independencia de que a diversos con-
tenidos normativos se asignen distintos nombres, y por meras razones de
consistencia los aplicadores les den un trato nominativo diverso. La ra-
zon ultima para no lograr la diferenciacion apuntada descansa en el he-
cho de que, y a diferencia de las reglas, los principios y los valores cum-
plen una funciéon normativa semejante, por lo que atendiendo a ellas
resulta practicamente imposible introducir la esperada distincion. Esta
misma razon conduce a tratar de establecer las razones en elementos ma-
teriales diversos a las funciones normativas, con lo cual se genera un
enorme grado de confusion, en tanto las posibilidades de sustentacion se
hacen depender en los mas variados criterios. Por lo mismo, y con inde-
pendencia de la consistencia terminologica antes aludida, en el trata-
miento jurisprudencial y en una parte importante del académico no sue-
len hacerse diferencias entre unos y otros.

Identificadas las fuentes que hemos denominado “directas”, ahora
analizaremos las “indirectas”, esto es, los precedentes y la jurispruden-
cia. Lo primero que a este respecto vale la pena sefialar, es que exclusi-
vamente habremos de aludir a aquellos aspectos que nos permitan identi-
ficar su caracter de fuente de fundamentacion de las resoluciones dictadas
en las controversias. En lo que ve a los precedentes, el articulo 43 de la
LR establece que “(L)as razones contenidas en los considerandos que
funden los resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos
ocho votos, seran obligatorias para...” la totalidad de los 6rganos juris-
diccionales del pais, excepcion hecha del Pleno de la Suprema Corte. A
su vez, en el Acuerdo Plenario dispone que en las controversias (y en las

60 Ibidem, p. 105.

61 Jbidem, p. 107. Lo anterior con independencia de que, a juicio del mismo autor, el
Tribunal Constitucional espafiol haya usado de manera indistinta los términos “princi-
pios” y “valores” (pp. 110 y 111).
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acciones) se elaborara jurisprudencia en los términos previstos en los ar-
ticulos 177 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion y los
que componen, en lo conducente, el titulo cuarto del libro primero de la
Ley de Amparo.

Con independencia de las evidentes contradicciones que surgen de la
simultanea asignacion de fuentes a los precedentes y a la jurisprudencia,
lo que ahora queremos dejar en claro es que si unos y otra se producen
como resultado de la resolucion dictada por la Suprema Corte (Pleno o
Salas), en ella se habra realizado una fundamentacion en reglas o princi-
pios, mientras que en aquellas en las que se aplique el precedente o la ju-
risprudencia, uno u otra seran sus fundamentos directos, mientras que los
principios o las reglas los indirectos, en tanto estan reflejados en la sen-
tencia segunda sélo por medio de esa jurisprudencia o ese precedente. En
efecto, supongase un caso en el que en una resolucion se hubiere estable-
cido que con fundamento en determinado articulo o principio, cierto caso
debia resolverse en tal sentido, y que ello hubiere sido consignado en su
parte considerativa (precedentes) o hubiera sido establecido en cierta te-
sis jurisprudencial. Al resolverse un segundo asunto con cierta semejan-
za, seria posible encontrar que la fundamentacion no se hiciera ya con
base en la regla o principio originalmente invocado, sino en el preceden-
te o tesis. En esta segunda posibilidad nos parece posible hablar de fun-
damentacion indirecta en los términos apuntados.

Precisados los elementos fundamentales y las funciones individualiza-
das de cada una de las normas apuntadas, corresponde determinar las re-
laciones que mantienen. En este sentido, y para estar en posibilidad de
adelantar una respuesta, es necesario introducir una distincion adicional,
relativa a la jerarquia de los ordenamientos o, en todo caso, de cada uno
de los tipos normativos mencionados. En este sentido, y como ya lo
apuntamos, conviene distinguir entre reglas y principios (valores), de je-
rarquia constitucional e infra constitucional (i. e., previstos en leyes, re-
glamentos, etcétera).5> A partir de lo anterior, estamos en posibilidad de
resolver el siguiente problema: ;como se actualizan las relaciones de fun-

62 Por lo que ve a las fuentes que hemos denominado de fundamentacion “indirecta”,
no nos parece necesario introducir las distinciones apuntadas puesto que, en todo caso,
las mismas solo vendrian a reproducir las relaciones establecidas entre las fuentes origi-
narias al invocarse o utilizarse los precedentes o la jurisprudencia.
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damentacion (directa e indirecta) entre normas (lato sensu) de igual je-
rarquia?63

Por lo que aqui interesa, podemos constreiiir las relaciones entre nor-
mas constitucionales (de la misma jerarquia). Lo primero que habria que
advertir es que en nuestro orden juridico no se admite la diferencia jerar-
quica entre tales normas, de manera que unas no pueden servir de crite-
rios de validez respecto de otras.®* En este sentido, las posibilidades de
relacion normativa pueden darse de dos maneras: la primera de ellas,
cuando la fundamentacion habra de hacerse a partir de una norma (regla
o principio) claramente identificable, caso en el cual la determinacion fi-
nal de la fundamentacion dependerd de la interpretacion que de ella se
lleve a cabo (“caso facil”). De modo adicional, sin embargo, podemos
advertir la existencia de casos en los cuales la solucion dependa del mo-
do de relacionar diversas normas entre si, lo cual puede dar lugar a tres
modalidades de cuya resolucion dependera, finalmente, la identificacion
de las normas (lato sensu) mediante las cuales deba llevarse a cabo la
fundamentacion de la sentencia: reglas/reglas, reglas/principios y princi-
pios/principios. Lo que ahora interesa determinar, asi sea brevemente,
son las reales posibilidades de conflicto normativo entre ellas, de una
parte, y la manera en que habran de ser solucionadas, de la otra, pues,
como ya se dijo, de ello dependera la fundamentacion de la sentencia.
Tratandose del primer supuesto, el conflicto entre dos o mas reglas, esta-
mos ante un caso lo suficientemente comin como para no tener que in-
troducir un criterio adicional a lo que cotidianamente sucede en los 6rga-
nos de justicia, incluidos en ellos los tribunales constitucionales (“casos
faciles”). Sin embargo, tratandose de los dos restantes, se hace necesario
considerar algunas cuestiones adicionales.

Si se parte de la distincidon ya apuntada entre “aceptar” y “asignar”, i.
e., entre las diferencias ontoloégicas o funcionales mencionadas por Co-
manducci, las consecuencias en la relacion entre reglas y principios mar-
ca algunas diferencias en la forma en que interpretan y resuelven los or-

63 Por lo que ve a las relaciones entre normas de diversa jerarquia, las posibilidades de
reduccion normativa a efecto de establecer la norma de fundamentacion son cuatro (regla
constitucional/regla no constitucional; regla constitucional/principio no constitucional;
principio constitucional/regla no constitucional y principio constitucional/principio no
constitucional) y todas ellas se resuelven a partir del criterio de jerarquia normativa.

64 En este sentido, Semanario Judicial de la Federacién, 8a., V, p. 17; 9a., 2a. Sala,
XVIIL p. 51.
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ganos jurisdiccionales aun cuando, finalmente, se llegue al mismo fin.
En efecto, si el punto de partida es la primera posibilidad, ello significa
que a los principios se les ha asignado una cualificaciéon importante y
ello debido a las conexiones que tienen con criterios éticos o politicos
considerados también relevantes.®> Desde esta perspectiva, en el enfren-
tamiento entre principios, la solucion comin es considerar que habra de
construirse a partir de la “ponderacion” o “balance” entre ellos con res-
pecto al caso concreto, ello debido a que al ser sustantivamente relevan-
tes, ninguno puede sin mas ceder ante el otro.% La solucion que habra de
darse es, en palabras de Guastini, instituyendo entre los principios en
conflicto una “jerarquia axiologica movil”, lo cual significa dotar a am-
bos principios de “peso”, a efecto de establecer cual de ellos debe preva-
lecer, lo cual habra de hacerse en los diversos casos en los que el 6rgano
jurisdiccional deba actuar.®’ Por su parte, en el enfrentamiento entre re-
glas y principios necesariamente habran de prevalecer los segundos, ello
debido a la funcién material que comportan. En este sentido, poco im-
portara si en lo que se supone tal afectacion las reglas contienen una so-
lucion especifica de aplicacion al caso concreto, puesto que aun esta po-
sibilidad habra de verse “desplazada” por una solucion considerada
materialmente “superior”. A su vez, si desde un punto de vista funcional
se asigna a una norma el cardcter de principio, este ultimo también habra
de prevalecer sobre la regla debido a que la razén para haber llegado a
calificarlo como tal tiene que ver con el intento de lograr una mayor per-
mision en la aplicacion de “técnicas interpretativas y argumentativas”,
precisamente en favor del principio respecto de la regla.®® La razon de tal

65 Por via de ejemplo, Zagrebelsky, G., El derecho ductil..., cit., nota 21, pp. 117-
119. Una solucion semejante en cuanto al efecto, aun cuando con diversa base tedrica, es
la postulada por Riccardo Guastini al sostener que los principios vienen en realidad a ge-
nerar soluciones “de adecuacion” respecto de las normas (Le fonti del diritto e I’interpre-
tazione, Milan, Giuffreé, 1993, pp. 459 y 460).

66 Una muy clara discusion del tema se encuentra contenida en Prieto Sanchis, L.,
“El juicio de ponderacion constitucional”, op. cit., nota 52, pp. 221-251.

67 Guastini, R., “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”, trad. de P. An-
drés Ibanez, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001, pp. 145-147.

68 “Principios juridicos e indeterminacion del derecho”, op. cit., nota 29, p. 97. Para
un analisis critico de los fundamentos y alcances de este atributo general, ¢fr. Nieto, A.,
El arbitrio judicial, Barcelona, Ariel, 2000; para un analisis de los sentidos de la expre-
sion, Iglesias Vila, M., El problema de la discrecion judicial. Una aproximacion al cono-
cimiento juridico, Madrid, CEPC, 1999, pp. 24-68.
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prevalencia no es en este caso material sino funcional, asi sea a partir de
la pretension de construir mejores condiciones para la fundamentacion vy,
con ello, construccion de toda la sentencia.

V. LAS FUENTES DE FUNDAMENTACION
DE LA SUPREMA CORTE

A partir de lo sostenido en el apartado anterior, en el presente llevare-
mos a cabo un intento de identificacion del uso que la Suprema Corte ha
hecho de la distincion reglas/principios al resolver las controversias
constitucionales. A este respecto, lo primero que puede decirse es que la
inmensa mayoria de las sentencias se fundamenta directamente en reglas,
de manera que no resulta de interés, para efectos de este estudio, llevar a
cabo un analisis de la manera en que las mismas son utilizadas en las
controversias. Lo que si puede resultar importante es atender a la manera
en la que los principios han sido incorporados a la fundamentacion, de
ahi que mas que intentar una exposicion o clasificacion exhaustivas de las
diversas formas de uso, vayamos a presentar algunos ejemplos caracte-
risticos.®

Si atendemos a un criterio funcional, la Suprema Corte sostuvo, al re-
solver en octubre de 2005 por mayoria de seis votos la controversia
1/2005, dos cosas diversas segun se atienda al rubro o al cuerpo de la te-
sis: que al determinar el alcance de un determinado precepto de la Cons-
titucion, “debe atenderse a los principios establecidos en ella, arribando a
una conclusion congruente y sistematica”, y que debia reconocerse como
principio general propio de la Constitucion, que el sentido de las normas
interpretadas debe llevar a la congruencia de todas ellas.”® Si se estima
que lo sostenido es el primer concepto, la Suprema Corte estd recono-
ciendo de manera explicita que la Constitucion se compone tanto de
principios como de reglas, y que a efecto de llevar a cabo una interpreta-

69 Un importante intento de reconstruccion como el que aqui intentaremos fue lleva-
do a cabo por José de Jestis Orozco en materia electoral, especialmente a través de dos
trabajos (“Consideraciones sobre los principios y reglas en el derecho electoral mexica-
no” y “Consideraciones sobre los principios y valores tutelados por el derecho electoral
federal mexicano”) recogidos en Justicia electoral y garantismo juridico, México, Po-
rrua, 2006, pp. 255-280 y 281-320, respectivamente.

70 Semanario Judicial de la Federacién, 9a., XXIII, p. 25.
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cion correcta, ambos debian armonizarse. Este entendimiento choca, des-
de luego, con lo que suele entenderse como propio de los principios, i.
e., su supremacia respecto de las reglas, de ahi que nos parece que no
puede ser aceptado como el criterio de la tesis mencionada. Por lo mis-
mo, y por estar contenidas las razones en el cuerpo mismo de ésta, nos
parece que el criterio de interpretacion es que la Constitucion debe regir-
se por un criterio de interpretacion general (formulado aqui en la forma
de “principio”), en el sentido de que el entendimiento de los preceptos
constitucionales debe ser congruente con el sentido del sistema constitu-
cional en su conjunto. Otro ejemplo que aqui cabe sefalar es lo resuelto
por la Primera Sala, asi sea en un amparo en revision,”! ya que a los de-
rechos fundamentales se les dio tratamiento, si cabe decirlo asi, de “prin-
cipios”:

Los derechos fundamentales son normas juridicas que tienen una estructu-
ra interna principal en virtud de la cual, cuando el ejercicio de uno entra
en conflicto con el ejercicio de otros, se hace necesario atender a su peso
relativo en el caso concreto (esto es, a la luz de la totalidad de intereses y
bienes relevantes en una particular categoria de casos) para determinar
cual debe considerarse prevaleciente —sin que ello afecte la validez del o
de los que no lo hacen— a los efectos de evaluar la razonabilidad consti-
tucional del acto o norma reclamados.

Atendiendo ahora a un criterio puramente material, la Suprema Corte
le ha dado a la expresion “principios” diversos usos, algunos de los cua-
les nos sirven de ejemplificacion. En primer lugar, y siguiendo una larga
tradicion constitucional, ha establecido que la division de poderes tiene
tal caracter normativo, pues asi se encuentra expresamente mencionado
en los articulos 49 y 116 constitucionales respecto de la Federacion y los
estados. En la mayor parte de las interpretaciones, el principio se asume
como dado o, lo que aqui es igual, su existencia no resulta de una suerte
de induccion a partir de lo previsto en diversas reglas. Las funciones nor-
mativas resultantes pueden ser diversas, tales como lograr la sistematiza-

71 El 1595/2006, promovido por Stephen Orla Searfoss y resuelto el 29 de noviembre
de 2006 (Semanario Judicial de la Federacion, 9a., 1a. Sala, LVIII/2007, t. XXV, febre-
ro de 2007, p. 655; 9a., la. Sala, LIX/2007, t. XXV, febrero de 2007, p. 632; 9a., la. Sa-
la, LX1/2007, t. XXV, febrero de 2007, p. 654 y 9a., 1a. Sala, LVIII/2007, t. XXV, febre-
ro de 2007, p. 655).
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cion de diversas reglas legales a efecto de dotarlas de un sentido “unita-
rio”, primordialmente por razones teleologicas;’> modalizar las propias
condiciones de aplicacion del principio,’ o precisar sus formas de apli-
cacion.”* En segundo lugar, se ha utilizado para caracterizar de manera
unitaria a la garantia individual de imparticion de justicia prevista en el
articulo 17 constitucional, especificamente para darle el alcance de un
principio material que tiene como funcidn servir de parametro en el ana-
lisis de constitucionalidad de preceptos legales,”> como los que prevén
los recursos administrativos ordinarios,’® o las formas de resolucioén de
conflictos ante la Procuraduria del Consumidor.”” En tercer lugar, la ex-
presion principios se ha utilizado para construir algunos contenidos res-
pecto de los municipios, tales como los asi denominados de “integridad
de sus recursos econdémicos” y “de ejercicio directo”, entendiendo que
ambos se encontraban “implicitos” en los enunciados resultantes de la
reforma constitucional de 1999.7® En cuarto lugar, le ha dado el caracter
de principio a la determinacion de anualidad de revision de la cuenta pi-
blica, ello a efecto de sistematizar un conjunto de disposiciones constitu-
cionales y legales.” En quinto lugar, la Corte establecio, al resolver la
controversia 38/2003 en junio de 2005, que las condiciones de acceso a
empleos o comisiones publicos a que alude el articulo 35 constitucional,
en su fraccion I, debe realizarse a partir de los principios de “eficiencia,
mérito y capacidad”. Por lo mismo, podemos decir que en este caso la
expresion “principio” se utiliza a fin de incorporar determinados conteni-
dos a un precepto constitucional, ello a partir de lo que estima contenido
en otros (articulos 113 y 123 constitucionales).8? En sexto lugar, la Corte
le ha dado una amplia interpretacion al articulo 116 constitucional a
efecto de construir las garantias jurisdiccionales de los juzgadores estata-
les, especialmente de los magistrados. En tal sentido, se ha dado conteni-

72 Semanario Judicial de la Federacion, 9a., XII, p. 568; XXII, p. 921.

73 Ibidem, 9a., XXII, p. 954,

74 Ibidem, 9a., XXIII, p. 1533.

75 Respecto del contenido de tal principio, ibidem, 9a., 1a. Sala, XXII, p. 697.
76 Ibidem, 9a., 2a. Sala, XV, p. 303.

77 Ibidem, 9a., XXII, p. 19.

78 Ibidem, 9a., XIX, p. 883 y XXI, p. 814, respectivamente.

79 Ibidem, 9a., XXII, p. 889.

80 Ibidem, 9a., XXII, p. 1874.
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do a los de “independencia”, “carrera judicial”, “ratificacion o reeleccion”
y “seguridad econdmica”,?! ello a efecto de permitir el establecimiento
de un parametro de contraste de la validez de las normas infraconstitu-
cionales.®? Finalmente, lo resuelto en la controversia 31/97, promovida
por el municipio de Temixco, Morelos, fallada el 9 de agosto de 1999 por
mayoria de ocho votos, en la cual se sustento e identificé como principio
implicito de nuestro orden constitucional el “bienestar de la persona hu-
mana” (que no su dignidad), cuya funcion se hizo consistir en determi-
nar el alcance protector de la Suprema Corte en materia de controversias
constitucionales.??

Si analizamos en conjunto los ejemplos acabados de mencionar, pode-
mos extraer seis conclusiones generales y una particular en relacion con
el tema de la fundamentacion de las sentencias dictadas en materia de
controversias constitucionales:

— Primera, que la Suprema Corte ha hecho un uso creciente de los
principios constitucionales de manera complementaria a las reglas.

— Segunda, que los principios se han identificado tanto de manera
“explicita” como “implicita”.

— Tercera, que algunos principios tienen el sentido de “estructurales”
y otros de “ideoldgicos”, en la relacion hecha por Van Hoecke.5

— Cuarta, que los principios no son el resultado de inducciones res-
pecto de reglas, sino que se les ha conferido un estatus normativo
propio.

— Quinta, que la funcién normativa de los principios radica en crear
un estandar para analizar la constitucionalidad de las normas so-
metidas al control de regularidad de la Suprema Corte o en lograr
la armonizacion de diversos preceptos constitucionales y legales, y
no so6lo en resolver cuestiones menores o “intersticiales”.

81 Ibidem, 9a., XXI, p. 1389; XXIII, pp. 1250, 1447 y 1449, respectivamente.

82 Otras menciones a los principios de jerarquia constitucional podemos encontrarlas
en el caracter de la prohibicion de aplicar de manera retroactiva disposiciones en perjui-
cio de las personas (ibidem, 9a., XX, p. 967; 1a. Sala, XIX, p. 513), mientras que legales,
entre muchas otras, respecto del de “idoneidad de la prueba” (ibidem, 9a., XIII, p. 157;
2a. Sala, XVI, p. 246) o al de “legalidad” (ibidem, 9a., 2a. Sala, XVI, p. 246).

83 Ibidem, 9a., X, p. 709.

84 “E] uso de principios juridicos no escritos por los tribunales™, op. cit., nota 53, pp.
424-426.
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— Sexta, que no es claro de qué manera se han resuelto los conflictos
entre reglas y principios, aun cuando puede suponerse la prevalen-
cia de los segundos, dado que su funcién radica, precisamente, en
lograr las apuntadas “armonizaciones”.

La conclusion particular es que, y con independencia de las cuestiones
a que dé lugar el uso de principios, la Suprema Corte ha utilizado de ma-
nera reiterada a los principios como unico criterio de fundamentacion. Es
decir, que tal como acontece con las reglas, el sentido normativo deter-
minante, que no el factico (hechos) o el argumental (motivacion), ha re-
caido en tal tipo de normas. Esto, desde luego, implica un reconsidera-
cion total respecto de lo apuntado en la fraccion II del articulo 41 que
venimos analizando. Nuestra Suprema Corte fundamenta sus resolucio-
nes, de manera directa, primordialmente en reglas y en ocasiones en
principios (al parecer crecientemente), e indirectamente en precedentes o
jurisprudencia.



