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XX. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE MEXICO COMO LEGISLADOR POSITIVO*

1. INTRODUCCION

Desde el punto de vista material, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
mexicana (en adelante SC) ha evolucionado de un «tribunal de casacién» hacia
un «Tribunal Constitucional», especialmente desde la reforma constitucional de
31 de diciembre de 1994. A partir de esa fecha su composicion se reduce de 26 a
11 ministros, y se le otorgan facultades para declarar la invalidez de las normas
con efectos erga omnes hacia el futuro, a través de dos mecanismos: la «accién
abstracta de inconstitucionalidad» y las «controversias constitucionales».

Estas atribuciones son exclusivas de la SC, por lo que se le ha considera-
do por la mejor doctrina como un verdadero Tribunal Constitucional, si bien
todavia conserva cuestiones propias de una corte de legalidad, al encontrarse
en la caspide del poder judicial federal. Debido a esta dualidad de funciones
(constitucionales y legales), se ha considerado que el sistema de control de la
constitucionalidad en México resulta ser de naturaleza «mixta», en la medida en
que posee rasgos del control europeo o concentrado y a la vez estdn presentes
aspectos del sistema difuso o americano, debido a que también la SC conoce
del «juicio de amparo» (en revisién) en el cual s6lo puede desaplicar la norma
inconstitucional al caso particular.

El cabal ejercicio de estas competencias constitucionales ha llevado ala SC a
una evolucioén en el tipo de sentencias que dicta, de tal modo que ha dejado atras
la conceptualizacion del célebre jurista vienés, KELSEN, en tanto ya no es un
simple «legislador negativo», para avanzar a lo que pudiera denominarse como

* Publicado en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, aito XVII, Montevideo,
Fundacién Konrad Adenauer, 2011, pp. 59-78. El presente trabajo fue presentado originalmente
en inglés como «relatoria nacional» en el XVIII International Congress of Comparative Law (Was-
hington, 25 de julio-1 de agosto de 2010), con el titulo «The Mexican Supreme Court of Justice as a
positive legislator». La ponencia general estuvo a cargo del destacado constitucionalista venezolano
Dr. A. R. BREWER-CARIAS, «Constitutional Courts as Positive Legislators».
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la actuacién de un verdadero «legislador positivo» en consonancia de cierta ten-
dencia evolutiva de los Tribunales Constitucionales .

Con la intencién de justificar lo anterior, a continuacién analizaremos bre-
vemente a la SC como un «Tribunal Constitucional», asi como los efectos de sus
sentencias y muy especialmente los casos que permiten visualizar su funcién
activa y creadora del Derecho.

2. LA SUPREMA CORTE COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
A) Breves antecedentes

Los antecedentes més lejanos de la SC se encuentran en la Real Audiencia de
México, establecida el 29 de noviembre de 1527 como maxima instancia judicial
en la época de la Nueva Espana (1521-1821).

Durante la etapa de la lucha de la independencia (1810-1821), funcioné el
que se ha considerado el primer tribunal federal: el Supremo Tribunal de Justicia
de la América Mexicana, con sede en Ario de Rosales, Michoacan (1815).

Sin embargo, la SC formalmente quedo regulada en la primera Constitucién
vigente del México independiente. La Constitucién Federal de los Estados Unidos
Mexicanos promulgada el 4 de octubre de 1824, organizaba el poder judicial en
su articulo 123, el cual depositaba dicho poder en una Corte Suprema de Jus-
ticia.

Posteriormente en los ordenamientos constitucionales centralistas (las Siete
Leyes de 1836 y en las Bases Orgdnicas de la Repiiblica Mexicana de 1843), tam-
bién regularon a la SC.

A partir de la Constitucion Federal de 5 de febrero de 1857 la SC adquiere
competencias de control constitucional definidas a través del juicio de amparo,
instrumento que a lo largo del juicio XIX fue conformando su peculiar natura-

leza que actualmente tiene y que se defini6é en la vigente Constitucion Federal
de 1917.

B) Evolucién constitucional

Para los efectos que aqui nos interesan, las dos reformas constitucionales
mas importantes en materia judicial y especialmente de transformacién de la
SC en un Tribunal Constitucional, se efectuaron en los afios de 1987 y particu-
larmente en 1994.

a) Lareforma constitucional del 29 de agosto de 1987 tuvo como propdsito
convertir a la Corte en un tribunal especializado de naturaleza constitucional,
como expresamente sefala la exposicion de motivos de la reforma. De esta for-
ma, el control de mera legalidad que antes conocia la SC, pasa a los Tribunales
Colegiados de Circuito.

U Cfr. E. FERRER MAC-GREGOR (coord.), Crénica de Tribunales Constitucionales en Iberoamérica,
Buenos Aires-Madrid, Marcial Pons, 2009.
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b) Seis anos después aparece la reforma constitucional en materia judicial
mas importante de los dltimos afios. La reforma del 31 de diciembre de 1994
comprendié un total de 27 articulos sustantivos y 12 transitorios. La impor-
tancia de la misma se desdobla en dos aspectos fundamentales: primero, en la
composicién organica de la SC (se reduce de 26 miembros a 11), y segundo, en
la creacién de todo un sistema de control constitucional, acercaAndonos conside-
rablemente a los Tribunales Constitucionales europeos.

C) Competencias

a) De control constitucional. La SC conoce esencialmente de tres instru-
mentos de control constitucional: i) la accién abstracta de inconstitucionalidad;
ii) la controversia constitucional (conflictos competenciales o de atribuciones
entre 6rganos y poderes del Estado), y iii) el juicio de amparo.

1) Control abstracto de inconstitucionalidad. Esta facultad es exclusiva de la
SC a través de la «accién de inconstitucionalidad», mecanismo regulado en el
articulo 105, fraccién II, de la Constitucién federal.

Se encuentran legitimados para interponer la accién: i) 33 por 100 de los
integrantes de los 6rganos legislativos (federal o locales); ii) el procurador gene-
ral de la Republica; iii) los partidos politicos, y iv) las Comisiones de Derechos
Humanos (Ombudsman), sea la Nacional o las de las Entidades Federativas.

Como veremos mas adelante, se requiere de una votacién calificada para de-
clarar la invalidez con efectos generales, es decir, cuando se obtengan ocho (de
11) votos. En caso de existir mayoria simple, deberd declararse improcedente
la accién y archivarse el asunto. Esta exigencia de la mayoria calificada ha sido
criticada por la doctrina y existen propuestas para suprimirla.

i) Control concreto. Se efectia a través de dos instrumentos: las controver-
sias constitucionales y el juicio de amparo. A diferencia de la accién abstracta de
inconstitucionalidad, estos instrumentos requieren de una afectaciéon concreta
(interés legitimo o juridico) para que procedan.

Controversias Constitucionales (conflictos competenciales y de atribucio-
nes). El articulo 105, fraccién I, establece once incisos que pueden agruparse
en tres categorias: 1) conflictos entre distintos 6rdenes juridicos con motivo
de la legalidad o constitucionalidad de una norma general o de un acto (por
ejemplo, Federacién y un Estado y el Distrito Federal, Federacién y un Estado;
2) conlflictos entre 6rganos de distintos 6rdenes juridicos por la legalidad o
constitucionalidad de normas generales o de actos (por ejemplo, Poder Ejecu-
tivo y el Congreso de la Unién), y 3) conflictos entre 6rganos del mismo orden
juridico, por la constitucionalidad de normas generales o de actos (por ejem-
plo, entre dos poderes de un Estado, de un Estado y un municipio del mismo
Estado)?.

Este proceso constitucional es exclusivo de la SC. Las resoluciones pue-
den tener efectos generales hacia el futuro con la misma exigencia de la vota-

2 Cfr. J. R. Cossio Diaz, «Articulo 105 constitucional», en E. FERRER MAC-GREGOR (coord.),
5.2 ed., México, Porrua, 2006, t. IT, pp. 957-999, en p. 982.
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cién calificada de ocho ministros. Sin embargo, a diferencia de la acciéon de
inconstitucionalidad, cuando exista mayoria relativa producira efectos inter
partes.

Juicio de Amparo. Regulado en los articulos 103 y 107 constitucionales, es
el mecanismo de control constitucional mas arraigado en México, no sélo por
tener una tradicién centenaria, sino porque representoé el tiinico mecanismo efec-
tivo de proteccién constitucional hasta la multicitada reforma constitucional
de 1994.

Una caracteristica es que las sentencias en los juicios de amparo sé6lo pro-
tegen al caso particular, es decir, existe una desaplicaciéon de la ley al caso
concreto sin poder realizarse una declaracién general. Desde el afio de 2001
existe un proyecto de reforma constitucional para otorgar efectos generales
a las resoluciones cuando se trate del llamado «amparo contra leyes» y exista
jurisprudencia de la SC (tres ejecutorias en el mismo sentido), propuesta to-
davia pendiente de aprobacién; cuestiéon que ha sido retomada en una nueva
iniciativa de 2009, que ya ha sido aprobada por el Senado de la Republica
(con variantes) y que esta actualmente en discusién ante la CAmara de Dipu-
tados.

D) Otras competencias y atribuciones

Ademas de esas tres competencias constitucionales, la SC tiene otras «pe-
culiares competencias constitucionales», asi como multiples competencias de
diversa indole que se asemejan més a un tribunal o corte de casacién, alejan-
dose de su pretensién de Tribunal Constitucional. Entre las mas importantes
se encuentran el procedimiento de Investigacion de la SC, respecto de la posible
violacién grave a garantias individuales, regulado en el articulo 97, parrafo 2.°,
constitucional; la facultad de atraccion, para conocer de aquellos amparos que
originariamente corresponde a los Tribunales Colegiados de Circuito o bien a los
Tribunales Unitarios de Circuito en los recursos de revision en juicios ordinarios
en que la Federacién sea parte y cuando por su interés y trascendencia asi lo
amerite; la resolucién en caso de contradiccion de criterios; y de conflictos com-
petenciales entre Tribunales Colegiados de Circuito; asi también conoce de recur-
sos de ciertas quejas administrativas, y decide sobre la destitucion de autoridades
por violacion de las sentencias de amparo.

3. LA SUPREMA CORTE COMO LEGISLADOR POSITIVO

«La anulacion de una ley se produce esencialmente en aplicaciéon de las normas
de la Constitucién. La libre creacién que caracteriza a la legislacion practicamente no
se presenta en la anulacion. En tanto que el legislador no esté vinculado a la Consti-
tuciéon mas que con relacién al procedimiento y solamente de manera excepcional en
cuanto al contenido de las leyes que debe dictar —y ello, inicamente, por principios
o direcciones generales—, la actividad del legislador negativo, o sea, la actividad de
la jurisdiccion constitucional, por el contrario, esta absolutamente determinada por
la Constitucion. Es precisamente por ello que su funcién se asemeja a la de cualquier
otro tribunal en general, y constituye principalmente aplicaciéon del Derecho vy, sola-
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mente en una débil medida, creacién del Derecho; su funcién es, por tanto, verdade-
ramente jurisdiccional» 3.

Tal era la concepcién del célebre jurista H. KELSEN, quien al redactar el an-
teproyecto de la Constitucién de Austria de 1920, cre6 por vez primera un érga-
no especializado para el control de la regularidad constitucional, denominado
Tribunal Constitucional, el cual debia limitarse a realizar el analisis de consti-
tucionalidad, y dado el caso proceder a declarar la invalidez de la norma im-
pugnada.

Ahora bien, como ejemplificaremos mas adelante, la labor de los Tribunales
Constitucionales modernos ha dejado atras la sola anulacién de leyes; los retos
de la justicia constitucional cada vez son mas complejos y requieren de una in-
tervencion mucho maés participativa por parte de los jueces constitucionales, de
tal modo que han avanzado a terrenos que para KELSEN eran insospechados y
probablemente no deseados. En este tenor los problemas de constitucionalidad
provocan la labor creativa del juez constitucional, quien debe poner en juego
todas las herramientas juridicas a su alcance, conjuntadas con la sensibilidad,
prudencia y autocontencién que debe tener.

A continuacién nos pronunciaremos sobre las sentencias que dicta la SC
en su caracter de Tribunal Constitucional, y posteriormente haremos algunas
reflexiones sobre casos complejos en los que la respuesta constitucional ha ido
mas alla de un simple «legislador negativo».

Para determinar los efectos y contenidos de las sentencias constitucionales
que dicta la SC (y para comentar los casos excepcionales) es necesario distinguir
entre los tres mecanismos de control constitucional, debido a que presentan
caracteristicas distintas cada uno de ellos.

A) Juicio de Amparo (efectos particulares)

Desde el Acta Constitutiva de 1847 los fallos de la SC en materia de amparo
se han limitado a proteger al caso particular, conforme el tradicional principio
de la relatividad de las sentencias. Estimamos que esta situacion debe superarse
para incorporar la declaracién general de inconstitucionalidad, cuando menos
en el sector que se suele denominar «amparo contra leyes».

Esto ha provocado que las sentencias constitucionales estimatorias en mate-
ria de amparo sean limitadas al sélo proteger al peticionario, si bien sus efectos,
a diferencia de lo que sucede con los otros procesos constitucionales, se retro-
traen al momento en que se cometi6 la violacién (ex tunc), de conformidad con
lo que establece el articulo 80 de la Ley de Amparo: «La sentencia que conceda
el amparo tendra por objeto restituir al agraviado en el pleno goce de la garantia
individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la
violacién, cuando el acto reclamado sea de carécter positivo; y cuando sea de
caricter negativo, el efecto del amparo sera obligar a la autoridad responsable a

3 H. KELSEN, «La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)», Revis-
ta Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 10, México, julio-diciembre de 2008,
pp. 3-46, p. 25.
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que obre en el sentido de respetar la garantia de que se trata y a cumplir, por su
parte, lo que la misma garantia exija».

En efecto, la Ley de Amparo dispone que los efectos de las sentencias en esta
garantia constitucional serdn retroactivos, sin embargo, la jurisprudencia de la
SC ha evolucionado para otorgar a las sentencias estimatorias de amparo tam-
bién efectos hacia el futuro o ex nunc, y no sélo efectos retroactivos o ex tunc.
Este avance resulta significativo debido a que rompe con la practica de la auto-
ridad de volver a aplicar el mismo precepto que habia sido objeto de proteccion
evitando que el quejoso tenga la carga de presentar nuevos amparos contra actos
posteriores de aplicacion. Ahora, conforme al principio de autoridad de cosa
juzgada los efectos temporales de la sentencia estimatoria no sélo consisten en
restituir al quejoso al estado en que se encontraba antes de la vulneracion de los
derechos fundamentales, actuando hacia el pasado destruyendo el acto de apli-
cacion que dio lugar a la promocién del juicio de amparo, asi como los actos de
aplicacion que en su caso se hayan generado durante la tramitacion del mismo,
sino que también actian hacia el futuro, lo que implica que el efecto del amparo
sea impedir que en lo sucesivo se aplique al quejoso o agraviado la norma decla-
rada inconstitucional 4.

También se observa que jurisprudencialmente se han ido matizando los limi-
tados efectos particulares de las sentencias de amparo, de tal suerte que en deter-
minados supuestos se ha extendido la proteccién a sujetos distintos del peticio-
nario de garantias. Esto sucede, por ejemplo, cuando se extienden los efectos a
los codemandados del quejoso, que sin haber ejercitado la accién constitucional
correspondiente, se encuentra acreditado en autos que entre dichos codemanda-
dos existe litisconsorcio pasivo necesario o que la situacion de los litisconsortes
sea idéntica, afin o comun a la de quien si promovié el juicio de garantias, pues
los efectos del citado litisconsorcio pasivo sélo se producen dentro del proceso
correspondiente, por lo que pueden trasladarse al proceso constitucional °.

Por lo que se refiere a la obligatoriedad de la jurisprudencia, debe destacarse
que todavia las autoridades administrativas no estan obligadas a aplicarla al
fundar y motivar sus resoluciones (cuestién que deberia cambiar en el futuro).
Sin embargo, tratdndose del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrati-
va, en razén de que si bien constituye un érgano formalmente administrativo,
materialmente ejerce funciones jurisdiccionales, si estd obligado a aplicar la ju-
risprudencia que declare la inconstitucionalidad de una ley, sin que ello implique
la realizacion de un pronunciamiento de indole constitucional pues se limita a
la aplicacién de la jurisprudencia, es decir, s6lo debe verificar la procedencia de
su aplicacion al caso, como se advierte de los criterios sustentados en las tesis
jurisprudenciales 2.%/J. 38/2002 y P/J 38/2002°.

Como complemento a las anteriores jurisprudencias, debe senalarse que la
Segunda Sala de la SC estableci6 criterio, también de carécter jurisprudencial,
respecto a que si bien las autoridades administrativas no estan obligadas a apli-

4 Cfr. las siguientes tesis jurisprudenciales: GSJF, octava época, Pleno, abril-junio de 1989;
SJFG, Pleno, t. IV, noviembre de 1996, p. 135, y SJFG, Pleno, t. X, noviembre de 1999, p. 19.

5 Cfr. PIT9/96, SJIFG, Pleno, t. I11, febrero de 1996, p. 78.

6 2.%/J 38/2002, SGFG, novena época, t. XV, mayo de 2002, p. 175; y PJ 38/2002, SJFG, novena
época, t. XVI, agosto de 2002, p. 5.

558

DR © 2013, Marcial Ponds



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

XX. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO COMO LEGISLADOR POSITIVO

car la jurisprudencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, si deben
cumplir con las sentencias del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administra-
tiva que declaren la nulidad de una resolucién con base en tal tipo de jurispru-
dencia’.

La obligatoriedad de la jurisprudencia que declara la inconstitucionalidad
de una ley obtiene alcances mayores si se atiende a la institucién de la suplen-
cia de la deficiencia de la queja contenida en el articulo 76 bis, fraccién I, de la
Ley de Amparo, pues tiene como finalidad el eficaz control de la constituciona-
lidad de las leyes para hacer prevalecer la Constitucién como Ley Suprema, lo
que no implica soslayar cuestiones de procedencia del juicio de amparo, como
quedé plasmado en la tesis jurisprudencial del Tribunal Pleno nam. P/J 7/2006 8;
en tanto la suplencia opera respecto de cuestiones de fondo, una vez que ha sido
procedente el juicio de amparo respecto de la norma o acto reclamado.

La suplencia de la queja en tales términos procede sin que obste que se re-
clame el primero o ulteriores actos de aplicacion de las leyes declaradas incons-
titucionales por jurisprudencia del mas Alto Tribunal, segin se advierte de la
jurisprudencia P/J 8/2006 °. Esto no significa que se invaliden las causas de im-
procedencia derivadas del consentimiento expreso o tacito de la ley a que se
refieren las fracciones XI y XII del articulo 73 de la Ley de Amparo, pues en caso
de que éstas se actualicen operaran por lo que se refiere a la ley, pero no proce-
dera el sobreseimiento en el juicio respecto de los actos de aplicacién en torno
a los cuales procedera conceder el amparo si se fundan en ley declarada juris-
prudencialmente inconstitucional, debiendo tomarse en cuenta que en términos
del articulo 80 del ordenamiento citado los efectos del amparo son restitutorios
y no retroactivos, por lo que no podran abarcarse dentro de la concesién actos
anteriores sino soélo presentes y futuros, como se precisa en la resolucién dictada
por el Tribunal Pleno al resolver la contradiccion de tesis 54/2004-PL '°. El bene-
ficio de la suplencia de la queja deficiente resulta aplicable no sélo en el amparo
directo sino también en el indirecto, en primera instancia o en revision, tal como
se determina en la jurisprudencia plenaria P/J 6/2006 ''.

Ahora bien, la fuerza expansiva de la jurisprudencia se patentiza con la de-
terminacion plenaria de constituir jurisprudencia en materias genéricas o tema-
ticas, lo que implica la obligatoriedad en el juicio de amparo de su aplicacién
por los jueces y tribunales del Poder Judicial de la Federacién para todos los
casos comprendidos en la misma o analogos aun cuando se trate de distintas
normas juridicas pero de igual o similar contenido. Lo anterior se sefnala asi en
la jurisprudencia plenaria P/J 104/2007 2.

Partiendo de la extensién de la fuerza de la jurisprudencia a través del es-
tablecimiento de la jurisprudencia genérica o tematica adquiere especial rele-
vancia la tesis establecida por el Pleno del mas Alto Tribunal, respecto a que lo
importante para integrar la jurisprudencia por reiteracion es el criterio coman

7 2.2/ 89/2004, SJFG, novena época, t. XX, julio de 2004, p. 281.

8 T. XXIII, Pleno, SGFJ, febrero de 2006, p. 7.

9 T. XXIII, novena época, SJFG, febrero de 2006, p. 9.

10 Sentencia publicada en el SJFG, novena época, t. XXIII, febrero de 2006.
1T, XXIII, novena época, SJFG, febrero de 2006, p. 7.

12 T. XXVI, novena época, SJFG, diciembre de 2007, p. 14.
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aplicable en varios asuntos aun cuando varien las circunstancias especificas de
las normas analizadas (vigencia, autoridades emisoras, nimero de precepto,
etc.). Asi, la posibilidad de establecer jurisprudencias tematicas, facilita y agiliza
la integracién de criterios jurisprudenciales de aplicacién obligatoria, pues con
independencia de que se presenten o no casos iguales, podra definirse el criterio
que restablezca el orden constitucional a casos similares, incrementando asi su
eficacia 1%,

Finalmente también es importante resaltar, que algunas resoluciones con-
cesorias de amparo, que tienen relacién directa con el trato inequitativo prove-
niente de la norma, se ha determinado que su efecto es el de reconocer al quejo-
so el beneficio que le fue incorrectamente negado, lo que pone en evidencia una
ampliacién del manto protector !4,

Con independencia de estos criterios jurisprudenciales que de alguna ma-
nera tratan de ampliar los efectos temporales y del ambito personal de eficacia
de las sentencias estimatorias de amparo, lo recomendable es que se aprueben
las reformas constitucionales y legales que desde el afio 2001 tiene el Congreso
de la Union, especificamente el Proyecto de reforma constitucional y de nueva
Ley de Amparo, que entre sus aspectos relevantes se encuentra la superacion de
los efectos particulares de las sentencias a través de la declaracién general de
inconstitucionalidad en el amparo contra leyes; la sustitucién del decimonénico
interés juridico que sigue aplicindose en esta materia por la legitimacion mas
amplia a través del interés legitimo; la extension del ambito protector a los dere-
chos humanos previstos en los tratados internacionales debidamente incorpora-
dos al sistema mexicano; la delimitacion del llamado amparo para efectos para
evitar reenvios innecesarios por violaciones formales; y avanzar hacia nuevas
concepciones de autoridad para la procedencia del amparo superando el criterio
formalista, donde existe una clara tendencia en el Derecho comparado hacia la
proteccién horizontal de los derechos fundamentales (drittwirkung).

B) Accién abstracta de inconstitucionalidad de normas generales
(leyes y tratados internacionales) y controversias constitucionales
(efectos erga omnes)

La tematica de los efectos de las sentencias constitucionales cobra mayor
dinamismo cuando se trata de las acciones abstractas de inconstitucionalidad y
las controversias constitucionales a que se refieren las fracciones Iy II del articu-
lo 105 constitucional. Esto se debe a que las sentencias dictadas en estos proce-
sos constitucionales pueden tener efectos generales o erga ommnes en los supues-
tos establecidos en la propia Constitucion y ley reglamentaria, lo que provoca
que cuando se trata de resoluciones estimatorias calificadas (votacién de cuando
menos ocho votos de once ministros que integran el pleno de la SC), se requiere
en algunos casos matizar los efectos de los fallos, teniendo el 6rgano de control
constitucional atribuciones flexibles para determinar la fecha y las condiciones
de la aplicacion de estas sentencias de acogimiento, debido a que se tienen que

13 Tesis P. XV1/94, publicada en la GSJF, octava época, 77, mayo de 1994, p. 38.
4 Tesis P. 93/2009, CT 61/2009, SJFG, XXX, novena época, agosto de 2009, p. 175.
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atenuar los posibles efectos negativos del vacio legislativo que se produce con
la expulsién del ordenamiento juridico del texto declarado inconstitucional. De
esta manera, la SC posee amplias facultades para determinar los efectos y demés
condiciones de eficacia de las sentencias estimatorias que dicte, ya que el articu-
lo 41, fraccion 1V, de la Ley Reglamentaria se refiere a los contenidos que deben
tener las sentencias, entre los que se encuentran: «Los alcances y efectos de la
sentencia, fijando con precision, en su caso, los 6rganos obligados a cumplirla,
las normas generales o actos respecto de los cuales opere y todos aquellos ele-
mentos necesarios para su plena eficacia en el &mbito que corresponda» '°.

Esta amplia facultad otorgada a la SC para determinar en cada caso los al-
cances y efectos de las sentencias estimatorias, especialmente cuando se logra
la votacion calificada para declarar la invalidez con efectos generales, ha llegado
a extender los efectos a otras normas cuya validez dependa de la propia norma
invalidada, sean de igual o menor jerarquia que la impugnada, debido a que el
vinculo de dependencia que existe entre ellas determina, por el mismo vicio que
la invalida, su contraposicién con el orden constitucional que debe prevalecer '°.
Incluso se ha llegado recientemente y con base en estas amplisimas facultades, a
declarar la invalidez no sélo de las porciones normativas directamente afectadas
de inconstitucionalidad, sino a extender la declaratoria de invalidez a fodo el
sistema normativo impugnado al considerar que las disposiciones impugnadas
conforman un sistema normativo integral en el que cada parte encuentra una
union légica indisoluble con el conjunto, de tal suerte que al expulsarse una sola
de las porciones relevantes del sistema termine por desconfigurarlo o redisenar-
lo, lo que llevé a la necesidad de establecer la reviviscencia de las normas vigentes
con anterioridad de las declaradas invélidas 7.

Ejemplo de lo anterior se aprecia en la acciéon de inconstitucionalidad
47/2006 y sus acumuladas, en la que se determind la declaracién de invalidez de
los articulos 3.° y 5.° transitorios del Decreto 419, que respectivamente prorroga-
ban el mandato de los Diputados integrantes de la 62.% Legislatura del Congreso
del Estado de Chiapas y de los miembros de los actuales Ayuntamientos. Dicha
declaratoria de invalidez provocé el efecto de que los sefialados legisladores e
integrantes de los Ayuntamientos concluyeran el ejercicio de sus cargos tal y
como estaba previsto con anterioridad a la emisién del Decreto 419 reclamado,
y consecuentemente que la nueva eleccién de diputados y ayuntamientos cons-
titucionales y municipales, se llevara a cabo conforme a la legislacion vigente,
antes de dicha reforma, es decir, se devolvié la vigencia de las normas que pre-
viamente habian estado vigentes '®.

15 Interpretando este precepto y sus facultades constitucionales al emitir las sentencias estima-
torias, la Suprema Corte ha establecido la tesis jurisprudencial P/J 84/2007, SJFG, t. XXVI, diciem-
bre de 2007, p. 777.

16 Cfr. P/J 32/2006, SJFG, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1169.

7 Cfr. P/J 85/2007 y 86/2007, SJFG, t. XXVI, diciembre de 2007, pp. 849 y 778, respectivamente.

8 Las razones que se adujeron para generar la reviviscencia de la norma anteriormente se-
fialada son sustancialmente las siguientes: «La reviviscencia de la legislacién electoral que atin no
ha sido reformada, tiene por objeto proporcionar seguridad juridica a los partidos politicos, a los
electores y a los organismos participantes en la contienda, en atencién al principio de certeza que
rige esta materia y que impide que en la proximidad del proceso de renovacién de los érganos
de representacién popular, se desconozcan cuéles serdn las reglas trascendentales que regiran esta
forma de acceso de los ciudadanos al poder publico, como son, entre otras, los plazos relativos a la
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En otro caso similar, la SC determind la inconstitucionalidad de todas las
disposiciones contenidas en los Decretos niims. 353, 354 y 355, publicados en
el Periédico Oficial del Estado de Colima, el 31 de agosto de 2008, incluyendo
la de los articulos transitorios que regulan la entrada en vigor de los decretos.
El Alto Tribunal, tomando en cuenta que los senalados decretos reformaron el
Codigo Electoral del Estado de Colima y la Ley Estatal del Sistema de Medios
de Impugnacién en Materia Electoral, materia en la cual funge como principio
rector el de certeza, determiné que el siguiente proceso electoral en el Estado
de Colima, deberia regirse por la leyes anteriores a los Decretos 353 y 354 decla-
rados invalidos; sin embargo aclaré que dicha reviviscencia operaria solamente
para el siguiente proceso electoral, toda vez que para los futuros seria necesaria
la expedicion de una nueva legislacién, y atin mas determiné que la legislacion
que recuper6 su vigencia no podia ser reformada durante el proceso electoral,
tal como lo dispone el articulo 105, fraccién II, pentltimo parrafo de la Consti-
tucién Federal '°.

Conviene recordar el pensamiento de KELSEN respecto del tema de la revivis-
cencia de normas:

«Se puede, al respecto, pensar en otro medio: facultar al Tribunal Constitucional
a establecer —conjuntamente con la resolucion que anula la norma general— que las
normas generales que regian la materia con anterioridad a la ley anulada vuelvan a
entrar en vigor. Serfa entonces prudente dejar al propio Tribunal el cuidado de deci-
dir en qué caso se puede hacer uso de este poder de restablecimiento de la anterior
situacion juridica. Seria lamentable que la Constitucion hiciera de la reaparicion de
este estado una regla general imperativa en el caso de la anulacién de normas gene-
rales. [...] El poder asi conferido al Tribunal Constitucional de poner positivamente
en vigor las normas, acentuaria mucho el caracter legislativo de su funcién, ademas
de que solo comprenderia a las normas que hubieran sido puestas en vigor, anterior-
mente, por el legislador regular» 2°.

Ahora bien, las amplias facultades antes sefialadas de la SC, también guar-
dan relacién con el principio iura novit curia que rige en los dos procesos cons-
titucionales de referencia, en la medida en que al dictar sus fallos la SC debe
corregir los errores que advierta en la cita de los preceptos invocados y suplira
los conceptos de invalidez planteados en la demanda, pudiendo fundar su decla-
ratoria de inconstitucionalidad en cualquier precepto constitucional sin haber
necesariamente sido invocado, excepto en las acciones de inconstitucionalidad
en materia electoral (art. 71 de la ley reglamentaria) 2!.

Otro aspecto de relevancia en estos dos procesos constitucionales consiste
en la vinculacién con caracter obligatorio de las razones contenidas en los con-
siderandos que funden los resolutivos de las sentencias, cuando sean aprobados
por cuando menos ocho magistrados de la SC. La ratio decidendi tendra fuerza
vinculante para todos los tribunales del pais sean federales o locales, en térmi-
nos del articulo 43 de la Ley Reglamentaria, y como este precepto no distingue

preparacion de los comicios». Cfr. Al 47/2006 y sus acumuladas 49/2006, 50/2006 y 51/2006, de 7 de
diciembre de 2006.

19 Cfr. A1 107/2008 y sus acumuladas 108/2008 y 109/2008, de 20 de noviembre de 2008.

20 H. KELSEN, «La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)», op. cit.,
p. 37.
2L Cfr. P/J 6/2003, SJFG, t. XX, septiembre de 2004, p. 437.
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entre sentencias estimatorias o de acogimiento y desestimatorias o de rechazo,
debe entenderse que opera para ambos tipos de resoluciones. Se refiere a las
«razones» que contienen el thema decidendum y no a los obiter dictum, es decir,
de un elemento aislado del discurso argumentativo, tan frecuentes en nuestro
medio que llegan en ocasiones a quedar plasmadas en tesis jurisprudenciales,
cuando en realidad no deberian vincular obligatoriamente debido a no ser parte
de la argumentacién principal 22,

Es por ello que resulta importante, para determinar los efectos y eficacia de
las sentencias constitucionales en estos procesos, distinguir entre las sentencias
de acogimiento o estimatorias no calificadas de aquellas que tienen la caracteri-
zacién de sentencias estimatorias de acogimiento calificadas. Las primeras son
aquellas que aun teniendo mayoria de votos no retinen el requisito constitucio-
nal y legal necesario para producir efectos plenos, incluso con distintas con-
secuencias tratidndose de acciones de inconstitucionalidad y de controversias
constitucionales. Esta exigencia de la votacion calificada carece de sentido préc-
tico, si se tiene en consideraciéon que en ocasiones el pleno de nuestro mas Alto
Tribunal sesiona sin todos sus integrantes (el quérum necesario es de ocho), por
lo que incluso en ocasiones se requerird la unanimidad o bien bastara que uno o
dos votos minoritarios sean determinantes sobre la mayoria, provocando que el
fallo no produzca efectos generales. Seria deseable que en el futuro desaparezca
este requisito, que no tiene razén de ser cuando se trata de cuestiones tan com-
ple]as y técnicas como lo son los planteamientos de inconstitucionalidad de dis-
posiciones generales, que puede obstaculizar su eficacia real como se demuestra
ha sucedido en otros Tribunales Constitucionales en el Derecho comparado 3.

Algan sector de la doctrina ha estimado que este condicionamiento de la
regularidad constitucional a una minoria no es apropiada en érganos de natu-
raleza jurisdiccional, sin que pueda sefialarse como elemento justificativo, como
se suele expresar, la proteccion de la presuncién de la constitucionalidad de las
leyes, que tiene su razén de ser en otros ambitos que no se aplican para el 6rga-
no al cual se ha confiado la interpretacion definitiva de la Constitucion, si existe
una mayoria simple que estima la inconstitucionalidad de la norma impugnada
(lo que implica en realidad que no hay interpretaciéon conforme posible). Esta
caracteristica de la votacion calificada para declarar la invalidez de las normas
generales impugnadas, ha sido ampliamente criticada y senalada por algtin au-
tor como «la mayor de las deficiencias de la accién federal mexicana de incons-
titucionalidad» 2

2 Cfr. 1.3 2/2004, SJFG, t. XIX, marzo de 2004, p. 130.

2 Pocos Tribunales Constitucionales establecen como requisito una votacién calificada para
lograr efectos generales de las sentencias constitucionales. Uno de los casos més representativo de
la ineficacia de este requisito se encuentra en Perti, donde el Tribunal de Garantias Constitucionales
(1979) y el Tribunal Constitucional (1993) tuvieron serios problemas de funcionamiento debido al
alto porcentaje de votos requeridos. El nuevo Cédigo Procesal Constitucional, con vigencia desde el
1 de diciembre de 2004, mantiene la votacién calificada, si bien con menos exigencias. Sobre esta
legislacion, vid. S. B. ABAD YupaNQUI, J. DANOS ORDONEZ, F. J. EGUIGUREN PRAELI, D. GARCIA BELAUNDE,
J. MoONROY GALVEZ y A. ORE GUARDIA, Cédigo procesal constitucional. Estudio introductorio, exposicion
de motivos, dictdmenes e indice analitico, 2.* ed., Lima, Palestra, 2005.

24 J. BRAGE CAMAZANO, La accién abstracta de inconstitucionalidad, México, UNAM, 2005, p. 347,
especialmente sobre el tema, vid. sus criticas sobre la presuncién de constitucionalidad de la ley,
pp. 347-352.
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Las sentencias estimatorias o de acogimiento no calificadas cuando se trata
de la accién abstracta de inconstitucionalidad de leyes, implica que a pesar de
existir una mayoria simple (cinco, seis o siete votos) 2> que acoge la pretensién
constitucional al estimar inconstitucional la norma impugnada, no produce la
nulidad ni la expulsién del ordenamiento juridico, por no reunirse el requisito
de los ocho votos necesarios para lograr la declaracién general de inconstitucio-
nalidad. En este supuesto, el Tribunal Pleno, ante este obstdculo procesal insal-
vable, debera desestimar la accion y ordenard archivar el asunto, como lo dispone
el segundo parrafo del articulo 72 de la Ley Reglamentaria de la materia y debe
realizarse tal declaratoria expresamente en un punto resolutivo del fallo. En la
sentencia solo se hara referencia a la falta de votacién mayoritaria calificada y
no formaran parte del fallo las consideraciones de la mayoria, pudiendo en su
caso incorporarse a manera de votos de mayoria no calificada. La propia SC ha
interpretado el fenémeno de la sentencia no calificada de la siguiente manera:

«Si existiendo mayoria, pero menos de ocho votos en el sentido de que la norma
es inconstitucional, sélo se dara la declaracién plenaria de la insubsistencia de la
accion sin ningin respaldo de tesis juridica ni en cuanto a la constitucionalidad a
la que implicitamente se llega, al respetarse la validez de la norma impugnada por
aplicacion de una regla técnica que salvaguarda la presuncién respectiva en cuanto
a que el 6rgano legislativo se ajusté a la Constitucion. El que a ello se haya llegado
por falta de la votacién calificada se refleja en la ausencia de argumentos juridicos
de la SC que respalden y fortalezcan lo establecido por la legislatura. De acuerdo con
el sistema judicial, resulta también l6gico que en el supuesto de declaracion de des-
estimacion de la accién de inconstitucionalidad, si bien no existird pronunciamiento
sobre el tema relativo de la Suprema Corte, si podran redactarse votos de los ministros
de la mayoria no calificada y de los de minoria que den los argumentos que respal-
daron su opinién» 2.

Esta resoluciéon no implica una declaracion sobre la constitucionalidad de
la norma impugnada, ya que en realidad no se resuelve la litis constitucional
debido a un impedimento procesal indispensable y necesario para lograr la nu-
lidad de la disposiciéon impugnada para lograr su expulsion del ordenamiento
juridico, por lo que el fallo en realidad produce efectos similares a un sobre-
seimiento en el juicio, dejando imprejuzgado el mérito del asunto derivado de
un obstaculo procesal insalvable conduciendo a la desestimacién de la accién
constitucional 77.

En cambio, cuando la sentencia estimatoria no calificada resulte de un pro-
ceso de controversia constitucional, no se desestimara la accién como en el caso
anterior, sino producira efectos tinicamente entre las partes 2. En general, el
alcance de los efectos en las controversias constitucionales queda supeditado a
la relaciéon de categorias que existen entre el actor y el demandado . Sélo podra

%5 Si el quérum necesario para que funcione el pleno es de por lo menos ocho magistrados de la
Suprema Corte, la mayoria no calificada sélo podria ser de cinco, seis o siete.

26 Considerando 6.°, de la sentencia de la accién de inconstitucionalidad 10/2000, resuelta el 29
y 30 de enero de 2002.

27 Cfr. P/J 15/2002, SJFG, t. XV, febrero de 2002, p. 419.

28 Cfr. P. 14/3007, asi como las tesis jurisprudenciales P/J 72/96 y P/J 108/2001, SJFG, t. XXV,
mayo de 2007, p. 1533; SJFG, t. IV, noviembre de 1996, p. 249; y SJFG, t. XIV, septiembre de 2001,
p. 1024.

2 Cfr. P/J 9/1999, SJFG, t. IX, abril de 1999, p. 281.
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tener efectos generales o erga omnes cuando se trate de impugnaciones de dispo-
siciones generales (no de actos), siempre y cuando sea aprobada por una mayo-
ria de por lo menos ocho votos y se trata de controversias de los Estados o de los
municipios impugnadas por la Federacién, de los municipios impugnadas por
los Estados, o en los casos a que se refieren los incisos ¢), /1) y k) de la fraccién 1
del articulo 105 constitucional *°.

En cuanto a los efectos temporales de las sentencias, tanto en acciones abs-
tractas de inconstitucionalidad como en las controversias constitucionales, se
prevén dos reglas generales. La primera consiste en que se deja a discreciona-
lidad de la SC la fijacion de la fecha a partir de la cual la sentencia producira
sus efectos 3!, que en muchas ocasiones se establece al dia siguiente en que se
publique la ejecutoria en el Diario Oficial de la Federacion. Este diferimiento
de la eficacia en el tiempo de los fallos permite a la SC la flexibilidad necesaria
para tener en consideracion las particularidades de cada caso con la finalidad
de atemperar las posibles consecuencias del vacio legislativo producido por la
expulsion de la disposicion general declarada inconstitucional. No se contempla
un plazo maximo para este diferimiento como sucede en Austria, que nunca
podra ser superior a dieciocho meses siguientes a la publicacion de la sentencia
constitucional.

Por otra parte, siguiendo el criterio que rige normalmente las impugnacio-
nes de normas generales conforme al sistema europeo, los efectos seran hacia
el futuro (ex nunc), pudiendo tener efectos retroactivos sélo en los casos en ma-
teria penal que beneficien al imputado (ex tunc) 3% Sin embargo, la SC ha soste-
nido que sin importar la materia, puede indicar en forma extraordinaria que la
declaracion de invalidez sea efectiva a partir de la fecha de la presentacion de la
demanda, cuando por virtud de la suspensién de los actos reclamados se hayan
mantenido las cosas en el estado en que se encontraban al momento de la pro-
mocion de la controversia, o bien desde el momento en que se hubiese otorgado
esa medida cautelar, cuando su concesién ocurrié con posterioridad a la presen-
tacién de aquélla 3.

Si bien la retroactividad antes referida se decret6 de manera excepcional,
debe senalarse que en los ordenamientos y jurisprudencia latinoamericanos se
acepta una retroactividad atemperada. La concepcion original austriaca de los
efectos hacia el futuro, en la actualidad sufre importantes excepciones, de tal
suerte que es frecuente que los Tribunales Constitucionales europeos (por ejem-
plo, Austria, Alemania, Italia o Espana) admitan ciertos efectos retroactivos (ex
tunc) en sus resoluciones de inconstitucionalidad. Esto ha provocado que las
sentencias tipicas de naturaleza constitutiva (que implican la invalidez de la
norma) propia de las sentencias de inconstitucionalidad de disposiciones gene-
rales, sea sustituida en algunos supuestos por sentencias declarativas (nulidad),

30" Estos incisos establecen: «c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién; aquél y cualquiera
de las Camaras de éste o, en su caso, la Comisién Permanente, sean como 6rganos federales o del
Distrito Federal; [...] ) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; [...] k) dos 6rganos de Gobierno del Distrito Federal, sobre la constituciona-
lidad de sus actos o disposiciones generales».

31 Cfr. P/J 11/2001, SJFG, t. XIV, septiembre de 2001, p. 1098.

32 Cfr. P/Y 74/1997, SJFG, t. VI, septiembre de 1997, p. 548.

3 Cf. P/Y 7172006, p. 1377, STFG, t. XXIII, mayo de 2006, p. 1377.
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lo que implica otorgar efectos hacia el pasado. Esto también sucede en el siste-
ma americano, en donde los fallos excepcionalmente pueden tener efectos hacia
el futuro, como sucede con las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema
de los Estados Unidos desde la segunda mitad del siglo pasado en determinados
casos.

a) Omisiones legislativas

Otro tema sobre el que vale la pena hacer algunas consideraciones es el rela-
cionado con las omisiones legislativas. A nivel federal no existe una accién espe-
cifica para impugnar las omisiones del legislador, por lo que las impugnaciones
se han canalizado a través de los tres mecanismos de control constitucional exis-
tentes. El criterio jurisprudencial vigente es que no resultan procedentes para
impugnar este tipo de inconstitucionalidad las vias del juicio de amparo 3* y la
accién abstracta de inconstitucionalidad 3>. En cambio, a través de la controver-
sia constitucional se ha aceptado jurisprudencialmente la impugnacion de las
omisiones legislativas 3¢. Partiendo de la premisa de que los 6rganos legislativos
cuentan con facultades o competencias de ejercicio potestativo y de ejercicio
obligatorio atendiendo al principio de divisién funcional de poderes ¥, se han
distinguido cuatro tipos distintos de omisiones legislativas: a) absolutas en com-
petencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano legislativo tiene la obligacién
o mandato de expedir una determinada ley y no lo ha hecho; b) relativas en
competencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano legislativo emite una ley
teniendo una obligacién o un mandato para hacerlo, pero lo realiza de manera
incompleta o deficiente; ¢) absolutas en competencias de ejercicio potestativo, en
las que el 6rgano legislativo decide no actuar debido a que no hay ningtin man-
dato u obligacién que asi se lo imponga, y d) relativas en competencias de legislar,
pero al emitir la ley lo hace de manera incompleta o deficiente 3¢,

Esta concepcion descansa en la tendencia del Derecho comparado en acep-
tar las impugnaciones de inconstitucionalidad de las omisiones legislativas sean
de caracter relativas o absolutas *°. Sin embargo, este criterio cambi6 a partir de
las controversias constitucionales resueltas el 15 de octubre de 2007 #°, relativas
a la impugnacioén de la omision del legislador federal de emitir las normas que
establezcan condiciones juridicas para que los pueblos y las comunidades indige-
nas puedan adquirir, operar y administrar medios de comunicacion. Por mayoria
de cinco votos contra cuatro se determiné la improcedencia de la controversia
constitucional para impugnar las omisiones legislativas.

Sin perjuicio de lo anterior, recientemente el Pleno de la SC declar6 fundada
la controversia constitucional en contra de la omisién legislativa del Congreso

3 Cfr. P. CLXVIII/1997, SJFG, t. VI, diciembre de 1997, p. 180.

3 Cfr. PIJ 16/2002 y P/J 23/2005, SJFG, t. XV, marzo de 2002, p. 995; y SJFG, t. XXI, mayo de
2005, p. 781.

3 Cfr. P/J 82/1999, SJFG, t. X, agosto de 1999, p. 568.
7 Cfr. P/J 10/2006, SJFG, t. XXIII, febrero de 2005, p. 1528.
8 Cfr. P/J 11/2005, SJFG, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1527.
° Cfr. P/IJ 12/2006, 13/2006 y 14/2006, SJFG, t. XXIII, febrero de 2006, pp. 1532, 1365 y 1250,
respectivamente.

40 Controversia Constitucional 59/2006 y otras 44 controversias con idéntica tematica.

Wow W
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del Estado de Jalisco, consistente en la falta de regulacion del retiro voluntario
de los magistrados del Supremo Tribunal de Justicia del propio Estado, como
consecuencia de lo anterior, se dispuso que el legislativo del Estado de Jalisco,
deber4 legislar en el siguiente periodo ordinario de sesiones para corregir la defi-
ciencia advertida *'; asi también se pronuncié en una diversa controversia sobre
un tema estrechamente relacionado a éste, declarando su procedencia, como
veremos a continuacion.

Lo comentado anteriormente muestra que la SC ha tenido que conocer de
diversos procesos en los que se impugnan omisiones legislativas, sin que haya
seguido una linea jurisprudencial uniforme al respecto. Cabe sefialar ademas
que al analizar estos asuntos, algunos de sus integrantes han puesto en duda,
precisamente si el Alto Tribunal tiene facultades suficientes para resolverlos,
para exhortar al legislador a que actte, e incluso para emitir lineamientos a
los cuerpos legislativos; estas vacilaciones ponen de manifiesto que atin existen
materias y areas especificas en las que la SC no ha ejercido plenamente su rol de
Tribunal Constitucional, y donde ha sido demasiado cautelosa, precisamente en
no convertirse en un legislador positivo. Sin perjuicio de lo cual, existen voces al
interno de la Corte, que opinan de forma distinta.

En efecto, el 22 de abril de 2010, la SC resolvié la controversia constitucional
25/2008, en la cual se hizo valer la falta de regulacién del haber de retiro previsto
en el articulo 61 de la Constitucién Politica de Jalisco a favor de los magistrados
y jueces que se retiren forzosa o voluntariamente. Con una mayoria de seis votos
se declaré6 fundada y se otorgé un plazo al congreso local para emitir las normas
correspondientes; la minoria consideré que se debié de proteger los derechos de
los jueces y magistrados que se retiraran durante el tiempo que persista la omi-
sién legislativa, y para ello se fundamentaron precisamente en la posibilidad de
que la SC actuando como Tribunal Constitucional, adoptara una solucién maés
protectora, y para ello sostuvieron:

«Desde esta perspectiva, nos parece que dentro de los efectos que le es dable
fijar en sus fallos a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién cuando advierte que
una omision legislativa produce inconstitucionalidad, se encuentra la posibilidad de
hacer aplicable, en el ambito de una determinada entidad federativa, una legislaciéon
diversa —existente o derogada, federal o de algin otro estado—, de manera tempo-
ral, hasta en tanto la legislatura local subsana la omisién respectiva, cuando ello sea
necesario para restablecer el orden constitucional transgredido y evitar que se consu-
men los efectos de la violacion.

Todo Tribunal Constitucional tiene una funcién creadora del Derecho que actia
en el nivel constitucional, por encima de los 6rdenes federal y estatal, de modo que,
desde el articulo 41 de la ley reglamentaria, le es dable a esta Suprema Corte recons-
truir partes del orden juridico a partir de decisiones judiciales.

Esto puede hacerse mediante el establecimiento de lineamientos que deberan
observarse por los operadores juridicos en ausencia de la legislacién que subsane
la omisién inconstitucional o, cuando ello resulte mas conveniente, mediante la re-
misién a otros ordenamientos legales, inclusive derogados o pertenecientes a otros
ordenes parciales, sin que ello implique sustituirse en la funcién legislativa, pues se
trata de una medida transitoria que, con el fin de dar plena eficacia a una sentencia
estimatoria, colma una laguna mediante la aplicacién de una alternativa valida, suje-

41 Cfr. Sentencia de 10 de mayo de 2010, dictada en la Controversia Constitucional 49/2008.
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ta a que el legislador actte en pleno uso de su potestad, con el tnico limite del texto
constitucional.

Lo anterior no supone una invasién a la esfera del legislador local porque el
Tribunal Constitucional no opera en el orden federal sino en el orden constitucional,
total o nacional, lo que lo faculta para actuar, en términos del propio articulo 41 de
la ley reglamentaria, «en el &mbito que corresponda», para asegurar la eficacia plena
de sus fallos» 42

Lo anterior pone de manifiesto que al menos cuatro ministros tienen la con-
viccién de que la SC debe desempefiarse mucho maés all4a de un simple legislador
negativo, adoptando medidas tales como las que se proponen. Pese a que atn
es un pronunciamiento minoritario, si es indicativo del nivel de reflexién que se
presenta en el mas Alto Tribunal mexicano.

4. CONCLUSIONES

1. La SC, como érgano limite del Poder Judicial Federal, se sustenta en
s6lidos antecedentes histéricos, pero comienza a tener competencias de control
constitucional a partir del 5 de febrero de 1857, especialmente con el juicio de
amparo, lo cual empieza a perfilar su nueva faceta.

2. La SC ha dejado de ser solamente un «tribunal de casacién» para ser
materialmente un «Tribunal Constitucional». Esta ha sido la tendencia que se
aprecia a través de diversas reformas constitucionales, en las que expresamente
se ha dejado ver dicha intencién del constituyente, especialmente a partir de las
trascendentales reformas constitucionales de 1994.

3. El caracter de «Tribunal Constitucional» de la SC se aprecia tanto en su
estructura organica, como en el hecho de que tiene competencias sobre el jui-
cio de amparo, y concentra dos garantias constitucionales como son la «accién
abstracta de inconstitucionalidad» (de normas generales) y las «controversias
constitucionales», en las cuales puede declarar la invalidez de las normas con
efectos erga omnes hacia el futuro.

4. EI correcto ejercicio de las citadas competencias ha posicionado a la
SC como el 6rgano garante de la regularidad constitucional en nuestro pais, el
cual, dada la naturaleza cada vez més compleja y demandante de los conflictos
que se someten a su jurisdiccion, ha tenido que hacer uso de las técnicas y he-
rramientas utilizadas en el Derecho comparado por otros Tribunales Constitu-
cionales, tales como la «interpretacién conforme», la» ponderacién», las nuevas
tendencias de «argumentacion constitucional», y por supuesto las modalidades
y efectos de sus resoluciones son cada vez mas complejos.

5. La sentencia constitucional que se dicta en el juicio de amparo, tradicio-
nalmente ha tenido efectos restrictivos al demandante. No obstante, la practica
jurisdiccional muestra una fuerza expansiva derivada de la jurisprudencia que
declara la inconstitucionalidad de una ley. Lo anterior se ha efectuado, princi-
palmente, por la sustentacion de los siguientes criterios:

42 Voto concurrente que formulan los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Olga Maria
Séanchez Cordero de Garcia Villegas, José Ramén Cossio Diaz y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia en la
sentencia dictada por el Tribunal Pleno en la Controversia Constitucional 25/2008, promovida por el
Poder Judicial del Estado de Jalisco.
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a) Obligacién de su aplicacién no sélo por todos los érganos jurisdiccio-
nales pertenecientes al Poder Judicial de la Federacién, sino también por el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que si bien constituye un
6rgano formalmente administrativo, materialmente ejerce funciones jurisdic-
cionales.

b) Obligacion de las autoridades administrativas de acatar las sentencias
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa que declaren la nulidad
de la resolucion o acto impugnado con base en la jurisprudencia que determine
la inconstitucionalidad de la ley que los funde.

¢) Suplencia de la deficiencia de la queja tratandose del segundo o ulterio-
res actos de aplicacion de la ley declarada jurisprudencialmente inconstitucio-
nal, sin que ello implique soslayar cuestiones de improcedencia del juicio de am-
paro, sino tan sélo impedir que tecnicismos procesales obstaculicen el imperio
del orden constitucional superior.

d) La elaboracién de «jurisprudencias tematicas», que resultaran aplica-
bles a casos andlogos aun cuando varien las circunstancias especificas de las
normas o casos analizados, cuya obligatoriedad es exclusiva para los jueces y
tribunales del Poder Judicial de la Federacién, pero no para los tribunales aje-
nos a ese Poder, al no poder la jurisprudencia otorgarles atribuciones de control
constitucional de las que carecen.

6. Contrario a lo que sucede en amparo, las sentencias dictadas en acciones
de inconstitucionalidad y controversias constitucionales pueden tener efectos
generales o erga ommnes en los supuestos establecidos en la propia Constitucién
y ley reglamentaria, siempre que se cuente con la mayoria calificada de ocho
votos (de 11) que solicita la Constitucién. Adicionalmente la SC posee amplias
facultades para determinar los efectos y demas condiciones de eficacia de las
sentencias estimatorias que dicte.

7. En uso de las facultades antes sefialadas, la SC ha extendido los efec-
tos de la declaracién de invalidez a otras normas cuya validez dependa de la
propia norma invalidada, debido a que el vinculo de dependencia que existe
entre ellas; asi también ha ampliado la declaratoria de invalidez a todo el siste-
ma normativo impugnado por estimar que se conforma un sistema normativo
integral e indisoluble; cuando esto ha sucedido, inclusive ha llegado a decretar
la reviviscencia de las normas vigentes con anterioridad de las declaradas inva-
lidas.

8. Otro efecto relevante de las sentencias dictadas en acciones de incons-
titucionalidad y controversias constitucionales, consiste en el caracter de ju-
risprudencia obligatoria que adquiere la ratio decidendi, es decir, las razones
contenidas en los considerandos que funden los resolutivos de las sentencias,
solamente en aquellos casos en que la resolucién se dicte con la aprobacién de
al menos ocho votos de los 11 ministros de la SC. Esta obligatoriedad incluye
las sentencias estimatorias y desestimatorias que cubran el requisito de mayoria
calificada antes indicado.

9. Los ejemplos antes enunciados, confirman la creciente actividad de la
SC como Tribunal Constitucional, consciente de su funcién creadora del De-
recho.

10. Contrario a la tendencia observada en acciones de inconstitucionalidad
y controversias constitucionales, e incluso en el juicio de amparo, de ampliar
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el espectro de aplicacién, modalidades y efectos de sus resoluciones, en la te-
matica sobre la «omisién legislativa» se ha conducido de forma dubitativa e
inconstante. Aqui se han observado cambios de criterio y vacilaciones sobre el
alcance de las facultades de la SC, sin perjuicio de lo cual, se han emitido muy
importantes opiniones sobre el caricter progresivo y garantista que debe tener
ese Alto Tribunal.
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