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Capitulo cnarto

L.OS JUECES DE CONTROL
¢UN NUEVO MECANISMO DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL EN MEXICO?

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18
de junio de 2008 incorpord a nuestro sistema juridico el sistema acusatorio y
oral. El nuevo proceso adversarial pretende que la investigacién de los delitos
se desarrolle de manera rapida y eficaz, pero con respeto a los derechos de los
imputados, las victimas y los ofendidos.

Para lograr ese fin, se dispuso en el articulo 16 constitucional la creacion de
jueces de control o de garantias, para que se ocupen de verificar la actividad del
Ministerio Publico y la policia en la fase de investigaciéon y para que presidan
las audiencias preliminares del juicio. En ese sentido el articulo 16 constitucio-
nal, parrafo décimo tercero (hoy décimo cuarto), establece que:

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma
inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, provi-
dencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran
control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas u
ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las comunicaciones
entre jueces y Ministerio Pablico y demas autoridades competentes.

En la exposicién de motivos se aclaré que no se refiere al antiguo juez de
instruccién en sustitucién de la autoridad persecutora del delito, por lo que la
figura de jueces de control es una propuesta de impacto transversal por estar
vinculada a varias modificaciones del articulo 16 de la ley fundamental, pues
establece jueces federales y locales denominados de control que se avoquen
fundamentalmente a resolver los pedimentos ministeriales de medidas caute-
lares, providencias precautorias, técnicas de investigacion para resolverlos de
forma inmediata, para minimizar los riesgos de la demora en la ejecucion de la
diligencia, ello con el fin que tales medidas se resuelvan en forma acelerada y
agil, sin que ello implique dejar de fundar y motivar concretamente sus resolu-
ciones que podran ser comunicadas por cualquier medio fehaciente y contenga
los datos requeridos.
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112 LOS JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO

También se mencioné que otra atribucién del citado juez de control serfa
conocer las impugnaciones de las resoluciones de reserva, no ejercicio de la
accion penal, el desistimiento y la suspension de la accion penal, para controlar
su legalidad y en todos los casos resguardar los derechos de los imputados, las
victimas y los ofendidos.

Igualmente se determiné que al no visualizarse a corto plazo la posibilidad
de que en cada ciudad haya jueces especializados en materia penal, como para
asignar al menos uno a la funciéon de control, otro a la funcién preparatoria,
uno mas para los juicios y un ultimo para la ejecucion de las sanciones penales;
era necesario establecer un marco constitucional flexible, para permitir diver-
sas formas de organizacién sobre las bases del sistema acusatorio oral; tanto
para el fuero federal como para el fuero comun y que, por ello, este tipo de
jueces podran ser los que substancien las audiencias del proceso preliminares
al juicio, ya que dependera de la organizacion que las leyes establezcan pero
también de las cargas laborales y los recursos disponibles en cada lugar.

Conforme a los antecedentes narrados, podemos advertir que la norma
constitucional que incorpora a los jueces de control al sistema de administra-
cién de justicia penal, en sus ambitos federal y local, no tiene la claridad que
en el caso se requerfa para identificar su naturaleza y el alcance preciso de sus
atributos, dado que:

a) No contempla todas y cada una de las atribuciones que, segun la minuta
de los congresistas, corresponderan a los jueces de control.

b) No identifica ninguna clase de instrumento o mecanismo para que los
jueces de control garanticen los derechos fundamentales.

¢) No quedé perfilado el sistema de recursos que operara en caso de incon-
formidad con sus resoluciones.

d) Laalusién que se hace en el articulo 16 constitucional, en torno a que los
jueces de control al emitir sus resoluciones sobre medidas cautelares o
técnicas de investigacion lo hagan, “garantizando los derechos de los in-
diciados y de las victimas u ofendidos”; proporciona muy poca informa-
cion para delinear claramente el alcance de la jurisdiccion que se asigna
como garantes de esos derechos.

Sobre este particular, los miembros del Congreso de la Unién, manifesta-
ron que a nivel constitucional sélo deben establecerse las atribuciones fun-
damentales y remitir el desarrollo de las garantias a la legislaciéon secundaria
para no sobrerregular en nuestra Constitucién; lo que no indicaron las bases
fundamentales es que permitan establecer el alcance de las competencias que
tendrian los jueces de control.
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Esta problematica fue advertida por los especialistas del CEJA, quienes en
su proyecto de investigacion sobre la implementacién de la reforma procesal
destacaron que:

En el disefio que define la reforma constitucional, se ha hecho referencias a las
funciones propias del juez de control y del juez de juicio, como también a las po-
sibles funciones de un Juez de ejecucion y la necesidad de discusion del estable-
cimiento de esa figura. Pero este caso involucra algunas otras consideraciones
que se han mencionado y que no se encuentran reguladas en forma especifica
por la reforma constitucional: scual juez sera encargado de resolver las impug-
naciones en contra de las decisiones del Juez de control y/o del juez de juicio?

Adicionalmente, en funcién a que las atribuciones del juez de control seran
basicamente, las que hoy desempefia el juzgado encargado de decidir los ampa-
ros indirectos, es importante determinar la necesidad de reforma en la tramita-
cién de este recurso (ya sea a partir de la conversion de los jueces que tienen a
su cargo el mismo en jueces de control y la limitaciéon del recurso a ambitos no
penales, ya sea diferenciando casos en los que se podra aun disponer del amparo
indirecto en procesos penales).'”!

En el plano académico o doctrinal, tenemos que el ministro de la Corte,
Sergio A. Valls Hernandez, en un interesante articulo publicado en prensa,
escribi6 que:

La funcién del juez de garantias en el nuevo sistema penal, sera tutelar los de-
rechos procesales y garantias fundamentales del imputado, ante la importancia
innegable del actuar del Ministerio Publico en la fase investigatoria de las con-
ductas criminales; incluso para los mas audaces, podria llegar a fungir como un
‘tribunal constitucional’, aplicando, al proteger los derechos fundamentales, la
teorfa del control difuso de la constitucionalidad, lo cual nos parece una inter-
pretacion un poco excesiva; sin embargo, lo cierto es que la ratio esendi de la fun-
ci6n del juez de garantias se basa en ejercer un control formal sobre la aplicacion
del principio de legalidad y uno material, tendente a la proteccion de derechos
fundamentales tomando en cuenta para ello la prevalencia de la Constitucion,
los estandares internacionales y la propia ley, de modo que todas las conside-
raciones sobre el Estado social de derecho, los valores superiores, principios y
derechos fundamentales que constituyen la guia de todo sistema politico y juri-
dico, seran tenidas en cuenta para la toma de decisiones que correspondan en

el caso.!”?

101 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ap. cit.,, pp. 118 y 119.

102 Valls Hernandez, Sergio A., “El juez de control en México”, Milenio, 9 de diciem-
bre de 2008.
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El doctor Sergio Garcia Ramirez, en su libro sobre la reforma constitucio-
nal penal, dedica el capitulo sexto al juez de control, especificamente a sus
atribuciones y etapas procesales. En relacion con la funcién de garantia, Garcia
Ramirez destaca que la actuacion de control se proyecta sobre medidas cau-
telares, providencias precautorias y técnicas de investigacion; aunque también
subraya que el hecho que el juez de control resuelva impugnaciones contra
las decisiones del Ministerio Publico no podria excluir del conocimiento a los
jueces de amparo, si tales determinaciones y los propios acuerdos del juez de
control vulneran garantias.'”

Por su parte, Gonzalo Bustamante Hernandez, quien ha desempefiado la
funcién de juez de control en el Poder Judicial del Estado de México, al opinar
sobre este punto en particular nos indico lo siguiente:

Conforme a la regulacién que el juez de control tiene en el Codigo de Procedi-
mientos Penales del Estado de México, estimo que no es equiparable la funcioén
del juez de control, con las de un juez constitucional o de garantias, ya que la
mencionada ley adjetiva establece que los jueces de control deberfan aplicar el
cédigo de procedimientos penales en el estado; lo que representa que el juez de
control sea Gnicamente un juez de legalidad en cuanto a la norma que lo crea, y
para el caso de que exista algin precepto inconstitucional o anticonstitucional,
no esta regulada esa posibilidad de preservar la constitucioén. Lo anterior lo co-
mento, con independencia que la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, seflale que ante la supremacia constitucional, todas las autoridades

deberan de preservar dicha norma federal.'™

En tanto que Luis Avila Benitez, quien también se ha desempefiado con ese
caracter, sobre el mismo cuestionamiento respondio:

La funcién del juez de control se parece a la de aquellos juzgadores en cuanto
tutela las garantias procesales del indole penal de los ciudadanos y sobre todo los
actos de molestia que el Ministerio Pablico pueda inflingitles en la indagacion
de ciertos hechos delictuosos.

Esto implica que el juez de control se convierte en garante de los derechos de
los inculpados y asimismo de las victimas u ofendidos en la fase de investigacién
penal donde anteriormente no existia injerencia del juez de proceso penal y las
inconformidades de los involucrados en una averiguacién previa (ahora carpeta

de investigacién) debian planteatse en via de amparo.'”

103 Garcia Ramirez, Sergio, gp. cit., pp. 59 y 60.
104 Véase cuestionario anexo al final de este trabajo.
105 Tdem.
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Por su lado, el juez de garantia de Oaxaca, Jahaziel Reyes Loaeza, en un ar-
ticulo consultado en Internet sobre el punto que nos ocupa opiné que:

La funcién del juez de garantfas en el nuevo procedimiento penal Oaxaquefio,
sera tutelar los derechos procesales y garantias fundamentales del imputado,
precisamente como contrapeso al Ministerio Pablico en la fase preliminar (in-
vestigacién); por ende, de alguna manera fungira como un tribunal constitucio-
nal, aplicando la muy cuestionada teorfa del control difuso de la constitucio-
nalidad, sin que exista invasién de esferas del Poder Judicial de la Federacion,
pues no tildara de constitucional o inconstitucional un acto de autoridad, sino
unicamente moderari la actuacion del fiscal.'™

El juez de distrito Germdn Martinez Cisneros,'”” publicé un interesante ar-
ticulo en el que destaca que la existencia del juez de control tiene su justifica-
cién, desde una perspectiva doctrinaria, en la necesidad de superar necesidades
especificas que tienen que ver mas con el desarrollo practico del sistema de
justicia penal garantista, que con la esencia misma de la figura del juez en ma-
teria penal.

En su opinidn, las razones que le dan connotacién a este juzgador, esto es,
que justifican su existencia, y son las siguientes:

7) Poner limites a las acciones de los 6rganos investigadores y de procura-
cién de justicia, a fin de que sus acciones se sujeten a las normas legales,
por lo que se dice, en este aspecto, que su funcion es una suerte de con-
trol difuso de la constitucionalidad permitida expresamente por la ley.

2) Impedir la formacién de prejuicios o influencias perniciosas en el animo
del juez que en su momento va a decidir en el juicio oral.

3) Llevar a cabo los preparativos para que en su oportunidad se desarrolle
el juicio oral.

4) O bien, llevar a cabo los actos o avalar las decisiones de las partes para
que, en ciertos casos, aplicando el criterio o principio de oportunidad,
no haya necesidad de llegar hasta el juicio oral para lograr los objetos
restaurativos del modelo acusatorio.

En resumen, no hay plena coincidencia, ni claridad sobre la naturaleza o cardcter de los
Jueces de control, especificamente, el debate central es en torno a la funcidn de garantia que
les asigna la reforma constitucional.
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Reyes Loaeza, Jahaziel, op. ¢it., p. 103.
Martinez Cisneros, German, “El juez de control en México, un modelo para ar-
mar”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, num. 27, 2009, pp. 173-194.
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Para algunos es cuestionable que puedan ser considerados como 6rganos
de control constitucional, porque en su opinion sélo van a ejercer un control
formal sobre la aplicacién del principio de legalidad, sin que existan bases s6-
lidas para elevar su funcién a la de verdaderos 6rganos de control o defensa
constitucional.

En cambio, existe otra corriente, de la que soy partidario, para la cual los
jueces de control son verdaderos custodios de garantias, porque ese caracter
—aunque no se desprenda claramente del texto constitucional— es connatu-
ral a la atribucién que el poder reformador les asigna en el sentido de garanti-
zar los derechos fundamentales de los imputados, las victimas y los ofendidos.

Y esta tendencia, es mas evidente si se tiene en cuenta que, segun la expo-
siciébn de motivos, correspondera a los jueces de control resolver sobre las
decisiones del Ministerio Publico respecto al no ejercicio, o desistimiento de
la accién penal, que actualmente son revisadas en via de amparo; lo que en mi
opinién hace patente que el rol que debe asignarseles a los jueces de control,
no es otro, sino el de 6rganos de regularidad constitucional.

El problema de interpretacion que aqui se plantea, no tiene un interés sim-
plemente tedrico, sino practico, porque de ello dependera el correcto disefio
del marco juridico, conforme al cual podran ser impugnadas, en su caso, las
resoluciones de los jueces de control, y la articulacion de este nuevo control
judicial de derechos humanos con el juicio de amparo que es una de las asig-
naturas pendientes para el legislador secundario.

Para tratar de esclarecer estas cuestiones, es conveniente examinar en prin-
cipio como han evolucionado los mecanismos de regularidad constitucional en
el Estado mexicano y cuéles han sido éstas.

1. MECANISMOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL EN MEXICO

Es de advertirse que a casi cien afios de la vigencia de la Constitucion de
1917, el control constitucional en nuestro pafs ha experimentado modificacio-
nes sustanciales que tienen que ver tanto con el incremento, como la calidad y
dispersion de los mecanismos de regularidad constitucional.

Originalmente el texto constitucional contempl6 solamente cuatro instru-
mentos de control, a saber:

a) La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién sobre hechos que implicasen una grave violacién de alguna garantia
individual o al voto publico. Las atribuciones del alto tribunal del pais
en este segmento se fueron diluyendo con el paso de los afios debido a
diversos factores sociales y politicos, que motivaron el traspaso de estas
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facultades en otros 6rganos como el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, con competencia para resolver cuestiones electorales
y la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos a la que mediante la
reforma de junio de 2011, se trasmiti6 la potestad de averiguar hechos
que puedan constituir violaciones graves de derechos humanos, cuando
as{ lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las
Camaras del Congreso de la Unién, el gobernador de un Estado, el jefe
de gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las entidades fede-
rativas.

) Eljuicio politico o de responsabilidad de los altos funcionarios (previsto
ahora en el articulo 110 constitucional) mediante el cual los senadores y
diputados del Congreso de la Union, los ministros de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, los consejeros de la judicatura federal, los secre-
tarios de despacho, los diputados de la Asamblea del Distrito Federal, el
jefe de gobierno del Distrito Federal, el procurador general de la Repu-
blica, el procurador general de justicia del Distrito Federal, los magistra-
dos de Circuito y jueces de Distrito, los magistrados y jueces del fuero
comun del Distrito Federal, los consejeros de la judicatura del Distrito
Federal, el consejero presidente, los consejeros electorales, y el secretario
ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los magistrados del Tribunal
Electoral, los directores generales y sus equivalentes de los organismos
descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, socieda-
des y asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos publicos, pueden ser
destituidos e inhabilitados para desempefar funciones, empleos, cargos
o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio publico, e incluso,
luego de la declaraciéon de procedencia realizada por la Camara de Dipu-
tados, ser juzgados penalmente.

¢) El juicio de amparo, establecido en los articulos 103 y 107 de la car-
ta suprema, que originalmente permitfa impugnar leyes o actos de au-
toridad por violaciéon de garantias individuales reconocidas en el texto
constitucional, siempre y cuando el quejoso acreditara su interés juridico,
es decir, un derecho subjetivo reconocido por el orden juridico; pero
que ahora se ha modernizado para aceptar la procedencia del juicio de
amparo cuando se produzca la afectacion, no sélo del interés juridico,
sino también de un interés legitimo individual o colectivo y para tutelar
derechos humanos protegidos por la Constituciéon mexicana y los instru-
mentos internacionales en la materia.

d) Las controversias constitucionales que originalmente facultaban a la
Corte para dirimir conflictos entre dos o mas Estados, entre los poderes
de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de las
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contiendas entre federacién y uno o mas estados, asf como aquellas en
que la federacion fuese parte.

El texto constitucional en vigor admite la procedencia de las controversias
constitucionales en los siguientes casos: 1) la federacion y un estado o el Distri-
to Federal; 2) la federacién y un municipio; 3) el Poder Ejecutivo y el Congreso
de la Unidn; aquél y cualquiera de las Camaras de éste o, en su caso, la Comi-
sién Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito Federal; 4) un
Estado y otro; 5) un estado y el Distrito Federal; 6) el Distrito Federal y un
municipio; 7) dos municipios de diversos Estados; 8) dos poderes de un mis-
mo estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales;
9) un estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos
o disposiciones generales; 10) un estado y un municipio de otro estado, sobre
la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales; 11) dos 6rganos
de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.

1. Nuevos mecanismos de regularidad constitucional

En la dltima década del siglo XX se sumaron al texto constitucional nuevos
mecanismos para remediar la anormalidad constitucional.

a) El juicio de revision constitucional electoral, previsto en el articulo 99,
fraccién 1V de la Constitucion, que permite al Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién conocer de las impugnaciones de actos o
resoluciones definitivos y firmes de las autoridades competentes de las
entidades federativas para organizar y calificar los comicios o resolver
las controversias que surjan durante los mismos, que puedan resultar
determinantes para el desarrollo del proceso respectivo o el resultado
final de las elecciones.

b) La accion de inconstitucionalidad, prevista por el articulo 105, fraccién
11, de la Constitucién, que dota de competencia al pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién para analizar, en abstracto, la posible con-
tradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion, siem-
pre y cuando sea promovida por: 1) el equivalente al 33 % de los inte-
grantes de la Camara de Diputados del Congreso de la Unioén, en contra
de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Unién; 2) el equivalente al 33 % de los integrantes del Senado, en contra
de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
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Union o de tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano;
3) el procurador general de la Republica, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internaciona-
les celebrados por el Estado mexicano; 4) el equivalente al 33 % de los
integrantes de alguno de los érganos legislativos estatales, en contra de
leyes expedidas por el propio 6rgano; 5) el equivalente al 33 % de los
integrantes de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en
contra de leyes expedidas por la propia Asamblea; 6) los partidos politi-
cos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de sus
dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales,
y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias,
exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el érgano
legislativo del estado que les otorgé el registro; 7) la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caricter federal, estatal
y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que
vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los orga-
nismos de proteccién de los derechos humanos equivalentes en los esta-
dos de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas loca-
les y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra
de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

¢) Eljuicio de proteccién de los derechos politicos electorales, previsto por
el articulo 99, fraccién V, de la Constituciéon, que consiste en resolver las
impugnaciones de actos y resoluciones que violen los derechos politico-
clectorales de los ciudadanos de votat, ser votado y de afiliacion libre y
pacifica para tomar parte en los asuntos politicos del pafs.

d) La facultad del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
para resolver la no aplicacién de leyes (en esa materia) contrarias al texto
constitucional, prevista en el articulo 99, fraccion IX, parrafo segundo
de la Constitucion.

¢) Los organismos autbnomos protectores de los derechos humanos pre-
vistos en el articulo 102, apartado B, constitucional, con facultades para
conocer de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza admi-
nistrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos
derechos.

La Comisiéon Nacional de Derechos Humanos y las comisiones locales pue-
den formular recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y que-
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jas ante las autoridades respectivas; pero no serin competentes tratindose de
asuntos electorales y jurisdiccionales.

La Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos podra investigar hechos
que constituyan violaciones graves de derechos humanos, cuando asf lo juzgue
conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Con-
greso de la Unidn, el gobernador de un estado, el jefe de gobierno del Distrito
Federal o las legislaturas de las entidades federativas.

Esta evolucion de los mecanismos de regularidad constitucional es el resul-
tado de la dindmica social interna, pero también es producto de la influencia
exterior proveniente de recomendaciones de organismos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos que han solicitado a México ampliar la promo-
cién y proteccion de los instrumentos protectores de derechos humanos.

Para el ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea, la defensa de la Constitucion ha tenido que responder a
nuevos retos y se ha visto obligada a ampliar su objeto y sus efectos, ante las
cambiantes circunstancias politicas y sociales del siglo XX. En primer térmi-
no, la defensa de la Constitucién se ocupa de la normalidad constitucional;
este sector se integra por todos aquellos instrumentos que coadyuvan a que el
sistema previsto en la Constitucion funcione. Por otra parte, la defensa consti-
tucional regula los instrumentos predominantemente de caracter procesal que
permiten lograr la operatividad de las normas fundamentales cuando existe
una violacién de cualquier tipo respecto de dichas normas.

Asi, la defensa constitucional comprende la proteccién constitucional (not-
malidad constitucional) y las garantias constitucionales (anormalidad consti-
tucional).

Estas garantias constitucionales, en opinién del ministro Zaldivar Lelo de
Larrea son instrumentos juridicos predominantemente de caricter procesal,
que tienen por objeto lograr la efectividad de las normas fundamentales cuan-
do existe incertidumbre, conflicto o violacion de las mismas. La defensa de la
Constitucién en sentido estricto se identifica con las garantias constituciona-
les. A este sector, dice el doctor Zaldivar, la doctrina se ha referido, indistinta-
mente, como justicia constitucional, jurisdiccion constitucional y control de la
Constitucionalidad, que se caracteriza por su caricter evolutivo.'”

En opinién del doctor Héctor Fix Zamudio'” la defensa de la Constitucién
esta integrada por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se

108 Zaldfvar Lelo de Larrea, Arturo, “El juicio de amparo y la defensa de la constitu-
ciéon”, en Cossio, José Ramoén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La defensa de la Constitu-

cidn, México, Fontamara, 1997, pp. 48-50.
199 Los conceptos aqui mencionados, aparecen en diversas publicaciones del propio

autor, y para efectos de consulta he recurrido al libro intitulado Justicia constitucional, om-
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han establecido tanto para conservar la normativa constitucional como para
prevenir su violacién, reprimir su desconocimiento y, lo que es mds importan-
te, lograr el desarrollo y la evolucién de las propias disposiciones constitucio-
nales en un doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucion formal
lograr su paulatina adaptacién a los cambios de la realidad politico-social, y
desde el angulo de la Constitucion material su transformacion de acuerdo con
las normas programaticas de la propia carta fundamental. Para este jurista, la
defensa de la Constitucién puede escindirse en dos categorfas fundamentales:
la proteccion de la Constitucion y las llamadas garantias constitucionales.

El primer sector, relativo a la proteccién de la Constitucion, estd integrado
por todos aquellos instrumentos, politicos, econdémicos, sociales y de técnica
juridica que han sido canalizados a través de normas de caracter fundamental
e incorporados a los documentos constitucionales, con el propésito de limitar
el poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos establecidos
en la propia Constitucion. En este campo, aparecen la divisiéon de poderes, la
regulacion de los recursos econémicos y financieros, la institucionalizacion de
los factores sociales: grupos de interés, grupos de poder y partidos politicos, la
supremacia constitucional y el procedimiento dificultado de reforma.

Las garantias constitucionales, segin este autor, pueden describirse como
los instrumentos juridicos, predominantemente de caracter procesal, que tie-
nen por objeto lograr la efectividad de las normas fundamentales cuando exis-
te incertidumbre, conflicto o violacion de las referidas normas. En esta cate-
gorfa se encuentran la jurisdiccién constitucional de la libertad, la jurisdiccién
constitucional organica y la jurisdicciéon constitucional de caracter internacio-
nal y comunitario.

De estas altimas tres categorfas, la que tiene interés para este trabajo es
la denominada jurisdiccién constitucional de la libertad, que puede definit-
se, siguiendo al profesor Fix-Zamudio, como aquel conjunto de instrumentos
juridicos y predominantemente procesales dirigidos a la tutela de las normas
constitucionales que consagran los derechos fundamentales de la persona hu-
mana en su dimensién individual y social.

La expresion de jurisdiccion constitucional de la libertad fue acufiada por
Mauro Cappelletti, en su obra clasica del mismo nombre, publicada original-
mente en Mildn en 1955.'Y En esta obra, el maestro italiano analizé el “recurso

budsman y derechos humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1997, pp.
257-302.

10 Cappelletti, Mauro, La ginrisdizione costituzionale delle liberta, Milan, Giuffre, 1955,
Hay traduccién al castellano de Héctor Fix-Zamudio: La jurisdiccion constitucional de la liber-

tad, México, UNAM, 1961.
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constitucional” (Verfassungsbeschwerde) implementado, en esa época, en la Repu-
blica Federal Alemana. Consistia en un medio de reclamo jurisdiccional ante
el Tribunal Constitucional Federal, que podia ejercitarse por los ciudadanos
particulares para la tutela de sus derechos fundamentales y de algunas otras si-
tuaciones subjetivas lesionadas por un acto de cualquiera autoridad publica. El
legitimado para obrar era todo aquél que se afirmase titular del derecho funda-
mental que haya sido lesionado por actos de la autoridad juridica. La infraccion
de la que nace el interés para obrar consistirfa, no en un simple peligro de dafio
futuro, sino en un perjuicio actual, resultante de la negativa de una facultad o
de la determinacién de un deber en forma contraria a lo dispuesto por los pre-
ceptos sobre los derechos fundamentales o de otros derechos que hayan sido
equiparados a los primeros. Por virtud del recurso, decia Cappelletti, se abria
al individuo la posibilidad de convertirse en la manera mas directa en factor
activo de la vida del derecho y del Estado, a través del mismo acto en el cual
defiende sus intereses supremos, es decir, su libertad.

Para Fix-Zamudio la jurisdiccion constitucional de la libertad se puede sub-
dividir en tres segmentos, que a su vez abarcan igual nimero de medios juri-
dicos y procesales para la tutela de los derechos humanos y que él divide en:
indirectos, complementarios y especificos.

La jurisdiccion constitucional de la libertad se forma con todos los medios
que se utilizan para la tutela de los derechos humanos consagrados en los do-
cumentos constitucionales. Estos instrumentos protectores se subdividen, a su
vez, en tres categorias: los indirectos, es decir aquéllos que estan dirigidos a la
tutela de los derechos ordinarios, pero que a falta o en apoyo a los especificos,
también funcionan para realizar los derechos fundamentales, tales como el
proceso ordinario y la justicia administrativa. Un segundo sector se refiere a la
represion de las violaciones consumadas de los derechos humanos por parte
de los 6rganos del poder, y los podemos calificar de medios complementarios,
entre los cuales se pueden sefialar, el juicio politico de los altos funcionarios y
la responsabilidad patrimonial del Estado. Finalmente los medios especificos
son aquellos establecidos para la tutela directa de los derechos fundamentales
de los gobernados, pues implican la existencia de procedimientos sencillos y
breves para la reparacion de las infracciones a los propios derechos, restituyen-
do a los afectados en el goce de los mismos.

En este sector, Fix-Zamudio, identifica un conjunto de instrumentos que
cumplen la funcién de la tutela directa de los derechos humanos como el habeas
corpus; el juicio de amparo regulado por los ordenamientos de varios paises lati-
noamericanos y por la legislacion espafiola, incluyendo al mandato de seguran¢a;
el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, cuando afectan los de-
rechos subjetivos de los reclamantes, y algunos medios de impugnacion espe-
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cificos del derecho europeo continental (recurso constitucional). Fix-Zamudio
agrega en esta clasificacion al ombudsman de origen escandinavo, aunque este
ultimo no puede considerarse como instrumento procesal en sentido estricto.

El profesor espafiol José Luis Cascajo Castro, se ha ocupado también de la
denominada jurisdiccién constitucional de la libertad.

Este autor explica que, si bien el principal objeto de la justicia constitucio-
nal viene representado por el control de constitucionalidad de las leyes, no
se puede reducir su ambito a dicha funcién, so pena de ignorar otras estima-
bles manifestaciones tales como: tutela de los derechos fundamentales frente
a cualquier disposicién de los poderes publicos, resolucion de los conflictos
de atribuciones entre los poderes del Estado, enjuiciamiento de las actividades
ilicitas de los titulares de 6rganos constitucionales (la llamada justicia politica),
control sobre la legitimidad constitucional de los partidos politicos, ademas de
posibles funciones contencioso-electorales 0 meramente declarativas.

Cascajo Castro, a titulo de presupuestos conceptuales, aclara que hay que
distinguir diversas Opticas desde las que se puede contemplar la jurisdiccion
constitucional. Por una parte, como jurisdiccién que tutela la regularidad cons-
titucional del ejercicio o actividad de determinados 6rganos constitucionales
con un caracter fundamentalmente objetivo. Y, por otra, como jurisdiccion
que pretende actuar y hacer valer las situaciones juridicas subjetivas del ciuda-
dano, previamente constitucionalizadas, que redundan también en una tutela
y garantia de la norma constitucional, pero que presenta fundamentalmente
un caracter subjetivo en cuanto pretende satisfacer dichas situaciones juridicas
subjetivas que la Constitucién imputa y atribuye a los individuos.'"

"2 realiza un anilisis profundo de la jurisdiccion
constitucional de la libertad y enfatiza que es altamente conveniente arbitrar

Joaquin Brage Camazano

procedimientos especificos para prevenir o en su caso, reparar la violacion de
los derechos fundamentales, debiendo caracterizarse por la rapidez, la breve-
dad y la efectividad y ello al margen de si en ese pais hay un tribunal constitu-
cional.

Este autor nos recuerda que los derechos valen lo que valen sus garantias.
Se comprende que la necesidad de habilitar tales garantias para que el ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales se torne real y efectivo, para que
cualquier ciudadano pueda resistir por medios juridico procesales frente a tet-
ceros particulares (directa o indirectamente), frente a la administracién, frente

1 Cascajo Castro, José Luis, La Jurisdiccion Constitucional de la Libertad, 1975, consul-

tado en bitp:/ [ www.cepc.es/ rap/ Publicaciones/ Revistas/ 2/ REP_199_153.pdf.

112 Brage Camazano, Joaquin, La jurisdiccion constitucional de la libertad, México, Porria,

2005, pp. 17, 18, 28, 41, 42, 53-55.
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a los mismos jueces e incluso frente al mismo soberano legislador cuando se
ejecute o trate de ejecutar una actividad, o se deje de hacerlo cuando se debia
ejecutar, con vulneracién de los propios derechos fundamentales, tutelados
por la Constitucién, obteniendo asimismo, en su caso, la restitucion al status
gno ante previo a la violacién del derecho o la correspondiente reparacién por
la lesiéon producida.

En opinién de este investigador espafol, es viable atribuir a los jueces or-
dinarios, o a algunos de ellos, la competencia para conocer de estos instru-
mentos procesales especificos de tutela de los derechos fundamentales. Si asi
sucede, el autor sugiere que se otorgue, ademds, una competencia unificadora
y orientadora basica al tribunal constitucional y/o al tribunal supremo corres-
pondientes, a fin de evitar una aplicacién inaceptablemente desigual dentro
del Estado, y ello incluso en los Estados federales o descentralizados, porque
estos derechos han de considerarse precisamente como expresiéon formal de
unas convicciones ético-juridicas comunes.

En este sentido, la jurisdiccién constitucional de la libertad no queda inte-
grada sélo por el tribunal constitucional en los paises donde exista, sino tam-
bién por todos y cada uno de los tribunales que, en su caso, tengan competen-
cia para conocer de los procesos constitucionales especificos para la tutela de
los derechos fundamentales.

Estas ultimas notas nos llevan directamente a indagar a lo siguiente: qué
es lo que ha dicho nuestro maximo tribunal acerca del control judicial de la
Constitucion.

II. LA INTERPRETACION DE LA SUPREMA CORTE
SOBRE EL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

El maximo tribunal del pafs habia sostenido por varios afios que el criterio
de que el control judicial de la Constitucion residia exclusivamente en el Poder
Judicial de la Federacion.

En ese sentido se emitié una tesis de jurisprudencia sobre el alcance que
debe darse a la segunda parte del articulo 133 constitucional que establece:
“Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitucio-
nes o leyes de los Estados”.

Los ministros del alto tribunal del pais, al pronunciarse sobre esa norma
constitucional concluyeron que era inadmisible sostener que, con fundamento
en lo dispuesto por el articulo 133 de la Constitucién general de la Republica,
los jueces del orden comun puedan abstenerse de aplicar las leyes locales, con
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base en el argumento que éstas son violatorias de la ley suprema; porque aun
cuando en principio la redaccién del articulo 133 constitucional sugiere esa
posibilidad, lo cierto es que la postura sustentada hasta la fecha por la Corte ha
sido en el sentido opuesto, teniendo en cuenta una interpretacion sistematica
del mismo precepto y los principios que informan la Constitucion.

Estas ideas quedaron recogidas en la tesis de jurisprudencia, que a conti-
nuacién se transcribe:

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JuU-
DICIAL DE LA FEDERACION. La supremacia constitucional se configura como un
principio consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en
la expresion primaria de la soberanfa en la expedicion de la Constitucion, y que
por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y de todas las autoridades, de
ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estrictamente a las disposiciones
de aquélla. En este sentido, mas que una facultad, la supremacia constitucional
impone a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los
actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es cierto
que los tres Poderes de la Unién deben observar la Ley Suprema, no puede afir-
marse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y ante si, en el ejercicio
de funciones materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad de
sus propios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia Constitu-
cién consagra, en sus articulos 103 y 107, un medio de defensa exprofeso, por
via de accién, como es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al
Poder Judicial de la Federacion, sentando las bases de su procedencia y trami-

taciéon. !t

Asimismo, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
resolver una contradiccion de tesis surgida entre tribunales colegiados especia-
lizados en la materia administrativa establecié jurisprudencia, en el sentido de
que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, carece de compe-
tencia para pronunciarse sobre vicios de constitucionalidad que se atribuyan a

una regla general administrativa.'

U3 Tesis: P./]. 73/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
X, agosto de 1999, p. 18.

114 Ta ejecutoria sobre esta contradiccién de tesis es consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Segunda Sala, Novena Epoca, t. XX, septiembre de 2004, p. 110, de la cual
derivaron las tesis 2a./J. 109/2004 y 2a./]. 108/2004, de rubros: “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA CARECE DE COMPETENCIA PARA PRO-
NUNCIARSE SOBRE LOS VICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD QUE EN LA DEMANDA RESPECTIVA SE ATRIBUYAN
A UNA REGLA GENERAL ADMINISTRATIVA”, “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EI TRIBUNAL FEDERAL

DL’JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA DEBE PRONUNCIARSE SOBRE LOS VICIOS DE LEGALIDAD QUE EN

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



126 LOS JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO

En esta resolucién, la Segunda Sala aludié al tema del control difuso, bajo
las siguientes lineas:

* La constitucionalidad o validez de una regla general administrativa, dada
su especial naturaleza, se puede analizar al tenor de lo dispuesto en la
Constitucién o bien confrontando su texto con lo dispuesto en un orde-
namiento inferior a esa norma fundamental.

* Entonces, abordar el estudio de constitucionalidad o validez de una regla
general administrativa puede implicar un estudio propiamente dicho de
constitucionalidad, donde la posible trasgresion a la norma fundamental
sera directa, o bien un andlisis de legalidad, en donde la posible violacién
constitucional se dard en via de consecuencia, en forma indirecta.

* El control de la constitucionalidad directa, constituye una facultad reser-
vada a los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién, por ejemplo, si
se planteara que lo dispuesto en una regla general administrativa vulnera
las garantias de audiencia o de seguridad juridica o bien el principio de
legalidad tributaria, caso en el cual el Tribunal Fiscal de ninguna manera
podria realizar un estudio de tal naturaleza, ya que ello implicaria dotarlo
de auténticas facultades de control difuso, y esto no esta permitido en el
sistema constitucional de México.

* El Tribunal Fiscal s{ puede llevar a cabo el control indirecto de la cons-
titucionalidad de una regla general administrativa, entendido como un
mero control de legalidad, en el que debe limitarse a verificar si la autori-
dad facultada para emitir la disposicién de observancia general se apegd
fielmente a lo previsto en el acto formalmente legislativo o formalmente
reglamentario que la habilité para expedir actos de esa naturaleza, lo que
de ninguna manera conlleva ejercer un control de constitucionalidad.

Estos criterios jurisprudenciales se habifan mantenido incélumes durante
varios afios, pero en los meses de junio y julio de 2011 se presentaron dos he-
chos sobresalientes que llevaron a la Suprema Corte de Justicia a la modifica-
cién del criterio sobre el control difuso de constitucionalidad y a la admision
del llamado control de convencionalidad.

El 10 de junio 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto
que modifico la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y reformé di-
versos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
El articulo lo. constitucional se reformé para reconocer que en los Estados

LA DEMANDA RESPECTIVA SE ATRIBUYAN A LAS REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS APLICADAS EN PER-
JUICIO DEL ACTOR EN LA RESOLUCION DEFINITIVA IMPUGNADA EN FORMA DESTACADA”.
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Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, y para sefialar que las normas relativas a los dere-
chos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la protecciéon mas amplia, y que es obligacion de todas las autorida-
des promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

Mientras que en julio de 2011 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion rea-
lizé una nueva interpretacion al articulo 133 constitucional en relacién con los
nuevos contenidos normativos del vigente articulo lo. constitucional, a partir
del expediente varios 912/2010, sobre el cumplimiento de la sentencia de la
Corte Interamericana en el caso Radilla Pacheco »s. Estados Unidos Mexica-
nos, cuya discusién publica tuvo lugar los dias 4, 5, 7, 11, 12 y 14 de julio de
2011, siendo publicado el engrose respectivo en el Diario Oficial de la Federacion
del 4 de octubre de 2011.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el expediente de Rosen-
do Radilla, estableci6 que:

En relacién con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su juris-
prudencia que es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de la disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplica-
cién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de con-
vencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al atender el conte-
nido de esta sentencia, determiné que el control de convencionalidad debe ser
ejercido por todos los 6rganos que tengan funciones materialmente jurisdic-
cionales, dado que se tiene la obligacién constitucional de interpretar siempre
los tratados de la manera mas benéfica para la persona.

Para la mayorfa de los ministros el control de convencionalidad es acorde
con el contenido del articulo 1o. constitucional, y en consecuencia dicho con-
trol se debe realizar por todos los jueces del Estado mexicano de acuerdo a la
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propia Constitucién, no declarando de manera general la inconstitucionalidad
de leyes, sino desaplicando al caso concreto aquella norma que es contraria a
la propia Constitucién o a los tratados internacionales de derechos humanos,
para lo que fue aprobado un modelo de control de convencionalidad y cons-
titucionalidad.

II1. EL MODELO DE CONTROL CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL
PARA TODOS LOS JUECES DEL ESTADO MEXICANO

El tribunal pleno por mayoria de siete votos aprob6 el modelo de constitu-
cionalidad y convencionalidad propuesto por Cossio Diaz, compuesto por las
reglas siguientes:

1. Los jueces del Poder Judicial de la Federacién al conocer de controver-
sias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, pueden
declarar la invalidez de las normas que contravengan la Constituciéon Federal
y/o los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos (control
concentrado).

En ese sentido, el modelo reafirma la corriente del control concentrado
sobre la invalidez de normas, porque se reitera que corresponde Unicamente al
Poder Judicial de la Federacion (en acciones de inconstitucionalidad, contro-
versias constitucionales y en juicios de amparo indirecto), declarar la invalidez
de normas generales que contravengan la Constitucion y/o los tratados intet-
nacionales que reconozcan derechos humanos.

2. Los demas jueces del pafs, en los asuntos de su competencia, podran
desaplicar las normas que infrinjan la Constitucién federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para efectos del caso
concreto y sin hacer una declaracién de invalidez de las disposiciones (control
difuso).'?

En este rubro quedan comprendidos todos los jueces del pais: menores o de
paz, primera instancia, los magistrados de las salas de los tribunales superiores
de justicia de los estados, los titulares de los érganos del Poder Judicial de la
Federacion cuando ejerzan funciones netamente jurisdiccionales, el Tribunal

115 El ministro Arturo Zaldivar Lelo de Tarrea explicé que el control concentra-

do puede ser también incidental, como el realizado por el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, que en opinién de este jurista no es difuso, como propone el
modelo de Cossio Diaz y que incluso todo el Poder Judicial de la Federacién, en via de
amparo directo, efectia un control concentrado pero incidental porque desaplica para el
caso concreto una norma de caricter general. Propuesta que fue aceptada por el ministro
Cossio Diaz.
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Electoral del Poder Judicial de la Federacion, en ejercicio de la atribucion que
le confiere el articulo 99, fraccion IX, parrafo segundo de la Constitucion fe-
deral."®

3. Las autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben
interpretar los derechos humanos de la manera que mas los favorezca, sin que
estén facultados para declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas
en los casos concretos.

Concluyeron asi los ministros de la Corte, porque todas las autoridades en
el ambito de sus competencias tienen la obligacion de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.'"’

IV. Los JUECES DE CONTROL | ORGANOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL?

Se ha visto que la defensa constitucional en una de sus vertientes esta re-
presentada por instrumentos generalmente procesales (garantias) que tienen
por objeto lograr la eficacia de sus normas, ante su posible desconocimiento
o violacion.

En el plano de la llamada jurisdiccion de la libertad, existen medios juridicos
y procesales que han ido surgiendo para la rapida y eficaz protecciéon a dere-
chos fundamentales de manera directa y generalmente con efectos reparadores.

A nivel doctrinal se ha considerado que al tutelarse derechos subjetivos
publicos se tutela a la vez la norma constitucional, y que la consagracion y
proteccion de los derechos fundamentales no corresponde en exclusividad a
ningin ambito de gobierno, sino que es una responsabilidad que corresponde
a todas las autoridades como, lo reconoce incluso, el texto vigente del articulo
lo. constitucional.

16 Fste precepto indica lo siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo

105 de esta Constitucion, las salas del Tribunal Electoral podran resolver la no aplicaciéon
de leyes sobre la materia electoral contrarias a la presente Constitucién. Las resoluciones
que se dicten en el ¢jercicio de esta facultad se limitaran al caso concreto sobre el que
verse el juicio”.

17" En ese sentido el articulo 1o. constitucional reformado en junio de 2011, en su
tercer parrafo expresamente dispone: “Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”
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Para algunos tratadistas es viable atribuir a jueces ordinarios la competencia
para conocer de instrumentos procesales rapidos y sencillos para prevenir o
no, en su caso, reparar la violacion de los derechos fundamentales.

¢Hs éste el caso del nuevo control jurisdiccional asignado a los jueces de
control?

«Bs posible considerar a la jurisdiccion de los jueces de control, en su fun-
cién de garantfa, como un nuevo instrumento procesal para la defensa de la
Constitucion?

Para dar respuesta a estas interrogantes hemos elaborado dos posturas cla-
ramente contrapuestas.

Primera tesis.
Los jueces de control no deben ser considerados
como mecanismo de regularidad constitucional

a) El constituyente permanente se constriié a mencionar en el articulo 16
constitucional, parrafo décimo tercero (hoy décimo cuarto), que los jue-
ces de control resolveran, en forma inmediata, y por cualquier medio, las
solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad, que requieran control judicial, garantizando
los derechos de los indiciados y de las victimas y ofendidos. Mas no dijo
expresamente, que los jueces de control de los poderes judiciales, Federal
y locales iban a erigirse en un nuevo mecanismo de defensa de la Cons-
titucién, por lo que no es valido forzar la interpretacion del articulo 16
constitucional, en el sentido de que la garantia que ofreceran al resolver
sobre medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investi-
gacion sea equivalente a la de un juez constitucional, quien sf tiene facul-
tades concretas para declarar la violacion de un derecho fundamental vy,
para ordenar en su caso, la restitucién del orden constitucional.

) Sise revisa la minuta de los congresistas que dio pauta a la incorporacién
de los jueces de control, puede llegarse a la conclusién que no fue su
intencion dar vida, a un nuevo instrumento de regularidad constitucio-
nal, sino tnicamente establecer un control formal de legalidad sobre el
proceder del Ministerio Publico; incapaz de remplazar al juicio de ampa-
ro que, bajo esa tonica, debe seguir utilizandose en caso de infraccion a
derechos fundamentales por parte de las autoridades investigadoras de
los delitos e incluso en contra de los propios autos y resoluciones de los
jueces de control cuando sea imputable a ellos la vulneracién del derecho
fundamental.
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¢) Esta postura parece estar reforzada con la tesis de jurisprudencia de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién publicada en
marzo de 2011, en la que se admite la procedencia del amparo indirecto
en contra de las resoluciones de los jueces de control que califiquen la
legalidad de las determinaciones del Ministerio Publico, sobre el no ejer-
cicio o desistimiento de la accion penal.

ACCION PENAL. MOMENTOS EN QUE PUEDEN IMPUGNARSE EN AMPARO INDIRECTO LAS
RESOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE
AQUELLA (INTERPRETACION DEL REGIMEN TRANSITORIO DEL DECRETO POR EL QUE SE
REFORMAN Y ADICIONAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION GENERAL
DE LA REPUBLICA, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE
JuNiO DE 2008). De los articulos transitorios del citado decreto, se advierte que
cuando alguna legislatura no ha establecido el sistema penal acusatorio dentro
de la legislacion secundaria correspondiente ni ha emitido la declaratoria que se-
flale expresamente que dicho sistema ha sido incorporado en los ordenamientos,
o bien, la declaratoria en que se establezca que ya existian ordenamientos pre-
constitucionales sobre la materia, como estos aspectos condicionan la vigencia
de las reformas y adiciones de mérito, al existir una vacatio legis que no puede
exceder el plazo de ocho afios dispuesto para ello, el fundamento para reclamar
en amparo indirecto las determinaciones de no ejercicio o desistimiento de la ac-
ci6én penal se encuentra en el articulo 21, cuarto parrafo, de la Constitucion Ge-
neral de la Republica, antes de reformarse, pues esas circunstancias hacen que
siga surtiendo efectos. En cambio, de haberse cumplido las condiciones para la entrada
en vigor de las reformas y adiciones constitucionales, la victima u ofendido debe impugnar las
determinaciones referidas ante el jueg facultado dentro del sistema acusatorio instanrado, en
razgon de que la intencion del constituyente permanente fue que en el nuevo esquema procesal el
drgano jurisdiccional conozea de esas impugnaciones para controlar su legalidad, y que contra
la resolucidn que se emita al respecto, proceda el juicio de garantias conforme al vigente articulo
20, apartado C, fraccion V11, de la Ley Fundamental."'®

Segunda tesis.
Los jueces de control al ejercer la tutela de los derechos fundamentales de los inmputados,
las victimas y los ofendidos deben calificarse como drganos de regularidad constitucional

a) Es cierto que el constituyente permanente, en el articulo 16, parrafo
décimo cuarto constitucional, no dijo expresamente que los jueces de
control ejercerfan una especie de regularidad constitucional; mas si dijo
que deben ser garantes de derechos fundamentales de los inculpados,

U8 Tesis: 1a./]. 118/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Nove-
na Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 17 (énfasis afiadido).
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el ofendido y la victima, y tal garantia es constitutiva en s{ misma de un
instrumento procesal de defensa indirecta de la Constitucion.

A esto no se opone que sus propias resoluciones, en ciertos casos
(como se vera mas adelante), pudieran ser impugnables via amparo in-
directo; porque esa posibilidad no hace desaparecer el rol garantista que
primariamente deben desarrollar.

b) Son jueces creados ex-profeso por el constituyente permanente para ga-
rantizar los derechos de los imputados, el ofendido y la victima y esas
prerrogativas de los intervinientes en el proceso criminal, se encuentran
consignadas en los apartados B y C del articulo 20 constitucional refor-
mado, que consignan a nivel de la carta fundamental los derechos de toda
persona imputada y los de la victima o del ofendido.

Por tanto, la tutela jurisdiccional de los jueces de control no abarca
solamente derechos procesales, sino derechos fundamentales, tales como
la libertad, la intimidad, la inviolabilidad del domicilio, y la dignidad hu-
mana.

¢) La jurisdicciéon que directamente otorga la Constitucién a los jueces
de control —conforme a las ideas del profesor José Luis Cascajo Cas-
tro— pretende actuar y hacer valer las situaciones juridicas subjetivas del
ciudadano, previamente constitucionalizadas, que redundan también en
tutela y garantfa de la norma constitucional, pero que presenta funda-
mentalmente un caricter subjetivo, en cuanto pretende satisfacer dichas
situaciones juridicas subjetivas que la Constitucién imputa y atribuye a
los individuos.

d) Stla jurisdiccion constitucional de la libertad —en definicién del doctor
Héctor Fix Zamudio— es el conjunto de instrumentos juridicos y pre-
dominantemente procesales dirigidos a la tutela de las normas constitu-
cionales que consagran derechos fundamentales, es viable, incluir en ese
esquema a los jueces de control; porque se les faculta para que lleven a
cabo la protecciéon de derechos fundamentales consignados en la parte
dogmatica de la Constitucién, con similares caracteristicas que los del
juicio de garantias. Los jueces de control deberan prestar una proteccion
rapida y eficaz, a los reclamos de los involucrados en los procesos pena-
les relacionados con injerencias a sus derechos fundamentales.

¢) En el expediente varios 912/2010, formado con motivo del caso Ro-
sendo Radilla, especificamente en su considerando séptimo, el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayorfa de siete votos,
arrib6 a la conclusion de que conforme al nuevo modelo de control de
la constitucionalidad todos los jueces del Estado mexicano deben, en los
asuntos de su competencia, inaplicar las normas que infrinjan la Cons-
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titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y/o los tratados in-
ternacionales de los que el Hstado mexicano sea parte, que reconozcan
derechos humanos, sélo para efectos del caso concreto y sin hacer una
declaracion de invalidez de las disposiciones respectivas.'"’

Esta nueva interpretacion robustece la tesis en torno a que los jueces
de control en el nuevo sistema acusatorio deben ser considerados como
jueces constitucionales, porque ademas de las facultades que directamen-
te les concede el articulo 16 constitucional como garantes de derechos
fundamentales, al aceptarse el control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad —que también realizaran estos jueces—podtian, in-
cluso, dejar de aplicar una ley al caso concreto, lo que refuerza su caracter
de juez de control de derechos. Asimismo, los jueces de control tienen
nuevas atribuciones como consecuencia del actual contenido normativo
del articulo 1o. constitucional, especialmente al tener que aplicar la cldu-
sula de “interpretacion conforme” como nueva pauta hermenéutica para
interpretar normas en materia de derechos humanos, favoreciendo en
todo tiempo la proteccién mas amplia.

#) En la exposicién de motivos de la reforma constitucional se estableci6
que los jueces de control tendran competencias para conocer de las im-
pugnaciones del ofendido y la victima en contra de las resoluciones del
Ministerio Publico sobre no ejercicio, y desistimiento de la accion penal;
por lo que se puede estimar que al desplegar materialmente la misma
funcién que hoy dia realizan los jueces de amparo, el rol que debe asig-
narse a los jueces de garantias, no es otro, sino el de érganos de control
constitucional, lo que evitaria la duplicidad de funciones que se va a pro-
piciar, en el caso de mantenerse la posibilidad de impugnar en amparo
indirecto esa clase de asuntos.

g) Es cierto que la primera sala del alto tribunal en noviembre de 2010, al
resolver la contradiccion de tesis 103/2010, sostuvo el criterio que en el
nuevo sistema acusatorio la victima u ofendido luego de impugnar las
resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio o desistimien-
to de la accién penal puede promover amparo contra la resolucion del

juez de control o de garantias. Mas no debe perderse de vista que esta
119 El tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el expediente
22/2011, relativo a la solicitud de modificacion de las jurisprudencias sustentadas por ese alto
tribunal, publicadas con los nimeros P./J. 73/99 y P./J. 74/99, de rubros: “CONTROL JUDICIAL
DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION” y “CON-
TROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO
133 DE 1A CONSTITUCION”; respectivamente, determiné finalmente que quedan sin efectos las
referidas tesis jurisprudenciales.
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jurisprudencia se emitié antes de que el alto tribunal del pafs modificara
su critetio sobre el control difuso de constitucionalidad y/o convencio-
nalidad.

Es decir, cuando aun primaba el paradigma de que residia en exclu-
siva en el Poder Judicial de la Federacion, la defensa de la Constitucion,
especialmente, a través del juicio de amparo, como instrumento de pro-
teccion de los derechos humanos.

h) El juicio amparo ha desarrollado un significativo papel en la defensa de
los derechos fundamentales, pero es necesario dar paso a nuevas formas
de proteccion de esos derechos, sobre todo si se traducen en instrumen-
tos especificos de formulacién sencilla y expedita para la tutela efectiva
de los derechos fundamentales.

7)  De conformidad con el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por pet-
sonas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen a:

a. Garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b. Desarrollar las posibilidades de recurso judicial.

c. Garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda de-
cisién en que se haya estimado procedente el recurso.

En el caso de la jurisdiccion de los jueces de control de garantfas, la
reclamacién que pueden formular el imputado, la victima u ofendido,
respecto a la posible afectacién a sus derechos, es de tipo incidental, en
la medida que segin esta alternativa, los sujetos legitimados formulan su
impugnacion ante el juez de control en el curso del proceso de investiga-
cién o preparacion del juicio en el que se trate de aplicar cualquier acto
o determinacion del Ministerio Pablico que represente una injerencia o
lesion de sus derechos fundamentales.

La legitimacién activa para hacer valer una reclamacién ante el juez de
control corresponde al imputado, a la victima u ofendido, por ser ellos
los titulares de los derechos fundamentales que pueden verse vulnerados
por la actuacién del Ministerio Puablico.
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El interés para obrar viene determinado por la lesién o injerencia en
sus derechos fundamentales, que debe ser, en lineas generales, personal y
directo, como es requerido para la accién de amparo.

El procedimiento seguido es oral, concentrado y directo, con una re-
solucién pronunciada en la propia audiencia y por tanto de caracter in-
mediato, con lo que supera en economia procesal al juicio de amparo que
implica por lo general, la presentaciéon de una demanda, su radicacion,
la fijacién de una fecha para audiencia y, en algunas ocasiones, el diferi-
miento de ésta para el dictado de la resolucion.

7) Los jueces de control de las entidades federativas y los jueces de distrito
que sean adscritos con ese caricter estan ampliamente capacitados para
desarrollar la funcién de verdaderos garantes de derechos fundamenta-

ICS 120

Se nos hace dificil pensar que sea necesario que la resolucién de un
juez de distrito (que actué como juez de control) relativa a una decision
del Ministerio Publico sobre no ejercicio de la accién penal amerite a su
vez, set pasada bajo el tamiz del juicio de amparo, que serfa resuelto por
otro juez de distrito con idénticas habilidades.

#) En la investigacion realizada por el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, se destacoé que en funcidn a que las atribuciones del juez de
control seran basicamente las que hoy desempefia el juzgado encargado
de decidir los amparos indirectos, es importante, determinar la necesidad
de reforma en la tramitacion de este recurso, ya sea a partir de la conver-
sién de los jueces que tienen a su cargo el mismo, en jueces de control y
la limitacién del recurso a dmbitos no penales.

Para los investigadores de ese centro uno de los temas a resolver
vinculados al amparo, es la cuestion de duplicidad de funciones, porque
gran parte de las funciones de garantia que el amparo tiene actualmente,

120 Es asf, porque incentivados por el Poder Judicial de la Federacién (que cuenta con

el Instituto de la Judicatura Federal) y por organismos internacionales (como la Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional que colabora con la Comision Nacional de Tri-
bunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos A.C.) la mayoria de los
Poderes Judiciales Locales actualmente cuentan con “Escuelas Judiciales” o “Institutos
de Formacién, Capacitacion y Especializacién”, en los que imparten educacién judicial
mediante cursos, diplomados y estudios de postgrado (especialidades, maestrias y docto-
rados) sobre diferentes temas relacionados con la administracion de justicia, topicos entre
los que destacan aquellos que permitan el eficaz funcionamiento de la reforma al sistema
penal mexicano, por lo que, se afirma, los servidores judiciales que se desempefien como
jueces de control contaran con un alto nivel de profesionalizacién que repercutird en
beneficio de la ciudadania, y por supuesto en la correcta implementacion y desarrollo del
nuevo sistema acusatorio.
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son en la reforma constitucional las que se regulan para el juez de con-
trol y por ello propusieron a la Suprema Corte y desde luego, a todos los
operadores del sistema revisar la posibilidad de que éste ocupe su lugar
que hoy tiene el juez de amparo indirecto.'”!

/) Finalmente, silos jueces de control tienen a su cargo garantizar derechos
fundamentales del imputado, el ofendido y la victima, no deben ser con-
siderados, en todos los casos, infractores de esos derechos, sino en todo
caso, del control de garantias que les corresponde; por lo que pensamos
que no es procedente un juicio de constitucionalidad en contra de sus
actos, sino un sistema de recursos, que permita, para algunos casos, abrir
una segunda instancia que sirva para calificar o supervisar la funcién de
los jueces de control como garantes de derechos, lo que evita ejercer un
control constitucional sobre otro control constitucional.

Este punto de vista, puede encontrar apoyo en la tesis de jurispruden-
cia que a continuacion se transcribe:

AGRAVIOS INOPERANTES. L.O SON LOS QUE SOSTIENEN QUE LOS JUZGADORES DE AMPA-
RO VIOLAN GARANTIAS INDIVIDUALES, SOLAMENTE EN ESE ASPECTO. Historicamente
las garantias individuales se han reputado como aquellos elementos juridicos que
se traducen en medios de salvaguarda de las prerrogativas fundamentales que el
ser humano debe tener para el cabal desenvolvimiento de su personalidad frente
al poder publico. Son derechos publicos subjetivos consignados en favor de todo
habitante de la Republica que dan a sus titulares la potestad de exigirlos juridica-
mente a través de la verdadera garantia de los derechos publicos fundamenta-
les del hombre que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
consigna, esto es, la accidén constitucional de amparo. Los Jueces de Distrito, al
conocer de los distintos juicios de amparo de su competencia, y no de proce-
sos federales, cjercen la funcién de control constitucional y, en ese caso, dictan
determinaciones de cumplimiento obligatorio y obran para hacer cumplir esas
determinaciones, segun su propio criterio y bajo su propia responsabilidad, por
la investidura que les da la ley por lo que, a juicio de las partes, pueden infringir
derechos subjetivos publicos de los gobernados. Ahora bien, aun y cuando en
contra de sus decisiones procede el recurso de revision, éste no es un medio de
control constitucional auténomo, a través del cual pueda analizarse la violacion
a garantias individuales, sino que es un procedimiento de segunda instancia que
tiende a asegurar un éptimo ejercicio de la funcién judicial, a través del cual, el
tribunal de alzada, con amplias facultades, incluso de sustitucion, vuelve a ana-
lizar los motivos y fundamentos que el juez de Distrito tomd en cuenta para
emitir su fallo, limitandose a los agravios expuestos. Luego, a través del recurso
de revision, técnicamente, no deben analizarse los agravios consistentes en que

121 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ap. cit., pp. 119 y 120.
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el juez de Distrito viol6 garantias individuales al conocer de un juicio de amparo,
por la naturaleza del medio de defensa y por la funcién de control constitucio-
nal que el a quo desempena ya que, si asf se hiciera, se tratarfa extralégicamente
al juez del conocimiento como otra autoridad responsable y se desnaturalizarfa
la tnica via establecida para elevar las reclamaciones de inconstitucionalidad de
actos, que es el juicio de amparo; es decir, se ejercerfa un control constitucional
sobte otro control constitucional.'?

El disefio que, en su caso, queda pendiente, es el relativo a la forma en que
debe revisarse la funciéon garantista de los jueces de control y la articulacion
que debe mediar entre sus atribuciones y el juicio de amparo.

V. LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS Y DECISIONES DE LOS JUECES DE CONTROL

Como hemos visto en los capitulos anteriores, en la reforma constitucional
no quedé delineado el tipo de recurso para impugnar los actos y resoluciones
de los jueces de control, sino que ese disefio se deleg6 al legislador secundario,
aunque sin proporcionar bases para ello.

En el caso de las codificaciones procesales del Estado de México, Chi-
huahua y Oaxaca —que han venido implementando el nuevo sistema penal
acusatorio— los recursos y medios de impugnacion vinculados con los jueces
de control estan estructurados de la siguiente manera.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Chihuahua, en el
articulo 399 dispone que las resoluciones judiciales seran recurribles sélo por
los medios y en los casos expresamente establecidos. Para esa legislacion son
admisibles los siguientes recursos de: revocacion, apelacion, casacion y revi-
sion. Entre estos medios de impugnacion el que tiene importancia para este
trabajo es el de apelacion, previsto por el articulo 414 de ese ordenamiento,
que a la letra dice:

Articulo 414. Resoluciones apelables.

Seran apelables las siguientes resoluciones dictadas por el juez de garantia:

I. Las que pusieren término al procedimiento, hicieren imposible su prosecu-
cién o lo suspendieren.

II. Las que se pronunciaren sobre las medidas cautelares.

III. Las que concedieren, negaren o revocaren la suspension del proceso a
prueba.

IV. La sentencia definitiva dictada en el procedimiento abreviado;

122 Ta tesis P./]. 2/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. V,
enero de 1997, p. 5.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



138 LOS JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO

V. El auto que resuelva sobre la vinculacion del imputado a proceso;

VI. La negativa de orden de aprehension.

VII. Las resoluciones denegatorias de prueba, dictadas hasta en el auto de
apertura de juicio oral.

VIII. La negativa de abrir el procedimiento abreviado.

IX. Las que nieguen la posibilidad de celebrar acuerdos reparatorios.

X. Las que en ejecucion de sentencia resuelvan sobre beneficios de libertad
anticipada.

XI. Las demas que este Codigo sefiale.

Como puede advertirse del precepto en comento, son apelables las resolu-
ciones dictadas por el juez de garantias sobre las medidas cautelares, esto es,
aquéllas que pretendan asegurar la sujecién del imputado al proceso vy, en su
caso, la presencia del presunto autor del hecho ante el 6rgano jurisdiccional,
ya sea para garantizar su declaracién ante el juez del juicio preliminar, o para
evitar su inasistencia y consecuente frustracion de la celebracion del juicio oral.
Las medidas cautelares de que trata son la prisién preventiva, la exhibicion de
una garantia econémica, la prohibicién del salir del pafs, de la localidad en la
cual reside el imputado o del ambito territorial que fije el juez, sin autoriza-
cion, la reclusién domiciliaria, entre otras. En estos casos el tribunal de alzada
va a revisar la funcién de control efectuada por el juez de garantia, para en su
caso, modificar o revocar la medida en cuestion.

En este Codigo Procesal no se aprecia recurso especifico en contra de las
resoluciones del juez de garantias en ejercicio de su control de las decisiones
del Ministerio Publico sobre el archivo temporal, abstenerse de investigar, y
no ejercicio de la pretension punitiva u omisiones en la investigacién. Tam-
poco sobre sus decisiones respecto del control de las medidas que adopte la
policia o el Ministerio Pablico en la investigacion del delito. De igual modo,
no se establece un recurso especifico sobre la determinacion que el juez de
garantias realice en la audiencia de control de detencién, aunque, el articulo
168 del Codigo Procesal de esta entidad federativa puntualiza que el defensor
podra impugnar la inconstitucionalidad de la detencién del imputado si el juez
de control convalida la detencion de aquél, en los casos en que el imputado sea
aprehendido después de habérsele formulado la imputacion.

El recurso de casacion y de revision no aplica para los jueces de control por
estar dirigidos a la impugnacion de la sentencia del juicio oral.

Por su parte, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Mé-
xico, prevé los recursos siguientes: revocacion, apelacion y revision extraordi-
naria.

De acuerdo con el articulo 410 del cédigo adjetivo penal para el Estado de
México, son apelables las siguientes resoluciones:
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Articulo 410. Son apelables sin efecto suspensivos, las siguientes resoluciones:

I. La definitiva que absuelva al acusado.

II. ILa que conceda o niegue el sobreseimiento.

III. La de vinculacién a proceso y el de no vinculacién a proceso.

IV. La que conceda, niegue, modifique o deje sin efecto una medida cautelar.

V. La que niegue la orden de aprehension o comparecencia.

VI. La que niegue eficacia al perdén otorgado por el ofendido.

VII. La que suspenda el procedimiento por mas de treinta dfas.

VIII. La que conceda, niegue o revoque la suspension del procedimiento a
prueba.

IX. La que niegue la apertura del procedimiento abreviado.

X. La que niegue la posibilidad de celebrar acuerdos reparatorios. y XI. Las
demas que expresamente sefiale este codigo.

En este precepto se autoriza al tribunal de alzada que verifique la legalidad
de la determinacién del juez de control al conceder, negar, modificar o dejar
sin efecto una medida cautelar.

En esta legislacion no existe medio de impugnacion en relacién con el con-
trol judicial que ejerce el juez de control respecto de las decisiones del Minis-
terio Publico sobre el archivo temporal: abstenerse de investigar, suspension
de la investigacion y no ejercicio de la acciéon penal; ademas que, en su articulo
240, dispone que la manera en que habra de resolverse la impugnacion de las
referidas determinaciones ministeriales serd mediante una audiencia y de ma-
nera definitiva.

El control judicial de las decisiones del Ministerio Publico para aplicar cri-
terios de oportunidad, de acuerdo con el texto del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México, corresponde al juez de control, sin que del
contenido de la norma se infiera la existencia de algin medio de impugnacién
que se pueda hacer valer en contra de las determinaciones de este tltimo.

En relacion con el control de la detencié debe decirse que la redaccion del
articulo 191 del ordenamiento legal en analisis, sugiere que la determinacién
que en este aspecto efectie el juez de control serd en Gnica instancia, ya que el
legislador no consigné de manera destacada algiin medio de defensa especifico
en su contra.

El Codigo Procesal Penal para el Estado de Oaxaca, dispone en materia
recursal que el procedimiento penal admitira unicamente la revocacion, la ape-
lacién y la casacion; mencionando en este punto que la casacién no sera afecta
a las determinaciones de los jueces de control, virtud que su ambito de apli-
cacién como medio ordinario de defensa atafie a la etapa de juicio, por tanto,
debe entenderse que los actos llevados a cabo por los jueces de control podran
ser impugnados, de ser el caso, s6lo mediante los recursos de revision o ape-
lacion.
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Asi, el articulo 433 del codigo adjetivo, en estudio dispone que son apela-
bles las siguientes determinaciones:

Articulo 433. Resoluciones apelables

Ademas de los casos en que expresamente lo autorice este cddigo, son apela-
bles las siguientes resoluciones:

I. Las que pusieren término al proceso, hicieren imposible su prosecucién o
lo suspendiere por mas de treinta difas.

II. Las que revoquen la suspension del proceso a prueba.

III. La sentencia dictada en el procedimiento abreviado.

IV. El auto que conceda o niegue la vinculacién a proceso.

V. La negativa de orden de aprehension.

VI. La negativa de procedencia de la solicitud de procedimiento abreviado.

VII. Las que no aprueben la conciliacién.

VIII. La que niegue un anticipo de prueba solicitada hasta antes del dictado

del auto de apertura a juicio.

En esta legislacion, tal como sucede en las codificaciones adjetivas penales
de los estados de México y Chihuahua, el control que ejerce el juez de la etapa
preliminar —de control— sobre las decisiones del Ministerio Publico respecto
del archivo temporal, abstenerse de investigar, suspensioén de la investigacion
y no ejercicio de la acciéon penal, es en tnica instancia.

En relacién con el control judicial de la aplicacién del principio de oportu-
nidad del Ministerio Publico, debe decirse que éste habra de sustanciarse ante
el juez de control. Sobre este tépico, el articulo 199 de la codificacién que se
analiza dispone que sera de manera definitiva, lo que hace patente la inexisten-
cia de algin medio ordinario de defensa para esgrimir en contra de lo determi-
nado por este juzgador.

En resumen, las legislaciones procesales consultadas nos muestran los re-
cursos ordinarios que, en su caso, pueden hacerse valer en contra de las reso-
luciones de los jueces de control (por ejemplo, respecto de medidas cautelares)
pero no contemplan recursos sobre todos y cada uno de sus actos, lo que abre
la posibilidad de que, cuando asf proceda, pueda hacerse valer el juicio de ga-
rantias cuando la parte interesada considere que persiste algun tipo de infrac-
cién a sus derechos fundamentales.

Naturalmente, cuando exista recurso ordinario, éste deberd hacerse valer
previamente para respetar la definitividad que rige al juicio de garantias, aun-
que con las excepciones que la jurisprudencia de la Corte y los Tribunales Co-
legiados han impuesto a ese principio, respecto a actos privativos de la libertad.

En tanto que las resoluciones de los jueces de control sobre omisiones del
Ministerio Publico en la investigacién, no ejercicio de la accién penal, desis-
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timiento de la accién penal, archivo temporal y otras similares, no admiten
recurso ordinario, segun la consulta realizada a las codificaciones procesales
penales del Estado de México, Chihuahua y Oaxaca.

En este caso, en mi opinion, sus resoluciones deben ser impugnadas a tra-
vés del recurso de revisiéon contemplado en la Ley de Amparo, si se tiene en
cuenta que en este ambito de atribuciones, los jueces de control vendrin a
sustituir a los jueces de amparo.

También puede hacerse un disefio en el que los tribunales de alzada de las
entidades federativas conozcan en revisién de estas resoluciones, o los tribu-
nales unitarios de circuito en asuntos de corte federal; pero con la condicion
que seran terminales; aunque, debe reservarse el derecho a los gobernados
para acudir a los tribunales colegiados de circuito para hacer valer el recurso de
revision, si asf lo estiman oportuno o conveniente a sus intereses.

Expuesto lo anterior, enseguida examinaré el disefio que pudiera operar
entre la funcién de garantia que corresponde a los jueces de control y el juicio
de amparo.

V1. ARTICULACION ENTRE LA FUNCION DE LOS JUECES DE CONTROL
Y EL JUICIO DE AMPARO

Una de las asignaturas pendientes para el legislador ordinario y, subsidiatia-
mente, para el Poder Judicial de la Federacién —a través de su jurispruden-
cia— es la articulacién entre la funcién garantista de los jueces de control y el
juicio de amparo indirecto.

El disefio a elaborar debe partir de la base del tipo de rol que en cada caso
van a desarrollar los nuevos jueces, y asi delimitar los casos en que, excepcio-
nalmente, podra hacerse valer el juicio de amparo, sin que ello se traduzca en
un laberinto para los justiciables.

1. El rol de preparacion del juicio oral y el amparo biinstancial

Si se trata del rol del juez de preparacion del juicio oral, la procedencia del
juicio de amparo biinstancial podria seguir marchando de la misma forma, en
que actualmente son impugnables ante los jueces de distrito y/o el superior
jerarquico, las 6rdenes de aprehension o los autos de formal prisién (conforme
al nuevo sistema: auto de vinculacion a proceso).

Es asi, porque en estas dos hipotesis los jueces de control ejerceran una
funcién materialmente jurisdiccional, asimilable a la de un juez de proceso cri-
minal, por lo que sus resoluciones pueden ser impugnadas a través del juicio
de amparo como se hace hoy en dia, pero mediante un sistema que imprima
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celeridad al procedimiento de amparo para no detener mas de lo necesario el
curso del juicio oral.

2. La funcidn de garantia y el juicio de amparo indirecto

El disefio, sin embargo, no es tan sencillo cuando se trata de delimitar los
casos en que puede ser procedente el amparo indirecto en contra de actos o
decisiones de los jueces de control, en su actuar como jueces de garantias; en
la medida que parece un contrasentido que puedan violar derechos iusfunda-
mentales, cuando recae en ellos la tutela jurisdiccional de los mismos.

Sin embargo, en nuestra opinion si puede haber lugar para que puedan ser
considerados como autoridad responsable para efectos de ese mecanismo de

' si al resolver sobre medidas cautelares, providencias precautorias y

contro
técnicas de investigacion, lesionan directamente derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales constituyen un orden objetivo de valores que
necesariamente deben ser observados por los propios jueces de control o
garantias al momento de convalidar o autorizar actos que inciden en el dere-
cho fundamental en juego, y de no hacerlo, pueden dar lugar a una afectacion
iusfundamental.

Para fundamentar esta posicioén sefialaré algunos ejemplos:

1) Allegalizar una detencidn por delito flagrante, el juez de control puede incidir
en la violaciéon de la garantfa de la libertad del imputado, si legaliza el
arresto, a pesar de que no se surtan los supuestos de la flagrancia.

En esta hipotesis, aunque la infraccién al derecho fundamental surge a par-
tir de que se materializa la ilegal detencion (pensemos que haya sido realizada
por la policfa); la infraccién al derecho fundamental es atribuible, por exten-
sién, al juez de garantia por su ratificacion.

2) En el caso de la prision preventiva, si el Ministerio Publico quiere solicitar
la aplicacién de esta medida cautelar, y pide una audiencia con ese fin,
debe mostrar al juez de control, en presencia de la defensa, por lo menos
lo siguiente:

a) Que ha sucedido un hecho que constituye un delito.
b) Elimputado es, con probabilidad, el autor de ese hecho o tiene al menos
algun grado de participacion.
123 Ley de Amparo:
“ARTICULO 11.- Es autoridad responsable la que dicta, promulga, publica, ordena,
ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado”.
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¢) Hay peligro de fuga; obstaculizacion de la investigacion.
d) La prision preventiva es la unica medida que puede impedir que ese ries-
go se actualice y se frustre el proceso penal.

En este aspecto, si el juez de control autoriza esta medida cautelar, pese a la
no satisfaccién de alguno o algunos de estos requisitos minimos; su determina-
cién puede ser objeto de recurso ordinario —cuando lo haya— o del propio
juicio de garantias, sin necesidad de agotar algin recurso porque incide en la
libertad personal; porque nuevamente aqui, el juez de control al obsequiar la pri-
sién preventiva participa en la lesién al derecho fundamental.

3)  Intervencion de comunicaciones privadas. El articulo 16 constitucional, parrafo
décimo tercero reformado, dispone lo siguiente:

Exclusivamente la autoridad Judicial Federal, a peticién de la autoridad fede-
ral que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federati-
va correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente deberd fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de
la misma y su duracion...

Por su parte, el articulo 278 ter del Codigo Federal de Procedimientos Pe-
nales (Dzario Oficial de la Federacion del 23 de enero de 2009) establece que en la
autorizacion, el juez federal determinara las caracteristicas de la intervencion,
sus modalidades y limites; que cuando sea necesario ampliar a otros sujetos
o lugares la intervencion se debera presentar ante el propio juez una nueva
solicitud y que el juez autorizante podra verificar que las intervenciones sean
realizadas en los términos autorizados y, en caso de incumplimiento, decretar
su revocacion parcial o total.

Estas disposiciones juridicas denotan que el juez de control no debe des-
atenderse de la técnica de investigacion autorizada, sino que debera estar aten-
to a los efectos secundarios y posibles de dicha medida, por lo que la evalua-
cién del juez de control no se agota en la inmediatez de la medida.

Bajo ese panorama, si el juez de control federal, a pesar de tener conoci-
miento de que se han incumplido las condiciones o términos bajo las cuales
autorizd la intervencién de una comunicacién privada, debe proceder de inme-
diato a decretar, si asi procede, su modificacién, o revocacion parcial o total;
en la inteligencia que de no hacetlo, le es imputable la infracciéon del derecho
fundamental garantizado por el articulo 16 constitucional.
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4) En relacién con el embargo precautorio, los articulos 211 y 212 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Estado de México disponen lo si-
guiente:

Articulo 211. Para garantizar la reparacion de los posibles dafios y perjuicios
provocados por el hecho punible, la victima, el ofendido o el ministerio puablico,
podran solicitar al juez el embargo precautorio de bienes.

En la solicitud, el promovente debera expresar el caracter con el que compa-
rece, el daflo o perjuicio concreto que se pretende garantizar y los antecedentes
para considerar al imputado como probable responsable para repararlo.

Articulo 212. El juez de control resolvera sobre la solicitud de embargo en
audiencia privada con el ministerio publico y la victima u ofendido, en caso de
que éstos hayan formulado la solicitud de embargo.

El juez decretara el embargo, siempre y cuando de los antecedentes expues-
tos por el ministerio puablico, la victima u ofendido, se justifique la necesidad de
la medida y el posible dafio o perjuicio.

En el caso de esta medida cautelar, la lesion a derechos fundamentales se
produce cuando habiéndose realmente justificado la necesidad del embargo, el
juez de control niega la medida. En esta hipotesis la victima o el ofendido es-
tarfan facultados para acudir a la via del amparo, alegando la eventual violacion
al derecho constitucional sobre la reparacién del dafio, segun el contenido del
articulo 20, apartado C, fraccion IV, de la Constitucion general de la Republica,
pero observando desde luego, el principio de definitividad que rige al juicio
de garantias.

Como es de advertirse, lo que caracteriza a estos casos es que los jueces de
control estan legalmente facultados para intervenir en la creacidn, modificacion o
extincion del acto de injerencia, lo que potencialmente los coloca en infractores
del derecho iusfundamental en juego.

Mas ello no hace desaparecer el rol garantista que primariamente deben ejet-
cer. Es asi porque como muestra la grafica siguiente, los jueces de control
ejerceran en ocasiones, un control preventivo y complementario al juicio de
garantias que intenta limitar o eliminar la procedencia del juicio de amparo.
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Ambito de aplicacion

Tipo de control

Procedencia del juicio de
amparo

a) Control ex ante y ex post, sobre

medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investi-
gacién de la autoridad que requie-
ran control (articulo 16, parrafo
décimo  cuarto  constitucional).
b) Control postetior sobre detencio-
nes realizadas por el Ministerio Pu-
blico (articulo 16, parrafo séptimo
constitucional).

¢) Control sobte cualquier medida adi-
cional que implique afectacién de
derechos fundamentales en la fase de
investigacién (Articulo 16, parrafo dé-
cimo cuarto constitucional).

PREVENTIVO

Intenta limitar o eliminar la
procedencia del juicio de
amparo contra actos o
diligencias surgidos en la
investigacion del delito.

En  casos excepcionales en que
subsista alguna violacién a derechos
fundamentales no remediada por el

juez de control o su superior jerarquico.

Control sobre omisiones del Ministerio
Publico en la investigacion de los delitos;
resoluciones de reserva; no ejercicio
de Ia accion penal; desistimiento de la
accion penal; suspension del proce-
dimiento cuando no esté satisfecha la
reparacion del dafio, y aplicacion del
criterio de oportunidad (articulo 20,
apartado C, fraccion VII, Constitucio-
nal).

SUSTITUTIVO

El juez de control rem-
plaza las competencias de
los jueces de amparo en
el conocimiento de estos
asuntos.

En estos supuestos, las resoluciones
de los jueces de control, deben ser im-
pugnadas por medio de los recursos
que prevé la Ley de Amparo, y ser
del conocimiento, en su caso, de los
Tribunales Colegiados de Circuito, como
se hace actualmente respecto de las sen-
tencias de los jueces de Distrito.
También es posible, en los términos
precisados, facultar a los tribunales
superiores de justicia para revisar la ac-
tividad de los jueces de control, dejando
abierta la via para que el particular
pueda elegir si hace valer su recurso
en la via local (que naturalmente serfa
terminal) o bien ante los Tribunales del
Poder Judicial de la Federacion, si asi
lo estiman oportuno o conveniente a
sus intereses.

Como podemos advertir de este cuadro, los jueces de control —y en su
caso un tribunal de alzada— van a ejercer un control ex ante y ex post, sobre

medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacién de

la autoridad que requieran control (articulo 16, parrafo décimo cuarto consti-
tucional); un control posterior sobre detenciones realizadas por el Ministerio
Publico (articulo 16, parrafo séptimo constitucional), y un control sobte cualquier
medida adicional que implique afectacion de derechos fundamentales en la fase
de investigacion (articulo 16, parrafo décimo cuarto constitucional).

Aqui, el tipo de control asignado a los jueces de control, es preventivo, en la

medida de que intenta limitar o eliminar la procedencia del juicio de amparo,
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dado que, en su funcién de garantia los jueces de control no sélo deben con-
cretarse a autorizar la medida cautelar, providencia precautoria o técnica de
investigacion, sino que valiéndose de los principios juridicos de proporcionali-
dad y razonabilidad juridica, deben vigilar que el acto de injerencia o molestia,
infrinjan o limiten, sélo en la medida de lo necesario el derecho fundamental
en juego.

Los jueces de control deben asumirse como verdaderos garantes de dere-
chos fundamentales, para ello deberan estar proximos, visibles a los goberna-
dos. Hemos visto también que su funcién de control no termina al momento
de autorizar cualesquiera de esos actos, sino que su control o verificacién so-
bre el Ministerio Publico debe ser permanente o continua, a efecto de que, en
vista de cualquier reclamacién, se pronuncien nuevamente sobre el manteni-
miento o cancelacién del acto inicialmente autorizado.

Por ser un control inmediato al Ministerio Publico, es previsible que los re-
clamos por infraccién a derechos fundamentales sean reparados por el juez de
control y s6lo de manera subsidiatia operara el amparo, cuando la violacion al
derecho fundamental no haya quedado reparada, ante la potestad de los jueces
de control y/o el supetior del mismo o cuando los propios acuerdos de los
jueces de control lesionen algiin derecho fundamental.

Este control puede calificarse como preventivo. En cambio, es de tipo com-
plementario el control que tendran que ejercer sobre los reclamos por omisio-
nes del Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos; resoluciones de
reserva; no ejercicio de la accién penal; desistimiento de la accidén penal; sus-
pensién del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del dafo, y
aplicacion del criterio de oportunidad (articulo 20, apartado C, fracciéon VI, cons-
titucional).

En efecto, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
(siguiendo la directriz establecida en la exposicion de motivos de la reforma
constitucional) en el articulo 150, fraccién XIV, contempla el derecho de la
victima y el ofendido para impugnar ante el juez de control las omisiones del
Ministerio Publico en la investigacién de los delitos asi como las resoluciones
de reserva, no ejercicio, y desistimiento de la accién penal. Igualmente el Co-
digo de Procedimientos Penales para el Estado de Chihuahua (Gltima reforma
del 30 de enero de 2010), en su articulo 227, dispuso que las decisiones del
Ministerio Publico sobre el archivo temporal, abstenerse de investigar y no
ejercicio de la pretensién punitiva u omisiones de la investigacion, podran ser
impugnados por la victima u ofendido ante el juez de control.

Se dice lo anterior, porque en este ambito de control, sus competencias susti-
tuyen a las que actualmente vienen cumpliendo los jueces de distrito en materia
de amparo penal, a quienes conforme al contenido de los articulos 10 y 114,
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fraccion VII, de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107
Constitucionales, corresponde conocer en esa via de las resoluciones del Minis-
terio Publico que confirmen el no ejercicio o desistimiento de la accién penal.

En estas hipétesis, los jueces de control no participan en la creacion del
acto que puede resultar violatorio de derechos fundamentales, porque las de-
terminaciones del Ministerio Publico en esos rubros, derivan de sus atribucio-
nes constitucionales como titular de la accién penal.'*

En estos supuestos, el disefio que propongo, es que las resoluciones de los
jueces de control en su funcién de garantias puedan ser impugnadas, mediante
el recurso de revision previsto por la Ley de Amparo, pues de ese modo se
adoptaria el mismo sistema recursal que opera actualmente para la impugna-
cién de las sentencias de los jueces de amparo en este tipo de casos, lo que
permitirfa cierta uniformidad sobre los criterios que deben imperar en mate-
rias tan importantes como son las relativas al ejercicio o inejercicio de la accion
penal, aplicacién de criterios de oportunidad, entre otras.

También serfa viable pensar, en una jurisdiccion concurrente, asignable a
los tribunales de alzada, para que si la parte interesada, asi lo estima convenien-
te y oportuno a sus intereses, acuda a dichos érganos jurisdiccionales a hacer
valer ese recurso, con la condicién de que serfa terminal, es decir, sin posibi-
lidad de ulterior impugnacion. De lo que se trata es facilitar a los gobernados
el acceso a la jurisdiccion, pero también debe respetarse su derecho de acudir

a las instancias federales si encuentran alguna dificultad en la justicia local.'*

124 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Articulo 21.- La in-

vestigaciéon de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cua-
les actuardn bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.
El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al Ministerio Publico. La
ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la accidén penal ante la
autoridad judicial”.

125 Fl doctor José Marfa Serna de la Garza, se ocupa de examinar el juicio de amparo
directo, que actualmente es un recurso imprescindible de los ciudadanos de las entidades
federativas para contrarrestar la influencia que personajes poderosos ejercen sobre la jus-
ticia estatal. En ese sentido, el autor destaca que el amparo directo ha sido la gran “valvula
de escape” que los litigantes locales han tenido para darle la vuelta a una justicia del fuero
comun sometida a poderosas influencias locales. E/ sistema federal mexcicano. Un andlisis juri-

dico, México, Porraa-UNAM, 2009, p. 350.
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VII. EL JUEZ DE CONTROL Y EL NEOCONSTITUCIONALISMO

1. s Qué es el neoconstitucionalismo?

Para Luigi Ferrajoli,'® el neoconstitucionalismo significa el cambio de las

condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no sélo de la forma de su
produccion sino también de la coherencia de sus contenidos con los princi-
pios constitucionales. La existencia de las normas, que en el paradigma paleo-
iuspositivista se habia disociado de la justicia, explica el autor, se disocia ahora
también de la validez, siendo posible que una norma formalmente valida, y
por consiguiente vigente, sea sustancialmente invalida por el contraste de su
significado con normas constitucionales.

Cambia también, segin el propio autot, el estatuto epistemolédgico de la
ciencia juridica, a la que la posible divergencia entre Constitucion y legislacion
confiere un papel ya no sélo exclusivamente explicativo, sino critico y proyec-
tivo en relacion con su propio objeto.

Asimismo, considera que se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar
la ley solo si es constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacion
son siempre, por esto, también un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el
deber de censurar como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionali-
dad, cuando no sea posible interpretatla en sentido constitucional.

Concluye el autor en este sentido, explicando que una transformacién mas,
producto del constitucionalismo rigido, lo constituye la subordinaciéon de la
ley a los principios constitucionales que equivale a introducir una dimension
sustancial no sélo en las condiciones de validez de las normas, sino también
en la naturaleza de la democracia, para la que representa un limite a la vez que
la completa. Un limite porque a los derechos constitucionalmente establecidos
corresponden prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la ma-
yotia, que de otra forma serfan absolutos. Y la completa, porque estas mismas
prohibiciones y obligaciones se configuran como otras tantas garantias de los
derechos de todos, frente a los abusos de tales poderes que podrian de otro
modo arrollar, junto con los derechos, al propio método democratico.

Otro importante autor que se ha referido al neoconstitucionalismo es Luis
Prieto Sanchis; la tesis de este autor es resumida extraordinariamente por el
profesor de la Universidad Externado de Colombia, Carlos Bernal Pulido, en
un articulo de este ultimo sobre la refutacién y defensa del neoconstituciona-
lismo."”” De acuerdo a la sintesis que elabora Bernal Pulido, para Prieto San-

126 Carbonell, Miguel ¢# al, Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 18y 19.

127 Bernal Pulido, Carlos ¢z al., Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales.

Contribuciones a la teoria politica y juridica contempordanea, México, Porraa, 2010, pp. 73-75.
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chis el neoconstitucionalismo se caracteriza por la defensa simultanea de las
siguientes tesis atinentes a la Constitucion y a su interpretacion:

7) La Constitucién es material. Estd provista de un “denso contenido
sustantivo”, conformado por normas que establecen al poder no sélo
“como ha de organizarse y adoptar sus decisiones, sino también qué es
lo que puede e incluso, a veces, qué es lo que debe decidir”.

2) La Constitucion es garantizada. Su proteccién se encomienda a los jue-
ces.

3) La Constituciéon es omnipresente. Los derechos fundamentales tienen
una fuerza expansiva que irradia todo el sistema juridico. Como conse-
cuencia de ello, la Constitucién regula plenamente la legislacién: “en la
constitucién de los derechos no hay espacios exentos para el legislador,
porque todos los espacios aparecen regulados”.

4) La Constitucion establece una regulacion principialista. En este tipo de
regulacion “se recogen derechos (y deberes correlativos) sin especificar
sus posibles colisiones, ni las condiciones de precedencia de unos sobre
otros; o donde se fija objetivos o conductas también sin establecer el um-
bral minimo de cumplimiento constitucionalmente obligado”. Por ello,
“se produce... una pluralidad de mundos constitucionalmente posibles”.
La Constitucién es abierta y “habla con muchas voces”, pero el legislador
y juez escuchan la misma voz.

5) La Constitucién se aplica mediante la ponderacion. Esta tltima es una
forma de argumentacién mediante la cual se construye una jerarquia mo-
vil entre los principios que entran en colision, es decir, se establece cual
de los principios debe preceder de acuerdo con las circunstancias del
€aso concreto.

6) Esta concepcion de la Constitucion implica negar la posibilidad de es-
tructurar un “modelo geografico” de relaciones entre la Constitucion y
la legislacién, en el cual la frontera entre los derechos fundamentales y la
ley, aparezca claramente delimitada y existan unos limites infranqueables
por el legislador y otras materias en donde este poder se puede mover
con libertad. Por ello mismo, un caso es legal o es constitucional.

7) Esta concepcion de la Constitucion implica, mas bien, la existencia de
un modelo argumentativo de relaciones entre la Constitucion y la legis-
lacién. “No hay problema juridico que no pueda ser constitucionalizado
y eso significa que debe descartarse la existencia de un mundo politico
separado o inmune a la influencia constitucional”. El modelo argumen-
tativo no distingue el mundo de la legislacion del mundo constitucional,
as{ como tampoco elimina la libertad legislativa de configuracion. Sola-
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mente la somete a la prohibicién de arbitrariedad del articulo 9.3 CE,
es decir, impone al legislador el deber de fundamentar todas las restric-
ciones a los derechos fundamentales. En este modelo argumentativo, la
relacion entre Constitucion y legislacion no puede estructurarse con base
en la division entre materias unas constitucionales y otras legales, sino en
“circulos de competencias”.

Para Susanna Pozzolo'?®

el argumento neoconstitucionalista parte del dato
positivo de la constitucionalizacion del bl of rights, esto quiero decir, de un
catalogo mas o menos detallado de derechos fundamentales, y de la justiciabi-
lidad de la carta fundamental por obra de un 6rgano para ello especificamen-
te predispuesto, por el juez de las leyes. Para esta autora, a partir de tal dato
positivo, el neoconstitucionalismo propone un cierto modelo tedrico para la
explicacion y descripcion del derecho del Estado constitucional, caracterizado
por negar la tesis iuspositivista de la separacioén entre derecho y moral, asi, se-
gun explica, el neoconstitucionalismo propone también un modelo axiolégico-
normativo bajo cuyas lineas deberia desarrollarse el derecho real.
En tanto que, para el autor argentino Andrés Gil Dominguez,'”
titucionalismo se refiere a un cierto modelo de Estado de derecho que define
institucionalmente una determinada forma de organizacién politica. Este mo-

el neocons-

delo es tributario de las dos grandes corrientes constitucionales que tradicio-
nalmente han transitado por senderos separados y opuestos; la norteamericana
(que establecié una Constitucién garantizada sin contenidos normativos) y la
curopea (que establecié Constituciones con un denso contenido normativo
pero sin garantias).

Al definir el neoconstitucionalismo, este autor engarza ambas corrientes
constitucionales, pues explica que, por un lado, la visién norteamericana con-
tribuye con la idea de supremacia constitucional y su correspondiente garantia
jurisdiccional. La Constitucién se postula como juridicamente superior a las
demas normas y su garantia se atribuye al Poder Judicial, considerado como
el mas neutro respecto de los otros poderes y que debe mantenerse al margen
del debate politico.

Por otra parte, Gil Dominguez explica que la corriente europea concibe a
la Constituciéon como un agente que pretende participar de manera directa en
las decisiones colectivas, mediante el establecimiento de un amplio catalogo de

128 Carbonell, Miguel et al., op. cit., p. 188.

129 Gil Dominguez, Andrés, Escritos sobre el neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Ediar,

2009, pp. 12 y 13.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



sUN NUEVO MECANISMO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL EN MEXICO? 151

derechos que emergen como clausulas materiales que necesariamente inciden
en el ambito politico.

El neoconstitucionalismo, segiin expone, conjuga ambos modelos y arroja
como consecuencia una Constitucion transformadora que pretende condicio-
nar de modo importante las decisiones de la mayoria, donde el protagonis-
mo fundamental ha de seguir correspondiendo al legislador democratico, pero
donde indudablemente —puntualiza el autor— la Gltima palabra se encomien-
da a los jueces. Expuestas las anteriores posturas doctrinarias, podemos for-
mular la siguiente interrogante:

2. 3Qué tipo de conexion puede hallarse entre las atribuciones del juez de control
y el llamado neoconstitucionalismo?

Conforme a la corriente del neoconstitucionalismo la Constitucién es ga-
rantizada y su proteccion se encomienda a los jueces. Esta nota que caracteriza
al modelo neoconstitucionalista se encuentra recogida en el texto del articulo
lo. constitucional, especificamente en los parrafos segundo y tercero que in-
dican que todas las normas relativas a los derechos humanos, como es el caso
de las que rigen el acceso a la justicia o el debido proceso, deben interpretarse
favoreciendo en todo tiempo la protecciéon mas amplia a los sujetos de derecho
que se someten al orden juridico del Estado mexicano y, por otra parte que
todas las autoridades, sin excepcion alguna, en ejercicio de sus competencias
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos; por lo que atendiendo al principio de supremacia constitucional
que se consagra en diversas normas de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y particularmente en el articulo 133, los jueces del Estado
mexicano al conocer de los asuntos de su competencia deben hacer prevalecer
los derechos humanos reconocidos en esa norma fundamental y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, a pesar de las
disposiciones en contrario que puedan preverse en los ordenamientos que les
corresponda aplicar para resolver los asuntos de su competencia.

El modelo neoconstitucionalista encuentra aplicacién no sélo a nivel de los
tribunales constitucionales, sino que se proyecta en general sobre todos los jue-
ces, porque para la solucién de controversias constitucionales u ordinarias, todos
los jueces del sistema deben tener en cuenta la propia Constituciéon y los prin-
cipios constitucionales explicitos o implicitos de la misma.'’

130 1.a Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido el criterio de que aun-

que materialmente las normas constitucionales configuran un cuerpo juridico coherente y
conexo de principios cuya identidad axiol6gica descansa en ese conjunto de valores, y su
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Luego, es admisible que los jueces de control, como custodios de derechos
fundamentales acudan a principios constitucionales, sin limitarse a la aplica-
ci6én mecanica del derecho, mediante el uso tradicional de la subsuncién.

En este trabajo, hemos presentado graficas que demuestran que el nivel de
argumentaciéon que deben utilizar los jueces de control es superior al nivel em-
pleado actualmente por los jueces tradicionales. La argumentacion factica y la
argumentacion legal deben complementarse con una argumentacion de tipo
constitucional, ya que el juez de control, una vez que ha verificado que se cum-
plen los requisitos establecidos en las disposiciones legales para adoptar una
medida con injerencia sobre los derechos fundamentales de una persona, debe
constatar el cumplimiento de los fines previstos para estas medidas y es aqui
donde adquiere sentido el esquema constitucional aportado por el principio
de proporcionalidad.

En ese sentido, Jaime Cardenas Gracia™" explica que la aplicacion del princi-
pio de proporcionalidad en la argumentacién neoconstitucionalista abandona,
desde luego, el puro esquema logico deductivo y requiere del juez una raciona-
lidad tanto teleolégica como axiolégica. Para este jurista, argumentar equivale a
justificar, s6lo que el neoconstitucionalismo obliga a niveles de mayor justifica-
cién. No basta ya acudir a razones esclusivamente formales —competencia del

131

6rgano y procedimiento— sino debe también acudirse a contenidos, fines y
valores.

En el caso de México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha re-
conocido que los principios de proporcionalidad y razonabilidad juridica se
traducen en instrumentos utiles para la solucion de conflictos entre princi-
pios constitucionales. Con base en ellos el alto Tribunal del pafs, al analizar
la constitucionalidad de normas secundarias que implican restriccién de de-
rechos fundamentales, ha sentado precedentes en el sentido de que el juez
constitucional, en estos casos, debe comprobar que se satisfagan los siguientes
requisitos: que sean admisibles constitucionalmente (finalidad constitucional-
mente legitima); que la restriccion sea adecuada, idonea, apta, necesaria; es

aplicacion a los casos concretos ocurre a través de la legislacion secundaria, ello no merma
su condicién de fuente de derechos, pudiendo ser invocada como regla aplicable de mane-
ra directa si su texto no requiere regulacién posterior para definir una situacién individual,
como se desprende de la tesis 2a. CXXVIII/2010, de la Segunda Sala, visible en la pagina
mil cuatrocientos setenta y uno, Tomo XXXIII, Enero de dos mil once, Novena Epoca,
del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro: “Constrrucion PoLirica
DE LOS EstADOS UNIDOS MEXICANOS. SUPUESTO EN QUE PUEDE SER INVOCADA DIRECTAMENTE
POR CUALQUIER JUEZ”.

131

39-41.

Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, 20006, pp.
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decir, suficiente para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima, de tal
forma que no implique una carga desmedida e injustificada para el gobernado
respectivo y, por dltimo, debe ser razonable, esto es, que cuanto mds intenso
sea el limite de la garantia individual, mayor debe ser el peso o jerarquia de las
razones constitucionales que justifiquen la intevencion.

Aunque en estos casos la Suprema Corte de Justicia, analizo la constitucio-
nalidad de actos legislativos, lo que interesa es advertir la forma en que deben
ser tratadas las acciones del Estado que, de algin modo regulan o se proyectan
sobre derechos fundamentales.

Estas razones también pueden ser invocadas por los jueces de control, a
titulo de justificacién o fundamento en sus resoluciones que impliquen alguna
injerencia sobre derechos fundamentales de los imputados, las victimas y los
ofendidos. Es asi, porque estos jueces de control al resolver sobre medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacién, deben pasar
la solicitud del Ministerio Puablico bajo el tamiz del principio de proporcionali-
dad, porque toda intervencion en los derechos fundamentales debe guardar re-
lacién con el significado del derecho intervenido. Desde luego, la utilizacién del
principio de proporcionalidad en estos casos debe contribuir a mejorar la mo-
tivacién de sus resoluciones, sin llegar al grado de anular el derecho legislado.

VII. REFLEXIONES FINALES

Alo largo de este ensayo hemos tratado de mostrar algunos argumentos en
defensa de la tesis de los jueces de control deben ser considerados como un
nuevo mecanismo de regularidad constitucional.

Pero también se han presentado razonamientos que van en sentido contra-
rio a nuestras conclusiones.

Esto dltimo, permite al lector tener un punto de partida para apoyar una u
otra postura y abre la posibilidad a la critica y a nuevas investigaciones sobre
un tema que, en nuestra opinion, resulta de capital importancia para lograr la
adecuada articulacion entre las atribuciones de los jueces de control de garan-
tias y el juicio de amparo indirecto bajo el nuevo esquema acusatorio, lo que
es sin duda, una asignatura pendiente para el legislador Federal y, subsidiaria-
mente, para los tribunales del Poder Judicial de la Federacién en caso de que la
legislacion secundaria no defina claramente el cardcter del juez de control y el
sistema de recursos que sea procedente en contra de sus resoluciones.

Es previsible, que ante la falta de claridad de la norma constitucional que,
como quedd explicado en este trabajo, regula en forma muy precaria la creacion
delosjueces de control, y debido ala pesada tradicién de concentrar la defensa de
los derechos fundamentales en el juicio de amparo, se imponga la inercia y se
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siga estimando —sin mayor cuidado y reflexion— que el trabajo de los jueces
de control debe ser pasado, en todos los casos, bajo el tamiz del juicio de ga-
rantias, lo que estimamos desacertado, en la medida que de ser asi, se trataria
extralégicamente al juez de control como autoridad responsable, lo que va a
propiciar un control constitucional sobre otro control constitucional.

Mas lo aquf asentado no constituye sino un parecer siempre derrotable ante
otras mejores opiniones que espero surjan a partir de la lectura de estas notas.
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