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CAPITULO CUARTO

HACIA UN SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL
EN MEXICO. JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y DEMOCRACIA

La concepcion de los derechos que hemos presentado en el capitulo an-
terior condiciona la forma de entender la naturaleza y funciones de la
jurisdiccion constitucional. Las ideas esbozadas sobre el papel de deter-
minacion material o sustancial que desempefian los derechos dentro del
sistema juridico, su caracter de principios y la consecuencia de concebir
al orden juridico como un sistema abierto frente a la moral por el efecto
de irradiacion de los mismos derechos ponen en discusion cuestiones dis-
tintas a las tratadas tradicionalmente. Ademas, como sefiala Baratta, ac-
tualmente nos hallamos ante un proceso en el que los derechos fundamen-
tales se van desvinculando de la ley por no encontrar en ella una verdadera
garantia de proteccion de las libertades de los individuos y los grupos, y
se van vinculando a fuentes superiores del ordenamiento del Estado: normas
constitucionales, principios constitucionales, principios generales del de-
recho, derecho natural y justicia material.!?3¢ Asimismo, los problemas a
los que se enfrenta el sistema representativo no han dejado de condicionar
las funciones que esta llamado a desempeiniar el juez constitucional. Como
hemos tratado de mostrar, el vacio politico creado por el actual funciona-
miento de la democracia representativa ha acentuado la participacién de
los jueces como mediadores en los conflictos sociales y ha aumentado sus
competencias. A través de la canalizacion a sede judicial de los conflictos
sustanciales, los partidos minoritarios o los grupos que no encuentran ex-
presion en el Parlamento tratan de equilibrar su posicion respecto de la
mayoria'?}7 o simplemente obtener un espacio para ser escuchados. Son,

1236 Baratta, Alessandro, “El Estado de derecho, historia del concepto y problematica
actual”, trad. de M. Barbero, Sistema, Madrid, nim. 17-18, 1977, p. 21.

1237 Garcia Morillo, Joaquin, “El parlamento en la era global”, Cuadernos de Derecho
Publico, Madrid, nim. 1, 1997, p. 92.
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en suma, los problemas que enfrenta la dinamica propia de las sociedades
democraticas contemporaneas los que han propiciado una mayor interven-
cion de los o6rganos jurisdiccionales en la vida comunitaria.

Meéxico de ninguna manera ha permanecido exento de todas estas cir-
cunstancias. A continuacion nos parece, al efecto, de sumo interés sefialar,
mas que el proceso de disfuncionalidad del Parlamento mexicano y la
decadencia de la ley en nuestro pais, que es un proceso estructural que
forma parte de los problemas propios de todas las democracias actuales
y que puede darse por referido con la exposicion que hicimos en el ca-
pitulo tercero de este trabajo, el aumento de funciones, competencias e
importancia del 6rgano de justicia constitucional en México. La finalidad
de lo anterior sera demostrar que también nuestro pais ha entrado a lo que
Lopez Guerra y Aguiar de Luque han llamado “el proceso de recupera-
cion y relanzamiento del control de constitucionalidad en sus diferentes
variantes”. No por casualidad se ha dicho que hoy tenemos un tribunal
constitucional mas activo y con mayor presencia en la vida publica.

Al abordar esta perspectiva no podemos olvidar que, como ha pues-
to de manifiesto Jos¢é Ramdn Cossio, en México, hasta hace muy pocos
afios, privo un entendimiento politico de la Constitucion, “construido de
modo especifico por los juristas”, conveniente para mantener al entonces
régimen politico dominante. La Constitucion no era vista como un “obje-
to de estudio normativo”, al contrario, era, simultaneamente, “un objeto
de estudio sustantivo y emotivo”, un verdadero fenomeno politico, “ex-
presion directa de una realidad politica”.123® Mas que una norma juridica,
la ley fundamental era un programa politico. Ademads, y por las mismas
causas, existia un “orden juridico fuertemente homogéneo”, tanto en sus
condiciones de produccion como en el alcance de sus sentidos normati-
vos, lo que evitd que se reconociera a las normas constitucionales tener
varios significados y que, en general, el sistema juridico y la Constitucion
pudieran “desarrollarse” o evolucionar.

En virtud de esta comprension de la Constitucion, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion no pudo ejercer adecuadamente sus funciones,
caracterizandose por su “debilidad institucional y un grado de indepen-
dencia acotado”, que se manifestd, fundamentalmente, en la circunstan-
cia de que su actividad interpretativa fuera “desigual y relativamente
escasa, salvo por algunas areas juridicas determinadas”, postergando,

1238 Cossio Diaz, José Ramén, Dogmdtica constitucional y régimen autoritario, México,
Fontamara, 1998, p. 69.
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como sefala Cossio, su papel de interprete creador de la Constitucion.
Importantes cuestiones constitucionales “no fueron objeto de interpreta-
cion, o lo fueron de manera incompleta, inconsistente y, en ocasiones,
desafortunada”, ademas de que su actividad, “en términos genéricos, se
encontraba muy distante del ambito de toma de decisiones politicas™.
La Corte dejo de formular “criterios sobre las partes mas relevantes de la
Constitucion” causando “una disminucion de las posibilidades de control
constitucional”. De esta forma se produjo una “interpretacion minima-
lista de la Constitucion” y sus preceptos, es decir, una reduccion de “los
contenidos y alcances” de las decisiones de la Corte a expresiones mini-
mas, caracterizandose su jurisprudencia no por una orientacion positiva
y determinada, sino por criterios de identificacion negativos, es decir, por
lo que “dejo de hacer y de decir”.!23°

Esta actitud tiene su explicacion, segun Fix-Fierro, principalmente en
tres razones relacionadas, precisamente, con la comprension politica de
la Constitucion: ante los tribunales no se plantearon cuestiones determi-
nantes para la vida de la comunidad; los pocos casos que se presentaron
fueron evadidos por los mismos juzgadores, y la via de la reforma al tex-
to constitucional gozaba de preeminencia como instrumento del cambio
constitucional. Simese a esto, como sefiala el mismo autor, la inexisten-
cia de una efectiva separacion entre la justicia ordinaria y la constitu-
cional debido a la débil fuerza normativa de la norma basica; la escasa
virtualidad del amparo para afirmar dicha separacion; el rechazo de la
propia Corte de conocer cuestiones politicas; su exorbitante competen-
cia para conocer de amparos contra sentencias judiciales; los efectos re-
lativos de las sentencias de amparo,'?*0 y las caracteristicas autoritarias
del régimen mexicano que suponia y efectuaba un férreo control sobre
el aparato de justicia, la autonomia de sus organos y la independencia
de sus funcionarios.

Por estas circunstancias, el papel que desempefiaba el 6rgano de con-
trol de constitucionalidad en nuestro pais era “poco determinante” y muy
disminuido en relacidon con los otros poderes publicos. Incluso, en aque-
llos afios se aseguraba que no podia ser considerado un verdadero con-
trapeso politico, ya que su funcion se limitaba a “servir a los intereses

1239 Cossio Diaz, José Ramén, “La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justi-
cia”, La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia, México, Fontamara, 2002,
pp. 114-138.

1240 Fix Fierro, Héctor, op. cit., nota 1228, pp. 171-180.
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del Estado autoritario”, “hacerle el juego al sistema politico”, avalando y
validando “la arbitrariedad como sistema de gobierno”, y robusteciendo,
con algunas de sus interpretaciones, “aspectos fundamentales del autori-
tarismo del sistema politico mexicano”. En virtud de este rebajado papel,
cuando surgian nuevos problemas sociales era mas expedito reformar la
Constitucion o llevar los temas al Congreso que intentar que los definiera
y resolviera la Suprema Corte. En suma, durante muchos afios, la Corte
no asumio su responsabilidad de dar contenido al marco juridico cons-
titucional y “adaptarlo a los cambios sociales mediante la jurispruden-
cia y los criterios de interpretacion de las leyes”.!24! Asi se explica por
qué la jurisprudencia era considerada “uno de los barrios bajos del pen-
samiento juridico”, “pragmatica e irremisiblemente superficial”, “inutil
para nuestro conocimiento cientifico”!?#? y que, incluso, como sefialaba
Cabrera, se le haya ubicado, despectivamente, “debajo de la ley y a veces
de la doctrina”.

A partir de 1994 existe en México una corte de justicia con mayores
competencias y poderes de control, y una renovada posicion dentro del

1241 Carrillo Flores, Antonio, op. cit., nota 539, pp. 53 y 54. El Poder Judicial Fede-
ral se desenvolvid “en una esfera cerrada, altamente verticalizada, anquilosada y muy
poco receptiva y sensible por la problematica social y politica...”. Era “el poder menos
visible e influyente en la vida estatal mexicana” limitdndose en su tarea sustancial a
“resolver casi siempre a favor del sistema politico tradicionalmente conocido, para el
remoto caso de que los 6rganos administrativos o legislativos no hubieran podido con-
tener algun tipo de protesta o inconformidad ciudadana”. Gémez Martinez, Juan Carlos,
“Las funciones de la Suprema Corte: presente y futuro”, cit., pp. 384 y 385. Concha
Cantu sefiala que, en general, las instituciones judiciales del pais han estado olvidadas,
desde todos los ambitos, incluido el académico. “Por muchos factores de tipo politico,
historico, econdmico que tienen que ver con la realidad mexicana, no han cumplido o
no se les ha dejado cumplir con el papel de poderes publicos de manera cabal”. Concha
Cantu, Hugo A., “La administracion de justicia en las entidades federativas”, La admi-
nistracion de justicia en las entidades federativas. Amparo directo (dos conferencias
magistrales), Zacatecas, Cuadernos de la Judicatura, 2000, pp. 12 y 13. También Rubio,
Luis y Magaloni, Beatriz (coord.), 4 la puerta de la ley. El Estado de derecho en México,
México, Cal y Arena, 1994.
1242° Gaxiola, Jorge, “Los efectos de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
que declara la inconstitucionalidad de una ley”, E/ pensamiento juridico de México en el
derecho constitucional, México, Porrua, p. 138. Si consideramos, por ejemplo, los tér-
minos del mensaje de Carranza en 1916 cuando presento ante el Congreso Constituyente
su propuesta de reformas a la Constitucion de 1857, fin de una época en México desde el
punto de vista juridico e histérico, y lo que hasta aqui hemos dicho sobre la actuacion de
la justicia mexicana hasta hace pocos aflos, nos podemos percatar del drama de la justicia
mexicana que durante afios no ha podido consolidarse de forma sélida.
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sistema politico. Para algunos autores, incluso, este aflo marca un “nuevo
comienzo” para la Suprema Corte de Justicia mexicana. A partir de en-
tonces, se repite con insistencia, la Corte ha pasado a transformarse de
un supremo tribunal de justicia a un verdadero tribunal constitucional.
Como fundamento de esta conversion, y basandose en un “retrato tipo”
de estos 6rganos,'?*3 se aducen cambios, tales como la reduccion del nu-
mero de sus integrantes; la asignacion a éstos de un periodo relativa-
mente amplio de permanencia en el puesto, el aumento de los requisitos
que deben cumplir para aspirar al cargo y la prohibicion de reeleccion;
la consagracion de un nuevo sistema de nombramiento en el que los se-
nadores tienen amplia participacion; la exclusion de las actividades de
administracion por la creacion de un 6rgano especial para el gobierno del
Poder Judicial, y el otorgamiento de la facultad de declarar la anulacion
de leyes con efectos generales.

Pero entre estas razones, dos nos parecen las mas recurrentes entre los
analistas para considerar a la Corte un tribunal constitucional: primero,
la eliminacién de algunas de sus competencias no constitucionales, ya
que las atribuciones de control de legalidad se trasladaron a los tribuna-
les colegiados (fendmeno incluso cronoldégicamente comprobable, pues
en 1988 fue cuando comenzd a hablarse del transito hacia un tribunal
constitucional, y en aquella ocasion lo que sucedié fue una “renovacion
de las competencias de la Corte” en el sentido, no de un aumento de
competencias, sino de un “nuevo arreglo competencial” entre la Corte y
los tribunales colegiados);!'?** y segundo, la atribucion o fortalecimiento
de las competencias mas caracteristicas de los denominados tribunales

1243 Qegiin Favoreau, las condiciones de existencia de un Tribunal Constitucional son:
un contexto institucional o juridico peculiar; un estatuto constitucional; un monopolio
de lo contencioso constitucional; que la designacion de los miembros del Tribunal pueda
realizarse entre jueces no magistrados y por autoridades politicas; que integre una ver-
dadera jurisdiccion y que ésta se encuentre fuera del aparato jurisdiccional. Favoreau,
Louis, op. cit., nota 255, pp. 27-35, y nota 294, p. 105. Brage Camazano sefiala que un
Tribunal es auténtico Tribunal Constitucional si es un 6rgano constitucional ad hoc y
especializado en el conocimiento de los asuntos juridico constitucionales. Brage Cama-
zano, Joaquin, La accion de inconstitucionalidad, México, UNAM, 1998.

1244 Cossio Diaz, José Ramén, “La Suprema Corte y la teoria constitucional”, Politica
vy Gobierno, México, num. 1, 2001, p. 97. Entre quienes consideran como determinante
para sefialar que la Corte es un Tribunal Constitucional por la posibilidad conferida de
declarar en forma general la inconstitucionalidad de las leyes esta el maestro Juventino
Castro, como lo sefiala en su trabajo, “Ideas generales sobre la Suprema Corte como
Tribunal Constitucional”.
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constitucionales, concretamente, las acciones de inconstitucionalidad y
las controversias constitucionales.

La primera razon mencionada, que reforzo la tendencia a eliminar las
caracteristicas de tribunal de casacion de la Suprema Corte, es muy im-
portante debido a que éstas habian sido las que “oscurecian”, para decirlo
con Carrillo Flores, su papel de poder politico. Este “desarrollo lento y en
ocasiones contradictorio, para atemperar la funcion de nuestra Suprema
Corte como tribunal de casacion”, que procedia de una resolucion que
data de 1869 y que se reforzo en 1928 y 1934 con el aumento del nimero
de ministros y la creacion de salas especializadas dentro de la Corte para
conocer de los juicios de amparo, y que llevo a Rabasa a sefialar la im-
posibilidad de aquélla en la realizacion de esta tarea, comenzo6 en 1951
con la creacion de los tribunales colegiados de circuito conformados con
el propoésito de auxiliar a nuestro maximo tribunal en el conocimiento y
resolucion de juicios de amparo contra sentencias judiciales. Piénsese en
la importancia de esta modificacion, tomando en cuenta que antes de la
misma era el Pleno y las salas de la Corte quienes conocian de los recur-
sos de revision interpuestos en contra de las sentencias dictadas por los
jueces de distrito en amparo indirecto y de todos los amparos directos
promovidos. Los tribunales colegiados se crearon para que conocieran
de violaciones procesales, mientras que la Corte se reservo el analisis de
las violaciones de fondo.

Las reformas de 1968, en la misma linea, modificaron la distribucion
de competencias para el conocimiento del juicio de amparo, trasladando a
los tribunales colegiados los asuntos de mayor importancia social, eco-
némica y juridica, dejando a la Corte el conocimiento de los mas tras-
cendentes desde el punto de vista patrimonial y material. Asimismo, en
esta reforma se consign6 que cuando el Pleno de la Corte estableciera
jurisprudencia en asuntos promovidos contra la inconstitucionalidad de
una ley, los casos subsecuentes podian trasladarse a los colegiados para
su resolucion y que solo conoceria de los asuntos federales que el propio
Pleno considerara de trascendencia para los intereses de la nacion. En
1983 se otorgo a la Corte la facultad de remitir a los tribunales colegiados,
de oficio o a peticidon del procurador general de la Republica, cualquier
amparo promovido ante ella que careciera de importancia y trascendencia
social y la facultad inversa de atraer a su conocimiento los amparos que,
tramitados ante los tribunales colegiados, fueran de especial importancia.
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Lo que es necesario decir es que el rezago era el principal problema
que las reformas efectuadas de 1928 hasta 1983 trataron de combatir.
Como sefiala Fix-Fierro: “las reformas sufridas por la Corte a partir de la
Constitucion de 1917 es la historia de los esfuerzos por aliviar su carga de
trabajo y por combatir el rezago”, esfuerzo realizado, en algunas ocasio-
nes, mediante el aumento periddico del nimero de ministros, la creacion
de 6rganos judiciales especiales o, posteriormente, mediante el reparto de
competencias en materia de juicio de amparo entre los diversos tribuna-
les.!245 Es decir, los cambios en la justicia federal respondieron mas que
al desarrollo de una tendencia basada en una concepcion especifica de la
norma constitucional, al convencimiento de que la Suprema Corte no po-
dia resolver “en ultimo grado todas las controversias judiciales del pais”.
Aun asi, Carrillo Flores sefalaba, a fines de los afos setenta, que a pesar
de sus facultades relacionadas con el control de la constitucionalidad, la
Suprema Corte era

cuantitativamente es decir, por el volumen y no por la trascendencia de su
trabajo... fundamentalmente un 6rgano para el control de la legalidad de
las autoridades mexicanas en sus tres ambitos; el federal, el local, e incluso
el municipal. Lo cual significa que la Suprema Corte es una institucién que
en la actualidad, paraddjicamente, se acerca mas, sin que naturalmente sea

1245 Fix-Fierro, Héctor, “La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial de
1994”, La reforma constitucional en México y Argentina, México, UNAM, 1996, p. 44;
id., op. cit., nota 1228, p. 176. Asi, también J. Castro sefiala que “en agosto de 1928 se
inaugura una espectacular y sostenida carrera para disolver la acumulacién de asuntos
de la competencia de la Suprema Corte”. Las reformas a la Suprema Corte de justicia la
Nacion en el siglo XX, cit., p. 336. Una de las reformas efectuadas en 1951 fue la con-
sagracion del sobreseimiento de la accion por inactividad procesal misma que a pesar de
las criticas que recibid se encontraba “en armonia con la preocupacion general de abatir
el rezago existente”. Fix-Zamudio, Héctor y Cossio Diaz, José R., El Poder Judicial
en el ordenamiento mexicano, México, FCE, 1996, p. 157. Con respecto a las reformas
de 1968, Fix-Zamudio sefiala enfaticamente: “No se advierte entonces la intencion de
realizar una reforma a fondo de la estructura y el funcionamiento del Poder Judicial Fe-
deral, sino, de manera predominante, la correccion de los errores técnicos en que habian
incurrido las reformas de 1951, y por ello, se centrd en un nuevo reparto de competencias
entre la Suprema Corte y los propios tribunales colegiados de circuito, exclusivamente en
relacion con los juicios de amparo”. Fix-Zamudio, Héctor, “Ochenta afios de evolucion
constitucional del juicio de amparo mexicano”, Ensayos sobre el derecho de amparo, 2a.
ed., México, Porraa, 1999, p. 748. La verdad es que el problema del rezago ya estuvo
presente en las reformas constitucionales de 1900 y 1908 y esta ligado desde esta época
al amparo judicial.
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idéntica, a lo que quisieron hacer de ella los Gobiernos centralistas, que a
lo que imaginaron los Constituyentes de 18241246

Cambios importantes se produjeron en 1987. Es en este afio cuando,
como apunta Fix-Fierro, comienza la denominada transicion hacia una
justicia constitucional real, eficaz, independiente y profesional. El ob-
jeto de estas reformas fue fortalecer el principio de division de poderes,
salvaguardar las libertades de los individuos, continuar con el proceso
de descentralizacion de la funcién jurisdiccional federal y acabar con el
problema del rezago en asuntos de competencia de la Suprema Corte de
Justicia, pero, sobre todo, el objetivo fue hacer que la Corte se dedicara
“fundamentalmente a la interpretacion definitiva de la Constitucion”, a
la salvaguarda y “fijacion en definitiva del alcance de los textos constitu-
cionales”, dejando a los tribunales colegiados el control de las cuestiones
de legalidad, como ya se habia propuesto en dos proyectos presentados
en 1944 y 1959. La via de realizacion de este objetivo fue la redistribu-
cion de competencias entre los diversos tribunales basandose en una idea
distinta a la que se utilizo en las reformas anteriores. El nuevo criterio
fue la naturaleza de la funcion y el control: a la Corte le corresponderia el
control de constitucionalidad, y a los tribunales colegiados el control de
legalidad,'?*’ consagrandose, de esta manera, la distincion entre ambas
esferas juridicas. Mediante esta division competencial y, principalmente,
porque la Corte unicamente intervendria cuando existiera una violacion
directa a la Constitucion, se pretendi6 eliminar su funcion de tribunal de
casacion, y consagrar, en su lugar, un tribunal constitucional.

En esta virtud, se redefini6é la competencia de la Corte en materia de
juicio de amparo; se le otorg6 la facultad de atraccion de los amparos en
revision que considerara de especial interés, importancia y trascenden-
cia; se le atribuy6d competencia para emitir acuerdos generales con el fin
de distribuir entre las salas los asuntos de su competencia; se ampliaron
las materias susceptibles de ser objeto de su actividad para que estuviera
en actitud de “controlar la constitucionalidad de los actos materialmente

1246 Carrillo Flores, Antonio, “La Suprema Corte de Justicia mexicana y la Suprema
Corte norteamericana. Origenes semejantes; caminos diferentes”, La Suprema Corte y el
pensamiento juridico, op. cit., p. 323.

1247 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexi-
cano y comparado, México, Porrtia, 1999, p. 761; id., “La Suprema Corte de Justicia
como Tribunal Constitucional”, cit., nota 562, p. 535.
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legislativos mas importantes en todo el ambito del pais”, y se dejo todo el
control de legalidad a los tribunales colegiados. A juicio de la mas influ-
yente doctrina del pais, esta reforma hizo posible el surgimiento de una
verdadera justicia politico-constitucional distinta de la justicia ordinaria,
y abrio la puerta a la Suprema Corte para efectuar una auténtica interpre-
tacion constitucional, intervenir de manera directa en la definicion de las
cuestiones constitucionales sustantivas y formales de competencia y pro-
cedimiento, y ejercer “mucha mayor influencia en la politica piiblica”. Por
todo lo anterior se ha dicho que esta reforma “marca el comienzo de un
nuevo rumbo en la evolucion de las instituciones judiciales del pais”.!243

La reforma de 1994 ha sido considerada la mas radical y profunda
“que hayan enfrentado la Suprema Corte y el Poder Judicial de la Fede-
racion a lo largo de su historia”, y no solo eso, sino “uno de los cambios
mas sorprendentes en la historia legislativa de México”, pues “alter6 pro-
fundamente la estructura y funciones del sistema judicial federal” del
pais.'?*? Con la misma se instituye el Consejo de la Judicatura Federal,
se crea la carrera judicial, se dota a la Corte de nuevas atribuciones y se
le otorga la facultad de pronunciar declaraciones generales de inconsti-
tucionalidad; se disefia una nueva forma de integracion del maximo tri-
bunal, se reduce el nimero de ministros, se establecen limites a su per-
manencia en el cargo y se perfecciona el régimen de incompatibilidades.
Asimismo, se distribuyen competencias jurisdiccionales, concentrandose
en la Corte la solucion de los conflictos derivados de la aplicacion de la
Constitucion trasladando las controversias de legalidad a los tribunales
colegiados de circuito y conservando Unicamente en la competencia de
aquélla los juicios de amparo de segundo y ultimo grado en los cuales
se discutieran cuestiones constitucionales. De este modo, sefiala Fix-Za-
mudio, la Suprema Corte recupero su funcion de intérprete final de los

1248 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1228, p. 207. De forma por demés incisiva Cossio
seflala que “esta nueva forma de distribucion dio lugar a una separacion heterodoxa en
donde, dentro de un sistema de control difuso de la constitucionalidad, se concentraron
en un solo 6rgano los pronunciamientos sobre constitucionalidad de normas generales”.
Cossio Diaz, Jos¢é Ramon, op. cit., nota 1244, pp. 96 y 97.

1249 Vargas, Jorge A., “El renacimiento de la Suprema Corte de México: evaluacién de la
reforma judicial del presidente Zedillo de 19957, trad. de J. Serrato Combe, Revista de In-
vestigaciones Juridicas, México, num. 20, 1996, p. 603. También Gudifio Pelayo, José de
Jesus, “La justicia federal al final del milenio”, Ingenieria judicial y reforma del Estado.
Preocupaciones, inquietudes, esperanzas..., México, Editora Laguna, 2001, pp. 25-45.
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principios y valores de la carta federal, y superd su caracter de tribunal
de casacion.!30

Estas reformas, como observa Cossio, no se fundamentaron en el re-
zago o en razones de eficiencia, “sino en el caracter de la Constitucion y
del orden juridico, y en la necesidad de fortalecer al érgano competente
para mantener la supremacia constitucional”. En este sentido, han podido
ser apreciadas como la continuacion, el reforzamiento y la ampliacion
de la tendencia iniciada en 1988 de convertir a la Corte en un tribunal
constitucional, sobre todo porque se le confio la facultad de defender la
supremacia de la norma basica a través de ciertos procesos caracteristi-
cos de la competencia de estos 6rganos y se dotd a sus resoluciones de
la posibilidad de tener efectos generales, y “justamente eso es lo que
caracteriza a los tribunales constitucionales”.!?3! Para los autores de la
reforma, ésta traeria como consecuencia el fortalecimiento y consolida-
cion de la Suprema Corte. Lo que es necesario advertir ahora es que estas
modificaciones no fueron un mero ajuste de la estructura judicial, sino
un auténtico cambio que le otorgd al Poder Judicial mayor peso politico
e institucional, ampli6é su funcioén de intérprete y garante ultimo de la
Constitucion, y afecto el equilibrio de poderes.!2>2

Con la reforma de 1999 se continu6 la tendencia de concentrar solo
los asuntos mas importantes dentro de la competencia de la Corte. “Es
imprescindible, se sefiala en la exposicion de motivos de la iniciativa de
reformas, permitir a la Suprema Corte —como sucede en otras nacio-
nes— concentrar todos sus esfuerzos en el conocimiento y resolucion de
aquellos asuntos inéditos o que comprendan un alto nivel de importancia
y trascendencia y que, por tal razon, impactan en la interpretacion y apli-
cacion del orden juridico nacional”. A partir de este objetivo se ampli6 la
facultad del Pleno de expedir acuerdos generales para lograr una adecuada
distribucion entre las salas de los asuntos competencia de la Corte, y la
de remitir a los tribunales colegiados aquellos que, siendo de su conoci-
miento, ya se hubiera establecido jurisprudencia en la materia correspon-
diente, no revistan interés o trascendencia o los que ella misma determine

1250 pix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en
el ordenamiento mexicano, 2a. ed., México, CCG-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1998, pp. 11, 102y 109.

1251 Cossio Diaz, José Ramoén, op. cit., nota 1244, p. 99.

1252 Fix-Fierro, Héctor, “La reforma judicial de 1994 y las acciones de inconstituciona-
lidad”, Ars Iuris, México, nam. 13, 1995, p. 113.
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para lograr una mejor imparticion de justicia. Esta reforma, ademas, con-
sagrd modificaciones relacionadas con la integracion del Consejo de la
Judicatura y su relacion con el Poder Judicial de la Federacion.

Se ha insistido en sefalar que las reformas constitucionales y lega-
les de 1988 y 1994, ademds de que transformaron sustancialmente las
instituciones que conforman la jurisdiccion constitucional en México,
concentraron en la Suprema Corte la decision en ultima instancia de las
controversias estrictamente constitucionales, otorgandole una competen-
cia definida de jurisdiccion constitucional, que la convirtio, desde el pun-
to de vista material, en un tribunal especializado, aunque no se le haya
conferido la denominacién expresa correspondiente.!2%3 Desde esta pers-
pectiva, para que un tribunal tenga esta denominacion, debe conocer solo
de cuestiones constitucionales. La tendencia de que la Suprema Corte
conozca solo de estos asuntos ha sido, como hemos resenado rapidamen-
te, evolutiva, de ninguna manera espontanea, y dio inicio en los afios
cincuenta. Por ello se puede asegurar que, efectivamente, ha habido una
“reduccién paulatina de la competencia de la Suprema Corte de Justicia
en materia de casacion y en general, del control de legalidad”, por lo que
el titulo de tribunal constitucional para nuestro maximo tribunal ha sig-
nificado una transformacion negativa, que comprende la eliminacion de
sus competencias en cuestiones de legalidad, “que se refieren a la reso-
lucién de conflictos derivados de la aplicacion de leyes ordinarias”, y su
especializacion en competencias inicamente de justicia constitucional.
Este titulo también tiene una reciente vertiente positiva, ya que se han
incluido dentro de su competencia nuevos instrumentos de control y se
reforzaron otros, tales como las controversias constitucionales, lo que,
como escribe Fix, ha propiciado una renovacion de sus funciones propia-
mente constitucionales.!2%

Pero, a nuestro parecer, no basta con la consagracion formal de mas
competencias al 6rgano de control para poder considerarlo un tribu-
nal constitucional, por mas que éstas sean las mas caracteristicas de
los mismos. Es necesario analizar cada uno de los elementos basicos
del denominado derecho del control de la constitucionalidad, y, sobre

1253 En esta caracteristica insisten Carpizo, J. et al., “La jurisdiccion constitucional en
Mé¢xico”, en Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F. (coords.), La jurisdiccion cons-
titucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 747, 748, 759 y 761.

1254 Fix-Zamudio, Héctor, “Significado actual del control constitucional en México”, El
significado actual de la Constitucion, México, UNAM, 1998, pp. 233 y 234.
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todo, verificar si en la utilizacion y el sentido que se les ha impreso a los
mismos se han producido los cambios sefialados e introducido alguna
concepcion sobre la Constitucion y la vida constitucional. En adelante
trataremos de analizar esto, aunque sea brevemente, guiandonos por los
cambios ocurridos a partir de la importante reforma de 1994 en la que,
como hemos dicho, se establecieron importantes instrumentos de protec-
cion directa de la Constitucion.

I. EL DERECHO DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN MEXICO

1. Organos de control y defensa
constitucional en los estados

Una de las consecuencias mas visibles del proceso de transicion po-
litica en México ha sido el resurgimiento del constitucionalismo local.
También en este caso, como sefiala Concha Cantq, la reforma federal de
1994 fue “detonador de los procesos de cambio” y factor de “activacion
o reactivacion de la funcion social de los tribunales”. Estos procesos de
cambio tienen diversas vertientes, igual de complejas e importantes, pero
solo a dos nos referiremos, brevemente, a continuacion: los esfuerzos por
crear un auténtico federalismo judicial, y la conversion de los 6rganos de
justicia local en tribunales constitucionales estaduales.

La primera vertiente esta relacionada con la gran influencia que tiene
la justicia federal sobre la local. Esta influencia, y, en algunas ocasiones,
subordinacion y dependencia, se muestra, principalmente, con dos atri-
buciones conferidas a los tribunales federales: la facultad de revisar, a
través del amparo, las resoluciones dictadas por los tribunales estatales, y
la obligatoriedad de la interpretacion que realizan de las normas locales.
Es decir, dentro del marco juridico actual, la justicia federal no so6lo revi-
sa las actuaciones de la justicia local, sino también define el significado
de las normas que rigen en los Estados, y, por tanto, fija pautas interpre-
tativas obligatorias a sus 6rganos judiciales. Ambas cuestiones afectan y
limitan la autonomia judicial de los estados, haciéndola aparecer como
una ficcion, ya que las mismas hacen visible que los tribunales locales,
como con gran acierto se ha explicado, estan subordinados a los pautas y
criterios que dicta el Poder Judicial Federal.
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Los o6rganos jurisdiccionales locales no resuelven en forma definiti-
va los conflictos que se les presentan, ya que la justicia federal puede
revisar y modificar sus resoluciones a través del amparo. Por ello, Gu-
difio Pelayo sefiala que el sistema vigente del amparo judicial hace de la
justicia estatal una justicia de tramite, de paso hacia la justicia federal,
pues “cualquier controversia local es judicial por destino”. “En otras pa-
labras, las resoluciones que dicten los jueces locales, incluso las de los
tribunales superiores de justicia de los estados, son provisionales, pues
su definitividad so6lo la adquieren cuando las partes deciden no interponer
amparo, o cuando el Tribunal Colegiado niega el amparo que contra tales
resoluciones promovio alguna de las partes”. A través de estos tribunales,
y mediante dicha funcidn, la justicia federal “se erige como auténtica ter-
cera instancia” o “autoridad jurisdiccional superior de todo el pais”. 1253

La autonomia de los poderes judiciales locales también resulta afectada
en virtud de la obligacion que tienen de interpretar las normas estatales de
forma acorde con la efectuada por los 6rganos federales, es decir, las re-
soluciones de aquellos tienen que estar basadas en la interpretacion de las
normas locales realizada por los tribunales federales, por lo que son éstos

1255 Concha Cantil, Hugo H. y Caballero Juérez, José A., Diagnéstico sobre la adminis-
tracion de justicia en las entidades federativas. Un estudio institucional sobre la justicia
local en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 7. El
origen de esta situacion data de 1869. El articulo 8 de la Ley de Amparo de aquel aflo
neg6 la procedencia del amparo en cualquier asunto de orden judicial. Sin embargo, en
torno a un caso que se present6 el mismo afio ante la Suprema Corte, y que se conoce his-
téricamente como el “Caso del juez de letras de Culiacan Miguel Vega”, “el equivalente
mexicano del caso Marbury vs. Madison”, sobre todo porque fue la primera vez que la
Corte declar6 la inconstitucionalidad de una ley federal, y en medio de serias confusio-
nes sobre la materia del mismo, confusiones azuzadas por los conflictos politicos de la
época y por la acusacion del Congreso contra varios ministros, un asunto que no tenia
por objeto mas que un acto administrativo, se convirtio en la puerta de entrada a la pro-
cedencia del amparo contra actos judiciales, aun en contra de lo establecido por la Ley
de amparo respectiva y aunque en ella solo se discutiera la aplicacion de disposiciones
legislativas y no constitucionales. Como sefiala Lucio Cabrera: “La sentencia de 20 de
julio de 1869 concediendo el amparo al quejoso, Miguel Vega, no declar6 expresamente
la inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley de amparo. Sin embargo, debido a las cir-
cunstancias politicas que habian rodeado a tan sonado asunto y al triunfar la Corte contra
las acusaciones del Congreso asi fue interpretado por la opinion publica”. Carrillo Flores,
posteriormente, sefialaria que esta sentencia, que cambid para siempre la historia de la
Suprema Corte, que transformoé en forma definitiva al juicio de amparo mexicano, produ-
jo, también, la muerte del federalismo judicial. Cabrera Acevedo, Lucio, “El amparo del
juez de letras de Culiacan, Miguel Vega”, La Suprema Corte. La Republica y el Imperio,
Meéxico, SCIN, 1988, pp. 195y ss.
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quienes, finalmente, definen con caracter vinculante el sentido y alcance
de las leyes locales. Esta situacion, que se consagro con la reforma cons-
titucional de 1968, refiere claramente una paradoja: “las entidades fede-
rativas tienen la potestad de establecer sus leyes en aquellas areas que la
Constitucion no ha reservado a la federacion, pero no la de establecer su
sentido a través de su propia interpretacion”.!25¢ Este criterio ha sido re-
afirmado por la misma Corte, que ha sefialado que: “para saber a ciencia
cierta, si una disposicion de las leyes de los Estados es contraria a los pre-
ceptos constitucionales, se requiere que previamente asi se haya resuelto
por tribunales competentes, que no pueden ser otros que los Tribunales
de la Federacion”. Carrillo Flores, en 1975, ya consideraba absurdo que
“la jurisprudencia de la Suprema Corte sea obligatoria tratandose de la
interpretacion de las leyes locales, pues si la facultad legislativa corres-
ponde a los Congresos de los Estados, la potestad para interpretar las
leyes en forma obligatoria —que es una manera de legislar— debiera ser
también estatal”.'257 Mas recientemente, Acosta Romero y Pérez Fonseca
han afirmado que esta atribucion de la Corte es una “usurpacion” de la fa-
cultad que tienen los estados de definir el significado de sus propias leyes
que contraria la tradicion jurisprudencial mexicana que data de 1882, vy,
lo que es mas grave, a los propios principios fundamentales consagrados
en la vigente Constitucion federal.

Han surgido voces que reclaman “replantear las relaciones entre la jus-
ticia local y la justicia federal”, eliminar la tendencia centralista, y hacer
realidad el federalismo judicial. Se pugna por “una reforma que limite la
posibilidad de acudir al amparo directo, para controvertir la legalidad de
sentencias dictadas por los tribunales superiores de justicia de las entida-
des federativas”,!?3® o bien por definitivamente eliminar la facultad de la
jurisdiccion federal de revisar, en amparo directo, las sentencias emitidas
por los tribunales de justicia de los estados, de tal manera que se tras-
lade, efectivamente, la competencia de interpretar y aplicar el derecho

1256 Acosta Romero, Miguel y Pérez Fonseca, Alfonso, Derecho jurisprudencial mexi-
cano, 2a. ed., México, Porrua, 2000, pp. 41, 181 y ss.; Pérez Fonseca, Alfonso, “Excesos
y defectos de la jurisprudencia federal en el marco de las leyes estatales”, Revista del
Poder Judicial del Estado de México, nim. 1, 1997, pp. 125 y ss.

1257 Carrillo Flores, Antonio, op. cit., nota 539, p. 171.

1258 Asi, por ejemplo, Arenas Bétiz, Carlos Emilio, “Por una justicia constitucional fe-
deralista en materia electoral”, en Valadés, D. y Gutiérrez Rivas, R. (coords.), Justicia.
Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional I, México, UNAM, 2001,
pp.- 50y 51.
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local a los estados. En este caso se recomienda “devolver, poco a poco,
a los jueces y tribunales estatales la cualidad de ser 6rganos terminales,
es decir, de ser autoridades con facultades para decidir en definitiva las
controversias que se sometan a su consideracion”. La limitacion, gradual
y progresiva, del amparo judicial permitiendo a las justicias locales resol-
ver en ultima instancia las controversias del fuero comun provocaria que
asumieran de forma plena su autonomia en materia de administracion de
justicia.'?>? De esta forma, los tribunales de los estados no solo enfren-
tarian la responsabilidad e, incluso, el costo politico de sus determina-
ciones, sino que lograrian que sus sentencias no fueran percibidas como
irrelevantes o de mero tramite, sino como definitivas y, por lo mismo,
trascendentes para los habitantes de las comunidades.

Junto con estas propuestas se afirma también la facultad de los estados
de definir jurisprudencialmente sus normas “como parte inherente de su
derecho soberano para hacerlas”, ya que, se asegura, si la Constitucion
otorga a los Estados el derecho de establecer sus propias normas ello in-
cluye la posibilidad de determinar sus sentidos o significados.

Negar a la jurisprudencia local, la facultad de definir, interpretar, precisar
o integrar las normas de su estado no solo restringe y vulnera el derecho
soberano del Estado para establecer sus normas, pues le deja en la impo-
sibilidad de establecer qué es lo que su precepto quiso decir; esto es, es-
tablecer no solo el precepto, sino también su inteligencia; sin ello, es muy
cuestionable hasta que grado el Estado realmente es “libre y soberano en
todo lo concerniente a su régimen interior”, ya que el sentido ultimo de su
norma no sera el que él mismo establezca.!260

Estas tendencias y propuestas para el derecho mexicano son de una
importancia extraordinaria, porque implican un vuelco a sus esquemas

1259 Gudifio Pefiayo, José de Jests, “La jurisdiccién de amparo y la independencia del
juez local”, en Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitucional, cit.,
nota 607, pp. 257-259. Es necesario recordar que en 1994 en la Reunion Nacional de
Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados de la Republica, éstos
suscribieron la “Declaracion de Querétaro” en la que propusieron que “se deje a los tribu-
nales de los estados la tltima palabra en todos los negocios de su competencia, de manera
que, como lo establecia la Constitucion de 1824, los negocios de cada Estado concluyan
ante sus tribunales, hasta su ultima instancia; naturalmente sin excluir la posibilidad de
que esta Ultima sentencia sea combatida por medio del juicio de amparo, en el caso que
ella suscite una verdadera cuestion constitucional”.

1260 Acosta Romero, Miguel y Pérez Fonseca, Alfonso, op. cit., nota 1256, p. 197.
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mas tradicionales. La procedencia del amparo en negocios judiciales,
ademas de tener una larga historia, que inicia en 1869, y ser expresion del
centralismo juridico del régimen dominante hasta hace pocos afios, sin
duda, forma parte, como ya sefialaba Carranza en 1916, del actual sen-
timiento de justicia de los ciudadanos mexicanos que piensan que solo
pueden tener sus derechos garantizados si cuentan con la posibilidad de
recurrir a los tribunales federales para impugnar las resoluciones de los
jueces locales. A pesar de esto, las propuestas de renovar o reconstruir
nuestro federalismo judicial crecen cada vez mas. Estas propuestas se ba-
san y fundamentan en diferentes argumentos, entre los que se encuentran:
el cambio de las condiciones politicas y sociales que determinaron que la
Corte conociera de todos los asuntos resueltos por los tribunales locales;
la necesidad de retomar el proposito inicial del amparo mexicano; las
exigencias del nuevo federalismo implantado en el pais que impone una
redistribucion de competencias entre las dos jurisdicciones existentes; la
conquistada y, para algunos, lograda independencia de los poderes judi-
ciales estatales; la necesidad de consolidar la autonomia de los gobiernos
estatales, y el reforzamiento que la misma traeria del derecho de los ciu-
dadanos a gozar de una tutela judicial efectiva. En suma, para los soste-
nedores de esta tendencia no existen “razones que justifiquen que no sean
las autoridades judiciales estatales las que pronuncien la Gltima palabra
en los asuntos de su competencia, y si muchas para que asuman cabal y
plenamente ¢l ejercicio de su soberania”.!2¢!

Otro de los temas que actualmente se desarrolla con profusion es el
referido a la justicia constitucional local, a la instauracion de 6rganos y
procedimientos dirigidos a garantizar y defender las Constituciones lo-
cales y dirimir los conflictos que surjan en el interior de los estados. Fix-
Fierro plantea esta cuestion con una logica contundente: asi como no hay
derecho sin jueces, no puede haber Constitucidén, como verdadera norma
juridica, sin juez constitucional, “en este sentido, puede decirse que las
entidades federativas no tienen Constitucion, en la medida que carezcan
de una justicia constitucional propia”.!?62 La carta federal, en su articulo

1261 Romero Zazueta, Jorge, “Federalismo judicial. Creacion de cortes estatales. Jus-
tificacion”, Revista Juridica del Poder Judicial del Estado de Aguascalientes, México,
nam. 18, 2000, p. 52.

1262 Fix-Fierro, Héctor, “La otra justicia. Breves reflexiones sobre la reforma judicial
en las entidades federativas”, La administracion de justicia en México, México, num. 3,
1997, p. 83.
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124, atribuye competencia a los estados para resolver las controversias que
tengan por objeto las materias que les son reservadas,'?63 y especificamen-
te, para defender la regularidad constitucional en su régimen interior.
Partiendo de estas bases, se busca “disefiar un modelo de justicia local que
opere en forma subsidiaria, inmediata y expedita en el ambito local, de
tal suerte que desaparezca la necesidad de acudir a la justicia federal
para resolver los problemas constitucionales locales”.!264 E] estableci-
miento de un control de constitucionalidad local seria una via alterna
complementaria de la proteccion de la constitucionalidad en nuestro
pais, que haria de los juzgadores locales, jueces constitucionales.
Junto con la cuestion competencial también se ha propuesto el estable-
cimiento de o6rganos facultados para intervenir en caso de violacion a las
normas de las Constituciones locales, sefialandose la posibilidad de crear
tribunales constitucionales especializados, salas especializadas, o hacer
que el organo encargado del control sea el propio Poder Judicial. Esta 1l-
tima sugerencia es compartida, por ejemplo, por Martinez Sanchez, quien
ha propuesto que se faculte a los tribunales superiores de los estados “para
que se constituyan en el 6rgano judicial encargado de velar por el exacto
cumplimiento de la ley suprema estatal” y puedan controlar la constitucio-
nalidad de leyes, reglamentos, bandos de policia y buen gobierno, decre-
tos, circulares y disposiciones administrativas de observancia general.!26
Normalmente se sostiene que el establecimiento de procedimientos de
defensa de las Constituciones locales lograria garantizar la supremacia
de ésta y los derechos de los gobernados, dirimir los conflictos internos
que se presenten dentro del estado, mantener la regularidad constitucio-
nal, fortalecer el federalismo, “revitalizar” la vida constitucional de las
entidades federativas y fomentar su autonomia frente a la Federacion.

1263 Arteaga Nava, Elisur, La controversia constitucional, la accién de inconstituciona-
lidad y la facultad investigatoria de la Corte. El caso Tabasco y otros, 3a. ed., México,
Monte Alto, 1996, pp. 16 y 17; Martinez Sanchez, Francisco, EI control interno de las
Constituciones de los Estados de la Republica mexicana. Perspectiva de un nuevo fede-
ralismo, México, Porraa, 1988, pp. 46 y ss.

1264 Rios Vega, Luis Efrén, “La justicia constitucional en Coahuila”, Lex, México,
2001, p. 57.

1265 Martinez Sanchez, Francisco, op. cit., nota 1263, pp. 46 y ss.
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2. Aumento de los asuntos puestos a consideracion
de los tribunales

El diputado Medina, durante los debates constituyentes de 1917, sefia-
16 que una de sus aspiraciones era que “todas las pasiones, que todas las
agitaciones de esta Revolucion inmensa, no lleguen a la Alta Corte, a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion...”. Carrillo Flores afirmaba, va-
rios afios después, que “la facilidad y frecuencia con que aqui se reforma
la Constitucion y la autoridad tan grande del presidente de la Republica,
hacen que las cuestiones sociales de mayor significaciéon no se encaucen
por la via judicial, sino que las decida el Ejecutivo con la colaboracion y
el eventual control del legislativo y de la opinion publica”. 1266

Estas afirmaciones no pueden ser en la actualidad ratificadas facilmente
debido a que también en México se ha desarrollado un proceso de judicia-
lizacion de los ambitos de la vida social traducido en la idea de que todo
conflicto encuentra canal de solucion en las instancias jurisdiccionales;
incluso, se ha llegado a asegurar que el camino que en mayor medida
beneficia a la nacion es el de la judicializacion de los conflictos politicos
y sociales. Lo que es un hecho, como comprueba Fix-Fierro, es que se
ha incrementado el “litigio constitucional”, “tanto en el nimero de asun-
tos planteados, como en la variedad de materias sobre las que versan”.
Se ha producido “un proceso continuo de crecimiento en los asuntos in-
gresados” a los tribunales al mismo tiempo que son “llamados, cada vez
con mayor frecuencia, a resolver importantes cuestiones publicas, inclu-
so asuntos escandalosos”.!267 Este también ha sido tomado como criterio
para medir la importancia de los nuevos instrumentos de control consa-
grados en las reformas recientes y, es mas, para valorar la posicion actual
de la Suprema Corte. Asi, José R. Cossio afirma que “la novedad o apa-
rente diferencia entre la Corte actual y sus antecesoras no viene dada por
los criterios de resolucion adoptados, sino por las competencias que les
fueron asignadas mediante la reforma de 1994 y por el tipo de controver-
sias que se han suscitado con motivo del cambio social que vivimos”.1268

1266 Carrillo Flores, Antonio, “La Suprema Corte de justicia mexicana y la Suprema
Corte norteamericana. Origenes semejantes; caminos diferentes”, en La Suprema Corte
y el pensamiento juridico, cit., p. 324.

1267 1.¢pez Ayllén, Sergio y Fix-Fierro, Héctor, “jTan cerca, tan lejos! Estado de dere-
cho y cambio juridico en México (1970-1999)”, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, México, nim. 97, 2000, p. 217.

1268 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1239, p. 141.
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En los ultimos afos, la Corte ha decidido casos que versan sobre temas
tan variados e importantes como el anatocismo; el financiamiento de los
partidos politicos; la afiliacion obligatoria de empresarios a las camaras
de Comercio o Industria; la naturaleza del sistema de representacion pro-
porcional; los sindicatos Unicos y el derecho de asociacion; la division de
los distritos electorales; las responsabilidades de los servidores publicos;
el aborto; la funcion de las fuerzas armadas; la cuestion indigena; el de-
recho a la salud; el derecho a la informacion; asuntos relacionados con
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte; tratados de extradi-
cion; casos relacionados con la guerra sucia de los afios setenta; la priva-
tizacion del servicio eléctrico; entre otras. El mismo Cossio sefiala que
las causas que han originado que los tribunales conozcan cada vez mas de
complejos asuntos son la creciente pluralidad social y las dificultades que
tiene el sistema politico para encontrar soluciones normativas generales,
circunstancias que han provocado que se perciba a los tribunales como
los 6rganos mas idoneos para resolver los litigios o conflictos normati-
vos. Es claro que el conocimiento de cada vez mas asuntos delicados ha
provocado, entre otros efectos, el crecimiento de la importancia politica
de la Corte dentro del sistema de gobierno, su cada vez mas destacada
participacion en el disefo de politicas publicas y en la afirmacién del in-
terés publico, y su conversion, como afirman Fix-Fierro y Lopez Ayllon,
en privilegiado arbitro social y politico, al tiempo que el Poder Judicial
se convierte, en espacio de transformacion social. 26

3. El parametro de control

Es importante sefialar que el parametro de control en el juicio de amparo
mexicano, unico medio de control constitucional efectivo antes de la re-
forma constitucional de 1994, esta conformado tinicamente por los dere-
chos fundamentales. De manera que mediante este juicio s6lo se protegen
las llamadas garantias individuales, los veintinueve primeros articulos de
nuestra norma basica, y “no todo el cuerpo de la Constitucion”. La misma
Corte establecié mediante jurisprudencia este criterio de forma muy clara:

1269 Egcribe José Ramén Cossio que fue en los afios ochenta, ante una sociedad “pro-
gresivamente compleja y en conflicto” y por conveniencia del régimen politico domi-
nante que necesitaba, precisamente, racionalizar la solucion a las demandas y conflictos
sociales, cuando comenzd a reconocérsele un papel arbitral al Poder Judicial. Cossio,
José Ramon, Cambio social y cambio juridico, México, ITAM-Porraa, 2001, p. 162.
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El juicio de amparo fue establecido por el articulo 103 constitucional, no
para resguardar todo el cuerpo de la propia Constitucion, sino para proteger
las garantias individuales... si el legislador constituyente hubiese querido
conceder la facultad de pedir amparo para proteger cualquier violacion a
la Constitucion, aunque no se tradujese en una lesion al interés particular,
lo hubiese establecido de una manera clara pero no fue asi, pues a través
de las Constituciones de 1857 y 1917, y de los proyectos constitucionales
y actas de reforma que las precedieron, se advierte que los legisladores,
conociendo ya los diversos sistemas de control que pueden ponerse en
juego para remediar las violaciones a la Constitucion, no quisieron dotar
al Poder Judicial Federal de facultades omnimodas, para oponerse a todas
las providencias inconstitucionales, por medio del juicio de amparo, sino
que quisieron establecer éste, tan s6lo para la proteccion y goce de las ga-
rantias individuales.

El recurso de amparo estd ideado y disefiado para proteger los derechos
de las personas y no toda la Constitucion. Para Rabasa, ésta era una de las
formas en que se “rebajaba” el papel del Poder Judicial y un indicador
de que nuestro sistema de control constitucional era, desde su configura-
cion inicial, un sistema con “extension limitada”.!?7% Para este influyente
autor, la atribucion de mantener la integridad de la ley suprema no debia
tener excepciones, en su objeto debian incluirse todos sus preceptos y to-
dos los casos de posible infraccion constitucional. La forma en que esta-
ba disefiado el amparo dejaba desamparados muchos derechos personales
porque no estaban incluidos en los primeros veintinueve articulos de la
Constitucion. De esta forma se habia construido un sistema que propi-
ciaba la devaluacion de la posicion del Poder Judicial. Decia:

El papel del poder judicial, su alta influencia en beneficio de las libertades
publicas, su elevado caracter de mantenedor de la soberania nacional, se
ven rebajados de tres maneras: por deficiencia esencial e irremediable del
sistema; por la restriccion del juicio constitucional con motivo de viola-
cion de derechos del individuo a sélo veintinueve articulos de una Cons-
titucion que cuenta ciento veintinueve; por no habérsele dado jurisdiccion
en las controversias que nazcan de invasiones que nazcan de un poder en
la esfera de otro.

1270 Rabasa, Emilio, EI articulo 14 y el juicio constitucional, 7a. ed., México, Porrua,
2000, pp. 236 y 240.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA 371

A estas limitaciones vino a contribuir la propia jurisprudencia cuando
declaré que “el juicio constitucional era improcedente contra leyes in-
constitucionales mientras no se convierten por la ejecucion en actos ofen-
sivos para el individuo. Asi la Corte inventd la cuarta manera de restrin-
gir su papel y de alejar al poder judicial del tipo tedrico y perfecto”.!?7!
Ademas, opinaba que los limites del juicio constitucional eran muy es-
trechos porque para poder accionarse debia existir un agravio individual;
para impugnar la invasion de esferas de un poder a otro debia existir una
afectacion de derechos individuales y de ninguna forma se protegian los
casos que no estuvieran en estos supuestos. Su principal alegato era en el
sentido de que se dejaba sin defensa a la Constitucion en muchos casos y
sin proteccion muchos derechos individuales.

Asi, el tnico control constitucional efectivo en México hasta 1994 no
incluia la proteccion de todas las disposiciones constitucionales, s6lo las
de la parte dogmatica de la norma béasica (aunque es preciso decir que
algunos derechos consignados fuera del titulo primero si fueron prote-
gidos). Dos cuestiones relacionadas con el parametro de control que se
han producido a partir de las reformas introducidas en 1994 nos intere-
sa destacar en este momento. Primero, con la introducciéon de nuevos
instrumentos procesales se ha abarcado la proteccion y defensa de toda
la Constitucion, y logrado el objetivo de garantizar integramente la su-
premacia de la misma. La propia Suprema Corte, en una tesis que dictd
en 1999, ha sefialado que en virtud de que el orden constitucional tiene
una naturaleza total, “tiende a establecer y proteger todo el sistema de
un Estado de derecho, su defensa debe ser también integral, indepen-
dientemente de que pueda tratarse de la parte orgéanica o la dogmatica
de la norma suprema, dado que no es posible parcializar ese importan-
te control”. Segundo, la Corte ha comenzado a reelaborar el significado
del texto constitucional y la importancia de cada una de sus normas. En
este sentido, es importante resaltar la caracterizacion que del parametro
de control de constitucionalidad, es decir, de la propia Constitucion, ha
realizado al resolver la controversia 31/97. Al respecto, la Corte ha sefia-
lado que “el texto constitucional refleja un sistema de valores que en oca-
siones pueden presentar ambigiiedades, formulas genéricas de contenido
indeterminado o muy discutibles o incluso contradictorias, el drgano de
control esta llamado a actualizar e integrar los valores imperantes en la
Constitucion...”. Esta consideracion de la Constitucién como un sistema

1271 Ibidem, pp. 244 y 245.
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de valores, como lo hemos sefialado en el capitulo precedente, puede
permitirle ampliar sus atribuciones y competencias. Cossio al respecto
sefiala: “lo que al final de cuentas estd haciendo la Corte es establecer
una serie de criterios que, bajo el pretexto de la proteccion de la persona,
en el futuro le permitiran ampliar sus competencias tan lejos como sea
necesario en la busqueda de tal fin”.1272

En relacion con este tema, también resulta importante sefialar que el
anteproyecto de nueva Ley de Amparo contenia la propuesta de proteger
directamente, mediante este instrumento, la violacion de las garantias
individuales y sociales, pero no solo las establecidas por la Constitucion
de la Republica, sino las consagradas por cinco instrumentos interna-
cionales: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Dos son los argumentos que en su momento
se esgrimieron para limitar el &mbito de proteccion a estos instrumentos
internacionales, segiin Lelo de Larrea, primero, el desconocimiento cabal
del nimero de tratados en la materia celebrados y ratificados por nuestro
pais, y, segundo, la ambigiiedad con la que muchos tratados estan for-
mulados; circunstancia que podria generar riesgos en el momento de su
aplicacion. No es necesario insistir ahora en que, entre otros objetivos, el
mencionado anteproyecto buscaba hacer efectivos los derechos sociales
y ampliar o completar el catdlogo de derechos constitucionales.

En un proyecto mas reciente, elaborado por la propia Corte con base
en el anterior, se propone ampliar el catalogo de derechos protegidos a
través del juicio de amparo a los derechos contenidos en todos los ins-
trumentos internacionales generales que en la materia haya celebrado el
Estado mexicano, para evitar, se dice, estableciendo un sehalamiento ca-
suistico, alguna omisidn y la posible multiplicacion de reformas legales.
No podemos olvidar que, mucho antes, parte de la doctrina mexicana
(por ejemplo, Carrillo Flores, Fix-Zamudio, entre otros) ya consideraba
procedente el amparo para proteger los derechos consagrados en los tra-
tados internacionales ratificados por México, y que nuestro maximo tri-
bunal, en la tesis LXVII/99, separandose de sus anteriores decisiones,
consider6 que los tratados internacionales estan, en la jerarquia de fuentes,

1272 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1239, p. 154; también, id., “La indebida
ampliacion competencial de la Suprema Corte”, Este Pais, México, 2000, pp. 34 y ss.
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por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la
Constitucion de la Republica. La cuestion que a nuestro parecer resulta
determinante de esta nueva perspectiva, y de los cambios brevemente co-
mentados, es que implican la eleccion franca de la proteccion procesal de
los derechos y, especificamente, su tutela jurisdiccional directa, y, sobre
todo, el cambio que produce en la concepcion de la Constitucion y de la
naturaleza de los procesos politicos que sirven para crear y desarrollar el
contenido de las normas primarias del ordenamiento.

4. El objeto del control

Con respecto al tipo de normas que pueden ser objeto de control, el
fortalecimiento de las controversias constitucionales y la creacion de
las acciones de inconstitucionalidad han llevado a ampliar el catalogo
del mismo, no obstante que, como es conocido, el juicio de amparo
prevé un amplisimo espectro de normas generales y actos de autoridad
susceptibles de ser impugnados y de que actualmente se discute la con-
veniencia de que los actos de particulares también puedan ser impugna-
dos a través de este recurso.

Con respecto a las “controversias constitucionales”, que son procesos
de resolucion de conflictos, su objeto puede ser cualquier norma apro-
bada por los 6rganos que tengan el caracter de parte en las mismas,'?73
debido a que por la forma en que estan reguladas, lo relevante es “la
resolucion del conflicto suscitado con independencia del tipo de norma
que lo genere”. Por ello, mediante este procedimiento, puede ser sujeta a
control cualquier norma general o individual o acto juridico emitido por
los 6rganos que se mencionan en el primer parrafo de la fraccion I del
articulo 105 constitucional. Mas explicitamente podemos decir que el
objeto de las controversias constitucionales puede ser la impugnacion de
normas generales emitidas por una entidad, poder u érgano; actos emiti-
dos por una entidad, poder u 6rgano, y conflictos contenciosos respecto
a limites de los estados. Como se puede apreciar, no hay restricciones
en el tipo de normas que pueden ser objeto de las controversias, y el
acto revisado puede ser positivo, negativo u omisiones. Por normas ge-
nerales se entiende, asi lo hace Juventino Castro, quien sigue la prac-
tica jurisprudencial, leyes, reglamentos y decretos. Objeto del control

1273 Cossio, José Ramén, “Articulo 105 constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, E.
(coord.), Derecho procesal constitucional, México, Porrtia, 2001, p. 13.
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en estos procesos no serian solo las leyes, sino las normas juridicas que
“obligan a todas las personas inmersas en la hipotesis reglamentaria, y
cuyo incumplimiento daria como consecuencia la imposicion coactiva o
el cumplimiento forzoso, en virtud de que ese atributo pertenece a todas
las normas juridicas”.'?’* También Hernandez Chong y Olvera Lopez se-
nalan que la expresion “disposiciones generales” incluye “cualquier acto,
administrativo o legislativo, que sea materialmente legislativo, es decir,
cualquier acto, llamese como se llame, que contenga disposiciones ge-
nerales, abstractas e impersonales podra ser motivo de impugnacién por
esta via”.127> La propia Corte ha sefialado que “una norma es de caracter
general cuando retne las caracteristicas de generalidad, abstraccion e im-
personalidad”, por lo que los reglamentos que tengan estos atributos se-
ran considerados verdaderas normas generales. Lo anterior permite afir-
mar, con Cossio, que aun cuando de manera genérica las controversias
se denominen constitucionales, pueden tener distintos objetos de control
de regularidad.!?’¢ Los actos que pueden ser impugnados a través de ellas
son numerosisimos, pudiendo abarcar normas constitucionales, leyes de
reforma constitucional, tratados internacionales, leyes federales y loca-
les, reglamentos, decretos de suspension de garantias, leyes emitidas en
uso de facultades extraordinarias, normas constitucionales locales, regla-
mentos administrativos, actos individuales'?”” y “cualquier tipo de acto
gubernativo” o de autoridad.

Cossio ha esquematizado los supuestos en que, por disposicion del ar-
ticulo 105 de la Constitucion, la Suprema Corte puede conocer de alguna

1274 Castro, I. V., El articulo 105 constitucional, 3a. ed., México, Porrtia, 2000, p. 69.
1275 Hernandez Chong Cuy, Maria A. y Olvera Lopez, Juan J., “El articulo 105 constitu-
cional y la redefinicion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como estabilizadora
del poder publico”, en Ferrer Mac-Gregor (coord.), Derecho procesal constitucional,
cit., nota 1273, p. 383. Un ejemplo claro de lo que el ordenamiento juridico mexicano
entiende por ley se puede determinar si comparamos el articulo 107 fraccion IX de la
Constitucion y el 83 de la Ley de Amparo. Cuando analizan estos conceptos Carranco y
Zeron sefialan que el término ley “no se limita al acto formal y materialmente legislativo,
sino a aquellos cuyos efectos juridicos sean de caracter general, impersonal y abstracto,
sin interesar el caracter formal de la autoridad que los emite”. Carranco Zuiiga, Joel y
Zeron de Quevedo, Rodrigo, Amparo directo contra leyes, México, Porraa, 2001, p. 207.
1276 Cossio Diaz, José Ramén, “Similitudes y diferencias entre las controversias cons-
titucionales y las acciones de inconstitucionalidad”, Constitucion, tribunales y democra-
cia, México, Themis, 1998 p. 29.

1277 Cossio, José Ramon, “La justicia constitucional en México”, Anuario Iberoameri-
cano de Justicia Constitucional, Madrid, 1997, p. 238.
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controversia que tenga por objeto la constitucionalidad o legalidad de
una norma general o acto:

a) Conflictos entre diversos érdenes juridicos.
b) Conflictos entre 6rganos de diversos ordenes juridicos.
c¢) Conflictos entre drganos pertenecientes a un mismo orden juridico.

La amplitud de estos supuestos hace posible asegurar, como lo han he-
cho distinguidos tratadistas, que mediante las controversias constitucio-
nales se puede realizar un control de regularidad constitucional o legal,
cuyo efecto sera que la Suprema Corte, en sus resoluciones, asigne com-
petencias o declare la inconstitucionalidad de normas legislativas con
efectos generales.!?’8 Esta afirmacion encuentra una excepcion, y es en
los casos de conflictos entre érganos pertenecientes al mismo orden juri-
dico, en los que unicamente el control serd de regularidad constitucional,
pues la propia Constitucion sefiala que solo se controlara “la constitucio-
nalidad de sus actos o disposiciones generales”.

Que la Corte, mediante estos procesos, pueda conocer de asuntos
de mera legalidad ha inducido a algunos autores a recomendar alejar-
la de los mismos en virtud de que esta competencia puede desvirtuar
su caracter de medio de control constitucional. Para quienes sostienen
esta posicion, las controversias deberian caracterizarse por su materia
y referirse s6lo a cuestiones de constitucionalidad, es decir, a conflictos
derivados de la aplicacion directa de la Constitucion.!?” Arteaga sefala
que por la forma en que estan regulados los supuestos de procedencia
de las controversias constitucionales, los tribunales superiores de justi-
cia de los estados pueden conocer de aquellas que tengan por objeto la
aplicacion de algun precepto de la Constitucion local, por lo que en el
caso de los estados, el Distrito Federal y los municipios, son susceptibles
de ser impugnados “tanto los actos como las disposiciones generales que
ellos emitan, por lo mismo, dentro de este tltimo rubro, quedan compren-
didas las leyes, las reformas a las Constituciones, los bandos de policia y
buen gobierno, los reglamentos e, incluso, la jurisprudencia que integren
los tribunales locales”.1280

1278 Carpizo, J. et al., op. cit., nota 1253, p. 772.
1279 Qepulveda 1., Ricardo J., Reflexiones sobre la controversia constitucional (hacia
un tribunal constitucional), cit., pp. 392 y 393.

1280 Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, México, Oxford University Press-
Harla, 1998, p. 802.
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Dentro de este mismo proceso de extension de las normas objeto de
control por medio de las controversias constitucionales se ha propuesto la
introduccion en el texto de la Constitucion de una disposicion que permi-
ta interponerla en caso de que en la misma se plantee por un conflicto en-
tre dos municipios de un mismo estado, aunque, como con certeza sefala
Hernandez Chong, el articulo 105 excluye deliberadamente del conoci-
miento de la Corte estas controversias, debido a que las mismas se dan en
el nivel estatal y deben resolverse de acuerdo con lo sefialado y dispuesto
en la legislacion estatal; si se le hubiera otorgado competencia a la Corte
para conocer de estas controversias “pudiera aducirse una intromision de
soberanias, invasion de esferas competenciales, lo que precisamente las
controversias constitucionales pretenden solucionar”.!?8! Por ello, Carpi-
70 asegura que esta exclusion tiene dos razones: trasladar a los estados la
resolucion de estos conflictos en virtud de la autonomia de los mismos, y
evitar la sobrecarga de trabajo de la Corte.!282

Pero asi como el objeto de control en las controversias constitucio-
nales es extraordinariamente amplio, también ciertas normas estan ex-
cluidas de estos procesos. El mismo José R. Cossio sefiala cudles son las
normas excluidas de las controversias constitucionales:

a) Las normas y actos en materia electoral. En nuestro sistema, la
materia electoral estd compuesta por todas las normas generales y actos
mediante los cuales se lleva a cabo la designacion de los titulares de los
organos del Estado, cuando la Constitucion o las leyes secundarias exi-
gen la participacion directa de los ciudadanos mediante voto ejercido en
elecciones populares.!'?83 Segun el criterio de la Suprema Corte, confor-
man la materia electoral todas las normas “que establecen el régimen
conforme al cual se logra la seleccion o nombramiento, a través del voto
de los ciudadanos y dentro de un proceso democratico, de las personas
que han de fungir como titulares de 6rganos de poder representativo del
pueblo, a nivel federal, estatal, municipal o del Distrito Federal”. En otra
tesis de jurisprudencia, dentro de la accion de inconstitucionalidad 10/98,

1281 Hernandez Chong Cuy, Maria A., La defensa jurisdiccional del municipio y las
controversias constitucionales, Guadalajara, Universidad Panamericana, 1998, p. 104.
1282 Carpizo, Jorge, “Reformas constitucionales al Poder Judicial Federal y a la ju-
risdiccion constitucional del 31 de diciembre de 19947, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, num. 83, 1995, p. 833.

1283 Cossio Diaz, José R. y Pérez de Acha, Luis M., “El articulo 105 constitucional y el
concepto de materia electoral”, Lex, México, num. 6, 1995, p. 6.
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el organo de control ampli6 lo que debe entenderse por ley electoral, al
sefalar que:

Las normas generales electorales no sélo son las que establecen el régimen
normativo de los procesos electorales propiamente dichos, sino también
las que, aunque contenidas en ordenamientos distintos a una ley o codigo
electoral sustantivo, regulan aspectos vinculados directa o indirectamente
con dichos procesos o que deban influir en ellos de una manera o de otra...

Para Arteaga Nava, la materia electoral son todos los actos y hechos
que se realizan y ejecutan para lograr la renovacion de los poderes y or-
ganos federales y locales, mediante el sufragio universal, sin importar
quién los realice ni el momento en que los haga o ejecute.'?%* Todas las
normas contenidas en esta materia estan excluidas de las controversias,
misma situacion que parte de la doctrina ha considerado un defecto en
la regulacion de las mismas. Asi, por ejemplo, para Fix-Zamudio, esta
prohibicion no se apoya en un fundamento sélido, “pues el posible te-
mor de que se politice el conflicto carece de justificacion, si se toma en
cuenta que el examen que debe hacer la Suprema Corte es de caracter
exclusivamente juridico”.!?8

b) Las omisiones en el ejercicio de alguna facultad conferida a alguno
de los organos sefialados en la fraccion I del articulo 105 constitucional.
Respecto a las omisiones en el caso de las controversias constitucionales,
Cossio sefiala que no se puede reclamar la actuacion de cualquier 6rgano
si éste no ejercita sus facultades, “pues ello implicaria que la Suprema
Corte terminara por sustituirse en el ejercicio de las facultades del 6rgano
de que se trate”. Sin embargo, si puede reclamarse dicha omision en caso
que el 6rgano, una vez que haya ejercido dicha facultad, haya incurrido
en una omision respecto a lo ordenado por la norma superior que lo re-
gule.'28¢ Esto significa, si entendimos bien, que no serian controlables las
omisiones absolutas, pero si las omisiones relativas. En un trabajo poste-
rior, Cossio parece variar significativamente esta posicion extendiendo el
poder de la Corte de manera sorprendente. Asi, afirma que:

1284 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., nota 1263, p. 6.

1285 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1250, p. 79.

1286 Cossio, José R., “Comentario al articulo 105 constitucional”, en Constitucion
Politica Mexicana comentada, 13a. ed., México, Porruia-UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1998, p. 1060.
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mientras el 6rgano del cual se reclame la omision no ejerza sus facultades
la Corte podra compelerla a hacerlo sin sefalar el sentido material de su
actuacion, pues de proceder de esa forma, terminaria por sustituirse en
el ejercicio de las facultades del 6rgano de que se trate. Por el contrario,
cuando se estima que el 6rgano ha incurrido en su actuar en una omision
parcial respecto de lo ordenado por una norma superior —Constitucion o
no— puede llevarse a cabo el control de regularidad a efecto de llegar a es-
tablecer; inclusive, el contenido de la norma que deberd ser expedida.'*%’

¢) Las resoluciones dictadas en juicio politico, ya que por disposicion
del articulo 110 constitucional son inatacables las declaraciones y resolu-
ciones que se tomen dentro de este proceso.

Por lo que se refiere a las “acciones de inconstitucionalidad”, la
Constitucion establece que éstas proceden Unicamente contra “normas
de caracter general, abstracto e impersonal, aprobadas en términos de
los correspondientes procedimientos legislativos federal, estatal y muni-
cipal”. Esto significa que el objeto del control en este proceso son sélo
las leyes entendidas desde el punto de vista formal, es decir, emitidas
mediante el procedimiento legislativo sefialado en la Constitucion, por
lo que se incluyen las leyes federales, estatales y del Distrito Federal,
y los tratados internacionales aprobados por el Senado de la Republica
y promulgados y publicados por el Ejecutivo.!?8 Recuérdese que estos
ultimos hace s6lo unos cuantos aflos eran considerados no susceptibles
de control juridico.'?%? También por este medio pueden ser impugnadas
las prevenciones generales del decreto de suspension de garantias a que se
refiere el articulo 29 de la carta federal cuando las apruebe el Congreso, asi
como la aprobacion o rechazo que el Congreso haga del uso que el Ejecuti-
vo realice de la facultad a que se refiere el articulo 131 constitucional. 2%

La Constitucion de la Republica establece una relacion directa entre
las fracciones de los o6rganos legitimados para interponer las acciones y
el tipo de normas generales sujetas a control,'?*! que puede esquematizarse
de la siguiente manera:

1287 Cossio, José R., op. cit., nota 1273, pp. 349 y 350.

1288 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, p. 120; Cossio, José R., op. cit., nota 1273,
p. 360, y nota 1276, p. 31.

1289 Asi lo hacia ver Carrillo Flores, Antonio, op. cit., nota 539, pp. 22-26.

1290 1hidem, p. 122.

1291 Cossio, José R., op. cit., nota 1277, p. 243. De la misma forma Fix-Zamudio, Héc-
tor, “Significado actual del control constitucional en México”, cit., nota 1254, p. 238.
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a) La fraccion legitimada de la Camara de Diputados puede impugnar
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de
la Union. No puede, sin embargo, impugnar leyes expedidas por las
camaras en uso de facultades exclusivas.

b) La fraccion legitimada de la Camara de Senadores puede impugnar
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de
la Union, y tratados internacionales celebrados por el Estado mexi-
cano. No puede impugnar leyes expedidas por las camaras en uso
de sus facultades exclusivas, con excepcion de los tratados interna-
cionales, que por disposicion del articulo 76, fraccion I, de la Cons-
titucion, es facultad exclusiva del propio Senado de la Republica.

¢) La fraccion legitimada de las legislaturas estatales puede impugnar
las leyes expedidas por el propio 6rgano.

d) Lafraccion legitimada de la Asamblea de Representantes del Distri-
to Federal puede impugnar leyes expedidas por la propia Asamblea.

e) A partir de la reforma de agosto de 1996, también los partidos po-
liticos pueden impugnar, a través de sus dirigencias, y si cuentan
con registro ante el Instituto Federal Electoral, la constitucionalidad
de las leyes electorales federales o locales; las dirigencias de los
partidos politicos que cuenten con registro estatal pueden impugnar
unicamente las leyes electorales expedidas por el 6rgano legislativo
del estado que les otorgo el registro. El articulo 105 sehala que la
accion de inconstitucionalidad es “la tinica via para plantear la no
conformidad de las leyes electorales a la Constitucion...”. Esto nos
lleva a dos conclusiones: primero, que se excluye la posibilidad de
que se utilicen las vias de la controversia constitucional o del juicio
de amparo para plantear posibles contradicciones entre las normas
electorales y la Constitucion, y, segundo, que con excepcion del
procurador general de la Republica, los partidos politicos tienen
una posicion privilegiada, ya que cuentan con una legitimacion en
la materia “sea de manera directa a través de sus dirigencias nacio-
nales o indirectas a través de sus fracciones parlamentarias™.'2°2 Es
importante sefialar que con la reforma de 1996 las leyes electorales
dejaron de ser inimpugnables, lo que implicd romper, como escribe
Brage, “con una larga tradicion de inimpugnabilidad constitucional
de las leyes electorales, situacion que constituia una clara laguna,

1292 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1286, p. 1070.
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tan profunda como lamentable, en la supremacia constitucional .12
La importancia de la materia electoral se hace patente en el nimero
de acciones de inconstitucionalidad promovidas. El ministro Ortiz
Mayagoitia nos informa que de agosto de 1996 y hasta el 30 de
junio de 2001 se habian interpuesto 117 acciones de inconstitucio-
nalidad, de las cuales 84 versaron sobre la materia electoral, lo que
representa el 71% del total, y 77 de ellas fueron incoadas por los
partidos politicos.!2%4

Como se observa, y esto resulta ser muy importante porque en realidad
podria ser de otra forma, el objeto de control, las normas que pueden ser
sujetas a control, esta limitado en relacion con el 6rgano que expidio la
norma respectiva. Las minorias de determinado 6rgano legislativo unica-
mente pueden impugnar las normas aprobadas por el 6érgano al que per-
tenecen. La excepcion a la regla de la necesaria relacion entre la norma a
impugnar y el 6rgano del cual emana la misma, es el caso del procurador
general de la Republica, quien puede impugnar leyes federales, estatales
y del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union, y los tra-
tados internacionales celebrados por el Estado mexicano. El procurador,
como no estd vinculado a ninglin érgano creador de normas ni es emisor
de las mismas, puede impugnar “cualquier norma general de los ambitos
indicados a la cual pueda darsele el caracter de ley, incluyendo aquellas
que fueren emitidas en uso de facultades extraordinarias para legislar (ar-
ticulos 29 y 131 constitucionales)”. 1295

En virtud de que el articulo 105 de la Constitucion se refiere a leyes
aprobadas formalmente por los 6rganos legislativos, no pueden ser im-
pugnadas por este medio, como dice Fix-Fierro, las leyes expedidas por
los poderes ejecutivos en uso de facultades extraordinarias o delegadas
para legislar que si pueden ser impugnadas a través del amparo. No han
faltado propuestas en el sentido de hacer impugnables este tipo de normas

1293 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1243, p. 131.

1294 Ortiz Mayagoitia, Guillermo I., “El control constitucionalen materia electoral”,
Elecciones y justicia en Espaiia y México, p. 529; id., “El control constitucional de las
leyes electorales”, en Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitucional,
cit., nota 1273, pp. 469 y 470; Roman Palacios, Humberto, “La Suprema Corte de Jus-
ticia como garante de la democracia mexicana”, VIII Encuentro de los Presidentes y
Magistrados de las Cortes y Salas Constitucionales de América Latina, México, Konrad
Adenauer Stiftung, 2002, p. 154.

1295 Cossio, José R., op. cit., nota 1286, p. 1069.
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a través de las acciones de inconstitucionalidad justificando las mismas
en el caracter general que tienen.'?® Tampoco pueden ser impugnadas
por este medio los reglamentos administrativos ni actos concretos de
aplicacion de normas generales, pero si pueden ser objeto de las mismas
el decreto de suspension de garantias durante los estados de emergencia
y las leyes emitidas en uso de facultades extraordinarias. Hay que decir
también que la circunstancia de que la ley reglamentaria disponga que la
impugnacion de las leyes generales solo procede treinta dias después de
publicada la norma hace imposible la existencia de omisiones absolutas,
pero “si puede darse una inconstitucionalidad por omision parcial o en
sentido relativo una vez que la norma se hubiere publicado”.!27

A. Las leyes de reforma constitucional

En el derecho mexicano no procedia, a través del juicio de amparo,
la impugnacion de las reformas constitucionales. Esto era asi porque se
consideraba que la expresion “leyes” contenida en los articulos 103 y 107
de la Constitucion no comprendia a la ley suprema, ya que ello implica-
ria confundirla con las leyes ordinarias. No procedia la impugnacion ni
siquiera por vicios de forma, es decir, por violaciones cometidas en el
proceso de formacion de la reforma constitucional. Ademas, la misma
Corte ha sostenido, reiteradamente, la tesis que de conformidad con el
articulo 133 de la Constitucion todas las normas constitucionales tienen
la misma jerarquia y ninguna de ellas prevalece sobre la demads, por lo
que ninguna puede ser inconstitucional. No podia haber reformas consti-
tucionales inconstitucionales porque toda reforma pasaba a formar parte
de la carta magna, y las normas aprobadas adquirian la misma jerarquia
que las demas, sin que fuera posible la existencia de contradicciones en-
tre las mismas.

En 1996, sin embargo, la Corte declard que es posible impugnar, a tra-
vés del juicio de amparo, el procedimiento de reforma constitucional, ex-
tendiendo, ella misma, el objeto de control al procedimiento de reforma.
Este criterio ha ocasionado que algunos autores pugnen por extender el
control a la inconstitucionalidad material de las reformas constitucionales,

1296 Reyes Reyes, Pablo Enrique, La accién de inconstitucionalidad, México, Oxford,
2000, p. 156.
1297 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1286, p. 1069.
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proponiendo que “en caso de que un articulo, surgido de una reforma
constitucional realizada a través del procedimiento que marca el articulo
135 de la ley fundamental, no esté en concordancia con ella sino que por
el contrario, pugne con sus valores y principios” sea considerado viciado
de inconstitucionalidad.!?*® Si se reconoce que el 6érgano reformador es un
poder sometido a limites, el control judicial de la reforma es ineludible.
Ademas, se sostiene, al ser una ley el producto de la reforma constitucio-
nal es procedente la intervencion judicial mediante el juicio de amparo,
aunque no lo sefialen la Constitucion, la Ley de Amparo ni la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacion. La competencia de la Corte en
esta materia se apoyaria en una atribucion implicita derivada del caracter
normativo de la Constitucion.!?%°

En materia de controversias constitucionales, dice Cossio, las reformas
constitucionales no pueden fungir como objeto porque el poder revisor
de la Constitucion no tiene el caracter de parte en estos recursos. De
ninguna de las fracciones del articulo 105 constitucional, afirma, “puede
desprenderse la posibilidad de que el poder revisor en su conjunto pueda
ser parte en un proceso. En el mismo sentido, no parece posible llevar
a cabo la fragmentacion del 6rgano complejo de revision a efecto de
hacer parte a uno solo de los 6rganos simples que lo componen....”. Sin
embargo, en un trabajo posterior, el mismo autor sefiala que puede cues-
tionarse la constitucionalidad de las reformas constitucionales mediante
el planteamiento de las controversias por vicios de forma, es decir, por
violaciones de caracter estrictamente formal, como también sostienen,
Fix-Zamudio, apoyandose en las disposiciones de otros ordenamientos
latinoamericanos,'3% y Arteaga Nava, quien fundamenta su aserto en
que la fraccion I del articulo 105 estipula que las controversias proce-
den contra disposiciones generales, dentro de las que deben incluirse
las reformas constitucionales.

1298 Rodriguez Vasquez, Miguel Angel, “;Es posible que una reforma a la Constitucion
sea inconstitucional por razén de su contenido?”, La actualidad de la defensa de la Cons-
titucion, México,UNAM, 1997, p. 296.

1299 Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, “La inconstitucionalidad de algunas reformas
constitucionales”, Revista Mexicana de Procuracion de Justicia, México, nim. 5, 1997,
pp. 127 y 132.

1300 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1277, p. 238, y nota 1273, p. 349; Fix-Zamudio,
Héctor, op. cit., nota 1254, p. 222.
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En materia de acciones de inconstitucionalidad, resulta dificil imaginar la
posibilidad de ejercerla con motivo de los vicios de una reforma constitu-
cional, ya que, primero, el constituyente permanente no se identifica con
los d6rganos cuyos integrantes pueden llevar a cabo una impugnacion vy,
segundo, porque la reforma no resulta equiparable a una ley.!30!

Sin embargo, se acepta casi unanimemente que a través de este pro-
ceso sean impugnadas las reformas constitucionales para analizar si han
cumplido con los requisitos que la propia Constitucion establece para su
reforma. Arteaga Nava justifica la procedencia de la accion de inconstitu-
cionalidad contra una reforma constitucional considerando que

Una reforma a la carta magna es una de las formas en que se manifiesta la
actividad legislativa; en defensa del principio de supremacia constitucio-
nal, la formula leyes federales, para los efectos de su impugnacion a través
de esa via, debe ser considerada como amplia, que comprende o esta refe-
rida a toda clase de normas de cardcter general, sin importar que se trate
de una ley federal ordinaria o de una enmienda constitucional.!302

Incluso, parte de la doctrina, después de aceptar la posibilidad de que
mediante una reforma constitucional se introduzca una norma inconsti-
tucional, sugiere que la accion de inconstitucionalidad funcione como
mecanismo de control de constitucionalidad de la actividad del Poder
Constituyente Permanente, tanto por lo que se refiere a la forma como al
fondo de las reformas y adiciones.!'303

La justificacion de la necesidad de controlar la reforma de la Consti-
tucion y aceptar la posibilidad de que existan reformas constitucionales
inconstitucionales esta en el reconocimiento de que el drgano reformador
“tiene limites en su competencia y que estos limites estan dados por los
principios, valores y normas, que configuran la identidad de la Constitu-
cion y cuya alteracion sustancial produciria la destruccion total o parcial
de la Constitucion”. En virtud de estos limites, este érgano debe estar so-
metido al control judicial “tanto en sus aspectos procesales como en los
sustanciales de su actividad”, porque “aunque el érgano reformador haya

1301 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1273, p. 362.

1302 Arteaga Nava, Elisur, “El amparo Camacho. La impugnacién de una reforma cons-
titucional”, Alegatos, México, nim. 46, 2000, p. 517.

1303 Qjguiendo a Gonzilez Schmal asi lo propone, Reyes Reyes, Pablo Enrique, op. cit.,
nota 1296, p. 158.
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guardado las formas procesales, si destruye los valores y los principios
sustanciales de la Constitucion, estaremos ante la presencia de un fraude
a la Constitucion”.13%4

Es importante recordar que el criterio tradicional en esta materia, acor-
de con una concepcion formal del principio de supremacia constitucional,
siempre fue que no era posible, “ni siquiera por medio de una reforma
constitucional, establecer la facultad de los tribunales de decidir sobre el
fondo de la compatibilidad de las modificaciones constitucionales con
los principios, valores o preceptos de la carta fundamental”.!3%5 Sin em-
bargo, como hemos dicho antes, parte de la doctrina comienza a sostener,
cada vez con mas profusion, que el poder reformador de la Constitucion
tiene limites al desarrollar su actividad y que éstos conforman las deci-
siones politicas fundamentales referidas basicamente a la organizacion
politica del Estado y su funcionamiento y, especialmente, a los derechos
fundamentales, por lo que no se pueden reformar o suprimir aspectos
consagrados en la Constitucion que atenten contra la libertad y dignidad
del ser humano. En virtud de lo anterior, seria inconstitucional, se dice,
cualquier reforma que suprimiera alguno de estos principios o valores
basicos del ordenamiento y, por tanto, procedente algiin medio de control
constitucional.

B. Las cuestiones politicas

Durante muchos afios, en gran parte por la influencia de la jurispru-
dencia estadounidense, domind la idea de que la Suprema Corte no podia
inmiscuirse en cuestiones politicas. Bajo el influjo de Vallarta, que con-
trovirtié en este tema, principalmente, con José¢ Maria Iglesias, persona-
jes que poseian “dos concepciones distintas de los alcances del control de
constitucionalidad y de las funciones que le corresponde desempeiiar a la
Corte de Justicia”,'3% el Poder Judicial acepto la tesis de la “incompeten-
cia de origen”, que sostenia que la proteccion constitucional no abarcaba
la legitimidad de las autoridades, sino sus atribuciones, lo que produjo la

1304 Gonzalez Schmal, Raul, “;Una reforma a la Constitucion puede ser inconstitucio-
nal?”, El significado actual de la Constitucion, México, UNAM, 1998, pp. 345-347.
1305 Fix-Zamudio, Héctor, “Hacia una nueva constitucionalidad. Necesidad de perfec-
cionar la reforma constitucional en el derecho mexicano. Las leyes organicas”, Hacia
una nueva constitucionalidad, México, UNAM, 2000, p. 206.

1306 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1276, p. 87.
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no justiciabilidad de estas cuestiones. Iglesias, a raiz del famoso “ampa-
ro Morelos” (1874), sostuvo la procedencia del amparo contra actos de
autoridades ilegitimas, y, por tanto, la posibilidad de que la Corte inter-
viniera en asuntos de caracter politico electoral. Desde su perspectiva,
para que una autoridad pudiera dictar una disposicion legal o un acto,
debia tener facultades expresas y haber sido electa o designada de ma-
nera legitima. La Corte sefial6 en la ejecutoria correspondiente a dicho
amparo que “la incompetencia por ilegitimidad, 6 por falta de todo ti-
tulo legal, que con razon se ha llamado incompetencia absoluta, debe
entenderse comprendida lo mismo que cualquiera, en el articulo 16 de
la Constitucidn, puesto que ¢l no hace distincion ni excepcion alguna”.
Como se desprende de este texto, la legitimidad era considerada “requi-
sito previo de la competencia”, y el juicio de amparo el Unico recurso
para que “las falsas autoridades, las ilegitimas, las usurpadoras, cesen
en el ejercicio de las funciones que no les competen”. Como sefiala Fix-
Zamudio: “la exigencia de la legitimidad de las autoridades para expedir
la ley o el acto reclamados, implicaba que su competencia no solo era
funcional, sino también originaria, y de ahi el nombre de la institucion,
como incompetencia de origen”.3%7 No es necesario decir mucho para
comprender la franca intencion politica de esta tesis y las posibilidades
de intervencion que otorgaba a la Corte en el ambito politico.

Vallarta, por su parte, en el voto particular suscitado en el amparo
“Ledn Guzman” (1878), y, posteriormente, en el amparo promovido por
Salvador Dondé (1881), basandose en la distincion entre legitimidad y
competencia, entre autoridad competente y autoridad legitima, y sefialan-
do que para la impugnacion de ambas debian conocer autoridades dife-
rentes, excluy6 de la competencia de la Corte la posibilidad de juzgar la
ilegitimidad de las autoridades, “sencillamente porque no tiene facultad

1307 Fix-Zamudio, Héctor, “Ignacio Luis Vallarta. La incompetencia de origen y los de-

rechos politicos”, A cien afios de la muerte de Vallarta, México, UNAM, 1994, p. 22.
“Resulta evidente que el ilustre magistrado José Maria Iglesias confundié el concepto
politico de legitimidad de los funcionarios contra los cuales se promovia el amparo, con
el estrictamente juridico de competencia, que es el regulado por el citado precepto cons-
titucional”. “La Suprema Corte de Justicia y el juicio de amparo”, en La Suprema Corte
y el pensamiento juridico, cit., p. 141. Para algunos autores esta tesis es muestra de la re-
percusion politica que puede tener el juicio de amparo, es mas, “demuestra que una Corte
fuerte y en manos de la ambicion, en un entorno de debilidad institucional e inestabilidad
politica, puede llegar a convertirse en un actor politico de peso que pone en riesgo la esta-
bilidad del pais”. Gonzalez Compean, Miguel y Bauer, Peter, Jurisdiccion y democracia.
Los nuevos rumbos del Poder Judicial en México, México, Cal y Arena, 2002, p. 80.
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expresa para ello” y “su poder de interpretacion no puede, pues, invo-
carse nunca, para ensanchar seglin su criterio el circulo de sus propias
facultades”. Desde su punto de vista, era inconveniente que los tribunales
conocieran y decidieran asuntos politicos que tenian otra via natural de
solucion, “porque ello equivaldria a la intervencidn de los tribunales en la
politica activa”.!3%8 En relacion con este tema escribié con vehemencia:

El que cree ilegitimo a un presidente, a un Congreso, a un Gobernador, a
una Legislatura, no puede ir ante los Tribunales entablando una demanda
contra ellos, aunque esa demanda sea de amparo, sino que debe ocurrir
ante el Colegio Electoral, que revisa y computa los votos, que aprecia las
causas de nulidad de la eleccion y que resuelve definitiva y finalmente so-
bre la validez del acto politico.

Si se analizaban las cuestiones politicas a través del juicio de amparo,
se politizaria este recurso, se desnaturalizaria al Poder Judicial que debia
moverse unicamente en el ambito de lo juridico, y se ocasionaria que la
“pasion politica” se introdujera en la Corte, desvirtuandose sus funcio-
nes y produciéndose la subordinacion de los otros poderes a su volun-
tad. Como con gran agudeza observa Terrazas Salgado, para Vallarta, las
cuestiones politico electorales no podian revestir formas judiciales, debi-
do a que estas materias incidian en las relaciones politicas de los poderes
publicos, “y sostener lo contrario implicaria desnaturalizar al Poder Ju-
dicial y subvertir el orden constitucional”3% basado en el principio de la
division de poderes. “La razon pura condena que el Poder Judicial usur-
pe las funciones politicas de los otros dos departamentos de gobierno,
rompiendo la base de la division de poderes, como decia Marshall, base
fundamental de nuestras instituciones”. El triunfo y aceptacion de la “te-
sis Vallarta”, implico, al decir de Gonzalez Oropeza, una barrera entre la
politica y el derecho y una forma de autolimitacion del Poder Judicial; 310

1308 1hidem, p. 32.

1309 Terrazas Salgado, Rodolfo, “El juicio de amparo y los derechos politico-electora-
les”, en Ferrer Mc-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitucional, cit., nota 1273,
p- 269; Ojesto Martinez, J. Fernando, “Evolucion de la justicia electoral en México”,
Derecho politico en México en la segunda mitad del siglo XX, México, Porria-UNAM,
2001, pp. 170-177.

1310 Gonzalez Oropeza, Manuel, “La zaga de los derechos politicos en México”, en

Moctezuma Barragan, G. (coord.), Derecho y legislacion electoral, México, Porrua,
1999, p. 46.
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pero también hay que reconocer con Fix-Zamudio, permitié que la Corte
conservara, en una época dificil en nuestra historia, una independencia
relativa, y evitd posibles enfrentamientos entre drganos de gobierno.

El Congreso Constituyente de Querétaro también excluy6 del conoci-
miento de la Suprema Corte las cuestiones politicas, bajo los argumen-
tos de Hilario Medina, quien sostuvo que las mismas “mancharian a la
Corte” y la desviarian de su funcion eminentemente técnica. Los afios
siguientes a la Constitucion de 1917 fueron de consolidacion de la misma
tesis. En 1927, en torno del denominado “caso Guanajuato”, la propia
Corte afirm6 que no podia constituirse en arbitro de cuestiones neta-
mente electorales, y que decidir quién era autoridad electa era un asunto
politico no justiciable. Carrillo Flores comenta que incluso después de
los problemas politicos que surgieron en el pais en 1935, nuestro maxi-
mo tribunal tuvo que insertar un aviso en el Semanario Judicial de la
Federacion que decia:

El desconocimiento de una persona como gobernador constitucional de
un Estado, por parte del Ejecutivo Federal o el reconocimiento de ese ca-
racter, a favor de otra persona, son actos de indole estrictamente politica
que no pueden dar lugar a juicio de amparo, por no estar comprendidos
en las disposiciones de los articulos 103 de la Constitucion Federal y 1 de
la Ley de Amparo.

En 1936 se consagro, en el articulo 73, fracciones VII y VIII de la Ley
de Amparo, la improcedencia de éste contra las resoluciones o decla-
raciones de organismos o autoridades en materia electoral. Esta norma
sirvid también para fijar la distincion entre derechos politicos y derechos
individuales y considerarlos de naturaleza juridica distinta y, por tanto,
como normas que debian ser protegidas con diversas formas de garantia
y a través de distintas autoridades. La misma Corte sefialéo que la viola-
cion de derechos politicos no daba lugar a juicio de amparo porque no
eran garantias individuales o derechos humanos, sino derechos especia-
les otorgados unicamente a los mexicanos. Este criterio, que se convirtid
en jurisprudencia obligatoria y dio lugar a la falta casi absoluta de protec-
cion de los derechos politicos, especialmente los electorales, fue aceptado
por la mayoria de los tratadistas de derecho constitucional en el pais bajo
el argumento de que asi se evitaria la politizacion y distorsion del juicio
de amparo, y se conservaria la integridad del principio de legalidad y la
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independencia de la Corte. Parecia existir, en lo mejor de la doctrina, una
clara y casi unanime concepcion de la Constitucion y del régimen politico
que se queria implantar. Asi, en opinioén de Carrillo Flores, en nuestro pais
no se aceptaba la participacion de los jueces en los procesos politicos no
por razones légicas, como habia sefialado Rejon, sino porque el fenéme-
no politico correspondia al dominio de las ciencias naturales, en tanto
que el derecho, al mundo de la cultura. “Acercar la realidad de la politica
al ideal del derecho es nobilisima y urgente tarea, pero nada se aventaja
sustituyendo con una ley, y menos con una sentencia, lo que debe ser
fruto de un esfuerzo colectivo largo y tenaz”. Con mayor claridad, en
1975 afirmo: “la accion decisoria del Poder Judicial no puede interferir,
ni menos sustituir, a la de los cuerpos a quienes corresponde calificar los
procesos electorales”. El trasfondo de esta afirmacion provenia de una
determinada concepcion de la democracia:

la mejoria de los procesos politicos en un régimen democratico es —en
contra de lo que pens6 ingenua o muy prematuramente Iglesias— tam-
bién una tarea de orden politico: es la ciudadania quien debe incitar a los
poderes politicos por excelencia, para que hagan posible la mayor parti-
cipacion del pueblo en el funcionamiento de la democracia, inclusive en
la vida interior de los partidos... seria malo que la Corte se convirtiera en
centro de luchas saludables y necesarias, pero que deben librarse en otros
palenques. '3

La exclusion del Poder Judicial de las “cuestiones politicas” lo man-
tuvo alejado de algunos de los temas mas importantes de la vida del pais.
Al dia de hoy sigue sin proceder el juicio de amparo cuando se trate de
derechos politicos, pero se vislumbra en la jurisprudencia de la Corte una
tendencia a su proteccion, aunque sea s6lo, como se afirmo en el amparo
en revision 1334/98, cuando “también entrafie la violacion de derechos
subjetivos publicos”. Sin embargo, es preciso decir que los derechos po-
liticos de caracter electoral ya no estan exentos de proteccion jurisdic-
cional: se ha construido un “sistema integral de medios de impugnacion

1311 Carrillo Flores, Antonio, op. cit., nota 539, pp. 145-149. En otro trabajo este autor
sefiala que si bien se puede considerar a la Corte como “elemento coadyuvante de nues-
tras instituciones politicas”, los jueces “jamas podran sustituir a los partidos politicos y a
una ciudadania vigilante... Siempre habra decisiones que la Constitucion, tanto la formal
como la real, exijan que sea de naturaleza politica, es decir, que su validez no esté condi-
cionada al cumplimiento de una norma legislativa”. Op. cit., nota 1266, p. 346.
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en materia electoral” a través del cual se controla la constitucionalidad
y legalidad de todos los actos y resoluciones de autoridades electorales
federales y locales.

En un proceso que parte de 1977 se han creado recursos que tienden
a la proteccion de dichos derechos politicos electorales. Primero, el re-
curso de reclamacion, que procedia contra las resoluciones del Colegio
Electoral de la Camara de Diputados, significd, aun con sus importan-
tes limitaciones en cuanto al caracter no vinculante de sus resoluciones,
otorgar a la Corte la facultad de intervenir en cuestiones electorales, lo
que implicitamente significd “un deber de actuacion en la vida politica
del pais”. En 1986 se creo el Tribunal Electoral, 6rgano administrativo
especializado con competencia para conocer de las cuestiones de carac-
ter politico electoral, siendo determinante en su constitucion la idea de
salvaguardar el prestigio y las facultades constitucionales de la Corte.
La actuacion de este Tribunal demostro, dice Ojesto, que “la solucidén
de controversias electorales no era cuestion politica, sino jurisdiccional”
dando lugar a que en 1990 se creara un verdadero organo jurisdiccional
autonomo. En 1993 se suprimio el sistema de autocalificacion que po-
seian las camaras del Congreso de la Unidn, y se doto6 a las resoluciones
del Tribunal Federal Electoral de caracter definitivo e inatacable.

En 1996 se judicializ6 definitivamente la resolucion de los conflictos
electorales, mediante la inclusion del Tribunal Electoral en el Poder Judi-
cial y la creacion de diversos medios a través de los cuales se controla la
constitucionalidad de las leyes y actos electorales estableciéndose las ba-
ses de un verdadero “sistema mexicano de justicia constitucional en ma-
teria electoral”. Asi se cred, con el fin de proteger los derechos politicos
electorales individuales, una materia politica clasica, un instrumento pro-
cesal especifico denominado “juicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano”, que se interpone por el ciudadano
que se considera lesionado en sus derechos politico electorales, ante las
salas del Tribunal Federal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
y que funciona, como ensefa Fix-Zamudio, como instrumento paralelo
al juicio de amparo en su funciéon de proteccion de los derechos huma-
nos.'312 Si consideramos lo que dijimos antes, sobre la tradicional impro-
cedencia del juicio de amparo en materias politicas, puede entenderse la
importancia de la consagracion de este instrumento procesal. Antes de ¢l
no existia ninglin instrumento procesal que tuviera como objeto proteger

1312 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1291, p. 239.
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los derechos politicos de caracter individual. Esto ha llevado al Poder
Judicial a modificar paulatinamente su jurisprudencia y considerar justi-
ciables cuestiones que antes no lo eran por su naturaleza politica.!3!3

En el mismo afio de 1996 se consagré en el articulo 99 constitucional
el “juicio de revision constitucional electoral”, para establecer la posi-
bilidad de combatir la inconstitucionalidad de los actos o resoluciones
definitivos y firmes de las autoridades electorales de las entidades fede-
rativas. La implantacion de este juicio es de relevancia, pues no existe
otro procedimiento por el cual se puedan combatir los actos concretos de
las autoridades electorales locales que infrinjan la Constitucion. No pue-
de olvidarse tampoco que en este mismo afio se reformo el articulo 105
constitucional con objeto de que la Corte pudiera conocer de acciones de
inconstitucionalidad en contra de leyes electorales y legitimar a los par-
tidos politicos para realizarlo, lo que vino a poner

decididamente en tela de juicio la vieja tesis de que la Suprema Corte no
debe intervenir en cuestiones electorales, pues, sea como sea, el definir a
través de la accion de inconstitucionalidad la conformidad de una ley elec-
toral con la propia Constitucion general de la Republica, evidentemente,
es una facultad de naturaleza politica, sobre todo si tomamos en cuenta que
son los partidos politicos quienes mas hacen uso de esta accion.!314

Este sistema de medios de impugnacion en materia electoral que,
como hemos sefialado antes, conforma un sistema integral de control de
constitucionalidad de “todas y cada una de las leyes y normas generales
electorales al igual que de la constitucionalidad de todos y cada uno de
los actos y resoluciones de las autoridades electorales” federales o loca-
les, ha permitido afirmar a Ortiz Mayagoitia que la vieja tesis de Vallarta
“hoy por hoy, ha dejado de ser util”.1313

313 Ihidem, p. 241.

1314 Ortiz Mayagoitia, Guillermo ., op. cit., nota 1294, p. 458.

1315 1.2 procedencia del amparo como instrumento de control constitucional es genérica
por su objeto de proteccion y, por lo tanto, cualquier acto que se pretenda excluir de dicho
control tiene que estar consignado mediante texto expreso de la propia Constitucion. Zal-
divar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, UNAM, 2002,
pp. 134y 139.
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5. El 6rgano y los procedimientos de control

Si atendemos a la tradicion juridica mexicana y a lo dispuesto en el
articulo 133 de la Constitucion de la Republica, el sistema de control
constitucional en México es de caracter difuso; incluso asi lo afirmo la
Corte en sus criterios originales sobre esta cuestion.!3!¢ Este articulo
establece el denominado “control federal”, que impone, a efecto de lo
que ahora nos interesa destacar, la subordinacion de las Constituciones
y leyes de los estados a la ley suprema de toda la Unioén, compuesta por
la propia Constitucion, las leyes federales y los tratados internaciona-
les. EI mismo articulo sefiala que los jueces de los estados se arreglaran
a la ley suprema a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en los ordenamientos locales, lo que indica que en el momento de
aplicar una ley local, se tiene que verificar su correspondencia con las
normas superiores y dar preferencia a éstas en caso de que exista una
contradiccion.

Esta, que podria ser la lectura literal del precepto citado, no es la
interpretacion dominante en nuestro medio, principalmente porque se
ha considerado que dicho sistema es “técnicamente inaplicable”. Desde
hace varios afios se ha sostenido la tesis de que unicamente las auto-
ridades que forman parte del Poder Judicial Federal pueden ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 103 de la Constitucion y de una interpretacion sistematica
del mismo texto basico. En sentido negativo esto significa que no todos
los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Al res-
pecto, la Corte ha sostenido que “aun en el caso de que un juez de una
entidad federativa, frente a una ley local que estimara inconstitucional,
se abstuviera de aplicarla para arreglar tales preceptos a la Constitu-
cion Federal, esta abstencion no tendria los alcances de una declaracion
sobre la inconstitucionalidad de una ley, mas alla del ambito del pro-
cedimiento en que interviene”. La declaracion de inconstitucionalidad
es competencia exclusiva de los tribunales federales, y los tribunales
locales y cualquier otro tribunal carecen de esta facultad.

1316 Asi 1o subraya citando una ejecutoria de la Corte, de 1919, Gudifio Pelayo, José de
Jests, op. cit., nota 124, pp. 110y 111. De la misma forma, Cossio Diaz, José Ramoén, op.
cit., nota 1239, pp. 125-128.
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La propia Corte ha sefialado recientemente que:

El articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de control cons-
titucional para las autoridades que ejercen funciones materialmente juris-
diccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del
propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desco-
nocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del
régimen previsto por la propia carta magna para ese efecto. (74/99).

Precisamente, debido a que en el control de constitucionalidad, la fun-
cion de justicia constitucional estd limitada a los tribunales que forman
parte del Poder Judicial Federal, se sostiene que en nuestro pais existe un
sistema mixto de control de constitucionalidad: concentrado “en tanto lo
ejercitan con exclusividad el Poder Judicial de la Federacion”, y difuso,
“al corresponder a los distintos érganos que componen ese poder, i. e., el
Tribunal pleno y las salas de la Suprema Corte de Justicia, los tribunales
colegiados, unitarios de circuito y los jueces de distrito”.!3!7 La inaplica-
cion en México de un exclusivo control difuso, aunque se ha escrito a su
favor (Martinez Baez, Fraga, entre otros) se debe a dos razones, princi-
palmente, segiin Fix-Zamudio: por un lado, a

la desconfianza que todavia subsiste en la idoneidad de los jueces loca-
les, no obstante que han cambiado las circunstancias que originaron esa
falta de confianza, y por la otra, en el temor de dichos juzgadores para
avocarse a dichas cuestiones, que tradicionalmente se han considerado
dentro de la esfera de los tribunales federales por conducto del derecho
de amparo.!318

Con respecto a este tema, en la jurisprudencia de la Corte se denota un
excesivo respeto al principio de division de poderes, y la clara intencion
de establecer limites a la facultad de control ejercida por los poderes judi-
ciales locales, los 6érganos administrativos que realizan actos de naturaleza
jurisdiccional y al mismo Poder Judicial Federal, ademas de que se aprecia

1317 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1277, p. 229. En esto insiste Orozco Henriquez,
J. Jesus, “Los procesos electorales y el Tribunal Electoral”, en Derecho procesal consti-
tucional, cit., p. 448. Hay autores que sefialan esta caracteristica como una de las causas
de que la funcion de defensa de la constitucionalidad ha sido tan “modesta” durante
muchos afios.

1318 Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional en el ordenamiento mexicano”,
Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México, CNDH, 1993, p. 211.
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una imbricada interpretacion de los textos constitucionales. Hay que des-
tacar también que nuestro maximo tribunal no s6lo ha declarado que la
Constitucion no otorga a todos los érganos judiciales facultades de con-
trol constitucional, unicamente al Poder Judicial Federal, sino también
que esta facultad se ejerce sélo a través del juicio de amparo que, como
se sabe, es un “juicio de fisonomia singular”, donde la posible declara-
cion de inconstitucionalidad “se rodea de una serie de precauciones y
de requisitos que tratan de impedir una desorbitada actividad del 6rgano
judicial en relacion con los demas poderes”. De esta forma, la inconstitu-
cionalidad de una ley unicamente podia ser declarada por un 6rgano y a
través de un procedimiento constitucional configurado de tal manera que
no existia peligro para que se produjera algun exceso en sus funciones en
perjuicio de otros poderes, ya que éste requiere para poder ejercerse de
requisitos tales como la existencia de un agravio personal, actual, directo
y objetivo, la violacion a las garantias individuales, el agotamiento de los
medios ordinarios de impugnacion, produce sélo efectos particulares, no
abarca cualquier motivo de invalidez de las leyes contrarias a la Consti-
tucion, entre otras. Como seflalaba Martinez Baez:

La consecuencia logica de esta practica y de la doctrina que la informa, es
el monopolio de todas las cuestiones constitucionales en manos del Poder
Judicial de la Federacion, asi como la exclusividad del juicio de garantias
individuales o de amparo para tratar, dentro de su limitada estructura y
particular finalidad, todas las posibles extralimitaciones o desvios de las
reglas juridicas secundarias.

La justificacion de esta construccion juridica se basod en la idea de
que el principio de division de poderes impide a los o6rganos judiciales
controlar la constitucionalidad de los actos de los poderes ptblicos y que
Unicamente se puede ejercer esta competencia si se encuentra establecida
en la propia Constitucion. Es decir, se parte de que los drganos judiciales
no pueden llevar a cabo, por si mismos, el control de constitucionalidad
de las leyes, ésta tiene que ser una competencia expresa, y como tal debe
estar consagrada a favor de un 6rgano en la carta fundamental. Partiendo
de esta interpretacion se afirma que el articulo 103 constitucional otorga
facultad exclusiva a los tribunales federales para decidir sobre la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, y, por tanto, excluye de
la misma a los tribunales locales u otros de tipo administrativo.
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Claro esta que se han vertido solidas opiniones contrarias a esta inter-
pretacion; por ejemplo, Martinez Baez sefiala que no hay alguna norma
constitucional “que erija al juicio de amparo en el monopolizador de la vir-
tud de la defensa de la Constitucion”, por lo que seria correcto reconocer

que corresponde a cualquier juez la tarea de aplicar en la resolucion de los
conflictos que la sometan a su conocimiento, las normas juridicas condu-
centes, y en caso de que la norma inmediata que reclama su aplicacion al
caso, sea antinormativa, esto es, contraria a una ley fundamental que le es
superior, debe aplicarse preferentemente la de grado mas valioso y dejar
de cumplirse la subordinada o secundaria.

La definiciéon del derecho aplicable al caso compete naturalmente a
todo juez y debe realizarse en todo proceso “por lo que es infundado el
principio que la aplicacion preferente de las normas superiores con re-
lacion a las reglas secundarias corresponda exclusivamente a los jueces
federales y ello solamente dentro del procedimiento de amparo”.!31? Lo
que ha provocado la interpretacion dominante, dice el propio Martinez
Baez, es la “desfiguracion de los textos” y, en primer lugar, del articulo
133, que no establece de ninguna forma el control de constitucionalidad
de las leyes, sino el “control federal”, cuyo objetivo es hacer efectiva la
supremacia del ordenamiento juridico federal sobre las Constituciones
y leyes de los estados. En virtud de lo anterior, y esto es lo que a noso-
tros nos interesa ahora destacar, puede comprenderse la limitacion que
implicaba para el sistema mexicano que el Gnico medio de control de
constitucionalidad de las leyes fuera, hasta antes de la reforma de 1994,
el juicio de amparo.

Lo anterior no significa que antes de esa fecha el juicio de amparo
fuera el unico medio de control de constitucionalidad, pero si que era el
unico efectivo. Como subraya Fix-Zamudio, hasta las reformas de inicios
de los afios noventa, de los cuatro instrumentos de control constitucional
consagrados en la Constitucion de 1917, todo el peso de la tutela de las
normas fundamentales estaba concentrado casi exclusivamente en el de-
recho de amparo, porque, precisamente, éste era, realmente, la unica via
procesal de control que funcionaba en México. Por ello se pudo hablar

1319 Martinez Béez, Antonio, “El indebido monopolio del Poder Judicial de la Federacion
para conocer de la inconstitucionalidad de leyes”, Revista de la Escuela Nacional de Juris-
prudencia, México, num. 15, 1942. Tomado de la obra de Gudifio Pelayo, José de Jesus,
op. cit., nota 124, pp. 400 y ss.
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del “raquitismo de los medios de defensa de la Constitucion distintos del
amparo”. Esta “méxima institucién procesal” estd constituida por una
“federacion de instrumentos procesales, cada uno de los cuales posee
una funcion tutelar especifica” y “fuertes matices que los singularizan y
los distinguen”. Fix habla de cinco funciones diversas: “puede utilizarse
para la tutela de la libertad personal; para combatir las leyes inconstitu-
cionales; como medio de impugnacion de las sentencias judiciales; para
reclamar los actos y resoluciones de la administracion activa, y finalmen-
te para proteger los derechos sociales de los campesinos sometidos al ré-
gimen de la reforma agraria”. Los otros instrumentos de justicia constitu-
cional consignados en nuestra ley fundamental no eran aplicados, como
el juicio politico, o lo habian sido de forma esporadica, como las contro-
versias constitucionales.!320

Ahora bien, es necesario considerar, para comprender la trascendencia
de los cambios ocurridos en los ultimos afios que, como lo hemos dicho
antes y como ensefid Tena Ramirez, el juicio de amparo en México no
estd ideado como “un sistema de defensa directa de la constitucionalidad,
sino de defensa primordial del individuo frente al Estado, que se resuelve
en defensa secundaria y eventual de la Constitucion”. Es decir, el amparo
no es un control constitucional completo y auténtico, esté al servicio del
individuo y no al directo de la Constitucion. Su mision es, como decia
el mismo Tena, defender primordialmente al individuo, y sélo indirecta,
secundaria y limitadamente a la Constitucion.

El amparo no es por su naturaleza control de constitucionalidad, sino
defensa del individuo, “no es sino defensa secundaria e indirecta de la
Constitucion, por cuanto en ésta se hallan consignados aquellos derechos;
pero el juicio de amparo no llena, ni puede llenarlo, el vacio que existe
en nuestro derecho publico tocante a una defensa directa y general de la
Constitucion”. 1321

1320 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1291, p. 263. Una de las propuestas bésicas
del maestro Fix-Zamudio es que en la nueva Ley de Amparo se contenga el reconoci-
miento de que el juicio de amparo estd integrado por varios procesos cada uno con sus
caracteristicas propias. Por ello su propuesta se encamina a modificar el formato actual
de la Ley de Amparo para regular de forma especifica y clara los procesos que integran
el juicio de amparo. Para esto véase “Hacia una nueva Ley de Amparo”, en Estudios
en homenaje a don Manuel Gutiérrez de Velasco, México, UNAM, 2000, pp. 329 y ss.
1321 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 27a. ed., México, Porrua,
1993, p. 512.
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Este instrumento de control unicamente protege los derechos indivi-
duales de las personas, no la totalidad de la Constitucion; incluso la doc-
trina mexicana, con base en esta concepcion, sefialaba que no existian
diversas clases de acciones de amparo y que ésta era una y Unica. “Soélo
existe, dice Juventino Castro, una inica accién de amparo, y un solo pro-
ceso dentro del cual plantearla y obtener su resolucion”.

Con la reforma de 1994 “el tradicional juicio de amparo ha dejado de
tener el monopolio de la defensa de la Constitucion, al consolidarse un
sistema integral de instrumentos procesales para su tutela”.!322 Esto es
sumamente importante para el derecho mexicano si recordamos que des-
de 1841, con la Constitucion del estado de Yucatan, se previd aquél como
el método ideal y casi tinico de control constitucional. A partir de 1994 se
reforzo el control constitucional credndose cuatro garantias adicionales
a la ya existentes. Como sefiala Fix-Zamudio, estos instrumentos de re-
ciente introduccion han vigorizado considerablemente la funcion de so-
lucién de conflictos constitucionales!3?3 e impactado fuertemente, escribe
Gudifo, en el desarrollo y en la experiencia del control de constituciona-
lidad en nuestro sistema juridico. Sin embargo, hay quienes encuentran
todavia insuficiencias en este sistema de control. Por ejemplo, Brage Ca-
mazano ha echado de menos que no se halla previsto un control previo de
constitucionalidad en el caso de los tratados internacionales. Dice que en
los sistemas mas avanzados de justicia constitucional se prevé para estas
normas dicho control previo, que en ocasiones concurre con otro control
posterior, que permite evitar muchos de los inconvenientes que se deri-
van del control exclusivamente a posteriori de la constitucionalidad de
las normas internacionales. 3%

Nos ocuparemos a continuacion solo de dos procesos de control cons-
titucional: las acciones de inconstitucionalidad y las controversias consti-
tucionales, como lo hemos venido haciendo en el desarrollo de este ca-
pitulo. Las acciones de inconstitucionalidad han sido consideradas “la
mayor novedad” en el ordenamiento mexicano y una de las “reformas
mas dramaticas” a la jurisdiccion original de la Suprema Corte. Su in-

1322 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte
de Justicia de México”, en Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitu-
cional, cit., nota 607, p. 57.

1323 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1254, pp. 263 y 264.

1324 Brage Camazano, Joaquin, “El control abstracto de la constitucionalidad de las
leyes en México”, en Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitucional,
cit., nota 607, pp. 320 y 321.
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troduccion representa la aceptacion de formulas propias del control abs-
tracto de constitucionalidad, mismo que, como subraya Fix-Zamudio,
no tiene antecedentes en nuestro orden juridico y, a diferencia de otras
garantias procesales, no proviene del modelo estadounidense, sino del
derecho constitucional europeo donde surgieron, producto de la vision
kelseniana, para otorgar a las minorias parlamentarias la posibilidad de
impugnar las disposiciones aprobadas por la mayoria. Por ello se asegura
que estas acciones son ‘“‘un instrumento importante para otorgar garantias
juridicas a la oposicion, a fin de que pueda participar mas activamente en
las decisiones politicas de gobierno, segun el principio de la “oposicion
politica garantizada”.!3?> Esto significa que su introduccién en el orde-
namiento otorga a los congresistas que no forman parte de la mayoria,
la facultad de hacer que la Suprema Corte controle una ley votada por la
mayoria,!326 pero también, y esto es lo mas trascendente, que el principio
de la mayoria no es absoluto, que la justicia constitucional ha sido ins-
trumentalizada como garantia de proteccion de las minorias y, por tanto,
como un sistema que tiende a reforzar nuestro orden democratico, con-
virtiéndose la Suprema Corte, como consecuencia, en factor de impulso
del sistema representativo de gobierno.

Rubio Llorente ha definido este instrumento como “una acciéon me-
diante la cual un 6rgano o una fracciéon de 6rgano impugna una norma
fundamentando tal impugnacion en la infraccion de un precepto de un
principio constitucional”.!327 Cossio, por su parte, define estas accio-
nes como “procesos en los cuales determinados 6rganos o fragmentos
de organos, o los 6rganos directivos de determinadas personas morales
(partidos politicos) reconocidos constitucionalmente de interés para la
sociedad, plantean ante el pleno de la Suprema Corte de Justicia el con-
trol abstracto de la regularidad constitucional de determinadas normas
constitucionales”.!328 Para darnos cuenta, con precision, de la importan-
cia de la inclusion de estas acciones en nuestro ordenamiento, tenemos
que decir que a las mismas las caracterizan tres notas principalmente:!32°
la abstraccion, la parcialidad y la temporalidad.

1325 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1291, pp. 236 y 237.

1326 Favoreau, Louis, “Los tribunales constitucionales”, cit., p. 53.

1327 Rubio Llorente, Francisco, “Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Euro-
pa”, La forma del poder (Estudios sobre la Constitucion), Madrid, CEC, 1993, p. 583.
1328 Cossio, José R., op. cit., nota 1286, p. 1067.

1329 Acosta Sanchez, José, op. cit., nota 112, p. 307.
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a) La abstraccion. El caracter abstracto indica el origen del procedi-
miento y las caracteristicas del enjuiciamiento constitucional. Estas ac-
ciones se promueven de forma directa y no resultan o provienen de un
proceso anterior incoado ante los tribunales ordinarios, es decir, se pro-
mueven “con total abstraccion de la aplicacion concreta del derecho”. 1330
Para su interposicion no es necesaria la aplicacion previa de la ley a un
supuesto concreto y, por tanto, tampoco la existencia de un agravio, le-
sion juridica o interés juridico especifico. Es suficiente la constatacion
por la parte legitimada de una irregularidad constitucional.'33! Por ello
estos recursos provocan que la interpretacion de los preceptos constitu-
cionales y legales sea producto de una interpretacion abstracta, no apli-
cativa, completamente desligada de casos o supuestos concretos, iden-
tificandose sus elementos de modo casi hipotético, como propuestas o
sugerencias interpretativas.!33? Lo significativo, y que hay que subrayar
de lo anterior, es que tradicionalmente habia sido considerado algo po-
sitivo en la actuacion de la Suprema Corte, que en el ejercicio de su fa-
cultad de control no interviniera si no existian casos o litigios auténticos.
En el derecho mexicano no era conocida la posibilidad de recurrir ante el
tribunal sin que existiera un caso controvertido o litigio concreto.

b) La parcialidad. Esta caracteristica indica, como dice Jiménez Cam-
po, que se trata de un proceso iniciado por drganos de caracter politico,
o por fracciones de esos 6rganos, esto es, por sujetos que protagonizan y
se comprometen en el debate politico y expresan su concepcion del inte-
rés general e interpretan la Constitucion de forma politica mas que juri-
dica.!333 La caracteristica de parcialidad o de ser instrumento puesto en
manos de sujetos politicos impone dos particularidades a estas acciones:
a) no pueden ser inadmisibles por razones sustantivas, es decir, porque se
aprecien débiles o inconsistentes los fundamentos que se estimen como
razones para recurrir ante el tribunal determinada ley, y 5) no puede tener

1330 Brewer-Carias, Allan R., op. cit., nota 75, p. 567. Asi, por ejemplo, Cruz Villalén,
Pedro, op. cit., nota 296, p. 99.

1331 Nogueira Alcald, Humberto, op. cit., nota 450, p. 423.

1332 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 78, pp. 572 y 573; Fix-Zamudio, Héctor,
“Significado actual del control constitucional en México”, cit., nota 1254, p. 236. De la
misma forma Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, p. 115.

1333 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 78, p. 574. Claro esta que esta afirmacion hay
que matizarla, pues, por ejemplo en el caso de México, el procurador general de la Repu-
blica no puede considerarse un 6rgano de caracter politico, como tampoco en el caso de
Espaifia se le puede atribuir este caracter al Defensor del Pueblo.
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efectos suspensivos la aplicacion de la disposicion impugnada. Por ello
se consigna en el articulo 64 de la Ley Reglamentaria que: “la admision
de una accion de inconstitucionalidad no dara lugar a la suspension de
la norma cuestionada”. Que la interposicion de estas acciones carezca
de efectos suspensivos tiene razones normativas y politicas. Las razones
normativas son el principio de mantenimiento de la ley y sus consecuen-
cias, y las politicas estan relacionadas con el cuidado necesario que debe
existir al poner en entredicho un producto del legislador. Los requisitos
sefialados tienen como objetivo, como dice Jiménez Campo, que la poli-
ticidad inherente a esta accidn no se propague al proceso constitucional
ni se convierta el recurso en una “pieza en el sistema de frenos y contra-
pesos politicos”. 1334

¢) La temporalidad. Por su caracter politico, estas acciones tienen un
plazo para poder ser interpuestas. La sujecion a plazo, como ensefa Ji-
ménez Campo, hace que la impugnacion de la ley se configure como una
oportunidad de los sujetos politicos legitimados para combatir su cons-
titucionalidad, volviéndose la ley inatacable a través del mismo cauce si
es desaprovechada dicha oportunidad. La limitacién temporal responde
a la necesidad de que “el debate politico constitucional asi encauzado”
tenga, “en garantia de la propia posicion de la ley, un término cierto”!333
y no quede indefinidamente abierto. En México, el plazo es de 30 dias
contados a partir de que la ley o tratado impugnado sean publicados en
el Diario Oficial de la Federacion. Dicho plazo no inicia el dia en que
comienzan a tener vigencia dichas normas, sino a partir del dia de su pu-
blicacion, es decir, pueden ser controladas las leyes aunque todavia no
entren en vigor, en el caso de que exista una vacatio legis, lo que indica
la configuracién de un sistema de “eficacia provisional” de todas las le-
yes expedidas por el legislador.’33¢ Se ha criticado el plazo establecido
en la norma reglamentaria para la interposicion del recurso, quiza sin
considerar seriamente la proteccion que el mismo tiende a dispensar a la
ley. Fix-Fierro, por ejemplo, dice que dicho plazo es demasiado breve,

1334 Ibidem, p. 584.

1335 Ibidem, p. 576.

1336 Este plazo, como dice Cossio, que conlleva la posibilidad de que la impugnacion de
la norma legal o tratado se lleve a cabo antes de que halla entrado en vigor no significa,
dice, un control previo de constitucionalidad, debido a que en ese momento se han ago-
tado ya la totalidad de la etapas que conforman el proceso legislativo Cossio, José R., op.
cit., nota 1277, p. 244.
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ya que no toma en cuenta que para interponer una accion es necesario, en
muchas ocasiones, poner de acuerdo a varias fracciones opositoras y que
la demanda respectiva ha de fundamentarse adecuadamente. Carpizo, por
su parte, sefiala que este plazo es muy corto pues no permite la realiza-
cion de un estudio constitucional serio y profundo, y por ello propone
ampliarlo a tres o cuatro meses.!3%’

Estas tres caracteristicas dotan de una fuerte carga politica a esta via
procesal. Como dice Rubio, casi inevitablemente, este instrumento apa-
rece como la continuacién en sede jurisdiccional de una polémica abierta
entre mayoria y minoria en las camaras legislativas. Las resoluciones
que se dictan en su virtud revisten gran importancia ya que su objeto son
temas candentes producto del disenso en el proceso de formacion de la
ley.!338 La victoria politica pasa a ser el objetivo inmediato del litigio, por
lo que cae sobre los 6rganos de la jurisdiccion constitucional una fuerte
carga que dificilmente pueden asumir sin grave quebranto de su propia
naturaleza. En este tipo de recursos resulta casi imposible evitar que ante
la opinion publica el Tribunal no sea identificado como una tercera cadma-
ra que actia con la logica propia de una institucion politica.

No podemos dejar de sefalar, por tltimo, que la inclusion en Méxi-
co del recurso directo parece estar en discordancia con las tendencias a
abandonarlo que se observa en aquellos paises en los que se origind. En
ellos, su utilidad es discutida, su insuficiencia casi generalmente acepta-
da y muchas voces se alzan proponiendo su supresion por calificarse su
funcionamiento de insatisfactorio.!*3* Como escribe Rubio Llorente ci-
tando a la doctrina alemana: “la perturbacion que para el funcionamiento
de la democracia parlamentaria significa la existencia de un recurso de
ese género, a través del cual los grupos politicos pueden continuar en el
Tribunal el debate parlamentario, excede con mucho los beneficios que
de ¢l cabe esperar y aconseja su supresion”. 1340

Las principales razones que se aluden para suprimir este recurso
son la naturaleza de la norma constitucional y la posicion del legisla-
dor democratico dentro del Estado. Este debe gozar de un marco muy

1337 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, pp. 122 y 123; Carpizo, Jorge, op. cit., nota
1282, p. 836.

1338 Qchlaich, Klaus, op. cit., nota 276, p. 568.

1339 Rubio Llorente, F., op. cit., nota 517, p. 171; Pérez Royo, Javier, “Tribunal consti-
tucional y division de poderes”, cit., p 91.

1340 Rubio Llorente, F., op. cit., nota 517, p. 171.
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amplio para adoptar decisiones politicas y regular las diversas materias
constitucionales,3*! maxime cuando la impugnacion que se presenta de-
riva precisamente de otra interpretacion realizada por una opcion politica
distinta. También influye en los defensores de esta propuesta la fuerza
expansiva que han demostrado tener los derechos fundamentales, cir-
cunstancia que hace que se privilegie el recurso de amparo para resolver
cualquier tipo de litigio constitucional. Ademas, y por ser los derechos
fundamentales el objeto privilegiado de proteccion dentro del Estado
constitucional, se ha propuesto que este recurso, configurado inicialmen-
te como defensa dirigida a la proteccion no de los derechos sino de la ley,
se transforme en un verdadero recurso protector de derechos. Es decir, se
sugiere que sirva para imponer al legislador la obligacién de cumplir con
la funcion que tiene constitucionalmente encomendada.!342

Con respecto a las controversias constitucionales, éstas se establecen
por primera vez en el texto original de la Constitucion de 1917, con ob-
jeto de garantizar el equilibrio entre la Federacion y los estados de la
Republica. En dicho texto se consagré que la Suprema Corte conoceria
de seis clases de controversias!3#} y unicamente podian ser parte en las
mismas la Federacion, los estados y los poderes de éstos; se excluian al
Distrito Federal y a los municipios. De 1917 a 1994 este instrumento de
control sufrié importantes reformas, pero se aplicé de manera excepcio-
nal, ya que cuando se producian diferencias de caracter juridico entre el
gobierno federal y los estados, éstas se resolvian a través de vias politicas
y no juridicas, en su mayor parte, a través de la figura de la desaparicion
de poderes o “por las vias internas del sistema politico”, en virtud de la
homogeneidad que existia en los diversos 6rdenes de gobierno. Se puede
decir, por tanto, que esta garantia constitucional “era practicamente ino-
perante”, o bien que “habia caido en desuso”.!3** Como escribe Arteaga
Nava: “en la practica se tratdé de una figura casi tedrica; impidieron su
operatividad el presidencialismo, el centralismo y la falta de democracia”.

Bajo la vigencia del texto original del articulo 105, unicamente se re-
solvié un caso y éste fue el denominado “caso Oaxaca”, en el que la
Suprema Corte declaro la inconstitucionalidad de la Ley del Dominio y

1341 p¢rez Royo, Javier, “Tribunal constitucional y division de poderes”, cit., p. 107.
1342 Ihidem, p. 110.

1343 Vargas, Jorge A., op. cit., nota 1249, p. 625.

1344 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1254, pp. 219 y 220.
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Jurisdiccion de Monumentos Arqueologicos del Estado en 1932. Cossio
nos informa que de 1917 a 1994 se promovieron 55 controversias cons-
titucionales, 14 entre la Federacion y un Estado; 22 entre poderes de un
mismo estado; 1 entre estados; 12 entre municipios y estados, y 1 entre
un municipio y un estado. El mismo jurista sefiala que para junio de 2000
ya se contaban 202 controversias interpuestas. Es importante mencionar,
ademas, que antes de las reformas de 1994 no existia una via exclusiva
de tramitacion y resolucion de estas controversias o normas adjetivas es-
pecificas que regularan este procedimiento, se sustanciaban utilizando el
Codigo de Procedimientos Civiles, el cual, como resulta comprensible,
“no resultaba adecuado para este tipo de conflictos por tener como propo-
sito fundamental el conocimiento de conflictos de caracter privado™.!34
La forma tan limitada en que estaban reguladas las controversias se
comprueba cuando se analiza, por ejemplo, que no se incluia como parte,
como hemos dicho arriba, a los municipios ni al Distrito Federal, lo que
se subsano hasta 1993; no se hacia referencia a la hipotesis de las posi-
bles controversias entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién o
entre aquel y una de las Camaras del Congreso de la Unién o la Comision
Permanente; y no se especificaba qué efectos tendrian las decisiones de la
Corte.!34¢ E] texto reformado en diciembre de 1994 ampli¢ considerable-
mente los supuestos de procedencia de las controversias constitucionales,
muchas de las cuales son legalmente novedosas e inexploradas procesal-
mente. 347 Asimismo, se incluyeron no s6lo, como senala Fix-Zamudio,
a los municipios dentro de las entidades legitimadas para plantearlas,
sino también los llamados conflictos de atribuciones de los 6rganos le-
gislativos y ejecutivos tanto de la Federacion como de las entidades fe-
derativas y el Distrito Federal.!3*® En resumen, y siguiendo a Cardenas
Gracia, podemos decir que las innovaciones mas importantes de la re-
forma comentada fueron: @) la inclusién clara y expresa del Municipio
como sujeto legitimado, que para algunos autores serd “el motor de la
nueva reglamentacion”; b) la posibilidad de que algunas controversias
puedan dar lugar a resoluciones con efectos generales, y ¢) la expedicion,

1345 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1276, p. 27.

1346 Rodriguez Lozano, Amador, “Las controversias constitucionales y la construccion
del nuevo federalismo”, La actualidad de la defensa de la Constitucion, México, UNAM,
pp. 254 y 255.

1347 Vargas, Jorge A., op. cit., nota 1249, pp. 628 y 629.

1348 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1254, pp. 262 y 263.
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por primera vez en la historia de nuestro pais, de la ley reglamentaria
correspondiente. 34

El advenimiento de la democracia en nuestro pais ha propiciado el au-
mento del nimero de controversias constitucionales, por lo que la Corte
ha adquirido mayor influencia en la solucion de los conflictos politicos.
Esto resulta hasta cierto punto normal si se considera que la concurren-
cia de diversos partidos en los distintos niveles de gobierno, supone la
presencia de distintos puntos de vista sobre el contenido, significado y
alcance de las normas juridicas que regulan sus respectivas competen-
cias. Las controversias constitucionales también operan como via pro-
cesal por medio de la cual se resuelven los conflictos suscitados por las
diversas perspectivas que existen sobre el significado de las normas.!330
Los conflictos que surgen entre los ordenes juridicos en el fondo tie-
nen un contenido politico, por la pluralidad de concepciones que sobre
el ordenamiento juridico tienen las diversas visiones politicas de los
titulares de los poderes publicos. De esta forma, puede afirmarse que
cuando la Corte declara la inconstitucionalidad de una norma también
declara la imposibilidad de aceptar una determinada vision politica de
un problema especifico.!3!

Legitimacion procesal

El control constitucional en México, antes de las reformas de 1994,
se caracterizaba por un principio esencial: se realizaba, como sefalaba
Tena Ramirez, tinicamente a través del individuo. El amparo nacio6 y se
desarrollé6 como una institucion basada en principios individualistas, por
ello solo legitima a la parte agraviada en sus derechos por leyes o actos
de autoridad para la interposicion del mismo, lo que indica que el accio-
nante necesariamente debe tener un “interés juridico que deducir” y no
se puede alegar un interés general para ejercer dicho poder. Es decir, el
amparo se promueve por la parte perjudicada por el acto o ley reclama-
da por lo que se exige como requisitos necesarios para su procedencia
el interés juridico del quejoso o la titularidad de un derecho subjetivo,
entendido como facultad o potestad de exigencia, y un perjuicio causado

1349 Cardenas Gracia, Jaime, El municipio en las controversias constitucionales, BMDC,
Meéxico, num. 86, 1996, p. 454.

1350° Cossio Diaz, José Ramén, op. cit., nota 1276, p. 28.

351 Ibidem, p. 178.
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sobre el mismo. El agravio que sufre el accionante de amparo tiene que
ser personal y directo. En una tesis de jurisprudencia la Suprema Corte
de Justicia aclaro que “el Poder Judicial Federal no podra de esta suerte
constituirse en instrumento de otro de los poderes del Estado, porque el
unico que puede provocar su intervencion es el particular agraviado, y la
base de la solicitud tiene que ser un agravio concreto en su patrimonio o
en su persona. La funcidn controladora se refiere, pues, a un interés pri-
vado, particular y no a un interés de un partido o faccion politica o de un
organo del Estado”.

La “naturaleza expansiva” del juicio de amparo provoco que cada vez
mas sujetos estuvieran protegidos bajo su manto protector, por lo que ac-
tualmente, para efectos del derecho positivo mexicano, parte agraviada
puede ser cualquier individuo, las personas morales privadas y oficiales
cuando el acto o ley que se reclame afecte sus intereses patrimoniales,
persona distinta a la agraviada en determinados supuestos, los menores
de edad y los ofendidos por delitos. La Ley de Amparo también reconoce
la posibilidad de que un grupo de personas que se considere agraviado
por un acto de autoridad pueda interponer amparo designando un repre-
sentante comun y, en materia agraria, se permite la accion colectiva de
ejidatarios y comuneros.

Una de las exigencias sociales mas apremiantes es configurar un siste-
ma de justicia que garantice un amplio acceso a la misma. No podemos
desconocer que a través del amparo se otorgd progresivamente acceso
a la justicia constitucional a diversos sectores y personas, entre los que
destacan trabajadores y campesinos. Sin embargo, en afos recientes se
ha propuesto revisar el concepto tradicional de legitimacion procesal,
aumentar el nimero de sujetos legitimados para accionar en amparo y
revalorar el principio del agravio personal y directo, porque se considera
que impide un adecuado acceso a la justicia y restringe y limita la protec-
cion de un gran nimero de actos de autoridad que aunque no afectan los
derechos subjetivos de los gobernados si lesionan su esfera juridica.

Asi, por ejemplo, Juventino V. Castro ha pugnado por el reconoci-
miento de lo que denomina “amparo social” o “accion social de amparo”
que conlleva la propuesta de legitimar activamente a los miembros de
un cuerpo social o de la sociedad para plantear una controversia consti-
tucional en defensa de algin derecho social y que la resolucion sea, en
su caso, favorable a ese grupo, clase o a la sociedad y no solamente al
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promovente individual del juicio de amparo.!33? Lucio Cabrera sugiere la
consagracion de un amparo colectivo o de grupo que tendria la finalidad
de prevenir la comision de dafios colectivos a grupos indeterminados,
evitar la presentacion de innumerables recursos sobre la misma materia
y proteger los denominados derechos humanos de la tercera generacion.
En estos recursos, que serian un complemento del actual proceso de am-
paro, un miembro del grupo tendria legitimacion para actuar a nombre
de toda la colectividad con objeto de “impedir, ordenar o suspender ac-
tos de autoridad que toleren o dafien el ambiente o los derechos humanos
de ciertos grupos y otros derechos individuales” teniendo las sentencias
efectos para el grupo en su conjunto. A través de estas acciones se otor-
garia legitimacion para proteger estos derechos a individuos, organiza-
ciones no gubernamentales e institutos de investigacion,'333 con lo que
se conseguiria democratizar el acceso a la justicia permitiendo que cada
vez mas personas puedan tener acceso a los tribunales.

Ferrer Mac-Gregor sefiala que la realidad social impone la necesidad
de abrir “el cauce a legitimaciones “supraindividuales” que hagan posi-
ble el acceso a la justicia”, lo que podria realizarse a través de la creacion
de nuevos mecanismos procesales, o bien mediante la utilizacion de las
instituciones procesales existentes. Sugiere permitir el acceso a la justi-
cia, a través del amparo, a los intereses de grupo en el que el accionante
actua en nombre de todos los posibles afectados por determinado hecho
0 acto, abriendo paso a una legitimacion ad causum, aunque, dice, el au-
téntico problema radica en la determinacion de los sujetos legitimados
activamente para promover las acciones relativas a dichos intereses difu-
sos o colectivos.!33* También Burgoa, para preservar los intereses de los

1352 Castro, Juventino V., Hacia el sistema judicial mexicano del XXI, México, Porrua,
2000, p. 88; id., El sistema del derecho de amparo, 3a. ed., México, Porrtia, 1999, pp.
32 y 45-47. Este importante jurista sefiala, al fundamentar esta accion de amparo, que
si se concluye que “los derechos sociales solamente pueden ser controvertidos al mo-
mento de su violacion a través de la prevalencia del derecho individual implicito en los
derechos sociales, nada hemos avanzado ni nada novedoso cred nuestra Constitucion de
1917”. Id., La mutacion estructural del derecho en México, México, Porria, 1998, pp.
110y ss., y Hacia el amparo evolucionado, 5a. ed., México, Porrua, 1997, pp. 107 y ss.
1353 Cabrera, Lucio, op. cit., nota 1255, pp. 207 y ss. Del mismo autor es muy clarifica-
dora su obra El amparo colectivo protector del derecho al ambiente y de otros derechos
humanos, México, Porrta, 2000.

1354 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 877, pp. 217 y ss.; id., “El acceso a la
justicia de los intereses de grupo (hacia un juicio de amparo colectivo)”, en Estudios en
homenaje a don Manuel Gutiérrez de Velasco, cit., nota 1320, pp. 221y ss.



406 UNA CORTE DE JUSTICIA PARA LA CONSTITUCION

grupos colectivos ante determinados actos de autoridad que los lesionen,
considera necesario que el juicio de amparo extienda su procedencia a
favor de los intereses grupales o difusos.!3%’ Fix-Zamudio, en fin, apre-
cia conveniente conferir, “al Ministerio Publico, a asociaciones civiles y
a personas individuales la posibilidad de acudir ante los tribunales para
la defensa de los derechos colectivos de los sectores sociales indetermi-
nados que resultan lesionados”, y que las sentencias que se pronuncien en
dichos procesos, cuando estimen la pretension, tengan efectos generales
y beneficien a todos los afectados. 35

Todo este movimiento en el ambito de la dogmatica ha producido que
en el proyecto que actualmente existe de nueva Ley de Amparo se pro-
ponga modificar el tipo de interés que se posee para promover el juicio y
se legitime a los gobernados que tengan interés legitimo, por verse afec-
tados en su esfera juridica, para interponer dicha accion, rompiendo de
esta forma con el requisito del agravio personal y directo aunque conser-
vandolo, obviamente, dentro de la definicion de aquél.

Hay s6lo una cuestion que nos interesa destacar ahora. Si bien la con-
sagracion del interés legitimo, como requisito para la procedencia del
amparo, representa la extension de su ambito de proteccion a los intere-
ses difusos y colectivos, la ampliacidon de la posibilidad de que los go-
bernados defiendan su esfera juridica, y la atribucién a ciertos grupos de
contribuir a la efectividad de los derechos fundamentales, también puede
representar, como lo ha destacado un sector de la doctrina mexicana, un
factor dirigido a incrementar la discrecionalidad del juzgador y otorgarle
mayor libertad para definir el acto de autoridad y el derecho protegido.
Esto es asi porque aquel es un concepto abierto que permitira, como se-
nala Lelo de Larrea, que los jueces decidan “en cada caso concreto si se
estd o no en presencia de un acto de autoridad que implique una violacion
constitucional o a los derechos humanos... y, en consecuencia, acreditar
0 no la legitimacion en el juicio de amparo. Esto no se puede definir a
priori en la ley, tiene que ser una creacion jurisdiccional”. 1357

1355 Burgoa, Ignacio, ; Una nueva Ley de Amparo o la renovacién de la vigente?, Méxi-
co, Porrta, 2001, pp.108 y 109.

1356 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1245, p. 781; id., “El papel del ombudsman en
la proteccion de los intereses difusos”, Justicia constitucional, ombudsman y derechos
humanos, México, CNDH, 1993, pp. 423 y ss.; id. y Cossio Diaz, José R., op. cit., nota
1245, pp. 40 y ss.

1357 7Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México,
UNAM, 2002, p. 62. Es importante destacar que esta nueva Ley de Amparo que se
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En cuanto a la legitimacion pasiva en el amparo, éste procede Unica-
mente contra actos de autoridades estatales, no de autoridades particulares,
por lo que predomina el concepto tradicional de autoridad. Sin embar-
go, ha habido cambios importantes en torno al entendimiento de esta
nocion. En el derecho mexicano han sido consideradas autoridades las
personas que disponen de la fuerza publica, ya sean estas autoridades
legitimamente constituidas o de facto. Esta nocion hacia referencia a las
autoridades centrales del Estado y de ninguna forma, como es compren-
sible por el elemento central de la propia definicidon relacionada con la
disposicion de fuerza publica, a los organismos descentralizados y em-
presas de participacion estatal ya que debido a que estos tienen persona-
lidad juridica y patrimonio propios, sus actuaciones se asimilaban a la de
los particulares.

Actualmente, y debido al aumento de la actividad del Estado deri-
vada de la asuncién de multiples funciones y de la constatacidon de que
los derechos pueden ser violados no sélo por drganos publicos, sino por
sujetos situados fuera del aparato estatal, se ha consagrado la proceden-
cia del amparo contra actos de los organismos descentralizados y em-
presas de participacion estatal y se ha propuesto que también proceda
frente a actos de los “grupos sociales intermedios”. El criterio que sirve
de base para definir los casos en que se esta en presencia de un acto de
autoridad se refiere no a la disposicion directa de la fuerza publica ni
al organo que lo emite, sino a la naturaleza del acto. Esto significa que
el elemento que debe definir a un acto de autoridad como susceptible de
ser recurrible por medio del amparo, no es la fuerza publica o imperio
que posea o emplee determinado 6rgano o persona, sino la afectacion que
sufran los particulares en su esfera juridica, es decir, para definir a una
autoridad para efectos del amparo no debe prioritariamente considerarse
el imperio que la misma tenga para imponer sus resoluciones, sino la
naturaleza del acto reclamado. Lo importante es la naturaleza del acto
y no la procedencia del mismo. No importa quién emita el acto, sino
verificar si el gobernado es afectado en su esfera juridica. Extendiendo de

promueve, a juicio del autor citado, tiene como supuestos basicos una revalorizacion de
la funcidn jurisdiccional y privilegiar la discrecionalidad de los jueces, por ello se con-
signan conceptos abiertos, para que sean los jueces quienes busquen soluciones adecuadas
a los problemas concretos que se les planteen. /bidem, p. 92. De la misma forma Quijano
Baz, Javier, “Proyecto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la Ley de Amparo”,
en Vega, Juan y Corzo, Edgar (coords.), Instrumentos de tutela y justicia constitucional,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 460 y ss.
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esta forma el concepto de autoridad responsable, se han podido reclamar,
mediante amparo, los actos de organismos descentralizados y empresas
de participacion estatal que con su actuacion afectan unilateralmente la
esfera juridica de los gobernados, y lo que es mas novedoso dentro de
nuestro ambito, se prepara el camino para hacer objetos de impugnacion
los actos provenientes de los particulares o grupos sociales que con sus
decisiones lesionan los derechos fundamentales de los individuos. No
hay duda que, independientemente de sus importantes ventajas, con esta
nocion se desdibuja el concepto de autoridad para efectos del amparo y se
confiere a los jueces un extenso poder para definir “si el acto de autoridad
es tal en cada caso concreto”.!358

Con la consagracion de las controversias y acciones de inconstitucio-
nalidad se produce una ampliacion del numero de sujetos legitimados ad
causum para defender la constitucionalidad de las leyes y, por tanto, para
acceder al ambito del que conoce el Poder Judicial de la Federacion. Se
ha dicho que “la gran diferencia” entre estos dos instrumentos de defensa
constitucional es, precisamente, la diversidad de sujetos legitimados acti-
vos que, en el caso de las primeras, son los 6rdenes normativos u 6rganos
enunciados en la fraccion I del articulo 105 de la ley fundamental, lo que
para algunos implica consagrar un acceso restringido a las mismas,!3%
pero que sin duda representa, si nos situamos en una perspectiva his-
torica, un importante aumento del numero de sujetos legitimados para
accionar. La entidad, poder u 6rgano legitimados para promover dichas
controversias son los distintos érdenes juridicos:!3®° Federacion, estados,
Distrito Federal y municipios; los poderes federales y locales, el Ejecu-
tivo federal y local, el Congreso de la Union o cualquiera de las camaras

1358 7zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “Hacia una nueva Ley de Amparo”, en Ferrer
Mac-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitucional, cit., nota 607, pp. 288-290;
id., op. cit., nota 1357, p. 79, y nota 1315, p. 171. Para este tema véase Fix-Zamudio,
Héctor, “Algunos efectos de la proteccion de los derechos humanos en las relaciones
entre particulares en México y Latinoamérica”, Latinoamérica: Constitucion, proceso y
derechos humanos, México, Porrta, 1986, pp. 99 y ss. También Gongora Pimentel, Gena-
ro, Introduccion al estudio del juicio de amparo, 8a. ed., México, Porraa, 2001, pp. 1-22.
1359 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., nota 1263, p. 3.

1360 Como sefiala Cossio, cuestion dificil de definir por la jurisprudencia es la delimi-
tacion de los casos en que se considere que los ordenes juridicos puedan ser partes en
estos procedimientos. El problema “deriva de la dificultad de establecer que actuaciones
de qué o6rganos pueden ser imputadas a un determinado orden juridico, al punto de consi-
derar que el mismo resulta afectado o que, al menos, debe ser parte en la correspondiente
controversia”. Cossio Diaz, Jos¢ Ramon, op. cit., nota 1276, p. 32.
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que lo integran y la Comisién Permanente; y los poderes de una entidad
federativa, asi como los o6rganos de gobierno del Distrito Federal. Asi,
en las controversias pueden ser parte todos los entes, poderes u 6rganos
prescritos en la Constitucion con excepcion del Poder Judicial Federal.
Es preciso en este momento recordar que antes de la reforma de 1994
estaban imposibilitados para ejercitar esta accion tanto el Distrito Fede-
ral como los municipios, aunque esta ultima exclusion, como se sabe,
se subsano en aflos recientes desde la propia jurisprudencia.!'3¢! Por esta
circunstancia, para el derecho mexicano es de gran relevancia la legiti-
macion que a partir de aquel afio otorga el articulo 105 a los municipios
para iniciar controversias, debido a que la Suprema Corte de Justicia des-
de 1919, y sistematicamente, nego la posibilidad de que €stos pudieran
accionar este proceso con el argumento de que no eran un poder publico.
La importancia de esta legitimacion resulta confirmada en la practica, ya
que en la mayoria de las controversias de que conoce nuestro maximo
tribunal, es parte algiin municipio, llegandose a decir que éstos son “el
principal actor de las mismas”, o bien el “motor de la nueva regulacion”.
Gonzalez Compean y Bauer nos informan que de 1994 a 1998 de 48 con-
troversias resueltas por la Corte, en 47 de ellas aparece como parte algiin
municipio, “como parte actora en 45, y como parte demandada en dos”.
Asimismo, esta legitimado para intervenir en todas las controversias,
en interés de la Constitucion, de forma oficiosa y obligatoria, el procura-
dor general de la Republica. Como escribe Fix-Zamudio, el procurador
interviene en todas las controversias a efecto de representar el interés
social y defender el orden constitucional.!3¢> Su papel en ellas, dice Ar-
teaga Nava, es dar opiniones autorizadas en relacion con el fondo de las
materias planteadas, ya que se presenta como un tercero que interviene
para moderar entre partes en los conflictos que impliquen materias poli-
ticas o requieran de conocimientos especializados en asuntos delicados
y auxiliar técnicamente a las partes en el planteamiento y defensa de sus
puntos de vista con base en la Constitucion. Permitir su participacion
tiene el objeto de “hacer oir el punto de vista de un especialista en de-
recho que es ajeno a la controversia y, por lo mismo, darle a ella altura,
seriedad y ecuanimidad, a objeto de resolver un diferendo de naturaleza

1361 T .a SCIN consider6 en 1991, a través del “Amparo Mexicali”, que los municipios po-
dian interponer la accidon de controversia constitucional al considerar a estos como un poder
del Estado de conformidad con la redaccion anterior del articulo 105 de la Constitucion.

1362 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1254, p. 222.
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fundamental”.!363 Algunos autores han considerado la intervencion del
procurador como un sin sentido, ya que sus funciones, “no tienen rela-
cion alguna con el caracter del juicio constitucional” ademas de que for-
ma parte de la estructura del Poder Ejecutivo.!3¢4 Resulta contradictorio,
se dice, que este funcionario pueda interponer un recurso contra el titular
del Ejecutivo; circunstancia que “rompe con el esquema constitucional
de la administracion publica federal, ya que se esta situando en este caso
al procurador como otro poder constitucional. Al parecer la inclusion de
este alto funcionario en el juicio constitucional se debio a situaciones po-
liticas y no juridicas”.!363

Es importante tomar en cuenta que por disposicion del articulo 21 de
la Ley Reglamentaria del Articulo 105 de la Constitucion, los 6rganos le-
gitimados para interponer controversias tienen ‘“una doble oportunidad”
para hacerlo, cuando se trata de impugnar normas generales: @) dentro
de los treinta dias contados a partir del dia siguiente de su publicacion, y
b) dentro de los treinta dias contados a partir del dia siguiente en que se
produzca el primer acto de aplicacion. La Corte ha dicho que en el caso de
que la primera no prospere por alguna causal de improcedencia, el 6rgano
legitimado puede ejercer posteriormente la segunda con la misma validez.

En cuanto a las acciones de inconstitucionalidad, la idea que subyace
en ellas es la de conferir legitimidad para promover a aquellos 6rganos de
naturaleza politica que se supone estan encargados de velar por el interés
general. La excepcion a esta regla es el procurador general de la Rept-
blica. Asi, se ha legitimado para interponer estas acciones al 33% de los
integrantes de la Camara de Diputados (152 diputados), Camara de Sena-
dores (39 senadores), Asamblea de Representantes del Distrito Federal y
las legislaturas de los estados. A partir de la reforma de agosto de 1996,
los partidos politicos con registro nacional estan facultados para impug-
nar, aunque no tengan representacion parlamentaria, a través de sus diri-
gencias, la constitucionalidad de las leyes electorales federales o locales;
las dirigencias de los partidos politicos, que cuenten con registro estatal,
pueden impugnar las leyes electorales aprobadas por el 6rgano legisla-
tivo del estado que les otorgo el registro. Se trata de una legitimacion
concreta a los partidos para impugnar sélo leyes electorales, aunque no

1363 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., nota 1280, p. 810.
1364 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 1349, p. 456.

1365 Rabell Garcia, Enrique, “La inconstitucionalidad de leyes en México”, La actuali-
dad de la defensa de la Constitucion, México, SCIN-UNAM, pp. 234 y 239.
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es una legitimacion exclusiva, porque conservan la facultad de promover
las mismas tanto las minorias parlamentarias como el procurador general
de la Republica.

Lo anterior significa, como lo ha sefialado una tesis de la Suprema
Corte, que la reforma de 1996 ampli¢ la legitimacion en una clase especi-
fica de leyes. Dice esta tesis: “el circulo de legitimacion se extiende, bajo
ciertas condiciones formales y materiales, a los partidos politicos, lo que
se explica por el especial interés que éstos tienen en cuanto tales por este
tipo de leyes...”. Como sefiala Brage, esta legitimacion especifica esta
creada con mucha amplitud y generosidad, ya que todo partido legalmen-
te constituido, cualquiera que sea su fuerza parlamentaria, “incluso si no
tiene representacion alguna, sea por no haberla obtenido, sea por no haber
concurrido nunca todavia a unos comicios”, puede acudir a la Suprema
Corte!3% provocando la “intensificacion del control de constitucionalidad
de las leyes electorales™.!3¢7 Hay que advertir que el propio articulo 105
sefiala que la accion de inconstitucionalidad es “la Gnica via para plantear
la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion...”. Esto nos
conduce a dos conclusiones: primero, esta excluida la posibilidad de que
se utilicen las vias de la controversia constitucional o el juicio de amparo
para plantear posibles contradicciones entre las normas legales electora-
les y la Constitucion, y, segundo, con excepcion del procurador general
de la Republica, los partidos politicos cuentan con una legitimacion en
la materia “sea de manera directa a través de sus dirigencias nacionales o
indirectas a través de sus fracciones parlamentarias”.!368

También ha sido objeto de variadas criticas el requisito del 33% de los
integrantes de los congresos respectivos que se exige para poder interpo-
ner estas acciones. Este umbral minimo, se afirma, es “bastante restricti-
vo”, lleva a la “disfuncionalidad de la legitimacion”, y tiene como unico
objetivo dificultar la interposicion del recurso. El porcentaje requerido
incluso se ha interpretado como un defecto o restriccion de origen de la
propia accion de inconstitucionalidad. En virtud de ello, se asegura, es
necesario disminuir dicho porcentaje. La reduccion daria oportunidad a
la oposicion de impugnar, por via juridica, las leyes, protegiendo con
mayor amplitud los derechos de las minorias. Asi, debido a que “no hay
razones de peso para negar legitimacion a un porcentaje mas reducido de

1366 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1243, p. 134.
1367 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1322, p. 311.
1368 Cossio, José R., op. cit., nota 1286, p. 1070.
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representantes del pueblo”, se ha propuesto que el porcentaje exigido se
reduzca a un 30 o 25% y hasta un 15%, reduccion que se considera mas
acorde con la funcion y propdsito de la institucion y con el objetivo de
procurar su virtualidad y operatividad.!3%°

El procurador tiene la legitimacion mas amplia de todos los sujetos
legitimados para interponer la accion de inconstitucionalidad. Para Ju-
ventino Castro, esto es asi porque “es una especie de supervigilante de
lo constitucionalmente reglamentado; procurador del pacto federal; des-
tacado opinante social del ordenamiento juridico nacional”. Se le otorga
legitimacion porque entre sus funciones esta vigilar permanentemente
la supremacia de la Constitucion.!37° Otra justificacion importante de su
presencia en estos procedimientos es que con su participacion se propicia
la inclusion de novedades argumentativas durante el desarrollo del pro-
ceso, cuestion necesaria si se piensa que en estas acciones es muy dificil
que el tribunal obtenga mas argumentos que los que fueron presentados
en el proceso legislativo, dada la identidad entre quienes debatieron en el
mismo y los que presentan el recurso.!?’! Podria sostenerse también que
la razon de la participacion del procurador en estos procedimientos esta
en la necesidad de no excluir a la administracion de la posibilidad de
plantear un recurso cuando tenga dudas sobre su constitucionalidad o
en la conveniencia de que exista como o6rgano legitimado un defensor
de la Constitucion al estilo del que en su momento recomendo Kelsen.
Por la forma en que ha operado el sistema politico mexicano, la legiti-
macion del procurador para impugnar normas generales hace pensar de
inmediato que se trata de una forma de legitimar al gobierno federal para
impugnar normas inconstitucionales. Esta legitimacion del gobierno no
es extrafa, existe en Espana, Italia y Alemania, entre otros paises. Pero
mas que una posible legitimacion indirecta del gobierno federal, las cau-
sas de la legitimacion del procurador son historicas y juridicas, como
dice Estrada Samano, ya que en el ordenamiento mexicano éste siempre
ha sido el representante de la sociedad civil, garante del orden juridico y
de la vigencia del Estado de derecho.!37?

1369 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, pp. 118 y 119; Rabell Garcia, Enrique, op.
cit., nota 1365, p. 239; Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1243, p. 114.

1370 Castro, Juventino V., op. cit., nota 1274, p. 72.

1371 Ferreres Comella, Victor, op. cit., nota 93, p. 177.

1372 Estrada Sdmano, José A., “Inconstitucionalidad de leyes en la reforma judicial”,
cit., pp. 422y 423.
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A partir de la consagracion de las acciones de inconstitucionalidad se
han presentado propuestas para que otros sujetos distintos a los legitima-
dos actualmente estén en posibilidad de interponerlas. Para Carpizo, por
ejemplo, seria conveniente otorgar legitimacion a “algiin personaje con
respeto social, para no dejarla en manos de entidades politicas”. Por ello
propone legitimar al presidente de la Comision Nacional de Derechos
Humanos y al homologo en el Distrito Federal. Ademas, sugiere discu-
tir si podria legitimarse a una institucion académica de prestigio, como
una facultad de derecho o al Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional,!373 o bien al Instituto Federal Electoral. También
se ha sugerido otorgar la posibilidad de accionar este recurso a las orga-
nizaciones politicas, sociales y cientificas con presencia y legitimidad en
la comunidad, en las materias que correspondan a su quehacer.!3* Asi-
mismo, se ha aconsejado la legitimacion del presidente de la Republica
para impugnar leyes de los Estados y de los gobernadores y legislaturas
locales para impugnar la constitucionalidad de las leyes federales y trata-
dos internacionales.!3”> También se ha argumentado a favor de legitimar
a los organos locales para impugnar las leyes federales y los tratados
internacionales, debido a que, se dice, la regulacion actual refleja des-
ventaja de los estados y municipios, incompatible con los pesos y contra-
pesos que deben definir la relacion entre entidades federativas y drganos
estatales.!376 Pero se ha ido mas alla: se propone introducir la accién po-
pular como mecanismo idoneo para ejercitar este instrumento de control,
considerandose un error haber dejado dicha accion a las minorias y una
omision no haber legitimado a los ciudadanos para la interposicion de
dicha accion cuando ellos debian ser los principales sujetos legitimados
para interponerla. La accion de inconstitucionalidad deberia, desde esta
perspectiva, ciudadanizarse de forma acorde con la actual democracia
participativa.!377

1373 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 1282, p. 837.

1374 Rabell Garcia, Enrique, op. cit., nota 1365, p. 239.

1375 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1243, p. 110. La misma propuesta de in-
cluir la accion popular en Morales Paulin, Carlos A., Justicia constitucional, México,
Porrua, 2002, p. 6.

1376 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, p. 120.

1377 Morales-Paulin, Carlos A., “La justicia constitucional en México, avances y pers-
pectivas. Una propuesta”, en Valadés, D. y Gutiérrez Rivas, R. (coords.), Justicia. Me-
moria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional I, México, UNAM, 2001,



414 UNA CORTE DE JUSTICIA PARA LA CONSTITUCION
6. Aumento de competencias

Las reformas de 1994 y 1996 aumentaron las competencias de la Cor-
te, lo que es de por si notable si aceptamos que “el sentido de la Consti-
tucion deriva en buena medida de las atribuciones del 6rgano competente
para protegerla”. Esta atribucion de nuevas competencias es producto de
una operacion consciente. Se escogio uno de los caminos existentes para
hacer realidad la pluralidad social y politica: fortalecer al Poder Judicial
y hacerlo garante del cambio politico. Al momento de la reforma habia
plena coincidencia entre los juristas mexicanos de la necesidad de lograr
en nuestro pais “la consolidacion de un Poder Judicial fortalecido en sus
atribuciones y poderes, mas autdbnomo y con mayores instrumentos para
ejercer sus funciones”. Sin embargo, no podemos soslayar que la via ele-
gida, la del fortalecimiento del 6érgano de control constitucional, median-
te la dotacion de nuevas competencias y poderes de decision, acentua la
tendencia del sistema en su conjunto de resolver los conflictos sociales
y politicos a través de procesos jurisdiccionales; lo que puede llevar a la
juridificacion de la vida politica del pais y, por tanto, a la incursion del
tribunal dentro del proceso politico.

Sefialaremos a continuacion las funciones jurisdiccionales mas impor-
tantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin considerar ya las
acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales:

1. Conocer de los recursos de revision contra sentencias de amparo en
los siguientes supuestos: a) cuando han sido pronunciadas por los jueces
de distrito o los tribunales unitarios de circuito, y subsista en el recurso el
problema de constitucionalidad, si en la demanda de amparo se hubiese
impugnado la inconstitucionalidad de una ley federal, local, del Distri-
to Federal, o un tratado internacional; b) cuando se ejercite la facultad
de atraccion contenida en el segundo parrafo del inciso b de la fraccion
VIII del articulo 107 constitucional por tratarse de un asunto que por su
interés y trascendencia asi lo amerita, y ¢) en los casos en que se hayan
impugnado en amparo, por violacion de alguna garantia individual, leyes
o0 actos que invadan la esfera local o federal.

2. Conocer de los recursos de revision contra sentencias que en am-
paro directo pronuncien los tribunales colegiados de circuito, cuando

p. 342. De la misma forma, Marquez Hernandez, Rosario S., “México: accion popular
y derechos ciudadanos”, Vega, Juan y Corzo, Edgar (coords.), Instrumentos de tutela y
Justicia constitucional, cit., nota 1357, pp. 739 y ss.
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habiéndose impugnado la inconstitucionalidad de una ley federal, local,
del Distrito Federal o de un tratado internacional, o cuando en los con-
ceptos de violacion se haya planteado la interpretacion directa de un pre-
cepto de la Constitucion, dichas sentencias decidan, u omitan decidir,
sobre tales materias, debiendo limitarse en estos casos el recurso a la
decision de las cuestiones propiamente constitucionales.

3. Vigilar la ejecucion de las sentencias pronunciadas en los diversos
procesos de que conozcan los 6rganos del Poder Judicial de la Federa-
cion. La Constitucidon contiene, en términos generales, los casos en que
se debe dar dicha ejecucion. Asi, la norma bésica distingue entre aque-
llos supuestos en que la sentencia es de inexcusable cumplimiento y
aquellos otros en que dicho incumplimiento es excusable. En el primer
caso, si la autoridad responsable del acto reclamado trata de eludir la
sentencia de la autoridad federal, dicha autoridad sera inmediatamente
separada de su cargo y consignada al juez de distrito que corresponda.
En el segundo caso, previa declaracion de incumplimiento o repeticion,
la Suprema Corte requerira a la autoridad responsable y le otorgara un
plazo prudente para que proceda a ejecutar la sentencia. Si la autoridad
no la ejecuta en el término concedido, aquélla procedera en los términos
sefialados en el primer caso. Asimismo, cuando la naturaleza del acto
lo permita, la Suprema Corte puede disponer de oficio, o a solicitud del
quejoso, el cumplimiento sustituto de las sentencias cuando su ejecucion
afecte gravemente a la sociedad o a terceros en mayor proporcidon que los
beneficios econdmicos que aquél pudiera obtener.

4. Conocer y resolver las denuncias de contradiccion de tesis sustenta-
das por las salas de la Suprema Corte de Justicia, los tribunales colegia-
dos de circuito o el Tribunal Electoral. Pueden presentar dichas denuncias
los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el procurador
general de la Republica, los tribunales colegiados de circuito o las partes
que intervinieron en los juicios en que dichas tesis fueron sustentadas.

5. Conocer y dirimir cualquier controversia que surja entre las salas de
la Suprema Corte de Justicia y las que se susciten dentro del Poder Judi-
cial de la Federacion, con motivo de la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones contenidas en los articulos 94, 97, 100 y 101 de la Consti-
tucion y los preceptos relativos a su Ley Organica.

6. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion puede nombrar, cuando
se lo solicite el Ejecutivo Federal, alguna de las camaras del Congreso
de la Unidn o el gobernador de algin estado, a alguno o algunos de
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sus miembros o a algin juez de distrito o magistrado de circuito, o a
uno o varios comisionados especiales, para que averigiie algin hecho
o hechos que pudieran constituir una grave violacion de garantias indi-
viduales. También puede solicitar al Consejo de la Judicatura Federal,
que investigue la conducta de algun juez o magistrado. Al terminar la
investigacion la SCIN emite un dictamen que debe entregar a las auto-
ridades competentes o a la que hubiese solicitado su intervencion. Este
instrumento de garantia ha sido utilizado esporadicamente y con resul-
tados poco satisfactorios.

No han faltado quienes pugnan por atribuir nuevas competencias o
potestades a la Suprema Corte. Juventino Castro, por ejemplo, ha de-
fendido la idea de atribuirle la facultad, “siempre limitada”, de iniciar
leyes. Esta propuesta se basa en varias razones: la existencia, desde el
siglo XIX, del argumento sobre la conveniencia de atribuir esta facul-
tad a nuestro maximo tribunal (facultad concedida en las Siete Leyes de
1836); la constatacion de que la gran mayoria de los estados de la Fede-
racion, y muchos paises, reconocen la facultad de iniciativa a sus poderes
judiciales; la consideracidon de que los ministros de la Corte son personas
con la experiencia suficiente en la resolucion de asuntos relacionados con
la imparticion de justicia; y la certeza de que esta facultad propiciaria la
cooperacion entre poderes. Castro propone que la Corte sea autorizada
para redactar su ley organica; tenga facultades de iniciativa restringidas
a ciertas materias, estrictamente precisadas, de tal forma que su facultad
solo se extienda a “cuestiones que correspondan estrictamente a sus fun-
ciones”, ya que respecto a las otras leyes, “le es ampliamente suficiente
su capacidad para invalidar normas generales y tratados internacionales
inconstitucionales, o para autorizar su inaplicacion a un quejoso dentro
del juicio de amparo”; y pueda “opinar sobre las iniciativas de otros po-
deres”. Esta facultad limitada de iniciar leyes no incluiria reformas a la
Constitucion debido a que, dice el autor citado, los integrantes del Poder
Judicial han protestado cumplir y hacer cumplir la Constitucion por lo
que seria un contrasentido que alguno de los jueces federales propiciara
reformas a la carta magna.!378

Fix-Zamudio e Ignacio Burgoa afios antes ya habian pugnado por otor-
gar a la Corte dicha facultad. En 1997, el PAN, con la intencion de forta-
lecer al Poder Judicial, present6 una iniciativa en la que propuso incluir a

1378 Castro, Juventino, La posible facultad del Poder Judicial para iniciar leyes, Méxi-
co, SCIN, 1999, p. 111.
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la Suprema Corte como entidad facultada para iniciar leyes o decretos en
asuntos de su competencia. Entre los fundamentos de esta propuesta esta-
ban: la necesidad de equilibrar los poderes y fortalecer al Poder Judicial;
la irrazonabilidad de conceder facultad de iniciativa al Poder Ejecutivo
y negéarsela al Judicial; la consideracion de la Corte como el 6rgano mas
calificado e idoneo, técnicamente, para formular ciertos proyectos de ley;
la seguridad de que la presentacion de una iniciativa no implica que ésta
sea la decision definitiva adoptada por el Congreso, y la certeza de que
los ministros son especialistas en el conocimiento del derecho, en la in-
terpretacion y aplicacion de las leyes y la Constitucion. Esta iniciativa
concluia sefialando que era “innegable que la alta calidad técnica y la ex-
periencia de los integrantes del mas alto tribunal de la Federacion, con su
propuesta oportuna, incidira en el mejoramiento de la legislacion en ma-
teria de justicia”. “Por razén de especializacion, se considera razonable
que dicha facultad de iniciar leyes, se circunscriba a la materia de asuntos
de la competencia del Poder Judicial de la Federacion, ya que en esa area
es de esperarse que surjan iniciativas de alta calidad profesional y en re-
lacion de las necesidades practicas que surgen en el momento oportuno”.

Gudifo Pelayo va mas alla de esta propuesta de otorgar iniciativa le-
gislativa a la Suprema Corte, y sugiere

Que ese derecho de iniciar leyes también incluya la derogacion o abroga-
cion, segun sea el caso, de aquellas leyes sobre cuya inconstitucionalidad
se haya pronunciado el mas alto tribunal, aunque atin no se haya consti-
tuido Jurisprudencia al respecto. De esta manera se establecera un dialogo
entre el legislativo, federal o local, y la Suprema Corte, pudiendo darse
como resultado la derogacion o abrogacion de la ley o, también, que ante
los argumentos de los legisladores, este alto tribunal cambie su criterio,
y si ya se habia integrado Jurisprudencia declarando la inconstituciona-
lidad de una ley, la interrumpa, y entonces las autoridades puedan seguir
aplicando la ley.!37?

No podemos dejar de mencionar que hay una extendida opinidon de
la conveniencia de que los tribunales federales que estan actualmente
bajo la orbita del Poder Ejecutivo, y cuyas instituciones conforman una

1379 Gudifio Pelayo, José de Jesis, “Reflexiones en torno a la obligatoriedad de la juris-
prudencia: inconstitucionalidad del primer parrafo de los articulos 192 y 193 de la Ley
de Amparo”, El Estado contra si mismo. Las comisiones gubernamentales de derechos
humanos y la deslegitimacion de lo estatal, México, Noriega, 1999, p. 274.
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verdadera justicia paralela a la ordinaria, rompiendo con la tradicional
concepcion de la division de poderes y con el principio de unidad de la
jurisdiccion, pasen a formar parte, organica y funcionalmente, del Poder
Judicial Federal. Dice Fix-Fierro que dicha incorporacion es conveniente
por varias razones:

Se refuerza el peso institucional del Poder Judicial; es posible homologar
salarios y condiciones de trabajo de jueces y funcionarios judiciales, donde
¢éstos sean desiguales; se extienden las garantias judiciales y los beneficios
de la carrera judicial a los 6rganos que no cuentan con ellos o solamente
en forma disminuida; se favorece la elaboracion y aplicacion de politicas
judiciales uniformes, etcétera. Al mismo tiempo se mantienen las ventajas
de una organizacion especializada ya existente y funcional.!380

José Ramon Cossio ha advertido de la ampliacion que la propia Corte
ha realizado de sus competencias constitucionales, partiendo de la idea
de que ella representa y constituye un tribunal constitucional y, por tanto,
“no se requiere de su intervencion en aquellos asuntos en los que, al resol-
verse, no se tengan que abordar cuestiones estrictamente constitucionales
o en los que ya haya emitido un pronunciamiento sobre tales cuestiones”.
La Corte, dice, ha utilizado la atribucion y “nueva facultad” legislativa
que le confiere el articulo 94 constitucional, para asignar competencias
a los tribunales colegiados mediante la expedicion de acuerdos dictados
por ella misma. Asi, a través de dichos acuerdos, definio, con gran libe-
ralidad, los supuestos de procedencia de la revision en amparo directo,
mediante la aclaracidon de los criterios de importancia y trascendencia
sefialados en la fraccion I1X del articulo 107 de la Constitucién (Acuer-
do 5/1999); establecio las bases para remitir los asuntos de competen-
cia originaria de la Suprema Corte a los tribunales colegiados (Acuerdo
6/1999), y determind que corresponde a €stos conocer de los recursos de
revision de las sentencias dictadas en amparo indirecto en que se hubiere
impugnado la constitucionalidad de una ley local (Acuerdo 10/2000).

Estos acuerdos han dado lugar, afirma dicho autor, a la definicion, pero
también a la disposicion de las competencias fijadas en el articulo 107
constitucional y a la fragmentacion de la interpretacion constitucional
porque asignan

1380 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1262, pp. 91 y 92; Rocha Diaz, Salvador, “El futu-
ro de la Suprema Corte como tribunal constitucional”, cit., pp. 133-137.
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a los tribunales colegiados la competencia para decidir de manera exclu-
siva y definitiva todo lo relacionado con la constitucionalidad de las leyes
locales y de los reglamentos federales, estatales y del Distrito Federal.
Respecto de estos ordenamientos, la remision es total, lo que conduce a
una fragmentacion, es decir, a que no exista una sola Constitucion, sino
a que exista aquella que determina el Pleno respecto de leyes y tratados
federales, y aquélla que establecen los colegiados respecto a las leyes lo-
cales y a los reglamentos de cualquier orden normativo.!38!

Otros autores han sefialado la incertidumbre e inseguridad juridi-
ca que se produce con el ejercicio de esta facultad de emitir acuerdos
competenciales. Con relacion al Acuerdo 10/2000 y a la disposicion
que ordena que la competencia atribuida al Pleno de la Corte en mate-
ria de inconstitucionalidad de leyes locales pasa ahora a los tribunales
colegiados, se ha aducido con reiteracion que implica sustraer al prime-
ro su competencia de controlar la constitucionalidad de las leyes y la
asignacion a éstos no solo de competencias referidas a la legalidad sino
a la constitucionalidad de las leyes, convirtiéndose, por este motivo, en
organos terminales.

Cossio también ha advertido sobre el riesgo de que a través de con-
sultas pueda extenderse la competencia de la Corte. Se refiere concreta-
mente a la consulta hecha a la Corte por el presidente del Consejo de la
Judicatura Federal 698/2000 P/L. En ella, la Corte se asigna competen-
cias nuevas porque ningun precepto le otorga la atribucidon de conocer
de consultas realizadas por otro 6rgano; asimismo, a través de ésta, el
Pleno de la Corte conocid y resolvid asuntos que no tenian el caracter de
controversia violando uno de las mas importantes limites que tienen los
organos jurisdiccionales en virtud del principio de division de poderes.
“La Corte violent6 la Constitucion al asignarse una competencia con que
no contaba, es decir, violdé de manera concreta la Constitucidn, en aras de
buscar el respeto a una cierta interpretacion o forma de construir el prin-
cipio de division de poderes”.!382

1381 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1239, p. 148.
1382 Ihidem, pp. 155-165.
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7. Efectos de las resoluciones del juez constitucional

La iniciativa de reforma judicial de 1994 sefald que para consolidar a
la Suprema Corte como tribunal de constitucionalidad era imprescindi-
ble otorgar mayor fuerza a sus decisiones y ampliar su competencia para
emitir declaraciones sobre la constitucionalidad de las leyes. Al respecto,
es necesario recordar que el sistema de control constitucional mexica-
no, hasta antes de dicha reforma, tenia como una de sus caracteristicas
esenciales que “la definicion de inconstitucionalidad s6lo aprovecha en
el caso concreto que motiva la reclamacion, con lo que se excluyen las
apreciaciones generales y se evita la derogacion de la ley tachada de
inconstitucional”.!3%3 Hay que decir, sin embargo, que formalmente si
existi6 la posibilidad de declarar con efectos generales la inconstitucio-
nalidad de las leyes.!3%4

Los efectos relativos eran norma en el derecho procesal constitucional
mexicano, desde que se consagr6 la denominada “formula Otero” en el
articulo 25 del Acta Constitutiva y de Reformas de 1847. La Constitucion
de 1917y, antes, la de 1857, establecid, y conserva hasta la fecha, tratan-
dose del juicio de amparo, que hasta 1994 era el control constitucional
por excelencia, que “la sentencia serd siempre tal, que s6lo se ocupe de in-
dividuos particulares, limitandolos a ampararlos y protegerlos en el caso
especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general res-
pecto de la ley o acto que la motivare”. En consecuencia, las sentencias en
juicio de amparo siempre son relativas, ya sea que versen sobre actos de
autoridad o leyes, por ello se ha podido asegurar que en el sistema mexi-
cano no existe amparo contra leyes inconstitucionales, s6lo un “estado
de excepciodn, contra la aplicacion de esas leyes a un caso concreto”. 1385

La razon original de esta formula fue, seglin lo explicé en su tiempo
Rejon, quien desde la Constitucion yucateca de 1840 habia propuesto di-
cha solucion, evitar que el Judicial se convirtiera en un poder temible; lo
que sucederia si se tuviera la posibilidad de impugnar las leyes “de modo

1383 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 1321, p. 498.

1384 Asi lo observa Fix-Zamudio, Héctor, y sefiala también que se dio un unico caso
antes de 1994 y fue con relacion al caso Oaxaca de 1932. En su trabajo: “La declaracion
general de inconstitucionalidad, la interpretacion conforme y el juicio de amparo mexi-
cano”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, nim. 8, 2001, pp. 115y
150. La posibilidad de declaraciones de nulidad con efectos generales se previd desde las
Siete Leyes, dictadas en 1836.

1385 Castro, Juventino V., op. cit., nota 1352, pp. 18 y 30.
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tedrico y general”. Otorgar este poder al 6rgano judicial, decia, implica-
ria hacerlo censor del legislativo y permitirle entrar a la escena politica
propiciando el enfrentamiento entre poderes. La inaplicacion, no anula-
cion de la ley, al contrario, provocaria que el Poder Judicial no se hiciera
superior a la ley ni pudiera colocarse contra el legislador. Sus sentencias,
por ello, “no tendran por objeto mas que descargar el golpe sobre un in-
terés personal y la ley solo se encontrard ofendida por casualidad. De to-
dos modos la ley asi censurada no quedara destruida: se suspendera si su
fuerza moral, pero no se suspendera su efecto material. S6lo perecera por
fin poco a poco y con los golpes redoblados de la jurisprudencia”. Con
claridad se puede apreciar, en el pensamiento de este destacado jurista,
la idea del necesario equilibrio de poderes y, concretamente, el respeto al
valor de la ley. Mariano Otero, en 1847, afirm¢é que el sistema que propo-
nia, y que posteriormente se consagro para el Poder Judicial, “sin hacerse
superior a la ley, ni ponerse en oposicion contra el Poder Legislativo, ni
derogar sus disposiciones, en cada caso particular en que ella debia herir,
la hace impotente”. En términos similares, en la exposicion de motivos
de la Constitucion de 1857 se sefiald que se consagraba un procedimiento
“que si bien deje sin efecto en aquel caso la ley de que se apela, no ultraje
ni deprima al poder soberano de que ha nacido, sino que lo obligue por
medios indirectos a revocarla por el ejercicio de su propia autoridad”.
Todavia durante la elaboracion de la Ley de Amparo de 1861 se discutio
la legitimidad democratica de los jueces para declarar la nulidad de las
leyes. El diputado Couto afirmé:

Desde el momento en que pueda ponerse en duda la validez de una ley;
desde que haya una autoridad que pueda declarar que los ciudadanos
no la deben cumplir, quedara enteramente desvirtuada, y resultard que
un juez de distrito tenga mas respetabilidad que toda la representacion
nacional, y que el voto de uno sélo tenga mas valor que ciento y tantos
diputados que hayan podido expedir la ley. No solamente habra, pues,
conflictos, sino que las leyes no tendran valor alguno desde el momento
en que un juez cualquiera las pueda tachar de inconstitucionalidad... No
nos cansemos: aprobar el presente proyecto seria establecer un principio
completamente antidemocratico; seria sujetar la opinidén de la mayoria a
una minoria insignificante.!386

1386 Cjt. por Cabrera, Lucio, “La jurisprudencia”, en La Suprema Corte y el pensamien-
to juridico, cit., p. 231. Es muy importante sefialar, que este argumento, incluso, afios mas
tarde, con la expedicion del Codigo de Procedimientos Federales de 1897, sirvio de fun-
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Estos argumentos que sirvieron para justificar la no procedencia de
la declaracion general de inconstitucionalidad de las leyes, también per-
mitieron, posteriormente, y al decir de algunos de nuestros tratadistas,
la consagracion constitucional del juicio de amparo. Gaxiola sefialaria,
algunos afios después, que esta formula, al prohibir las declaraciones ge-
nerales, “daba estabilidad a la institucion y permitia que los tribunales
desempenaran su funcion de guardianes de las garantias individuales sin
poner en pugna el Poder de la Corte con el del Legislativo y Ejecutivo”.13%7
Mariano Azuela aseguraba que la importancia politica de este principio
era extraordinaria, ya que hacia imposible el enfrentamiento entre po-
deres, lo que, por el contrario, se propiciaria de aceptarse la anulacion
erga omnes. “Cuando el poder controlador, decia, dispone de capacidad
para derogar las leyes degenera facilmente en un poder politico que, rom-
piendo todo equilibrio con los poderes controlados, se erige en poder so-
berano y puede sustituir la norma constitucional por su libre arbitrio”.!38
Burgoa opinaba que en gran medida este principio habia contribuido a la
sobrevivencia del amparo en nuestro “turbulento” medio politico, y que
si existiera la declaracion general de inconstitucionalidad, el 6rgano de
control asumiria el papel de legislador provocando el desequilibrio de los
poderes estatales y la supeditacion del Legislativo al Judicial.!38?

Sin embargo, desde hace varios afios, y cada vez con mayor insisten-
cia, se sostiene la necesidad de suprimir la “férmula Otero”, por “ver-
gonzosa”, “estéril y perjudicial”, y establecer la declaracién general de
inconstitucionalidad, concretamente, en el caso del amparo contra leyes,
con objeto de hacer efectiva la supremacia de la Constitucion. La razon
de esta propuesta, inclinada a anular e incluso a no considerar para nada
los argumentos de su establecimiento, es, para algunos autores, la mejor
constatacion de que dicha formula ha cumplido su funcion historica. Si
en el siglo pasado, se dice, su existencia se justifico por las condiciones
politicas, sociales y econdomicas del pais, y fue de gran importancia para
el desarrollo del amparo, en el momento actual estas circunstancias son to-
talmente diversas. Zaldivar Lelo de Larrea escribe: “es dificil imaginar que

damento para eliminar el caracter obligatorio de la jurisprudencia. Al respecto véase Car-
bonell, Miguel, “Una aproximacion al surgimiento historico de la jurisprudencia en Méxi-
co”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, nums. 199-200, 1995, p. 72.
1387 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 1321, p. 502.

1388y, por Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo,27a. ed., México, Porraa, 1990, p. 277.
1389 Ibidem, p. 276.
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un instrumento controlador con efectos generales hubiera podido desen-
volverse en el México del siglo XIX, asi como durante el régimen priista
que constituyo el llamado sistema politico mexicano durante la mayor
parte del siglo XX”. El principio de relatividad debe superarse con el fin
de adaptar el juicio de amparo a los tiempos actuales en los que “existe
una clara masificacion y tecnificacion de los conflictos juridicos™ que exi-
gen celeridad en su resolucion y respeto al principio de igualdad de los
gobernados ante la ley. La limitacion de los efectos de las sentencias ha
provocado, se afirma, la vulneracion o escarnio de la supremacia de la
Constitucion, la afectacion de la regularidad del orden juridico, el rezago
del propio juicio de amparo en comparacion con instituciones similares
de otros paises, el retraso en la labor de la Corte, la trasgresion del prin-
cipio de economia procesal, la inadecuada defensa de la Constitucion por
parte del Poder Judicial Federal, y la afectacion de la interpretacion de las
normas constitucionales que no influye sino al reducido nimero de perso-
nas que obtienen sentencia favorable, “pero no a las politicas ptblicas o
a la distribucidon de competencias entre los distintos actores sociales”. 39
La consignacion de los efectos generales permitira, segun esta corriente
doctrinal, que la Corte realice un control mas efectivo y eleve su prestigio
social, ya que la conservacion de los efectos particulares ha convertido
a la jurisprudencia en la burla de los poderes federales y locales y pue-
de propiciar el colapso del sistema judicial. Ademas, la consagracion de
los efectos generales de las sentencias evitara la repeticion de procesos
sobre la validez de la misma norma (economia procesal) e instalara el
principio de igualdad en el corazon de los instrumentos que integran la
justicia constitucional. Este ultimo pretende ser el argumento de fondo
para combatir las desaplicaciones de las disposiciones legislativas, ya
que con ellas:

Se viola el principio esencial de igualdad de los gobernados ante la ley,
que es uno de los valores basicos de un régimen democratico, en cuanto
la desaplicacion particular implica que, frente a una ley inconstitucional,
las personas que cuentan con recursos econdmicos para lograr el asesora-
miento de abogados expertos no tienen obligacion de cumplirla al haber

1390 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1276, p. 189; Zaldivar Lelo de Larrea, Ar-
turo, op. cit., nota 1357, pp. 115 y 116; Carbonell, Miguel, “Algunas posibles reformas
al Poder Judicial en México”, en Vega, J. y Corzo, E. (coords.), Tribunales y justicia
constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 67 y ss.
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figurado como partes en los propios juicios de amparo en el caso de ha-
ber obtenido un fallo favorable, en tanto que un nimero generalmente
mayor de personas, las que por su limitacion de recursos econémicos y
por su inadecuada preparacion cultural no han contado con ese asesora-
miento, deben acatar las disposiciones legales contrarias a los preceptos
fundamentales. 39!

La cada vez mas definida tendencia a favor de la derogacion de la
“formula Otero” en caso de la inconstitucionalidad de leyes, ha servido
incluso para asegurar que ése es el camino hacia el desarrollo de una jus-
ticia constitucional auténtica'3? que permita reforzar la cohesion juridica
y social consagrada en la Constitucion. Fix-Zamudio, hace algunos afios,
daba las pautas necesarias para establecer, de forma prudente, tomando
en cuenta “el peso de la tradicion”, la declaracion general de inconstitu-
cionalidad en México. El presupuesto necesario, dijo, es superar nuestra
concepcidn tradicional de la division de poderes, el miedo de que dicho
instrumento conlleve una invasion de las facultades del Congreso de la
Unidn, y el temor de que la atribucion de dicha facultad propicie un en-
frentamiento entre la Suprema Corte y los otros dos d6rganos del poder.
Propuso, ademas de un proceso de adaptacion que permitiera arraigarla
en la practica judicial, que se adoptara, inicialmente, un sistema interme-
dio y se requirieran varias decisiones de la Corte declarando la inconsti-
tucionalidad de una norma para que se produjera la ineficacia general de
la misma. Asi, sugirié que:

Cuando el tribunal en pleno de la Suprema Corte de Justicia de nuestro
pais establezca en jurisprudencia obligatoria... que determinado precepto
es inconstitucional, el quinto fallo se publique en el Diario Oficial de la
Federacion y, a partir de ese momento, dicha disposicion legal quede sin
efecto para el futuro, sin perjuicio de su desaplicacion en los juicios de
amparo en los cuales surgid la cuestion respectiva.!393

1391 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1318, p. 229. Muy incisivo en este argumento

también Pérez Fonseca, Alfonso, op. cit., nota 1256, pp. 172 y 173.

1392 Horn, Hans-Rudolf, op. cit., nota 557, p. 1059.

1393 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1318, p. 230; en la misma obra, “El amparo
mexicano como instrumento protector de los derechos humanos, pp. 519 y 521. También,
y la cita concreta es del trabajo titulado, “La declaracion general de inconstitucionalidad
y el juicio de amparo”, en Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., pp. 233 y 235.
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En la propuesta de la nueva Ley de Amparo se establece la declaracion
general de inconstitucionalidad en el caso de amparos que se presenten
contra leyes, con algunas modalidades que no es el caso resefiar aqui.
La justificacion de su introduccion esta, precisamente, en el principio de
igualdad ante la ley: la supremacia de la Constitucion, se dice, “no puede
depender de la capacidad econdmica de los individuos para acudir al jui-
cio de amparo”. Sin embargo, no se ha considerado suficientemente que
dicha propuesta, como ha puesto de manifiesto Cossio, implica o deberia
implicar, y este es su auténtico trasfondo, la intenciéon de construir un
modelo especifico de justicia constitucional, porque atribuir a la Corte la
facultad de anular una ley debe ser congruente con una concepcién o idea
especifica de la Constitucion, del orden juridico y del funcionamiento de
los organos estatales. Con esta atribucion, desde el punto de vista orga-
nico, la Corte se convertiria no so6lo en un 6rgano encargado de proteger,
a través del amparo, los derechos subjetivos de los ciudadanos, funcion
casi exclusiva asignada ahora a dicho instituto, sino a la propia Consti-
tucidn en su conjunto, fungiendo, ademas, como limite a los excesos de
las mayorias parlamentarias; desde el punto de vista procesal, los actores
promoventes del juicio pasarian a convertirse, de defensores de sus par-
ticulares intereses, a defensores de la supremacia constitucional, por lo
que la procedencia de la accion, al no estar relacionada con el interés de
una persona, podria ser concebida en términos mas amplios y generosos;
y, en fin, esta atribucion significaria “la garantia de igualdad en el orden
juridico, al entenderse que no se trata mas de que cada una logre la defen-
sa de un interés concreto y con independencia de la posicion de los de-
mas, sino que todos puedan gozar de condiciones juridicas homogéneas
sin importar su concreta posicion juridica o sus particulares posibilidades
de acceso a la justicia”.!3%* A la justicia constitucional mexicana la guia-
ria, en adelante, la idea de proteger el ordenamiento constitucional y los
derechos fundamentales consagrados en el mismo.

En el mismo proyecto que comentamos se consagra la facultad de la
Corte para emitir declaraciones de “interpretacion conforme”; es decir,

1394 Cossio, José Ramén y Zaldivar, Arturo, “;Una nueva ley de amparo? IV”, Este
Pais, México, agosto de 2001, pp. 33-36. También, de este ultimo, op. cit., nota 1357,
pp. 120-122. Este autor ha recalcado la importancia de reflexionar sobre “el tipo de jus-
ticia constitucional que queremos los mexicanos”, en “Suprema Corte y democracia en
México”, Lex, México, nim. 84, 2002, p. 25; id., “La justicia constitucional en México.
Balances y retos”, en Tribunales y justicia constitucional, cit., p. 439.
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se otorga la facultad expresa a nuestro maximo tribunal de sefalar de
forma vinculante qué interpretacion normativa es aceptable dentro del
marco de la Constitucion, lo que constituye para nosotros, por lo que de-
jamos dicho en el capitulo segundo de este trabajo, una extension de las
posibilidades de la Corte de influir en la vida juridica y politica del pais.

Con la introduccion de las acciones de inconstitucionalidad y la reacti-
vacion de las controversias constitucionales se ha aceptado que las reso-
luciones judiciales anulen, con efectos generales, las normas que sean de-
claradas contrarias a la Constitucion. “Con esto se rompe con una barrera
sicologica, se diria, construida alrededor de la famosa «férmula Otero»
en el juicio de amparo” desde 1847 y se produce una de las “innovacio-
nes mas importantes que nuestro régimen juridico haya tenido a lo largo
de su historia”.!3% La sentencia estimatoria, en estos procesos, practica-
mente deroga la norma declarada inconstitucional. En la exposicion de
motivos que se presentd para la reforma de 1994, se apunta que con esta
facultad se otorga mayor fuerza a las decisiones de la Suprema Corte y se
amplia “su competencia para emitir declaraciones sobre la constituciona-
lidad de las leyes”.

En el caso de las controversias constitucionales, no todas las resolu-
ciones tienen efectos generales; algunas las tendran, pero otras solamente
produciran efectos entre las partes. Se pueden distinguir los siguientes
supuestos respecto a los efectos de las sentencias en este instrumento
procesal.!3%

a) Cuando la Federacion impugne normas generales estatales o muni-
cipales o los estados impugnen normas generales municipales, las
resoluciones estimatorias de los ministros tendran efectos generales
cuando hubieren sido aprobadas por una mayoria de por lo menos
ocho votos.

b) Cuando se combatan normas generales por o6rganos de un mismo
orden normativo las resoluciones estimatorias tendran efectos ge-
nerales cuando hubieren sido aprobadas por una mayoria de por lo
menos ocho votos. De no presentarse la votacion requerida no habra
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado.

1395 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, p. 123; Laynez Potisek, Javier, “La Suprema
Corte de Justicia como tribunal constitucional: su impacto en la administracion publica
federal”, cit., p. 96.

1396 Carpizo, Jorge et al., op. cit., nota 1253, p. 774.
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¢) Cuando los municipios impugnen normas generales de caracter es-
tatal o federal o los estados reclamen normas generales federales,
las resoluciones que declaren la inconstitucionalidad tendran efec-
tos generales, si bien circunscritos al ambito del orden juridico que
hubiese obtenido sentencia favorable. En estos casos no se requiere
de votacion calificada, sino s6lo mayoritaria a partir del quérum de
asistencia de siete ministros que es la que prevé la Ley Orgénica del
Poder Judicial de la Federacion.

De este modo resulta curioso que cuando la Federacion impugna normas
estatales o normas municipales o los estados normas municipales, la anu-
lacion de la disposicion cuestionada requiere de ocho votos, mientras que
cuando los estados impugnan normas federales o los Municipios normas
federales o estatales, unicamente se requiere una mayoria simple.!3%7

d) Cuando las controversias versen sobre normas individuales, los
efectos de las sentencias se limitardn a las partes en conflicto.

En resumen, los supuestos en que las resoluciones pueden tener efectos
erga omnes en el caso de las controversias constitucionales son: @) cuando
la Federacion impugne disposiciones generales de los estados y muni-
cipios; b) cuando los estados impugnen disposiciones generales de los
municipios; ¢) controversias entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de
la Unioén; aquél y cualquiera de las camaras de éste o, en su caso, la Co-
mision Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito Federal;
d) controversias entre dos poderes de un mismo estado, sobre la consti-
tucionalidad de sus actos o disposiciones generales, y e) controversias
entre dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal sobre la constitucio-
nalidad de sus actos o disposiciones generales. Los efectos generales se
produciran en caso de que hubiera sido aprobada por una mayoria de por
lo menos ocho votos de los ministros. Todas las otras resoluciones ten-
dran efectos solamente entre las partes.

En las acciones de inconstitucionalidad se acepta también la posibi-
lidad de la anulacion con efectos generales de una norma contraria a la
Constitucion siempre que sea aprobada por una mayoria de cuando me-
nos ocho votos. Cuando no se retinan los votos, la Corte no hara ningtin
pronunciamiento de inconstitucionalidad y, como sefiala el articulo 72 de

1397 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1276, p. 34.
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la Ley Reglamentaria del Articulo 105, desestimara la accion ejercitada y
ordenara el archivo del asunto. En consecuencia, la sentencia soélo se dic-
ta cuando se retinen ocho votos de los ministros y inicamente se declara-
ra si las normas son inconstitucionales, produciéndose los consiguientes
efectos anulatorios generales.!3%8

Mucho se ha criticado el numero de votos que se requieren para efec-
tuar una declaracion de inconstitucionalidad. El porcentaje de la vota-
cion que se solicita constituye una mayoria supercalificada (72%) que,
se dice, es inconveniente y hace muy dificil la declaracion de inconsti-
tucionalidad.!3 Para Fix-Zamudio, este porcentaje es muy alto y limita
gravemente el desarrollo de los instrumentos de justicia constitucional:
“nos parece un error grave, dice, que sin duda afectara la eficacia de
este instrumento de garantia constitucional. En efecto, en una materia
tan compleja como lo es una controversia sobre la constitucionalidad de
normas generales, no se debe exigir una votacion calificada”.!4% Otros
autores han considerado que este sistema se presta a la politizacion de la
Corte, “entorpece la funcidon principal de realizar un verdadero control
directo de la Constitucion” y representa “un obstaculo mas para alcanzar
la plena eficacia de la justicia constitucional”.!4?! Asimismo, se ha dicho
que la exigencia “de mayoria reforzada, superior a la mayoria simple por
la que razonablemente ha de resolver un 6rgano jurisdiccional colegia-
do, carece de todo sentido y supone una extrapolacion inadmisible de las
reglas del procedimiento parlamentario al proceso judicial”.!492 En esta
virtud, y para evitar, se afirma, que no tenga efecto la opinion que den
la mayoria de los ministros en contra de una ley, se ha propuesto que se
disponga que “cuando se pronuncien 6 o 7 votos a favor de la inconsti-
tucionalidad de una norma, se elabore una resolucién que sea enviada
en calidad de recomendacion al 6rgano legislativo que la aprob¢ a fin de
que este reconsidere, si asi lo decide, la norma y eventualmente apruebe
una nueva’, 403

1398 1dem.

1399 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1250, p. 92; Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota
1252, p. 124.

1400 Fix_7Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1254, p. 224.

1401 Rabell Garcia, Enrique, op. cit., nota 1365, p. 231.

1402 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1322, p. 324.

1403 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, p. 125. Este criterio es compartido por Bra-
ge Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1322, p. 325.
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La importancia de estos cambios se entiende si captamos que “la de-
claracion de inconstitucionalidad con efectos generales es el arma mas
contundente en el arsenal de la justicia constitucional”.!4%4 Lejos ha que-
dado la advertencia que hace algunos afios hiciera Rosen: “pedir que en
América Latina los jueces declaren leyes inconstitucionales con efectos
erga omnes es precipitarlos a jugar un papel politico para el cual no se
encuentran preparados por falta de temperamento y experiencia”. Por el
contrario, ahora se asegura que aceptando los efectos generales de las sen-
tencias, el Estado de derecho se fortalece. Sin embargo, hay que decir que
en México la aceptacion de la posibilidad de declarar con eficacia erga
omnes la inconstitucionalidad de las leyes en caso de las acciones de in-
constitucionalidad, no significa la consagracion de un “monopolio de re-
chazo” en manos de la Suprema Corte, ya que, como con acierto senala
Brage, en otro tipo de acciones los jueces continuan inaplicando las leyes
que consideren inconstitucionales en determinados casos concretos.

Pero la procedencia de la declaracion general de inconstitucionalidad
ha revivido el reclamo de aceptar también los efectos generales en el
amparo contra leyes, y difundido la idea de que cuando una norma gene-
ral sea declarada invalida, dicha invalidez no sélo recaiga en las normas
objeto de la controversia, “sino también en aquellas normas cuya propia
invalidez derive de la norma declarada inconstitucional” pues esta es, se
afirma, “la tnica via posible para garantizar auténticamente la suprema-
cia de la Constitucion y para darle efectos plenos a las declaraciones de
inconstitucionalidad de normas generales”.'#% Segtin datos del maestro
Fix-Zamudio, hasta 2001, la Suprema Corte habia declarado la invalidez,
con efectos generales, de nueve normas generales impugnadas a través de
controversias constitucionales, y veinticinco normas generales impugna-
das en acciones de inconstitucionalidad.

Hay otros temas, relacionados con los efectos de las sentencias que
dictan los jueces constitucionales, que también han sido introducidos,
como una novedad, en el sistema de justicia constitucional en México.
El primero de ellos es el relacionado con los efectos temporales de las
sentencias. Con relacion a esta cuestion, son dos las caracteristicas ba-
sicas de estos recursos: los efectos se produciran a partir de la fecha
en que lo determine la Suprema Corte y no tendran efectos retroactivos

1404 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 1252, p. 124.
1405 ganchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, “El articulo 105 constitucional”, La
actualidad de la defensa de la Constitucion, México, SCIN-UNAM, 1997, p. 303.
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salvo en materia penal, es decir, los efectos son pro futuro, con algunas
excepciones, segun lo dispuesto en el segundo parrafo de la fraccion 111
del articulo105 de la Constitucion y 45 de la Ley Reglamentaria. Como
escribe Cossio, debe suponerse que la prohibicidon de retroactividad se
refiere a las resoluciones que declaren la invalidez de normas de caracter
general y no de caracter particular'4%® y su objeto es evitar la “inseguridad
retroactiva” y, claro esta, evitar las consecuencias graves a que pueda dar
lugar la anulacion de una ley con efectos retroactivos. 407

Con respecto al plazo de vigencia de la ley declarada inconstitucional,
se atribuye a la Corte la facultad de determinar, tanto en el caso de las
acciones como de las controversias, la fecha en que las sentencias de in-
validez empezaran a tener efectos. Asi lo sefiala el articulo 45 de la Ley
Reglamentaria. Esto significa que la Corte, al analizar cuales son las con-
secuencias e implicaciones politicas de declarar la inconstitucionalidad
de una norma o tratado internacional, definira el momento en que comen-
zara a surtir efectos la sentencia. Claro estd que aunque el Tribunal tiene
la posibilidad de fijar el plazo en que surtira efectos la anulacion de una
ley, esto no quiere decir que lo pueda realizar con arbitrariedad; cada vez
que fije un plazo, debe argumentar el motivo del tiempo fijado, ya que,
como es obvio, no todos los casos necesitan del mismo plazo.

Otro tema importante es el del valor de los considerandos de las sen-
tencias. El articulo 43 de la Ley Reglamentaria del Articulo 105 Consti-
tucional establece que las razones que funden las sentencias aprobadas
seran obligatorias para todos los drganos jurisdiccionales del pais inclu-
yendo a los tribunales administrativos y del trabajo. Como escribe Fix-
Zamudio al comentar esta disposicion:

Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos
de las sentencias aprobadas por lo menos con ocho votos, seran obligato-
rias para las salas, tribunales unitarios y colegiados de circuito, juzgados
de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden comun de
los estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean
estos federales y locales.

Esto implica la introduccion de “una importante modificacion al sistema
de precedentes judiciales o de jurisprudencia obligatoria en el ordena-

1406 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1286, p. 1064.
1407 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 1282, p. 838.
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miento mexicano”.!4%® En adelante, las consideraciones que sustentan los
fallos, es decir, las argumentaciones o razonamientos mediante los que la
Suprema Corte fundamente el sentido de las resoluciones que dicte,!40?
seran obligatorias o vinculantes.

Si tomamos en cuenta, como lo hicimos en el capitulo segundo de
este trabajo, que la ratio decidendi es el grado méaximo de eficacia per-
suasiva de la resolucion juridica contenida en la sentencia, con la dis-
posicion citada la fuerza vinculante de las sentencias de la Corte se
refuerza ya que ahora no solo puede declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma, sino imponer interpretaciones vincu-
lantes, “comprometiendo la libertad interpretativa de los futuros apli-
cadores del derecho”.'#10 Las razones o motivos en que se sustentan
las decisiones, las declaraciones que interpretan la Constitucion, tienen
ahora naturaleza constitucional y efectos obligatorios. Asi damos la ra-
zon a Garcia Pelayo, quien escribia que la parte fundamental de las
sentencias, cuando se trata de la jurisdiccion constitucional, no es el
fallo sino la motivacién de las mismas. “La escision entre lo resuelto
y los considerandos es particularmente insostenible cuando se trata de
sentencias constitucionales”.!4!!

Atribuir efectos obligatorios a las razones de las resoluciones refuerza,
sin duda, la conversion de la Suprema Corte en intérprete auténtico de la
Constitucion, ya que, con ello, como escribe Cossio, no es solo la tesis lo
que va a ser obligatoria, sino el conjunto de consideraciones expuestas de
manera general para sustentar el fallo.'#!2 Pero lo anterior también obliga
a los jueces a tener mucha cautela en el momento de fijar en el fallo una
interpretacion de las normas legales mas aun cuando no existe una ex-
periencia apreciable sobre la interpretacion y aplicacion de los preceptos
impugnados. 413

Otros temas importantes no podemos abordarlos aqui, sin embargo,
es necesario aunque sea sefialar que una caracteristica importante de las
sentencias derivadas de una accion de inconstitucionalidad es que la Su-
prema Corte, como establece el articulo 71 de la Ley Reglamentaria,

1408
1409
1410

Fix-Zamudio, H. y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 1247, p. 843.
Cossio Diaz, Jos¢é Ramoén, op. cit., nota 1276, p. 37.

Garcia Canales, Mariano, op. cit., nota 463, p. 308.

1411 vjgo, Rodolfo L., op. cit., nota 101, p. 178.

1412 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1276, p. 37.

1413 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 78, p. 581.
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puede fundar su declaracion de inconstitucionalidad en la violacion de
cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado por las partes
en el escrito inicial, salvo en materia electoral. El principio con el que se
pretende justificar esta disposicion es con el de unidad de la Constitucion,
que obliga a los recurrentes a considerarla como un todo en el momento
de interponer recursos. Lo que resulta claro es que con esta norma se otor-
ga al Tribunal la posibilidad de actuar de oficio y ampliar por su cuenta
el canon de constitucionalidad propuesto en el momento de interponer la
accion. Ademas, en caso de que se declare la invalidez de una norma, los
efectos de la sentencia deben “extenderse a todas aquellas normas cuya
validez dependa de la propia norma invalidada”, lo que, como observa
Brage, representa una quiebra del principio de congruencia, que exige
que exista una exacta correlacion entre el petitum de la demanda y el
contenido del fallo.'4

No sobra recordar al respecto que el articulo 190 de la Ley de Ampa-
ro establece que las sentencias no comprenderan “mas cuestiones que
las legales propuestas en la demanda de amparo; debiendo apoyarse
en el texto constitucional de cuya aplicacidn se trate y expresar en sus
proposiciones resolutivas el acto o actos contra los cuales se conceda el
amparo”. Fix-Zamudio sefiala, cuando se refiere a los casos de suplen-
cia que existen en materia de controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad, que si dicha suplencia existe para salvaguardar
no solo los derechos fundamentales, como sucede en el amparo, sino
todo el sistema constitucional, esto significa que la Suprema Corte tie-
ne la facultad de analizar la constitucionalidad no inicamente de las
normas generales impugnadas expresamente sino también aquellas que
estén relacionadas con las que se combaten en el proceso constitucio-
nal. Es decir, puede declarar la invalidez de normas no impugnadas ex-
presamente por las partes con la tnica limitante de su relacion con las
que si han sido combatidas.

Otra cuestion importante es la obligacion de publicar todas las reso-
luciones estimatorias de manera integra. Esto es una importante nove-
dad en el derecho mexicano, que se traduce en que para que se produzca
una declaracion estimatoria no basta con la sentencia, es necesaria tam-
bién su publicacion para que surta efectos. Asimismo, se consagra que la
sentencia solo producira efectos a partir del dia de su publicacion, lo que

1414 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 1243, p. 224.
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impone la pregunta sobre lo que debe ser publicado. Podria pensarse,
por seguridad juridica, no s6lo en publicar la sentencia, sino también la
impugnacion de la norma para que todos conozcan que una determinada
normativa ha sido impugnada y que posiblemente pierda su eficacia.
Resulta importante sefalar, por ultimo, la tendencia existente para ha-
cer que la jurisprudencia de la Corte extienda su ambito de accion y ejer-
za mayor influencia en la definicion del contenido de las normas juridicas
que integran el orden normativo. Esta ampliacion de la importancia de
la jurisprudencia resulta mas apreciable si recordamos las caracteristi-
cas generales que poseia en 1917: era establecida sélo por el Pleno de
la Corte, por ninglin otro tribunal federal; se limitaba a la interpretacion
de la Constitucion y leyes federales, excluyéndose cualquier ley estatal,
reglamento o acto de autoridad; se creaba al dictar sentencias en juicios
de amparo; y su obligatoriedad s6lo comprendia a los jueces de distrito,
es decir, no vinculaba “ni al legislador, ni a las autoridades administrati-
vas, ni a los tribunales o jueces comunes”.!#!> Los limites de la facultad
interpretativa de la Corte, que tradicionalmente estaban circunscritos a
la Constitucion y leyes federales, se fueron extendiendo paulatinamente.
En 1951 (fecha en la que se establecio por vez primera la existencia de la
jurisprudencia en la Constitucion) se amplio su facultad para interpretar
y establecer jurisprudencia respecto a los tratados internacionales y, en
1968, se le otorgd competencia para interpretar, con caracter obligatorio,
leyes y reglamentos locales. A partir de entonces, los tribunales federales
establecen jurisprudencia sobre casi todas las normas del pais, es decir,
interpretan y determinan “jurisprudencialmente el sentido de las dispo-
siciones de caracter general de todo el orden juridico mexicano”.!41¢ En
diversas ocasiones se ha sugerido, también ahora con la propuesta de
nueva Ley de Amparo, reducir el nimero de ejecutorias necesarias para
crear jurisprudencia. Ya Carrillo Flores opinaba que era “ilogico exigir
precisamente un nimero magico de ejecutorias y de votos para que la
Suprema Corte contribuya a la formacion y a la depuracion del derecho
mexicano”, y que este requisito no era sino una confirmacion de que no
existia en “los habitos mentales de los juristas mexicanos que la juris-
prudencia sea una auténtica fuente de derecho”. Por ello propuso que la

1415 Cabrera, Lucio, “La jurisprudencia”, en La Suprema Corte y el pensamiento juri-
dico, cit., p. 249.
1416 Fix-Zamudio, Héctor y Cossio Diaz, José R., op. cit., nota 1245, p. 158.
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jurisprudencia de la Corte fuera obligatoria desde la primera ejecutoria y
para todas las autoridades, incluso para los congresos.'*!”

Al respecto es muy importante sefialar que con la introduccion de las
acciones de inconstitucionalidad y el fortalecimiento de las controversias
constitucionales en nuestro pais y su regulacion a través de la ley re-
glamentaria correspondiente se introdujo la posibilidad de que los crite-
rios contenidos en las resoluciones del Pleno de la Corte vinculen, desde
la primera resolucion, con caracter obligatorio, a los drganos sujetos al
sistema. También hay que advertir que la obligatoriedad de la jurispru-
dencia se ha extendido a diversos 6rganos paulatinamente. En la Ley de
Amparo de 1919, a los magistrados de circuito, tribunales de los estados
y del Distrito Federal y territorios; en la Ley de 1936, a las juntas de
conciliacion y arbitraje; en 1951, a los tribunales colegiados de circuito,
y con la reforma constitucional de 1968, a los tribunales militares, ad-
ministrativos y del trabajo locales. La tendencia de extender el ambito
de obligatoriedad de la jurisprudencia continta (incluso, por ejemplo,
se reclama la vinculacion de la jurisprudencia respecto al Consejo de la
Judicatura Federal), a pesar de que se conserva el criterio de que ésta no
vincula directamente a los 6rganos ejecutivos ni al Poder Legislativo, de
conformidad con los articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo. Gudiiio
Pelayo ha resaltado, en un interesante trabajo, que los articulos citados,
“al no incluir a los 6rganos que integran al Poder Ejecutivo y al Poder
Legislativo entre aquellos que les es obligatoria la jurisprudencia”, cues-
tidon que representa “una falla estructural del sistema juridico mexicano”,
“un estado de excepcion constitucional”, violan el primer parrafo del ar-
ticulo 16 constitucional, que establece la obligacion de toda autoridad
de fundar y motivar sus resoluciones “en la interpretacion que hace la
Jurisprudencia de la Constitucion y de la ley secundaria” y evitan que el
sistema de jurisprudencia tenga congruencia logica y, por tanto, integre
e interprete todas las normas que componen el orden juridico mexicano.
Si no se reconoce y establece dicha obligatoriedad, dice el ministro de la
Corte, estamos aceptando que existen dos tipos de leyes: una ley depu-
rada cuya interpretacion ha sido establecida por la jurisprudencia y una
ley en bruto que corresponde acatar a las autoridades administrativas, “o
mejor dicho, que una misma ley puede tener dos significados y dos tipos
de vinculacion con los destinatarios de la misma, segln el sujeto que le
corresponda exigir su cumplimiento”. Lo mas interesante y polémico de

1417 Carrillo Flores, Antonio, op. cit., nota 539, pp. 171y 176.
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esta tesis, cuyo fundamento en la propia Constitucion parece indudable,
es la concepcion que le sirve de base. Para Gudifio:

el error consiste en considerar que la ley y la jurisprudencia son dos cosas
distintas, cuando en realidad la Jurisprudencia es la tnica forma valida
como debe interpretarse la ley, es parte esencial de la ley, no un afadido
que el legislador pueda decidir que a unos obligue y a otros no. En otras
palabras, la ley dice exacta y tinicamente lo que la Jurisprudencia estable-
ce, no tiene, ni puede tener, otro sentido ni otro significado. En consecuen-
cia para toda autoridad la ley ordena lo que la jurisprudencia ordena, pero
no sélo para los érganos jurisdiccionales.!'4!$

II. CONTROL CONSTITUCIONAL Y CAMBIO POLITICO
EN MEXICO

Como hemos tratado de mostrar, y con gran acierto apunta Fix-Zamu-
dio, el control constitucional en México ha experimentado cambios sus-
tanciales. Ha evolucionado tan notablemente que actualmente se conside-
ra que la Corte no es ya sélo un 6rgano encargado de dirimir los negocios
de los particulares, “hoy dia es ya un poder de equilibrio y de estabilidad
nacional, que ademas, tiene encomendada la alta responsabilidad, al pa-
rejo de los otros dos poderes, de cumplir con los fines y propodsitos de la
nacion”. 1419 Se asegura que el amparo, las acciones de inconstituciona-

1418 Gudifio Pelayo, José de Jestis, op. cit., nota 1379, p. 272, y nota 1249, pp. 138 y ss.
Para este autor, si queremos dar congruencia al sistema mexicano de control constitucio-
nal hay dos caminos: dar efectos generales a las resoluciones de amparo que resuelvan
la constitucionalidad de una ley u otorgar obligatoriedad a la jurisprudencia respecto a
toda autoridad. “La férmula Otero en el proyecto de una nueva Ley de Amparo”, Revista
del Instituto de la Judicatura Federal, México, nim. 8, 2001, p. 168. Recuérdese que
en 1878, Ignacio Mariscal, creador de la jurisprudencia mexicana, habia sostenido la
obligatoriedad de la interpretacion de la Constitucion “para todos los departamentos del
gobierno federal y para todo el pueblo, en cuanto sus derechos y deberes emanan de la
Constitucion y son afectados por ella”. Cit. por Cabrera, Lucio, op. cit., nota 1415, p.
242. Similar propuesta en Acosta Romero, Miguel y Pérez Fonseca, Alfonso, op. cit.,
nota 1256, pp. 223 y 224. Es interesante la observacion que hace Magaloni en el sentido
de que si la Corte logra asegurar que los tribunales inferiores acaten su jurisprudencia, los
poderes legislativo y ejecutivo cambiaran sus formas de proceder, aunque no estén vincu-
lados directamente a dicha jurisprudencia. Magaloni, Ana Laura, “La agenda pendiente
de la justicia constitucional mexicana”, cit., p. 268.

1419 Ortiz Mayagoitia, Guillermo L., op. cit., nota 1294, p. 470. Concha Cant sefiala
que en un proceso de transformacion estatal las instituciones judiciales son instituciones
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lidad y las controversias constitucionales han consolidado un auténtico
“sistema nacional de defensa de la constitucionalidad” y conformado “un
sistema completo de garantias constitucionales”, que permiten a nuestro
maximo tribunal “intervenir de manera directa en los procesos politicos”
mediante la resolucion de cada vez mas conflictos, coadyuvar al desarro-
llo democratico, arbitrar en forma imparcial y objetiva las controversias
entre poderes, estabilizar el ejercicio del poder publico'4?® y determinar
los sentidos de las normas constitucionales. “Mediante las resoluciones,
da fin a la situacion de enfrentamiento que se haya presentado; mediante
las interpretaciones, prevé los sentidos que habran de tener las normas
juridicas y, con ello, determina los cauces por los que debe conducirse la
lucha politica”.!4?!

Respecto a este ultimo tema, Fix-Zamudio afirmo, desde hace varios
afios, en distintos trabajos, que el efecto mas importante de la con-
version de la Corte en tribunal constitucional se daria en su funcioén
de intérprete de la Constitucion. Fix-Fierro, en la misma linea, opi-
na que las mas recientes reformas en materia de justicia han otorgado
a la Corte “nuevas posibilidades de realizar una auténtica interpreta-
cion constitucional”, lo que coincide con la caracteristica basica que se
le asigna a los tribunales constitucionales, “la resolucion de litigios o
conflictos derivados de la interpretacion o aplicacion directa de la nor-
mativa constitucional”.'¥??2 M4s aun, autores como Gudifio Pelayo han
llegado a afirmar que las resoluciones dictadas por la Corte al interpre-
tar la Constitucion, al ser parte de ésta, son expresiones de la soberania
popular, por poseer los dos elementos que caracterizan a este concepto: la
supremacia y la independencia, y que la propia Corte, en esta virtud, es el
unico poder real y efectivamente soberano, por lo que su situacion es
de superioridad con relacion a los restantes poderes. No extrana que,
como corolario de esta afirmacion, este autor, parafraseando a Charles
Evans Hughes, afirme que “nuestra Constitucion dice, ordena o permite

clave: “no podemos entender un proceso de transformacion estructural estatal, un pro-
ceso de transicion como el que estamos viviendo, si no entendemos el papel clave de las
instituciones encargadas de administrar justicia”. Concha Cantu, Hugo A., op. cit., nota
1241, p. 20.

1420 Hernandez Chong Cuy, Maria A. y Olvera Lopez, Juan J., op. cit., nota 1275, p. 396.
1421 Cossio Diaz, José Ramon, “Régimen democratico e interpretacion constitucional
en México”, cit., p. 179.

1422 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 1322, p. 67.
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lo que la SCJ dice, ordena o permite”, lo demas carece juridicamente
de trascendencia.!4?

Si bien se esta produciendo en nuestro pais un importante crecimiento
de la importancia del érgano de control constitucional, sus competencias
e influencia en los procesos politicos y sociales, nos deja insatisfechos la
ausencia de una definicion sustantiva de la posicion que debe asumir, el
papel que debe cumplir y el sentido que debe orientar su actividad en esta
etapa tan importante para el pais, principalmente, en materia de inter-
pretacion constitucional. Los cambios constitucionales de 1994 se pue-
den analizar como parte de la transformacion del modelo de Estado que
México ha estado experimentando desde hace mas de una década, por
lo que, definitivamente, no resulta casual que la introduccion en nuestro
sistema de nuevos instrumentos procesales se halla dado en momentos de
apertura democratica, mas aun si consideramos que la historia demuestra
la estrecha relacion que existe entre democracia y justicia constitucio-
nal, relacidon que, al contrario de lo que pudiera pensarse, y como hemos
sefialado antes, es negativa o de orden inverso, pues la introduccién o
fortalecimiento de esta institucién no es “un indicador de buena salud
democratica, sino de todo lo contrario”.'424 Es dentro de este contexto de
importantes transformaciones politicas donde se deben incrustar las re-
formas tendientes a fortalecer el papel de la Suprema Corte como 6rgano
de control. Y, asi, como dice Cossio: “Si en algin momento de la historia
del pais la Suprema Corte ha adquirido una seria responsabilidad en la
conduccion del proceso democratico, es en la hora actual”. 425

En virtud de estas circunstancias y del conocimiento de otras experien-
cias nacionales, como las que hemos intentado mostrar en los anteriores
capitulos de este trabajo, quiza deberiamos haber esperado que en la base
de esta conversion de la Corte de Justicia mexicana en un drgano mas
activo en la vida juridica y politica de la nacién, subyaciera, sobre todo
pensando en su tarea mas relevante, que es la interpretacion de la norma
basica, una idea determinada de la Constitucién y de su posicion den-
tro del sistema para asi estar en actitud de llenar de sentido a las diver-
sas normas y principios constitucionales. Lo lamentable es que, como ha

1423 Gudifio Pelayo, José de Jests, Problemas fundamentales del amparo mexicano,
Meéxico, Universidad Iberoamericana, 1994, pp. 255-260 y 266.

1424 p¢rez Royo, Javier, “Tribunal constitucional y division de poderes”, cit., p. 85.
1425 Cossio, José Ramon, “Régimen democratico e interpretacién constitucional en
Meéxico”, cit., p. 69.
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probado Cossio, en estos primeros afios de renovacion de la Corte, no ha
sido definido un paradigma hacia el cual desarrollar y hacer evolucionar
las normas constitucionales ni se han determinado “las funciones, funda-
mentos y fines de la Constitucion a partir de un cierto modelo de domina-
cion politica”. Esto ha traido como consecuencia que ni la jurisdiccion ni
la practica constitucional ni la dogmatica asuman el pleno sentido norma-
tivo de la Constitucion; no se haya iniciado “un auténtico dialogo entre
la sociedad y nuestro maximo tribunal”,'4?® no se ejerza un adecuado self’
restraint; que los propios 6rganos judiciales asuman facultades que la ley
no les confiere e, incluso, se desnaturalicen algunas acciones de defensa
de la Constitucion, circunstancia que ha llevado a advertir sobre los ries-
gos de convertir a la Corte en un “ente cuasi omnipotente”. 427

No basta con afirmar que indiscutiblemente nuestra Corte de Justicia
se ha convertido en un verdadero tribunal constitucional y ha dejado de
ser un tribunal de casacion, por su caracter de 6rgano constitucional ad
hoc especializado en el conocimiento de asuntos juridico constituciona-
les. Tamayo lo dice contundentemente: “conocer de cuestiones constitu-
cionales no convierte a un tribunal en tribunal constitucional”.!4?8 Con-
tra el entusiasmo de la mayoria de los comentaristas sobre la existencia
de un auténtico tribunal constitucional, Cossio revela que entre nosotros
esta idea

se ha vuelto una especie de panacea que desde ese afio (1988) justifica
cualquier cambio. Bien a bien, no sabemos si el tribunal constitucional
debe llegar a ser de tipo europeo, una generacidén autdctona o llegarse a
parecer a la Corte estadounidense. Por el contrario, en apariencia sélo se
trata de utilizar una muletilla que hace parecer progresivo todo cambio y,
por ende, conferirle una amplia legitimidad. 42

1426 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 1244, p. 103.

1427 Gudifio Pelayo, José de Jesus, Controversia sobre controversia, México, Porrua,
2000, p. 166.

1428 Tamayo Salmoran, Rolando, “Una judicatura de amparo (una judicatura ;para
qué?)”, Estudios en homenaje a Felipe Tena Ramirez, México, Porria, 1999, p. 470. Con
los cambios ocurridos en 1994, dice Garcia Belaunde, la Suprema Corte de Justicia mexi-
cana mas que un Tribunal Constitucional es “una corte ordinaria con prevalente funcion
constitucional”. “De la jurisdiccion constitucional al derecho procesal constitucional”, en
Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), Derecho procesal constitucional, cit., npta 607, p. 150.

1429 Cossio, José Ramén, op. cit., nota 1244, p. 109. El mismo Cossio sefala en otra
obra: “sin haber establecido los supuestos, las funciones y las finalidades de una pro-
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Y si es criticable carecer de una idea clara sobre la naturaleza de un tri-
bunal constitucional y, mas alin, que no se asuma plenamente la normati-
vidad de la Constitucidon ni se desarrolle una concepcion sobre la misma
y que, como consecuencia, la labor interpretativa se efectie bajo “una
especie de vacio conceptual” o una cada vez mayor “fragmentacion”
de sentidos normativos, es igual de lamentable que la conformacion de
nuestro tribunal constitucional y de los elementos basicos que conforman
los instrumentos procesales de la nueva justicia constitucional, no esté
siendo precedida, o por lo menos continuada, por una discusion sobre los
contenidos y significados de las normas constitucionales y sobre el valor
y posicion que tiene la ley en nuestro Estado, cuando, como hemos dicho
antes, los sistemas que cuentan con este tipo de 6rganos se construyen,
fundamentalmente, basados en el “privilegio de la ley”.

Esta es precisamente la cuestion que a continuacion desarrollaremos.
En capitulos precedentes hemos tratado de mostrar el contexto politico y
juridico institucional al que se enfrenta el control de constitucionalidad
de las leyes con la idea de que, como observa Grassi, para comprender
la esencia y funcién de la justicia constitucional, no basta una 6ptica
estrictamente procesal, es necesario referirse al ambito dentro del cual
desarrolla sus funciones. Hemos abordado también el tema referido a los
cambios que esta institucion ha sufrido tratando de mostrar su evolucion
en otros Estados, ya que consideramos que para la adecuada conforma-
cion de este organo, hay que tomar en cuenta todas las experiencias que
proporciona el derecho comparado. Asimismo, sefialamos las causas por
las que esta institucion ha crecido con gran rapidez y generado el entu-
siasmo de la ciudadania, y, por ultimo, mostramos algunos aspectos de
su desarrollo en México.

De este analisis, lo primero que tenemos que decir es algo obvio a
esta altura de nuestro discurso: los 6rganos de control, y entre ellos el
mexicano, se han consolidado como parte importante de la cultura juri-
dica, son aceptados en todos los lugares donde se han establecido y han
adquirido una soélida posicion dentro del sistema juridico y politico. Se
puede asegurar que se trata de una institucion juridica central del siste-
ma politico. Es mas, sin el control judicial de la Constitucion no podria
entenderse la estructura del Estado actual ni el significado de la division

puesta... ;jqué importancia tiene el que se diga que la Suprema Corte, ahora si, debe
constituirse en un auténtico tribunal constitucional?”. “Los supuestos de la constitucio-
nalidad”, en Hacia una nueva constitucionalidad, cit., p. 152.
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de poderes ni los derechos fundamentales ni la Constitucion misma. En
virtud de ello, como han asegurado diversos autores, no se puede pensar
en la eliminacidén o amplia limitacion de dicho control sin arriesgarse a
la destruccion o pérdida de normatividad de la propia Constitucion.!430
Y esto es asi porque, como dice Miiller, estos tribunales han demostrado
ser los mas eficaces defensores de la Constitucion, han contribuido a la
proteccion y actualizacion de los derechos fundamentales, a la estabili-
zacion de la vida constitucional y al desenvolvimiento progresivo de las
normas fundamentales, es mas, su mera existencia ha llegado a constituir
una garantia para el orden estatal.!43!

Debido al importante papel asumido en la praxis por la mayoria de
los organos judiciales, parece sobrar la cuestion, como afirma Tomas y
Valiente, referida a quien debe ser Der Hiiter del Varfasung, y asumir
relevancia el tema de la determinacion de sus objetivos, funciones y for-
ma de realizar sus actuaciones. Pero antes de contestar estas importantes
cuestiones, a las que estaran dedicadas las ultimas paginas de este traba-
jo, es imprescindible establecer qué Constitucion tiene que tutelar nues-
tro 6rgano de control e identificar su finalidad, sentido y contenidos.!432
La precision de estas premisas nos permitira definir la orientacion y ob-
jetivos de nuestra carta magna, construir una “totalidad normativa do-
tada de sentido”, y consolidar el tipo de régimen politico que queremos
construir. No podemos olvidar que existe una estrecha relacion entre el
tipo de control constitucional de las leyes, el régimen politico vigente
y los principios politicos fundamentales consignados en la norma basi-
ca.!#33 La afirmacion de estos supuestos hara posible, ademas, afinar la
concepcion que tenemos de nuestro instituto de justicia constitucional,
ya que la instauracion de un tribunal constitucional debe tener como pre-
supuesto la consciente definicion de su papel dentro del Estado. Como
ensefid Sandulli hace algunos afios: lo verdaderamente importante en la
discusion sobre el papel de la justicia constitucional en nuestros dias es
la concepcion que se tenga de dicha funcion puesto que esta es la base
de su actividad y de los instrumentos que posee para realizarla. También
Cappelletti consideraba imprescindible y prioritario sefalar cual era la

1430 T oewenstein, Karl, op. cit., nota 1231, p. 315; Schiffer, Heinz y Haas, Thomas, op.
cit., nota 427, p. 40.

1431 Miiller, Gebhard, op. cit., nota 379, p. 216.

1432 Elja, Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 13; Spadaro, A., op. cit., nota 262, p. 1288.
1433 Renoux, Thierry S., op. cit., nota 824, pp. 441 y 442.
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razon de ser de la Corte debido a que con base en la definicion de ésta po-
dian determinarse sus actividades y poderes.!*3* Si pretendemos estable-
cer un tribunal constitucional, es necesario definir los fundamentos sobre
los que descansa, asi podremos, para decirlo en palabras de Rorty, rees-
cribir la institucion y otorgarle la funcionalidad suficiente para que haga
frente, de forma adecuada, a los problemas que actualmente se presentan
en nuestra sociedad. La determinacion de las anteriores cuestiones nos
permitira, como sociedad, saber a donde nos dirigimos, a donde vamos y
qué es lo que pretendemos hacer de nuestra vida comunitaria futura.

Elia con gran razon sefala que a la determinacion de estos extremos
precede la existencia de un verdadero idem sentire sobre la propia Cons-
titucion. La condicion basica para un adecuado funcionamiento de los
organos de justicia constitucional, dice, no es tanto su organizacion o
estructura, mas bien la exigencia primaria, fundamental, sin la que es
imposible que ésta pueda existir, es la vigencia dentro de la comunidad
de un consenso sobre la propia Constitucion.!435 La presencia de este
“sentimiento”, como lo hemos sefialado antes siguiendo a Hesse, lleva
consigo la adopcion de una “voluntad de Constitucion”; es decir, de una
voluntad constante de los implicados en el proceso constitucional de
realizar los contenidos, finalidades y objetivos de la Constitucion. Cuan-
do falta esta voluntad, que le sirve de soporte a la norma basica, observa
Burdeau, ¢ésta se disuelve en ambigiiedades y se convierte en “un falso
respeto a las tradiciones juridicas, en una coartada que encubre de mala
manera la primacia de los hechos sobre el derecho™.

En esta virtud, el consenso en torno de la Constitucidon, del sistema
constitucional y de la division de poderes es presupuesto indispensable
para el funcionamiento adecuado, la viabilidad y operatividad del or-
gano de justicia constitucional. Y como ésta es la condicion de la exis-
tencia misma del 6rgano de control, su primera funcion atribuida, como
escribe Rodriguez Bereijo, el fin que debe guiar su accion, al igual que
la de todos los restantes poderes publicos, es consolidar y arraigar una
cultura constitucional que genere confianza en la norma constitucional y

1434 Para Cappelletti, la razon de ser de la justicia constitucional es ejercer la tarea de
actuacion constitucional. Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 246, pp. 131 y 135; Sandulli,
Aldo M., op. cit., nota 273, p. 396; Luciani, Massimo, “La Corte Costituzionale nella
forma di governo italiana”, La Costituzione italiana quarant’anni dopo, Milan, Facolta
di Scienze Politiche dell’Universita di Pavia, 1989, p. 67.

1435 Refiriéndose a la Corte de la Republica Federal de Alemania, asi lo expresa Elia,
Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 13.
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haga viable la formacion de un sedimento de valores compartidos indis-
pensables para la vigencia de la democracia constitucional.!43¢ Algo hay
que afirmar en nuestro caso: la implantacion de nuevos instrumentos de
control de constitucionalidad lleva implicita la intencion de hacer de la
Constitucion una norma y actualizar y hacer efectivo el sistema de va-
lores, reglas y principios que subyacen en la misma; mas aun, supone
aceptar la vigencia y eficacia de los derechos fundamentales y de las
reglas politicas democraticas como normas susceptibles de ser vividas
por la conciencia general y actuadas a través de la conducta cotidiana, en
suma, trasluce la confianza de conformar en nuestro pais un “consenso
constitucional vivido”.

III. UNA CONSTITUCION PARA LA CORTE DE JUSTICIA

1. La necesidad de una teoria constitucional

Hemos dicho que la justificacion de la existencia de un 6rgano de con-
trol constitucional proviene de la funcién que estd llamado a cumplir
dentro del sistema constitucional. Para la determinacion de esta funcion,
no basta proclamar la supremacia y rigidez de la Constitucion, es nece-
sario partir de la caracterizacion de la propia norma basica. Es decir, el
esfuerzo previo a la determinacion de las funciones de la justicia cons-
titucional y de la forma de actuar de los 6rganos que la ejercen es la de-
finicion de los presupuestos que fundamentan y dan sentido a la idea de
Constitucion. El cumplimiento de las funciones de la Corte, y, claro esta,
de todos los poderes publicos, exige contar con una concepcion del sig-
nificado de la Constitucion que permita desarrollar sus normas y texto en
su conjunto a partir de la misma. Utilizando una idea de Liither, podemos
decir que si tenemos una idea formada y aceptada de la ley fundamental
determinaremos claramente las funciones llamadas a realizar por todos
los organos del Estado, concretamente, por el 6rgano de justicia consti-
tucional. No estamos diciendo que debamos consignar la “filigrana” de
la Constitucion, solo su caracter general, su sentido mas amplio. La idea
que obtengamos impregnara el contenido de nuestro derecho, la defini-
cion de las fuentes del mismo y su propia interpretacion, ya que, como
certeramente escribe Zagrebelsky: “lo que cuenta en ultima instancia, y

1436 Rodriguez Bereijo, Alvaro, op. cit., nota 275, p. 16.
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de lo que todo depende, es la idea del derecho, de la Constitucion, del
Cadigo, de la ley, de la sentencia”.!#37 El entendimiento de la Constitu-
cion es la base de definicion para la actuacion, direccidn y sentido de la
actividad de los 6rganos jurisdiccionales.!438

El punto de partida tiene que ser aceptar el pleno caracter normativo
de la Constitucion y reconocer que, como hemos sefialado en el capitulo
primero, las normas constitucionales se caracterizan por su indetermina-
cion y apertura. Esta normatividad plena y el caracter estructuralmente
abierto de las normas constitucionales suponen, en el caso de nuestro
pais, el final de la época en que la norma bésica se consideraba un progra-
ma centrado en un “punto de vista dominante”. Como con gran agudeza
ha mostrado Cossio, debido a los cambios politicos, sociales y juridicos
acontecidos en México recientemente, que han llevado a reconocer la
base plural de la sociedad y a consagrar nuevos procesos constitucio-
nales, “es imposible seguir interpretando a las normas constitucionales
como la pura y acabada decision de quienes detentan el poder”,!43? por lo
que es de esperarse una “lucha por la Constitucion” o “por la objetiviza-
cion del derecho”, en la que se presentaran multiples discusiones en torno
a la determinacion del sentido de las normas constitucionales.

En esta “lucha por la Constitucion”, el mas importante “teatro de ba-
talla”, como lo sostiene parte de la doctrina alemana, lo constituye la
interpretacion de los derechos fundamentales, ya que de ella se derivan
cuestiones esenciales para el orden politico. Como escribe Stern, asi
como son empleados los principios sobre la estructura del Estado tam-
bién los derechos son utilizados por los partidos, grupos e individuos
como armas juridicas porque consideran que “chi stabilisce le regole
per l'interpretazione dei diritti fondamentali determina per conseguen-
za una parte non irrelevante della formulazione dell’ordine giuridico e
sociale”.!#40 Cervati también ha sefalado que “los mayores conflictos

1437 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 9.

1438 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 37, p. 472. Algunos autores sugieren esta
misma idea sefialando que es inevitable pensar en una supremacia ideolégica de la Consti-
tucién y reconociendo que esta tiene una “férmula politica”, un “techo ideoldgico insupe-
rable”. Incluso se ha podido decir que la supremacia ideologica de la Constitucion es mas
trascendente que su supremacia normativa. Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., nota 604, p. 30.

1439 Cossio Diaz, José Ramon y Raigosa, Luis, “Régimen politico e interpretacion cons-
titucional en México”, en Vazquez, R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judi-
cial, México, Alfaguara, 1998, p. 269.

1440 Stern, Klaus, “Reflessioni sull’intepretazione dei diritti fondamentali”, cit., p. 213.
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politicos y juridicos atafien a la interpretacion de los derechos funda-
mentales, sea en relacion con el valor de los enunciados contenidos en
los principios fundamentales, sea respecto a la compatibilidad entre los
mismos derechos fundamentales citados en la Constitucion”.!44! La cues-
tidn, repetimos, se complica porque es inevitable concebir a los derechos
como normas abiertas formuladas de forma vaga y general, y a la Consti-
tucion como norma dotada de una pluralidad de sentidos.

Ya hemos dicho en el capitulo primero cual es la posicion del legisla-
dor y del juez ante la Constitucion, y sefialado que ésta exige que cada
uno de los poderes esté en su sitio. El entendimiento de la actividad que
desempefnian ambos poderes y la forma en que la desarrollan esta precedi-
do por el analisis de su colocacion y funcion institucional.!#44? Lo anterior
indica que es necesario definir claramente la posicion de la Corte dentro
del sistema de gobierno y el lugar que ocupa en relacion con otros pode-
res y una vez hecha esta determinacion es impostergable que todos res-
peten los equilibrios politicos sefialados y dispuestos en la Constitucion.
Lo importante es comprender el sentido de los principios que informan
nuestro sistema politico y, especificamente, el papel y las funciones que
les toca desempeiiar al legislador y al 6rgano de justicia constitucional,
ya que la existencia y forma de actuacion de estos 6rganos representara
la consagracion de cierto tipo de ordenamiento democratico, que, como
escribe Crisafulli, podria configurar no un disefio antindbmico con respec-
to al esquema democratico puro, sino una alteracion intencional y cons-
ciente del mismo en funcion de un preciso modelo politico con objeto de
expresar como sustancial su componente garantista.!443

Todas estas cuestiones, incluyendo la relacionada con los métodos de
interpretacion, deben estar comprendidas en una teoria constitucional
que fundamente toda la Constitucion. Si el pluralismo propiciara que en

1441« g conflictos, sigue diciendo este autor, conciernen ademads a la valoracion del
papel desempefiado por el legislador ordinario, la jurisdiccion constitucional y los jueces
comunes en la ampliacion del ambito de garantia de los derechos fundamentales”. Cerva-
ti, Angel A., op.cit.,nota 857, p. 52.

1442 Dice Taruffo: “toda teoria de la interpretacion «lleva consigo» una imagen particu-
lar del juez y toda definicion del papel del juez “lleva consigo™ una especifica concepcion
de la interpretacion”. Taruffo, Michele, “Ley y juez en el “rule of law” inglés y en el
constitucionalismo americano”, trad. de P. Andrés Ibafiez, La experiencia jurisdiccional:
del Estado legislativo de derecho al Estado jurisdiccional de derecho, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1999, pp. 159 y 160.

1443 Crisafulli, Vezio, op. cit., nota 343, p. 73.
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nuestro pais se genere una discusion sobre el significado de las normas
constitucionales, la cuestion previa es definir el entendimiento que sirva
de marco a todas las interpretaciones posibles. Como sefiala Comanducci,
el esfuerzo previo, de tipo metodoldgico e ideoldgico, es configurar el
objeto Constitucion y después proceder a interpretarla. Una concepcion
compartida de lo qué es la Constitucion es el dato previo a la forma de
actuar de los 6rganos estatales. Segtin lo que se entienda por Constitucion
se derivaran diferentes modos de efectuar su interpretacion.'## Gianfor-
maggio también procede de esta manera y dice que no es posible atribuir
significados a las disposiciones constitucionales sin antes haber atribui-
do a la Constitucion una funcion, valor o rol dentro del sistema juridico
institucional y politico social. Asi, dice: “Quella della concezione della
costituzione...e questione pregiudiziale a quella della interpretazione de-
lle disposizioni costituzionali”.!443

La misma base social plural que en el pais ha dado origen a “la lucha
por la Constitucion” y a la urgencia de configurar una nocion de la mis-
ma, nos impone la obligacion de excluir y resaltar de antemano algunas
nociones. Asi, debemos desechar la idea de que la Corte es la Constitu-
cion y asentar que la interpretacion de €sta no es ilimitada ni esta abierta
a cualquier sentido, y que su primer y principal limite y orientacion es,
precisamente, esa “teoria constitucionalmente adecuada”. No es posible
recavar de la Constitucion “infinitas combinaciones de sentido”, ya que
ésta no puede legitimar cualquier significado que el intérprete retenga
cada vez como oportuna.!'## El tribunal no debe desligarse de las orienta-
ciones politicas consagradas en la Constitucion, al contrario, debe tener
conciencia que éstas le otorgan a la practica constitucional rumbo, senti-
do y orientacion.

En nuestro pais el Ginico que, hasta donde sabemos, se ha ocupado de
esta medular cuestion es Jos¢ Ramon Cossio, quien sehala que el pro-
blema actual es la ausencia de discusiones sobre la dimension tedrica de
la Constitucidn. Para este autor, es necesario construir una nocion sobre
el significado de la Constitucion que dé sustento y sentido a las propias
normas constitucionales. La identificacion de estos supuestos permitira

1444 Comanducci, Paolo, op. cit., nota 433, p. 124.

1445 Gianformaggio, Letizia, “L’interpretazione della Costituzione tra applicazione di
regola ed argomentazione basata sui principi”, Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto, num. 1, 1985, pp. 67 y 68.

1446 Chessa, Omar, op. cit., nota 422, p. 3930.
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determinar qué interpretaciones son aceptables o posibles y cuales no lo
son por no corresponderse con el texto constitucional. Dichos supuestos
estaran abarcados en una teoria que sirva de guia a las opiniones de juris-
tas y jueces, autoridades y ciudadanos en el momento de discutir en torno
a las normas constitucionales y en la ocasion de “determinar los grados
de afectacion del entramado constitucional por una reforma o adicion”.

El mantenimiento de la unidad dentro de la pluralidad, la posibilidad de
resolver la conflictividad social a partir del derecho, y la racionalidad de la
lucha por la Constitucion, pasan por la identificacion o construccion de los
supuestos que le dan sentido a la Constitucién en tanto unidad normativa
suprema, y a cada una de las normas de que ésta se compone; a nuestro jui-
cio, por una teoria constitucional que se construye a partir de la Constitu-
cion misma en tanto que, repetimos, mediante ella se ejerce la dominacion.

Esta teoria constitucional debe contener “la identificacion de los su-
puestos generales que animan a un texto positivo en particular... Los
supuestos que se busca identificar tienen, simultaneamente, la cualidad
de dar contenido a las normas constitucionales especificas, pero no di-
luirse en ellas”. Las normas deben ser entendidas desde si mismas, pero
sin apartarse del significado y sentido de la Constitucion. 447

La definicion del caracter y naturaleza de la Constitucion es de suma
trascendencia para determinar el papel que le toca desempenar a cada
organo constitucional y, especialmente, al juez constitucional, pero ade-
mas es de gran importancia porque la forma en que ésta desempena sus
funciones y las soluciones que obtiene de los diversos criterios de control
constitucional que ejerce, necesariamente deben ser coherentes con el
sistema dogmatico que sostiene al ordenamiento constitucional. El con-
cepto de Constitucion define y orienta las funciones, las caracteristicas de
las actividades y los limites de las resoluciones que debe dictar el 6rgano
de justicia constitucional. Por eso pensamos que en México lo priorita-
rio es llenar de sentido y significado a la Constitucion. En adelante, y
basandonos en estas premisas, trataremos de a) sefalar, aunque sea a

1447 Cossio Diaz, Jos¢ Ramon, op. cit., nota 1244, p. 63. El caso que Cossio sefiala
como caracteristico de México es la forma de estudio de los derechos sociales que se
han analizado desde un punto de vista interno, es decir, se han estudiado a partir de sus
propios elementos y se ha excluido el analisis de la relacion que tienen con el caracter de
la propia Constitucion.
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grandes rasgos, por la magnitud que un esfuerzo como este representa y
que siempre sera limitado, los presupuestos que sostienen nuestra idea
sobre la Constitucion, para que b) justifiquemos una forma concreta de
actuar del juez constitucional.

2. Para empezar a construir una idea de Constitucion

La labor que sigue es, como se comprendera, tratar de sefialar los con-
tenidos que conforman nuestra nocion de Constitucion, en el entendido
de que los mismos orientan, o deben orientar, la introduccion, funcio-
namiento y operacion de los instrumentos que coadyuvan a su respeto y
realizacion. A estas alturas de nuestro trabajo quiza ya se deducen estos
supuestos, ya que en los capitulos precedentes, sobre todo en el tercero,
hemos dado pauta para iniciar a pensar en ellos. A pesar de que pudiera
resultar limitado, pensamos que este intento no carece de justificacion,
debido a que, como hemos dicho antes, si queremos determinar la fun-
cion o funciones que esta llamado a cumplir el 6rgano encargado de la
defensa de la Constitucion y la forma en que las debe ejercer, éstas no
pueden fijarse en abstracto.

Una premisa inicial: el nicleo de la concepcion de la Constitucion re-
side en la forma de entender y comprender los derechos fundamentales.
Ellos forman, como escribe Schneider, “el eje central de la regulacion
normativa constitucional”!##® y, por tanto, de nuestra concepcion sobre
el Estado. El gobierno de la Constitucion dentro del Estado se traduce
en el gobierno de los derechos. Alexy sefiala que las principales formulas
del moderno derecho racional son la incorporacion o positivizacion de
los derechos fundamentales y los principios que establecen los fines y la
estructura del Estado.!#*? Esto indica que existe una estrecha relacion en-
tre la concepcion del Estado y la de los derechos fundamentales. La idea
de aquel, como escribe Héberle, estd determinada por la concepcion de
éstos, mismos que le proporcionan su base de legitimacion, le fijan sus
deberes y obligaciones y le definen una orientacion y un contenido sus-
tancial que conforma, contra lo que pensaba Forsthoff, una concepcion
formal del Estado constitucional actual. Los derechos otorgan significado
y sentido a los objetivos de la comunidad politica y a los principios con-

1448 Schneider, Hans Peter, op. cit.,nota 1, p. 38.
1449 Alexy, Robert, op. cit., nota 144, p. 173.
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formadores de la Constitucion.'#% Esto muestra que existe una “conexion
de sentido” entre Constitucion y derechos fundamentales.'#! Por ello se
puede decir que en su definicidn esta el nucleo de la actividad que deben
desempenar los tribunales constitucionales que tendran asignadas sus
funciones y desarrollaran su papel en virtud de dicha caracterizacion.

A. Constitucion y derechos fundamentales. Las vertientes
subjetiva y objetiva de las normas
de derechos fundamentales

Las Constituciones actuales tienen dos funciones basicas: “garantizar
un orden (dado) limitando el poder politico y la de realizar un orden (po-
sible) por medio del ejercicio del poder politico™.!42 En otras palabras,
los documentos constitucionales poseen dos vertientes complementa-
rias: una sustantiva y otra procedimental, que indican la conjuncion,
en la cultura juridica del presente, de dos comprensiones implicadas en
la misma: el constitucionalismo y la democracia. “Si el constituciona-
lismo es en si mismo el contrapeso a los excesos de la democracia, la
democracia es el contrapeso a los excesos del constitucionalismo”.1453
Como expresa MacCormick: el constitucionalismo es un presupuesto in-
dispensable para tener una democracia operativa, es un prerrequisito de
la democracia.!** Asi, con términos de Giinter, podemos decir que im-
plicita en la funcion estructural de la Constitucion esta la idea que “los
procedimientos democraticos se erigen a través del derecho y el derecho
se conforma en medio de los procedimientos democraticos”, por lo que
en la democracia constitucional no pueden separarse creacion del orden
y contenido de ese orden.!45

No puede haber democracia sin derechos ni derechos sin democracia.
“Es decir, no puede organizarse un procedimiento de debate y decision en
el que intervengan todos los afectados, si no se asegura su participacion o

representacion a través de la institucionalizacion de los correspondientes

1450 gchneider, Hans Peter, op. cit., nota 1, p. 136.

1451 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 296, p. 41.

1452 Dogliani, Mario, op. cit., nota 1230, p. 697.

1433 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 422, p. 185.

1454 MacCornick, Neil, “Constitucionalismo y democracia”, trad. de M. Carreras,
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, nim. 5, 1988-1989, p. 380.

1455 Aragén, Manuel, op. cit., nota 12, p. 44.
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derechos y libertades. Y no se puede institucionalizar derecho que no
sea el resultado final o el requisito previo de tal procedimiento”.!4¢ La
Constitucion estaria fundada en un equilibrio entre su vertiente procedi-
mental y sustantiva, entre el pluralismo politico y los valores de libertad e
igualdad. Portinaro ha descrito esta relacion como una imbricacion entre
gobernabilidad y tutela de los derechos, entre democracia gobernante y
democracia garantista, y otros autores, como una combinacion entre so-
berania popular y garantia de los derechos, entre principio democratico
y tutela de la tirania de la mayoria.!47 Reconocer la presencia de ambas
vertientes en la Constitucion impone que todas las interpretaciones que
se hagan de ella las incluyan y los instrumentos que se formen para su
garantia se funcionalicen en torno a la realizacion de ambas.

Todo el edificio dogmatico de los derechos fundamentales, su base
y fundamento, parte “de una vigorosa concepcion de los mismos como
derechos subjetivos”, como esferas de vida protegidas frente al Estado
constituidas con el fin de permitir el pleno desarrollo de la personali-
dad individual.!#’® Los derechos fundamentales son “el nucleo basico,
ineludible e irrenunciable del status juridico del individuo”, determinan
y aseguran su posicion juridico-politica en el seno de la comunidad en
que se integra!#? y lo protegen de la accion del Estado, garantizandole
una esfera de autonomia privada y un ambito de “seguridad personal y de
posibilidades de accion”.

Como hemos dicho en paginas precedentes, el sistema de derechos
establecido en una Constitucion es un sistema de vinculos impuestos a la
accion del Estado que, por su propia naturaleza, esta excluido de la ac-
cion de los poderes constituidos. Los derechos son, primaria y esencial-
mente, normas de defensa frente a las acciones del Estado, limitaciones
para los érganos estatales. La primera consecuencia que impone su con-
sagracion constitucional es la de no suprimirlos ni limitarlos, por lo que
la actitud ante ellos se articula en un deber negativo o una abstencion. Su
funcion es asegurar un espacio dentro del cual los sujetos juridicos estén

1456 Saavedra, Modesto, op. cit., nota 143, p. 103.

1457 Scoditti, Enrico, op. cit., nota 268, p. 9; Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 1095,
p. 429.

1438 Hiberle, Peter, “La libertad fundamental en el Estado constitucional”, cit., p. 63;
Lopez Pina, Antonio, op. cit., nota 843, pp. 22 y 23.

1439 Lavilla Alsina, Landelino, op. cit., nota 9, p. 36; Solozabal Echavarria, Juan José,
op. cit., nota 866, p. 88.
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libres de presiones externas y puedan afirmar sus intereses!4® mediante
la posibilidad de exigir la omision de intervenciones no consentidas.

Asi, los derechos son “normas de distribucion de competencias entre
el individuo (sociedad) y el Estado”, reglas de comportamiento, deberes
publicos negativos o normas secundarias negativas cuyo contenido es una
prestacion negativa por parte de los 6rganos publicos.!#! Si concebimos
a los derechos de esta forma, estamos estableciendo para el individuo un
espacio de libertad, y para el Estado, en orden a su significado objetivo, lo
que Hesse denomina preceptos negativos de competencia, o como escribe
Alexy, derechos a acciones negativas u omisiones, ya que “excluyen de
la competencia estatal el &mbito que protegen y en esa medida vedan su
intervencion”. 492 Lo anterior indica que los derechos no estan a disposi-
cion del poder, de ningun poder, publico o privado; no estan a disposicion
ni del Estado ni de los individuos o grupos sociales ni dependen, como
escribe Zagrebelsky, de las tendencias politicas contingentes.!463 Esta es
la parte de “indisponibilidad pasiva” que les corresponde y que deriva de
su caracter universal.!464

En virtud de lo anterior, Alexy ha sefialado que “los derechos funda-
mentales son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorga-
miento no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria”. 463
Esto no significa, como dice este autor, desdenar las competencias y fun-
ciones del Poder Legislativo, s6lo que cuando los derechos estan fijados
como posiciones iusfundamentales, hacen pasar éstas a un segundo plano
por la prioridad que tienen sobre las decisiones tomadas en el procedi-
miento legislativo.!46¢ De esta forma, los derechos establecen ambitos en

1460 Habermas, Jiirgen, “Derechos humanos y soberania”, cit., p. 223.

1461 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 420, pp. 860-862; Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op.
cit., p. 48.

1462 Hesse, K., op. cit., nota 874, pp. 91 y 92; Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 419.

1463 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 494, p. 433.

1464 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 871, p. 47.

1465 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 432. Aunque con otra orientacién y objetivos,
Ferrajoli ha sefialado que “la primera regla de todo pacto constitucional sobre la convi-
vencia civil no es, en efecto, que se debe decidir sobre todo por mayoria, sino que no se
puede decidir (o no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoria”. Ferrajoli, Luigi, op. cit.,
nota 420, p. 859.

1466« 5 competencia de control del tribunal, depende pues, siempre esencialmente de
la seguridad con la que pueda fundamentarse la existencia de una posicion iusfundamen-
tal”. Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 529.
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los que no puede intervenir el legislador, “fijan prohibiciones y manda-
tos que limitan su libertad y son, ademds, normas negativas que limitan
su competencia”.!47 Como escribe Garzon, los derechos son un “coto
vedado” a las decisiones democraticas que no pueden dejarse a la libre
decision de cualquier instancia transpersonalista; son un catalogo de bie-
nes primarios indisponibles e inegociables por la mayoria, inalcanzables
a las decisiones de los representantes y sustraidas al “regateo politico y
el calculo de intereses sociales”, como sefiala Rawls.

Esto también se puede decir con Alexy de otra manera: los derechos
fundamentales son no-procedimentales debido a que no todo lo que pue-
de ser resultado de discusion y votacion en el Parlamento es iusfunda-
mentalmente posible. Al imponer limites materiales al procedimiento
legislativo, son no-procedimentales.'4® La dignidad humana, la liber-
tad, no pueden someterse a votacion ni depender de decisiones hetero-
nomas.'#® Los derechos se imponen y desplazan a consideraciones de
interés general, decisiones politicas tomadas por la mayoria, directrices
que pretendan impulsar el bienestar general, “demandas morales colec-
tivas”, o bien “demandas individuales no constitutivas de derechos”.!470
No valen motivaciones de oportunidad ni de politica estatal para limitar
los derechos. Dworkin ha dicho, con frase célebre, que son triunfos so-
bre la mayoria, “contrapoderes”, “contrapesos”, triunfos de la sociedad,
si por esto entendemos, no victorias frente a las decisiones democraticas
sino, como escribe Nino, frente a los poderes e intereses mayoritarios a
quienes les imponen reglas infranqueables para la realizacion de sus fun-
ciones. Algo, sin embargo, hay que dejar en claro: la limitacion que im-
ponen los derechos no se refiere de manera directa a la ley o al derecho en
general. Como escribe Elias Diaz, los derechos negativos imponen una
concepcion de la legitimidad y la justicia, la raiz y el nicleo legitimo que
conlleva la limitacion a la regla democratica de decision es la libertad y

1467 1bidem, p. 432.

1468 1hidem, pp. 472 y 473.

1469 Djaz, Elias, op. cit., nota 141, p. 31.

1470 Al decir de Laporta, la tnica forma en que se puede pensar en el desplazamiento
justificado de un derecho es cuando entra en conflicto con otro derecho, es decir, los dere-
chos tinicamente pueden ser desplazados por otros derechos. Laporta, Francisco, op. cit.,
nota 872, p. 41. Como escribe Dworkin: “La perspectiva de logros utilitarios no puede
justificar que se impida a un hombre hacer lo que tiene derecho de hacer... el beneficio
general no constituye una buena base para recortar los derechos”. Dworkin, Ronald, op.
cit., nota 173, pp. 285-288 y 298.
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la autonomia moral del ser humano. “Se trataria asi, en todo caso, de una
limitacion interna, producida por la propia logica de la libertad y la de-
mocracia, no de una limitacion impuesta mas o menos dogmaticamente
desde el exterior. El derecho de las democracias seria asi un derecho que
se impulsa y se autolimita desde la libertad”.!47!

Esta concepcion de los derechos como posiciones definitivas otorga-
das a los individuos y, por lo mismo, excluidas de las decisiones de cual-
quier mayoria, tiene una importancia fundamental en la comprension de
todo el sistema de derechos y la democracia constitucional. Esta restringe
el poder de las mayorias para disponer de los derechos que son conside-
rados posiciones de maxima importancia para los individuos, el Estado
y la comunidad politica, pardmetros de legitimidad de las actuaciones
estatales y limites a la democracia entendida como el gobierno de la ma-
yoria pura que, desde esta concepcion, seria anticonstitucional.!4’? Las
decisiones sobre derechos contenidas en la Constitucion, al ser expresion
del conjunto de principios que conforman el consenso basico del pue-
blo, resultan exoneradas de la necesidad de una continua fundamentacion
y excluidas de reiteradas discusiones relacionadas con su validez. Son,
como dice Holmes, reglas que no se pueden poner en duda en los con-
flictos surgidos en los procesos politicos, por el contrario, representan las
lineas encauzadoras de su solucion.

Los derechos excluyen de la discusion politica y juridica ciertos temas
y se convierten en punto de partida de la misma. La Constitucion define
en términos concretos el ambito del conflicto y las reglas a través de las
cuales éste puede desarrollarse y solucionar, convirtiéndose en gestora
de los conflictos sociales.'473 Por ello no es posible situar a los derechos
en permanente e irresoluble conflicto con la democracia. La idea de ésta
implica la existencia de ciertos derechos que son parte esencial de la con-
cepcion del Estado constitucional formando ambas una “relacion unifi-
cante”. El consenso logrado a través de los mismos “presupone la acepta-
cion compartida y libre de principios para justificar acciones y actitudes”,
basadas en razones.!4’* Para el legislador, esto significa que la mayoria

1471 Djaz, Elias, op. cit., nota 141, p. 61.

1472 MacCormick, Neil, op. cit., nota 1454, p. 374.

1473 Barcellona, P. y Cantaro, A., “El Estado social entre crisis y reestructuracion”, en
Corcuera Atienza, J. y Garcia Herrera, M. A. (eds.), Derecho y economia en el Estado
social, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 55 y 56; Smend, Rudolf, op. cit., nota 859, p. 87.

1474 Nino, Carlos S., op. cit., nota 150, p. 75.
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debe gobernar y decidir respetando los derechos fundamentales que es-
tan inmunizados contra y sustraidos a la “zona publica de obligaciones
ilocucionarias reciprocas”, es decir, a lo que Habermas llama libertad
comunicativa:

las libertades subjetivas de accion, dice, autorizan a apearse de la accion
comunicativa y a negarse a contraer obligaciones ilocucionarias...De ahi
que la autonomia privada del sujeto juridico pueda entenderse esencial-
mente como la libertad negativa de abandonar la zona publica de obliga-
ciones ilocucionarias reciprocas y retraerse a una posicion de observancia
mutua y de mutuo ejercicio de influencias empiricas. La autonomia priva-
da llega hasta alli donde el sujeto juridico tiene que empezar a dar cuenta
y razon, hasta alli donde tiene que dar razones publicamente aceptables de
sus planes de accion. 475

Lo anterior permite afirmar que la democracia constitucional es,
como escribe Nino aludiendo a Holmes, una forma de paternalismo le-
gitimo, o como indica MacCormick, una democracia protegida que pre-
tende superar la inferioridad moral de la democracia absoluta e ilimi-
tada. Este objetivo se consigue, precisamente, mediante la restriccion
del &mbito de aquello que puede ser decidido o realizado por la mayo-
ria.'47¢ En el Estado constitucional, en consecuencia, “la atribucion de
la soberania al pueblo no so6lo esta declarada, sino garantizada a través
de determinadas clausulas constitucionales que permiten a ese pueblo
seguir siendo soberano, permanecer como un pueblo de hombres libres
e iguales en su libertad”.!477 Este es, para muchos autores, el principio
legitimador de la Constitucion. Esto representa una superacion del Es-
tado de derecho, o quiza una extension, como escribe Baldassarre, ya
que se garantizan al ciudadano sus derechos no sélo en el momento de
la ejecucion de la ley por parte de la administracion, sino en el momen-
to mismo de su creacion.!#’® Cualquier tipo de interferencia es inadmi-
sible y no deja de serlo en razén de la naturaleza democratica del poder

1475 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 185 y 186.

1476 Rodriguez Larreta, Juan, op. cit., nota 184, p. 56.

1477 Aragén, Manuel, op. cit., nota 12, p. 42; Hiberle, Peter, “La libertad fundamental
en el Estado constitucional”, cit., p. 73.

1478 1 a idea también esta sefialada en Matteucci, Nicola, “La Costituzione statunitense e
il moderno costituzionalismo”, en Bonazzi, T. (ed.), La Costituzione statunitense e il suo
significato odierno, Societa editrice il Mulino, 1988, pp. 41 y 47.
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del que procede. “En estos casos, no hay medio de distinguir interfe-
rencias buenas y malas, admisibles o inadmisibles, segun el autor de la
interferencia”.’#’® Lo mismo se ha sefialado diciendo que los derechos
son expresion de un consenso constituyente inalterable en el momen-
to constitucional, por lo que su modificacidén “requiere del consenso
generalizado del pueblo, precisa de una intervencion basada en lo que
podriamos llamar la democracia constitucional por contraposicion a la
democracia de la mayoria”.!480

No existe un gobierno representativo ilimitado, el legislador no puede
tomar ciertas decisiones, por lo que el sistema estd concebido con carac-
teristicas antimayoritarias, o como afirma Lyons, no estd comprometido
de forma incondicional con la democracia representativa. Si la Constitu-
cion pensara en una democracia pura tenderia al suicidio.'*¥! La demo-
cracia que se pretende realizar es una democracia constitucional basada
en los derechos concebidos como limites infranqueables para todos los
poderes publicos y privados, tnica expresion real del poder constituyente
del pueblo, reflejo de la autonomia de los ciudadanos y la autorrealiza-
cion de la comunidad. Se trata no s6lo de tomar en serio los contenidos
del Estado de derecho, sino también los del Estado democratico; conce-
bir la Constitucion como instrumento de preservacion de la libertad, pero
también como instrumento de realizacion de la misma. Hay que desarro-
llar un Estado de derecho fuerte basado en los derechos fundamentales
y, al mismo tiempo, un Estado de derecho democratico donde el proceso
politico sea simbolo de “convivencia en libertad”.

La libertad de los ciudadanos no se reduce a la liberacion de la inter-
vencion estatal o a la concepcion de los derechos fundamentales como
meros derechos de defensa.!#82 Junto a su caracter de derechos subjetivos,
los derechos son, en “una relacidon de remision y complemento recipro-

1479 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 494, p. 463.

1480 Balaguer Callejon, Francisco, “Derechos fundamentales y Constitucién normati-
va”, Introduccion a los derechos fundamentales, Madrid, Ministerio de Justicia, 1988,
vol. I, p. 214. La misma idea externa Scoditti: “Como Ulises tenia necesidad de perma-
necer ligado al palo de la nave para escuchar el canto de las sirenas, asi la democracia
debe permanecer vinculada a los derechos constitucionales”. Scoditti, Enrico, op. cit.,
nota 268, p. 71.

1481 yéase al respecto Garzon Valdés, Ernesto, “La democracia y el mercado: dos ins-
tituciones suicidas”, Instituciones suicidas. Estudios de ética y politica, México, Paidos-
UNAM, 2000, pp. 24 y ss.

1482 Hesse, K., op. cit., nota 874, pp. 94 y 95.
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co”, normas objetivas o principios del ordenamiento constitucional y del
sistema juridico en su conjunto. Como escribe Schefold, los derechos, en
parte prevalentemente, en parte no obstante su caracter de normas bien
definidas, son valores y principios constitucionales.!4%3 Al vincular a los
poderes publicos, les imponen no s6lo deberes de respeto y proteccion,
sino también deberes positivos que implican la obligacion de realizarlos
en la vida comunitaria, “deber que, por decirlo en términos muy amplios,
exigird, en unos casos, una accion publica de promocion de condiciones
y medios para el efectivo disfrute del derecho y, en otras ocasiones, su
proteccion legal frente a agresiones que provengan de quienes no son
poderes publicos”.!4¥* Asi, cada derecho es, al mismo tiempo, una norma
de competencia negativa y una norma objetiva de principio que impone
deberes de proteccion y actuacion a los poderes publicos. 1483

Sin embargo, es importante decir que “los derechos fundamentales
han de ser en primera linea derechos individuales, su funciéon como prin-
cipios objetivos solo significa el reforzamiento radical de su fuerza de
validez en cuanto derechos subjetivos”.!#8 En la medida en que puedan
ser ejercitados a nivel individual o colectivo, el derecho fundamental in-
dividual debe ser protegido antes que el colectivo.!*87 Es decir, la funcion
de limitacion que éstos realizan es irrenunciable debido a que asi se ase-
gura la prevalencia de ciertos contenidos frente al Estado, es mas, como
escribe Starck, cuando excepcionalmente no sea posible atribuir a un de-
recho el caracter de derecho subjetivo tiene que darse una motivacion
concluyente. Lo que trae consigo el aspecto objetivo de los derechos es
el reforzamiento de su validez y el incremento de su influencia en todo

1483 Qchefold, Dian, “L’effettivita dei diritti fondamentali in Germania”, en Gozzi, G.
(cura), Democrazia, diritti, costituzione. I fondamenti costituzionali delle democrazie
contemporanee, Bolonia, Il Mulino, 1997, p. 391.

1484 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 104, p. 30.

1485 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Sobre la situacién de la dogmatica de los dere-
chos fundamentales tras 40 afios de Ley Fundamental”, cit., nota 262, p. 109. Como no
podemos dejar de considerar los derechos como norma objetivas, verdaderos principios
que irradian a todo el ordenamiento, es necesario trabajar en la cuestion de fondo que
viene a ser la forma en que se realizan las relaciones entre las instituciones, la comuni-
dad y los ciudadanos, y la manera en que entendamos nuestra forma de gobierno y de
Estado. Asi, Ruggeri, Antonio, op. cit., nota 884, p. 8.

1486 Stern, Klaus, op. cit., nota 833, p. 265.

1487 Starck, Christian, op. cit., nota 426, p. 2533.
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el sistema juridico, en la comunidad y en la situacion de cada individuo,
pero sin amenazar su naturaleza de derecho subjetivo.!48

En virtud de lo anterior, nos parece que no podemos seguir el cami-
no reclamado por Bockenforde como el unico viable para solucionar los
problemas planteados por la expansion de los derechos fundamentales,
es decir, no podemos dar pasos atrds y considerar a €stos Unicamente
como derechos subjetivos de libertad accionables contra el Estado y dejar
de concebirlos como normas objetivas de principio vinculantes en todos
los ambitos del derecho. Recuérdese que para este autor, quien afirma la
funcidn decisiva del Parlamento elegido por el pueblo para crear normas
juridicas, los derechos fundamentales son “s6lo” derechos subjetivos de
libertad frente al Estado y no normas objetivas de principio.!#$? Pero,
como escribe Habermas, aunque el paradigma de los derechos fundamen-
tales ligados al Estado social establecido en la actualidad no convence to-
talmente, esto no es motivo suficiente para la restauracion del paradigma
liberal.!4% sobre todo porque, y asi lo entiende Grimm, con la reduccion
de los derechos a normas de defensa se quedarian sin proteccion diversas
necesidades y exigencias que existen en la actualidad. En esta virtud, el
avance en materia de derechos es un “punto de no retorno”.

Pero si bien no podemos regresar a la concepcion unilateral de los de-
rechos que los concibe s6lo como normas negativas de defensa frente a
intervenciones del Estado, cada experiencia nacional debe definir y prio-
rizar la vertiente de los derechos que es posible y necesario desarrollar
en vista a sus propias circunstancias politicas, econémicas y sociales. El
énfasis en un determinado “lado” de los derechos estd en funcion de la
realidad de cada pais,'#! ya que es la situacion histérica concreta, como
tiene que ser por corresponder a derechos constitucionales, la que los re-
viste de contenido especifico, al ser parte de su esencia su caracter abierto,
incompleto, sugerente de desarrollo, siempre marcados por el impulso de
una historia sin regreso, pero también sin un futuro definido, por lo que asi
como no es viable el retorno a una concepcion unicamente liberal de los

1488 Gallego Anabitarte, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Madrid, Civitas, 1994, p. 54; Haberle, Peter, “La multifun-
cionalidad de los textos constitucionales a la luz de una comprension mixta de la Consti-
tucion”, cit., p. 12; Starck, Christian, op. cit., nota 426, p. 2536.

1489 Bockenforde, Ernest-Wolfang, op. cit., nota 1485, p. 134.

1490 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 324 y 336.

1491 Hiberle, Peter, op. cit., nota 865, p. 158.
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derechos fundamentales,!#*? tampoco es una configuraciéon permanente
disenada para el futuro. Como escribe Haberle, los derechos fundamenta-
les “conforman barreras culturales que no permiten el paso atras y fundan
elementos basicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro”.4%
Aceptar que los derechos establecen verdaderas obligaciones positi-
vas al Estado significa atribuir deberes a todos los poderes publicos, pero
principalmente al legislador. Al exigir concrecidon para adquirir plena
efectividad, ésta solo se puede conseguir a través de la legislacion; es
decir, por medio de decisiones politicas.!4** El derecho surge “como rea-
lidad practica y actual, de la convergencia y conexion entre el enunciado
abstracto de la Constitucion y la ordenacion legal de los procedimientos y
condiciones que delimitan el derecho”.14% En este sentido, el legislador,
que tiene un “horizonte amplisimo de fines legitimos”, es quien debe ele-
gir los medios de realizacion de los derechos, el momento e instrumentos
adecuados para su desarrollo, las modalidades, la forma de configurarlos,
los objetivos concretos y su puesta en practica; elementos que se expre-
saran, en general, en el dictado de regulaciones complementarias; es de-
cir, en medidas normativas que, por ser tales, resultan obligatorias. Esto
indica, ademas, que los derechos no son autosuficientes ni plenos cuan-
do son enunciados en la norma constitucional, su caracterizacion como
principios subraya su caracter dindmico y programatico, su vertiente po-
sibilitadora y su racionalidad formal. Para su actualizacion, requieren la
participacion del legislador debido a que todo derecho vive a través y por
medio de la legalidad a falta de la cual resultan impracticables. !4
Considérese que los derechos tienden a desempefiar multiples funcio-
nes, acordes con los problemas que surgen en un determinando periodo
historico.'#°7 Las circunstancias provocan que los derechos tiendan a ac-
tualizarse y ampliar sus contenidos, lo que supone un reto para los pode-
res publicos, especialmente para el legislador.'4%® A éste, el ordenamiento

1492 Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 1187, pp. 48 y 49.

1493 Haberle, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y
futuro del Estado constitucional, trad. de 1. Gutiérrez, Madrid, Trotta, 1998, p. 88.

1494 Horn, Wolfgang, op. cit., nota 1029, pp. 178 y 179.

1495 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 104, p. 43.

1496 1bidem, p. 22.

1497 p¢rez Luiio, Antonio Enrique, op. cit., nota 830, pp. 302-304.

1498 pgrez Luifio, Antonio Enrique, “La evolucion del Estado social y la transformacion
de los derechos fundamentales”, en Olivas, Enrique (ed.), Problemas de legitimacion en
el Estado social, Madrid, Trotta, 1991, pp. 91 y 97.
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le otorga la oportunidad de aumentar el catalogo minimo consignado en
la Constitucidn, definir y extender su contenido, construir nuevos ins-
trumentos de tutela y consagrar los medios de su disfrute, ampliar las
formas de titularidad, resolver posibles conflictos entre ellos y utilizar su
especial fuerza expansiva, o sea, su “capacidad de proyectarse, a través
de los consiguientes métodos o técnicas, a la interpretacion de todas las
normas del ordenamiento juridico”.'*** Como dice Pérez Lufio, las nece-
sidades historicas unas veces hacen surgir nuevos derechos y otras exigen
su redimension o redefinicidon “para adaptarlos a los nuevos contextos en
que deben ser aplicados”, y es al legislador a quien se le debe conferir la
competencia de transformarlos. Asi, los derechos pasan de ser ideas abs-
tractas que se agotan en y para si mismos, y devienen normas que se rea-
lizan con los demas y en un contexto social e historico determinado.!5%0

“El legislador concreta los derechos fundamentales en la medida que
desarrolla y perfila en detalle sus contenidos juridico-objetivos... La le-
gislacion es en este sentido politica de los derechos fundamentales... El
Legislador ordinario actualiza continuamente los macrocontenidos juri-
dico-fundamentales de la Constitucion™.!30! La realizacion de la dimen-
sidn objetiva y prestacional de los derechos queda a cargo del legislador.
Es éste quien debe hacer exigibles las vertientes y el contenido de los de-
rechos que en la Constitucidén aparecen solo potencialmente enunciadas.
Asi se expresa la voluntad democratica de la propia Constitucion que deja
a las diversas mayorias la posibilidad de configurar el contenido de los
derechos siempre protegiendo los limites que de éstos se deducen. Lo que
el legislador debe hacer es “aprovechar suficientemente las posibilidades
de la Constitucion”, como escribe Kirchoff. Las tnicas limitaciones que
tiene son la adopcion de “medidas que no sean completamente inadecua-
das o insuficientes en amparo de los derechos fundamentales”'5% y la
desatencion evidente y grosera de los mismos,'3% pues ni el legislador ni

1499 pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., nota 830, p. 310. Asi también lo reconoce
con mucha claridad, Rolla, Giancarlo, “Derechos fundamentales y Estado democratico:
el papel de la justicia constitucional”, Derechos fundamentales, Estado democratico y
Justicia constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 138 y 139.

1500 p¢rez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., nota 1498, pp. 98 y 104.

1501 Hiberle, P, op. cit., nota 825, p. 333.

1502 Hesse, K., op. cit., nota 874, p. 105.

1503 Bckenforde, Ernst Wolfgang, “Los derechos fundamentales sociales en la estruc-
tura de la Constitucion”, cit., p. 81.
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nadie puede anular su virtualidad juridica. Ademas, si bien el legislador
es libre de elegir los medios para la realizacion de los derechos, en caso
de que exista s6lo un medio de darle efectividad practica, debe utilizar
precisamente ese medio.'’* Esto quiere decir que si bien los derechos
dependen de su asuncion por el legislador y de las circunstancias y po-
sibilidades del momento, ya que su realizacion puede rebasar la capaci-
dad del Estado por carecer de los medios indispensables, éste no puede
ignorarlos.'3%

En vista de lo anterior, podemos asegurar que no hay una relacién in-
defectible entre la concepcion de la Constitucion como norma abierta y
una que propugne su aduefiamiento por parte de los jueces. La idea de
la Constitucién como norma de principios es un campo abierto para el
legislador, no para los jueces. Es mas, una de las finalidades de plasmar
principios en las Constituciones es reducir los riesgos del subjetivismo
en la conformacion del ordenamiento, poniendo limites a un excesivo ac-
tivismo judicial en beneficio de la certeza del derecho.!3% Los principios
y valores del ordenamiento son fundamentalmente limites a la activi-
dad desarrollada por los jueces, y desempenan la funcion de ser criterios
orientadores de sus decisiones fortaleciendo el papel de la Constitucion
al plasmar la filosofia juridica que inspira todo el sistema de conviven-
cia. En otras palabras, la funcion de los valores y principios constitucio-
nales es condicionar y orientar el proceso interpretativo, ser pautas de
interpretacion, normas de clausura del ordenamiento, que se proyectan
siempre sobre el momento creativo que tiene toda decision judicial. Son
un condicionamiento al proceso interpretativo que de otra manera seria
mas libre. En suma, como escribe Prieto Sanchis, estas normas desem-
pefian “una tarea de fortalecimiento de la norma constitucional en el
proceso de creacion-aplicacion del derecho, reduciendo el ambito de
discrecionalidad de todos los poderes publicos y singularmente de los
tribunales al determinar el sentido ultimo de las normas que componen
el ordenamiento juridico”.!307

1504 Mencionando las resoluciones del Tribunal Constitucional aleman asi lo sostiene
Gomes Canotilho, José J., “Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales”, cit., p. 253.

1505 Hesse, K., op. cit., nota 874, pp. 98-100 y 105.

1506 Aragén, Manuel, op. cit., nota 12, pp. 76 y 77.

1507 Prieto Sanchis, Luis, “Los valores superiores del ordenamiento juridico y el Tribu-
nal Constitucional”, Revista del Poder Judicial, Madrid, num. 11, 1984, pp. 84 y 85.
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B. La Constitucion como orden tolerante

Es necesario considerar, con Habermas, que en las condiciones del
pluralismo actual, la Constitucion no puede entenderse

como un orden juridico global de tipo concreto que imponga a priori a
la sociedad una determinada forma de vida. Antes la Constitucion fija los
procedimientos politicos conforme a los que los ciudadanos, ejercitando
su derecho de autodeterminacion, pueden perseguir cooperativamente y
con perspectivas de éxito el proyecto de establecer formas justas de vida.

En otra parte de la misma obra, este autor sefiala:

la primacia que, desde la perspectiva de la técnica juridica, tiene la Consti-
tucion sobre las leyes simples, pertenece a la sistematica de los principios
del Estado de derecho; pero esa primacia solo significa una fijacion relati-
va del contenido de las normas constitucionales... toda Constitucion es un
proyecto que so6lo puede cobrar consistencia en el modo de una interpreta-
cion constitucional sostenida, impulsada continuamente hacia adelante en
todos los planos de la produccion de normas. 1308

No repetiremos lo que ya dijimos en el capitulo primero de este trabajo
sobre la estructura y cualidades de la Constitucion. El esquema ahi pre-
sentado nos permite asegurar ahora que ésta no tiene una dimension esta-
tica, sino dindmica. Y esto significa, sobre todo para la dogmatica mexi-
cana, que hay que desterrar de nuestras ideas aquella que nos sugiere que
la Constitucion es un orden global que contiene todo el ordenamiento;
al contrario, hay que asumir que la norma basica no contiene todas las
posibilidades ni las tnicas ni las mas claras o verdaderas. Tampoco po-
see clausulas eternas ni consigna “un bien comun acabado o una justicia
ideal”, como sefiala Hiberle,!3% ni prescribe soélo un interés publico de
obligatorio desarrollo. Que la Constitucion sea la cabecera del ordena-
miento juridico impele a entender, es verdad, que todo el sistema juridico
debe ser valorado a partir de aquella, pero esto no obsta para reconocer
que no tiene el proposito ni la posibilidad “de erigirse en ordenamien-
to prescriptivo de alcance total y rigido”.!31% La Constitucion no es una

1508 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 195 y 336.
1509 Hiberle, P., op. cit., nota 1036, p. 77.
1510 1 avilla Alsina, Landelino, op. cit., nota 1142, p. 91.
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suma de principios que contiene todo el sistema normativo y que solo
requiere de actuacion y desarrollo; no es un programa acabado de accion
para el poder publico; no es, en pocas palabras, un ordenamiento total.

Hace varios afios Forsthoff decia que la Constitucion no era ni po-
dia ser “el origen del mundo, la célula juridica germinal de la que todo
procede”.!3!! Pierandrei, por su parte, sefialaba que si bien la Constitu-
cion debia codificar todas las cuestiones relacionadas con el orden es-
tatal “non puo tuttavia regolare codeste questioni minutamente nei loro
particulari”.’>1? La Constitucion no puede contener todas las regulacio-
nes posibles para la convivencia de la comunidad. Esto no significa, claro
esta, que no sea nada, pues el caracter abierto de la norma basica no rifie
con su naturaleza de ser un vinculo objetivo, un limite insuperable y ulti-
mo."313 Asi, con Ruggeri podemos decir que hay que “tenersi lontano sia
da dottrine svalutative che da dottrine ipervalutative della forza espressi-
va della scrittura costituzionale. Quest’ultima... non € né tutfo né niente”,
asi como no es un texto a tout faire tampoco lo es a tout dire, concepcion
que no se contrapone con la consideracion de que la misma impone con
sus normas “orientaciones de sentido”.

La razon de asumir esta concepcion resulta comprensible si acepta-
mos, con Pinna, que las actuales condiciones democratico pluralistas no
permiten presuponer alguna homogeneidad politica sobre la cual apoyar
la modelacion de la sociedad, pero si constituir, a través de la Consti-
tucion, una estructura de poder legitimada con los valores de libertad,
democracia y justicia. La norma fundamental no prevé algan modelo de
sociedad, pero tampoco renuncia a la aspiracion de construir una socie-
dad mas libre y justa. En ella no hay un modelo de estructuracion social,
solo principios comunes a todos que la organizacion politica esta lla-
mada a concretizar a través de decisiones democraticas.!3!* Lo anterior
tiene varias consecuencias. La primera, aceptar que la Constitucion no

1511 Hesse, K., op. cit.,nota 311, p. 82.

1512 pierandrei, Franco, op. cit., nota 994, p. 319.

1513 Chessa, Omar, op. cit., nota 422, p. 3930.

1514 Ihidem, p. 3942. El prurito de las Constituciones, dice Canosa, “por ofrecer, prefi-
gurada, una sociedad ideal, a despecho de las contingencias futuras, complica la relacion
entre legislador y Constitucion y, sobre todo, la del primero con el tribunal constitucio-
nal”. Canosa Usera, Ratl, “Problemas de la interpretacion constitucional en la democra-
cia contemporanea”, en Valadés, D. y Gutiérrez Rivas, R. (coords.), Justicia. Memoria
del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional I, México, UNAM, 2001.
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es una tabla de valores unitarios en la que se encuentren indicaciones
excluyentes para dirigir la sociedad, sino un texto en el que se hallan
las garantias de los derechos y sus limites, y las reglas del desarrollo
del juego institucional.!3!5 Concebir a la Constitucion de esta forma, es
decir, como un instrumento que no regula toda la vida estatal y social, y
que solo norma los aspectos comunes mas fundamentales, nos permite
asegurar, con Hesse, que la configuracion de los restantes aspectos de la
vida comunitaria queda como tarea de los poderes estatales por ella cons-
tituidos y, en particular, del legislador democratico.!3'¢ En otras palabras,
esta concepcion “tolerante” de la Constitucion permite hacer pervivir el
principio de legalidad; reconocer que, como sefala Jiménez Campo, la
enérgica afirmacion del principio de constitucionalidad no tiene como
consecuencia la abolicion de aquel, y, sobre todo, aceptar que la ley no
es simple ejecucion de la Constitucion, sino el producto de una actividad
libre que puede escoger entre una serie de fines y objetivos.

Aceptar que la Constitucion estd imposibilitada para regularlo todo,
también impele a rechazar la tesis, como sugiere Spadaro, quien se es-
fuerza por defender la existencia de un espacio constitucional neutro, que
concibe a la produccion legislativa como funcional a la Constitucion, es
decir, conduce a afirmar que la ley no constituye la prolongacion o actua-
cion de la Constitucion.!!7 Asi, la ley no es s6lo, como decia Calaman-
drei, la prosecucion y especificacion de la voluntad general contenida en
las disposiciones constitucionales o una consecuencia logica de aquellas
necesarias premisas.!3!8 Esta concepcion, escribe Solazabal, de que todo
el derecho esta contenido en la norma basica, ha llevado a sostener que la
ley es ejecucion de la Constitucion, misma que es inadecuada, por igno-
rar la concepcion de la ley como verdadero acto de creacion del derecho
y como decision de la comunidad sobre su modo de vida, y antidemo-
cratica, en la medida en la que afirma el predominio de la generacion
constituyente sobre todas las demas,!!* desconociendo que la Constitu-
cion tiene un “contenido existencial”, no petrificado, que le permite estar

1515 Bongiovani, Giorgio, op. cit., nota 954, p. 83.

1516 Hesse, K., op. cit., nota 311, pp. 82 y 83.

1517 Spadaro, Antonino, “Dalla Costituzione come atto (puntuale nel tempo) alla Costi-
tuzione come processo (storico)”, Quaderni Costituzionali, Italia, nim. 3, 1988, p. 380.
1518 Calamandrei, Piero, op. cit., nota 390, p. 27.

1519 Solazabal Echavarria, Juan José, op. cit., nota 939, p. 211.
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sujeta a continua reelaboracion y ser receptiva de los constantes cambios
historicos.!520

Aceptar una nocion de Constitucion “tolerante”, frente a la de Cons-
titucion “total”, permite consolidar y desarrollar el pluralismo politico y
afirmar, con Angiolini, nuestra confianza en la sociedad y en su capaci-
dad de gestionar por si misma su existencia y desarrollo. Haberle no se
equivoca cuando afirma que el significado de las normas constitucionales
es obra de la politica, la jurisprudencia, la doctrina y los ciudadanos que
mediante sus acciones individuales y como miembros de la comunidad
se esfuerzan por configurarlas en cada caso y contexto historico, actuan-
do como verdaderos legisladores constituyentes. En este sentido, la ca-
racterizacion de las normas constitucionales como principios abiertos,
“no saturados”, “esencialmente controvertidos”, es un reconocimiento al
derecho de las generaciones actuales a su “apropiacion consciente”, a de-
sarrollar y aplicar sus propias concepciones, a renovarlas continuamente
a través de su ejercicio, a participar en el enriquecimiento de sus conteni-
dos, a tornarlas cotidiana y continuamente efectivas hasta hacerlas parte
de un “proceso publico” inacabado mediante el cual se renueven y con-
figuren, constantemente, nuevos niveles de libertad!3?! conformes con su
propio proyecto de vida.

De acuerdo con lo anterior, el primer derecho de los individuos es par-
ticipar en la determinacion del contenido de sus propios derechos como
via para hacer realidad su funcién de igualacion y socializacion.!2 El
ordenamiento democratico “cobra su configuracion juridica en los dere-
chos fundamentales”, dice Hesse, porque éstos sostienen y fundamentan
la idea de la libertad como autodeterminacion politica de los ciudadanos
y como colaboracion al resultado de la voluntad politica que crea el or-
den imperante en el Estado.!52® Habermas sefiala: “en el ejercicio de la
autonomia politica los ciudadanos no pueden transgredir el sistema de los
derechos, que es el que empieza constituyendo esa autonomia”.!3?* De

1520 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 216; Alexy, Robert, op. cit., nota 935, p. 13.

1521 Hiberle, Peter, “La libertad fundamental en el Estado constitucional”, cit., pp. 56,
59, 197,272 y 273; Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 214.

1522 Otto y Pardo, Ignacio de, op. cit., nota 844, p. 169.

1523 Esto representa, segtin Kelsen, seguir el camino del liberalismo a la democracia
que pretende reducir al minimo la discrepancia entre orden estatal y voluntad individual.
Kelsen, Hans, op. cit., nota 203, pp. 17, 24 y 25; Hesse, K., op. cit., nota 874, p. 92.

1524 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 248.
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esta forma, aceptamos que los derechos se expresan a través de un costa-
do pasivo y de una vertiente activa que otorga participacion al ciudada-
no en el procedimiento de creacion de normas juridicas'’? y, al mismo
tiempo, fortalece el significado del procedimiento democratico y asegura
los presupuestos comunicativos que garantizan un verdadero proceso de
reflexion colectiva. Habermas pone el acento en la mutua implicacion, en
la “conexion circular”, que existe entre autonomia privada y ptblica. Su
opinion al respecto es importante:

los ciudadanos sélo pueden hacer uso apropiado de su autonomia publica
si son suficientemente independientes en virtud de una autonomia privada
asegurada de manera homogénea; pero que a la vez s6lo pueden lograr una
regulacion susceptible de consenso de su autonomia privada si en cuanto
ciudadanos pueden hacer uso apropiado de su autonomia politica.!526

La nocion constitucional de libertad pretende realizar una funcion
doble: por un lado, garantizar los espacios de accion negativamente de-
limitados para la persecucion de los intereses de cada quien y, por otro
lado, posibilitar (no realizar) una configuracion auténoma de la propia
existencia “en el sentido éfico de persecucion de un proyecto de vida
racionalmente elegido que sea expresion de la autonomia, de la auto-
rresponsabilidad y del libre desarrollo de la personalidad”.!3?” Los de-
rechos institucionalizan el papel del ciudadano y mantienen abiertas las
posibilidades de participacidn en la configuracion ilimitada de los mis-
mos, actuando, también, como “garantias organizatorias y procesales
que contribuyen a garantizar un proceso de decision libre y abierto”.!528
Mientras mas amplias sean estas posibilidades de participacion mayor,
sera su fortaleza. De esta forma, todos los derechos fundamentan com-
petencias para participar en la configuracion de los mismos en el proceso

1525 La idea es de Alexy, Robert, op. cit., nota 144, p. 173; Habermas, Jiirgen, op. cit.,
nota 11, p. 491.

1526 Habermas, Jiirgen, “El vinculo interno entre Estado de derecho y democracia”,
trad. de J. C. Velasco Arroyo, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Barcelo-
na, Paidos, 1999, p. 255.

1527 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 481.

1528 gchneider, Hans Peter, “Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en
el Estado Constitucional democratico”, cit., pp. 141-143. En sentido parecido aunque
en otro contexto Habermas, Jiirgen, “Un modelo de compromiso del Estado social”, trad.
de M. Jiménez Redondo, Teorema, Valencia, nims. 13-14, 1983, p. 14.
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politico, contribuyendo a realizar “la practica de la autodeterminacion
de los miembros de una comunidad juridica que se reconocen unos a
otros como miembros libres e iguales de una asociacion en la que han
entrado voluntariamente”, pues los ciudadanos s6lo pueden alcanzar
autonomia entendiéndose y actuando como autores de los derechos a
los que quieren someterse.!52°

Ensefia Hesse: “para que la situacion juridica regulada como derecho
fundamental se torne real y efectiva en el seno de la Sociedad, se hace ne-
cesario por doquier no solamente establecer regulaciones materiales mas
minuciosas, sino también poner en pie formas de organizacidon y normas
de procedimiento”.!530 La concepcion de los derechos como principios
exige reforzar la idea de los procedimientos a través de los cuales éstos
seran desarrollados. Los derechos no solo colocan a los sujetos juridi-
cos libres de presiones externas para conformar sus intereses, ademas
exigen una adecuada organizacion del procedimiento democratico que
asegure, precisamente, la libertad contenida en los mismos. Y es que una
vez aceptada la sustancializacion de los derechos, el problema deviene
en la determinacion de sus contenidos, pero para efectuar esto hay que
considerar que aquellos exigen la instauracion de un procedimiento ra-
cional de produccion de normas juridicas que unicamente es legitimo, y
su resultado valido, si se organiza como un proceso discursivo articulado
juridicamente que goce del asentimiento de todos los miembros de la
comunidad.'?3! Esto hace necesaria “la institucionalizacion juridica de
condiciones para un ejercicio discursivo de la autonomia politica” me-
diante la cual la autonomia privada, que en un primer momento so6lo se
afirma en términos abstractos, sea objeto de desarrollo juridico.!33? El
método democratico es un instrumento para la realizacion de los valores
y principios que fundamentan y configuran la libertad dentro de una co-
munidad politica y esta disefiado para decidir sobre el contenido, alcance
y jerarquia de los derechos.!s33 Este es su verdadero valor y mediante su
operatividad se pueden medir sus capacidades.

1529 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 175 y 192.

1530 Hesse, K., op. cit., nota 874, p. 102.

1531 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 175.

1532 1bidem, p. 187.

1533 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 150, p. 190; Torre, Massimo la, “Discutiendo
de democracia. Representacion politica y derechos fundamentales”, trad. de J. Ansuate-
gui Roig, Derechos y Libertades, Madrid, nim. 3, 1994, p. 232.
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Ya hemos senalado antes las caracteristicas basicas de este proce-
dimiento discursivo de toma de decisiones colectivas que funge como
modelo ideal de proceso legislativo. El producto del mismo sera la ley
democratica que, justamente, por originarse en un procedimiento de
este tipo, sera el saldo de una “empresa colectiva”, una obra delibera-
tiva o, para decirlo con Manin, resultado “de la deliberacion general, y
no la expresion de la voluntad general”. Actualmente, ante el peligro de
“la muerte de la ley” es necesario, como dice Aragon, “revalorizarla”
como derecho de emanacion democratica, convertirla en fuente primor-
dial del ordenamiento, en “la norma de derecho que, bajo la Constitu-
cion, se ocupa de configurar general e inmediatamente las relaciones
juridicas en el seno de una sociedad”.!534 Esta revalorizacion, dice De
Cabo, presupone eliminar, de su proceso de elaboracion, la prevalen-
cia de los mecanismos de negociacion y el autointerés de grupos po-
derosos. En el lugar de estos nocivos elementos hay que colocar a la
deliberacion, al poder de la argumentacion, para hacer derivar a la ley,
como escribe Sunstein, de algo muy diferente al poder politico ejercido
por grupos particulares o al “simple trato con un grupo de presion”. La
acumulacion de poder politico no debe determinar la legislacion, ésta no
puede ser producto “exclusivo del poder privado™. Es preciso asegurar
que la ley no sea resultado de las relaciones de poder y esté sometida al
debate politico para mostrar que es posible que los valores, y no sélo
el poder, motivan la accion legislativa.!33 Las condiciones sociales y
politicas actuales exigen que la ley democratica sea, como sefala Ha-
berle, el producto de la cooperacion entre diversos participantes en un
proceso donde se expresen los variados intereses. Si debido a diversas
causas, que ya hemos resefiado, la ley ha perdido sus caracteristicas
esenciales que la definian como expresion de la voluntad general, esta
cualidad hoy debe provenir, como sefala Zagrebelsky, no de su origen
o de su objeto, sino de un procedimiento en el que participen la totali-
dad de los sujetos politicos.!>3¢

Para realizar un Estado democratico, no solo se debe defender a la
Constitucion, sino también a la ley, al principio de legalidad, por lo que
debemos proponernos su fortalecimiento como fuente de legitimacion

1534 Aragon, Manuel, op. cit., nota 12, pp. 124 y 125.
1535 Sunstein, Cass R., op. cit., nota 202, pp. 362 y 363.
1536 Comentado por Figueruelo Burrieza, Angela, op. cit., nota 487, pp. 57 y 58.
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de nuestro Estado de derecho. Si actualmente en México asistimos a la
recuperacion del valor normativo de la Constitucion, es necesario, al mis-
mo tiempo, recuperar el valor de la ley. A lo mejor, mas que recuperar-
lo, deberiamos construirlo. Este esfuerzo implica, también, revalorizar al
organo legislativo, intentar hacerlo un verdadero protagonista juridico y
politico, y otorgar un voto de confianza a las fuerzas politicas como suje-
tos capaces de crear y perfeccionar sus formas de asociacion y construir
y regenerar a “ese ente artificial que llamamos Estado”, en el entendido
de que Unicamente a la sociedad le corresponde decidir las caracteristi-
cas generales de la comunidad politica, y de que, como escribe Elia, la
solidez de las instituciones en una democracia depende de la existencia
de fuerzas politicas coherentes que sepan en qué direccion moverse, y
que tengan, ademas de lealtad a las instituciones, capacidad autébnoma de
propuesta y realizacion.!>37

La ley debe ser expresion del proceso de integracion politica del Es-
tado, y el legislador, protector de los intereses de todos los individuos vy,
por tanto, el 6rgano que, como sefiala Denninger, custodia el bien comun
y expresa el pluralismo politico de la sociedad. Este bien comtn, que
por las caracteristicas de la actual sociedad pluralista se presenta como
informe y difuso, necesita, como observa Bockenforde siguiendo a Kauf-
mann, un proceso que le dé forma. La voluntad popular no existe por si
misma ni se produce por su simple evocacion, sino que debe ser actuada
y producida. Asi, dice el maestro aleman: “la posibilidad implicita en la
voluntad popular de asumir una subjetividad concreta es una pura posibi-
lidad que para ser realizada debe ser actuada”.!338 Esta forma de entender
la ley y el impulso que demos al proceso de su revalorizacidon nos per-
mitira lograr “legitimidad a través de la legalidad”, dotarla de fuerza de
innovacién y contar con un punto de partida para la adecuada aplicacion
e interpretacion judicial de la misma. Ademas, como escribe Sunstein,
nos permitira reducir el peso de los grupos de interés, ampliar el espacio
de la discusion democratica y recuperar la legitimidad del Parlamento,
factor clave de la unidad politica estatal. De esta forma, el principio de
legalidad se convertird, como quiere Berlinguer, en una fuerza general,
hegemonica, protagonista de la reforma del Estado.

1537 Elia, Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 15.

1538 Aunque estas palabras son pronunciadas en critica a la democracia directa o de
identidad Bockenforde, E., “Democrazia e reppresentanza”, trad. de F. Fiore y P. Pasqui-
no, Quaderni Costituzionali, nam. 2, 1985, p. 235.
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Estos planteamientos también implican, como facilmente puede com-
prenderse, la conviccion de que en el Estado democratico actual sélo la
democracia representativa es posible. Esta, como dice Aragon, “constitu-
ye la forma propia de la democracia, sobre todo, a mi juicio, de la demo-
cracia como modo de ejercicio del poder “constituido™.!33° Esto no quiere
decir que no existan o puedan existir canales alternativos a través de los
cuales los individuos se hagan presentes dentro del Estado, solo aceptar
que la institucion representativa encarna la principal fuente de legitimi-
dad del sistema y que esta situada, como dice Pasquino, en la cima de los
procesos democraticos, ya que la fuente de toda legitimidad dentro del
Estado se encuentra en el proceso democratico de produccion del dere-
cho, que constituye el nicleo que sostiene todo el entramado politico del
sistema. Este proceso conforma el mas importante espacio en el que los
ciudadanos ejercen su autonomia politica y el principal camino a través
del cual encuentran solucion a sus conflictos. En palabras de Bocken-
forde, es el espacio indispensable a través del cual un grupo de hombres
se constituye como asociacion y como unidad politica de accion, hacien-
do posible la limitacion del poder politico y, por tanto, la salvaguardia de
los derechos fundamentales.!340

La Constitucion mediante la positivizacion de derechos fundamenta el
orden juridico en las ideas de autorrealizacion y autonomia. Como sefiala
Habermas, aquéllos reflejan tanto los principios éticos y morales de au-
tonomia y justicia como los de autorrealizacion y vida proyectada cons-
cientemente.!’*! Comprendiendo esto se puede asumir una comprension
del derecho en la cual éste se fundamenta desde si mismo. A esta nocion
contribuye el caracter abierto de las normas constitucionales que exigen
su constante y continua legitimacion y excluyen aceptar la posibilidad de
que exista un acto instantaneo que les confiera validez permanente. La
Constitucion impone una legitimidad democratica continuada y deshe-
cha la idea “salvajemente democratica” de una asamblea constituyente
que impone para siempre normas de convivencia a la comunidad y que
desaparece de golpe el problema de la legitimacion dentro del Estado.
Entender de este modo a la norma bésica implica una especie de deci-
sionismo totalitario de estirpe schmittiana que concibe a la Constitucion

1539 Aragon, Manuel, op. cit., nota 12, p. 106.
1540 T ucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit., nota 1067, p. 131.
1541 Habermas, Jiirgen, “Derechos humanos y soberania popular”, cit., pp. 220 y 221.
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como un conjunto de “normas estaticas, sustraidas al tiempo y resistentes
al cambio historico”.

Al contrario, las normas constitucionales, cuya fijacion es “relativa”,
deben concebirse como “un proceso constituyente planteado a largo pla-
z0” y siempre impulsadas hacia adelante. Ante los problemas relacio-
nados con el significado de las normas constitucionales, la unica logica
que cuenta es la de las generaciones de hoy; éstas, cada vez que hacen
uso de su autonomia politica y efectlian la interpretacion y desarrollo de
aquéllas, realizan un verdadero acto constituyente. S6lo esta concepcion,
ha dicho Héberle, hace posible una Constitucion sin derecho natural; o,
como afirma Ackermann, permite eliminar de la l6gica del Estado, en
virtud de la incesante necesidad de legitimacion de las normas, la idea
del estado de naturaleza y la del contrato social, y sustituirlas por la ne-
cesidad de fundamentacion de las normas surgida de su propia positi-
vizacion. Habermas ha expresado esta idea con claridad: los derechos
deben ser desarrollados, por lo que no pueden quedar anclados en un
ficticio estado de naturaleza. Es necesario dar continuidad al contrato
social a través de una “revolucion permanente y legal”.!%4> Una Consti-
tucion democratica y pluralista representa un punto de coincidencias, un
marco de desarrollo para las distintas posibilidades politicas. Esta es la
unica concepcidn aceptable si queremos tener una “Constitucion toleran-
te” y no una “Constitucion total”,'3*> que reconozca el pluralismo social
y permita que los individuos puedan perseguir, como escribe Habermas,
cooperativamente, y con perspectivas de éxito, el proyecto de establecer
formas cada vez mas justas de vida.!>* Este entendimiento de la norma
basica otorga a los individuos la responsabilidad de buscar en los dere-
chos concepciones cada vez mejores que permitan la realizacion del bien
comun; convierte el catalogo de derechos en un modelo constructivo'>#
objeto del desarrollo de los individuos llamados a llenar “de vida los
ordenamientos”, y evita su cristalizacion e inmovilidad. La realizacion
de los derechos es obra de muchos y constituye una vocacion, una tarea
conferida a todos aquellos que formen parte de la comunidad.!546

1542 Habermas, Jiirgen, “La soberania popular como procedimiento”, Facticidad y vali-
dez..., cit.,nota 11, p. 602.

1543 Bongiovani, Giorgio, op. cit., nota 954, p. 82.

1544 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 336.

1545 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 249.

1546 Haberle, Peter, “La libertad fundamental en el Estado constitucional”, cit., p. 189.
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C. La Constitucion y los poderes publicos y privados

Actualmente, ante las condiciones sociales y politicas imperantes y
frente a las presiones de los grupos de interés, la Constitucion no puede
significar, como sefiala Habermas, un orden marco que sélo regule la re-
lacion entre el Estado y los ciudadanos. “En sociedades complejas con
subsistemas horizontalmente diferenciados y concatenados el efecto pro-
tector que los derechos fundamentales tienen, ya no debe quedar referido
solamente al poder administrativo, sino en general al poder social de or-
ganizaciones fuertes”. Esto significa que “el poder econdémico y el poder
social han menester de la disciplina del Estado de derecho no menos que
el poder administrativo”.!>*’ La mutua influencia que existe entre Estado
y sociedad impele a dejar de entender la Constitucion como norma con-
finada a la institucionalizacion del poder politico o como estatuto exclu-
sivo del Estado ante el que se construye y defiende el estatuto propio de
la sociedad civil. La Constitucion debe ser concebida como “el estatuto
juridico-politico fundamental tanto del Estado como de la Sociedad”,!343
ya que, como observa Hesse, en cuanto orden juridico fundamental de
la comunidad, no se limita a la ordenacion de la vida estatal, sus normas
abarcan también las bases de ordenacion de la vida no estatal represen-
tando el “elemento de unidad de la Comunidad en su conjunto”.!34% Al ser
la Constitucion el estatuto fundamental del ordenamiento juridico es tam-
bién el estatuto basico de todas las relaciones sociales, incluidas aquellas
que se producen en torno de los propios ciudadanos. Es una norma para
el Estado, pero también para la sociedad correspondiéndole a ambos el
cumplimiento de sus finalidades y objetivos. Como escribe Habermas:
“la facultad —propia del derecho privado— de perseguir fines privados,
determinados libremente, obliga a su vez a observar los limites de la ac-
cion estratégica que hayan sido acordados en igual interés de todos”.!530
La Constitucion, decia Abendroth, no solo es Constitucion politica, tam-
bién es Constitucion de la sociedad.

Partiendo de esta nocion, los derechos no sélo son limites frente a los
poderes publicos, en su caracter de “derechos de la sociedad”, son tam-

1547 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 320 y 336.

1548 1 avilla Alsina, Landelino, op. cit., nota 9, pp. 33 y 4.
1549 Hesse, Konrad, op. cit., nota 9, p. 16.
1550 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 218, p. 236.
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bién expresion de la “Constitucion de la sociedad”.!3>! La norma basica,
fuente de los derechos en el ambito publico es, al mismo tiempo, “fuen-
te primigenia de las libertades en el ambito privado”!53? y, por ello, sus
normas son vinculos que se establecen y realizan en la sociedad y en las
relaciones entre sus componentes, pasando toda su problematica a ser
parte de la orbita de la propia comunidad, es decir, del espacio “donde
el hombre desarrolla su verdadera existencia”, ya que es ahi donde tiene
que ser libre. De esta forma, el reconocimiento y garantia de los derechos
“no es solo eficiente ante desmanes, ofensas o excesos del poder politi-
co; hoy no puede ya cuestionarse que preserva una esfera susceptible de
especial proteccion también frente a abusivas e indebidas interferencias
de los demas ciudadanos y de los grupos y organizaciones en que se ma-
nifiesta la llamada sociedad civil”.1333

El efecto de proteccion que tienen los derechos no se refiere inicamen-
te al Estado, sino también a las organizaciones privadas, por su capacidad
de afectar o conculcar los derechos fundamentales de los ciudadanos. Lo
primero que se pretende con la afirmacion de los derechos fundamentales
frente a terceros, es asegurar que los que tienen poder dentro de la socie-
dad no impidan a otros ciudadanos, en especial a los socialmente débiles,
la realizacion de su libertad.!5>* El Estado debe delimitar y canalizar, mas
alla de la garantia juridico formal de la libertad, el poder social existente
o en formacion, “e impedir que ponga en juego por entero su superiori-
dad frente a los no-poderosos, y ahogue la libertad juridica de éstos”.155
En el Estado de derecho, todos los poderes deben estar sujetos a las leyes,
no deben existir poderes absolutos. !53¢

Para nosotros, la proyeccion de los derechos en el ambito privado es
facultad y deber del legislador. Es a éste a quien corresponde asegurar la
vigencia de los derechos en las relaciones juridico-privadas. Como dice
Hesse, es el legislador el poder que debe realizar la influencia de los dere-
chos fundamentales en el derecho privado y el responsable de desarrollar
la legislacion que sirva de medio para el despliegue de su contenido juri-

1551 Otto y Pardo, Ignacio de, op. cit., nota 844, p. 168.

1552 Embid Irujo, Antonio, op. cit., nota 960, pp. 200 y 201.

1553 Lavilla Alsina, Landelino, op. cit., nota 9, pp. 33 y 34.

1554 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit., nota 1485, p. 91.

1555 Ibidem, p. 87.

1556 Ferrajoli, Luigi, “Garantismo e potere selvaggi”, Teoria Politica, nim. 3, 1998,
pp. 13-15.
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dico.!3%7 Es decir, para que los derechos fundamentales puedan regir en el
ambito privado, es necesaria la mediacion legal. La ley, en consecuencia,
es el instrumento a través del cual se puede desplegar dicha eficacia, y el
legislador el sujeto que debe concretar las condiciones en las que se ejer-
citaran los derechos en las relaciones entre particulares y decidird, incluso
ante la ausencia de una aceptacion positiva o negativa a nivel constitucio-
nal de esta eficacia, si ésta existe, en que términos y con relacion a qué de-
rechos. Como escribe Bockenforde, es al legislador a quien le corresponde
traducir y concretizar los principios de libertad expresados en los dere-
chos fundamentales en todos los &mbitos del ordenamiento juridico.!>58

La regulacion del poder social con objeto de impedir su superioridad
frente a los no poderosos la debe realizar el legislador. Efectivamente, la
vinculacion directa de los derechos vale solo para las relaciones juridico
publicas de sujecion general. “En estas relaciones, no en otras, se inserta
de modo directo el derecho fundamental, del que nace asi una vincula-
cion, igualmente directa, entre el individuo y el Estado”.!5%° Sin embar-
go, como escribe Jiménez Campo, esta delimitacion del ambito en que
los derechos vinculan de modo directo, “es del todo compatible con la
irradiacion de tales derechos mas alla de ese ambito o relacion, proyec-
cion del derecho en otros ambitos que supone, rigurosamente, un deber
constitucional para el legislador”. En otras palabras, la proyeccion de
los derechos en el seno de las relaciones entre particulares no es directa,
tiene que ser producto de la mediacion legal, debido a que los derechos
fundamentales, en principio, s6lo se dirigen contra los poderes publicos,
“afirmacion cuyo fundamento no estd, o no esta solo, en la historia, sino,
en lo que aqui mas importa, en el sentido mismo de lo que es, y para lo
que sirve, una Constitucion”, 1360

Pero junto con esta justificacion, basada en la naturaleza de los de-
rechos, la atribucion al legislador de la competencia de transformar el
contenido de los derechos fundamentales en derecho vinculante para las
relaciones privadas se debe, como dice Gutiérrez, a que éste es el tnico
organo que esta en condiciones de fomentar la realizacion material de

1557 Hesse, K., op. cit., nota 311, p. 63. Una posicion diferente se asume cuando se dice
que “la técnica juridica publica no cuenta con instrumentos definitivos para atender a
dicho reto”. Aguiar, Luis, op. cit., nota 837, p. 26.

1558 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit., nota 1485, p. 91.

1559 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 104, p. 34.

1560 Ihidem, pp. 34 y 35.
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los derechos para todos, imponer su vigencia frente a las diversas for-
mas de poder social organizado y considerar los multiples factores que
se presentan al efectuar la regulacion. Tomese en cuenta que al realizar
esta conversion, el legislador debe analizar varios aspectos, entre los que
se encuentran: cuidar las modificaciones que produce la influencia de los
mismos sobre el derecho privado; velar que dicha influencia no elimine
la autodeterminacion y responsabilidad individuales ni la autonomia pri-
vada; ordenar, de forma reciproca y proporcionada, las diversas posicio-
nes juridicas fundamentales que estén en colision; crear los medios de
tutela segin el ambito material en cuestion; realizar la regulacion legal
materialmente diferenciadora que concrete los presupuestos y efectos de
la influencia de los derechos fundamentales, entre otros.

la proteccion de los derechos se debe realizar también a través de normas
organizativas adecuadas, de la correcta —a estos efectos— disposicion
de las instituciones y de los procesos publicos y privados. Soélo la poli-
tica de derechos fundamentales que esta exclusivamente en manos del
legislador puede enfrentar eficazmente ciertas amenazas a la libertad o
articular medidas antidiscriminatorias efectivas.!3¢!

Todo lo anterior implica, y quizéa estd de sobra decirlo, pensar en
la Constitucion desde una perspectiva distinta de la que nos lego el
liberalismo predemocratico, ya que con la aceptacion de la eficacia ho-
rizontal de los derechos se abandona la concepcion unilateral que los
define como limites inicamente dirigidos al Estado. Las libertades ya
no tienen como punto de referencia un “escenario estatocéntrico” ni se
fundamentan en la “antihistorica” teoria de la autolimitacion estatal.
Los derechos han pasado a ser facultades que el individuo debe ejer-
citar en la vida social para realizar su propia personalidad y afirmar su
autonomia.’>2 La libertad debe tutelarse de manera global y como ella
puede ser perturbada desde el ambito publico o privado, el origen de la
interferencia no es mas el parametro exclusivo a la hora de protegerla.
Esta debe protegerse independientemente del sujeto que atenta contra
ella. Asi, los derechos rebasan la separacion entre lo publico y lo privado,
son criterios basicos que se imponen en todo el ordenamiento y protegen

1561 Gutiérrez, Ignacio, op. cit., nota 960, pp. 12 y 19.

1562 pace, Alessandro, “Derechos de libertad y derechos sociales en el pensamiento de
Piero Calamandrei”, trad. de E. Calderéon Martin y P. Lucas Murillo de la Cueva, REP,
Madrid, num. 63, 1989, p. 48.
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todas las situaciones juridicas en las que las personas se hallan inmersas.
Esto provoca otra consecuencia de efectos mas generales. Sostener que
no es posible concebir a la Constitucion como norma reguladora unica-
mente de las relaciones entre individuo y el Estado, supone la conversion
del derecho constitucional en el derecho no s6lo de la organizacion de los
poderes publicos, sino en el derecho de los ciudadanos, en la medida en
que es aplicable no solamente en las relaciones con los poderes publicos
sino también en las relaciones intersubjetivas privadas.’3® La Consti-
tucion pasa a ser la luz de la interpretacion de los derechos frente a los
poderes privados. El objetivo sera hacer realidad, como quiere De Vega,
junto a un derecho constitucional de la libertad, un derecho constitucio-
nal de la igualdad.!564

IV. UNA CORTE DE JUSTICIA PARA LA CONSTITUCION

1. Una auténtica jurisdiccion constitucional

Hemos sostenido que la funcidon que los tribunales deben reali-
zar dentro del Estado esta en relacion no so6lo con los términos de la
Constitucion,!3% sino con la idea que sobre la misma y sus preceptos ten-
ga una sociedad determinada. Ahora trataremos de senalar, precisamente,
cual es esa funcion general que pensamos debe desempeiiar la Suprema
Corte de Justicia. Esto resulta ser de suma importancia debido a que, como
ya sefialaba R. Reyes: “es imposible tratar de un 6rgano” y saber el lugar
que ocupa dentro del orden constitucional, “sin tener antes una idea de su
funcion”. Incluso hay autores, como Elia, que fundan la legitimidad de
los tribunales en las funciones que realizan y les atribuyen una legitima-
cion funcional, “de ejercicio no de origen”.!3% En lo sucesivo se trata,

1563 Gomes Canotilho, José Joaquim, op. cit., nota 51, p. 820.

1564 «E] reconocimiento de la Drittwirkung presupone... una opcion politica, segin la cual,
sin negar el constitucionalismo de la libertad, se pretende abrir una via razonable para asen-
tar el constitucionalismo de la igualdad”. Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 960, p. 425.

1565 Wheare, K. C., op. cit., nota 369, pp. 106 y 125.

1566 Elia, Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 9; Lopez Guerra, Luis, op. cit., nota 1002,
p. 247. Bachof iba todavia mas alla cuando sefialaba que para un érgano constitucional
es mas importante la funcidén que desempeiia que la clase de mandato que recibe. Bachof,
Otto, op. cit., nota 415, p. 59. Para Zaffaroni, la legitimidad democratica de un 6rgano
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por consiguiente, y como escribe La Pergola, de dilucidar y precisar en
qué debe consistir su labor en una sociedad democratica y abierta. Como
insiste Zagrebelsky, en una Constitucion democratica todo 6rgano debe
justificar su papel dentro del sistema y, para esto, su presencia dentro
de la Constitucion no es suficiente, es necesario encontrar y definir las
funciones que realiza dentro del Estado. La propia Constitucion impone
que la funcion del 6rgano de control no solo sea poner limites juridicos
al ejercicio del poder, también tiene que verificar que los 6rganos que
conforman el Estado satisfagan las exigencias contenidas en la mis-
ma. Resumidamente podemos decir, y como puede deducirse de todo
lo dicho en el paragrafo precedente, que la funcidon general del érgano
de justicia constitucional debe ser vigilar de forma estricta el nucleo
esencial de la Constitucion, es decir, cuidar la vigencia de los derechos
fundamentales y el cumplimiento de los presupuestos que garantizan
que los resultados del procedimiento de formacion democratica de la
voluntad sean legitimos.

Aceptamos que la razon de ser de estos organos es la proteccion de
los derechos fundamentales, y que esta finalidad constituye el paradigma
para la construccion de un modelo apropiado de justicia constitucional.
Es mas, tomamos como valida la idea de que una jurisdiccion se convier-
te en constitucional cuando se avoca a la defensa de los derechos funda-
mentales. Como escribe Baldassarre: “el sentido profundo de la justicia
constitucional se encuentra en ser una jurisdiccion constitucional que se
ocupe de la tutela de los derechos fundamentales”. Esta tutela, conside-
rada inherente a la idea misma de la jurisdiccion constitucional es, en la
actualidad, el punto de convergencia de los modelos existentes en la ma-
teria, verificable en la practica, y su importancia se antepone, incluso, a
las cuestiones organicas y procedimentales.!>¢7 Lo anterior es de extrema

no se juzga por su origen, sino fundamentalmente por su funcion. Zaffaroni, Eugenio
Raul, Estructuras judiciales, Argentina, Ediar, 1994, p. 43. Para Cossio, la dilucidacion
y explicacion de las funciones del maximo tribunal de justicia son de gran importancia
para determinar y formular la teoria constitucional que sirve de soporte a la misma Cons-
titucion. Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1239, p. 77. Recientemente también Ana
L. Magaloni ha hecho referencia al papel que debe desempeiiar la justicia constitucional
en una democracia. Magaloni, Ana Laura, op. cit., nota p. 263.

1567 Elia, Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 8; Baldassarre, Antonio, op. cit., nota 263, p.
190. Claro esta que, como hemos dicho antes, todo depende del entendimiento sobre la
naturaleza y funciones de los derechos fundamentales. Rubio Llorente, Francisco, op.
cit., nota 517, pp. 160 y 172; Rodriguez Bereijo, Alvaro, op. cit., nota 922, p. 384. Es
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importancia sobre todo si pensamos que cuando se introdujo esta insti-
tucion, en Europa y Estados Unidos, no contaba entre sus prioridades la
proteccion de las libertades publicas; al contrario, su actuacion en esta
materia se consideraba subsidiaria y ajena a su labor fundamental.
Recuérdese al respecto que Kelsen plantea el problema de la justicia
constitucional, inicialmente, en su escrito mas antiguo sobre la materia
que data de 1923, como un instituto garantizador del sistema federal,!68
para ¢l, la justicia constitucional era “la perfezione tecnico-giuridica
dell’idea dello stato federale”, por lo que tenia que ser, casi exclusiva-
mente, el arbitro de la reparticion de las competencias entre la Fede-
racion y los Estados federados. En 1928, el escritor vienés apunta esta
finalidad con toda claridad: “es en el Estado federal donde la justicia
constitucional adquiere una importancia mayor. No es exagerado afirmar
que la idea politica del Estado federal s6lo encuentra su plena realizacion
con la instauracion de un tribunal constitucional”.!3**Basandose en estas
ideas, la Constitucion austriaca de 1920 establecid, por vez primera en
Europa, el control de constitucionalidad de las leyes, tanto de la Fede-
racion como de los Léander, si unas y otras resultaban contrarias a la dis-
tribucién de competencias consignadas en la propia Constitucion. Esto
resulta muy significativo si consideramos que, como bien observa Aja,
en este ordenamiento no existia el recurso directo de inconstitucionalidad
ni la cuestion de inconstitucionalidad.!'S70 En otros muchos aspectos de la

muy interesante que, por ejemplo, con base en su funcioén de proteccion de los derechos
fundamentales, se ha propuesto abandonar la tradicional clasificacion entre sistemas di-
fusos y concentrados de control de constitucionalidad. Rolla propone una clasificacion
que engloba cuatro modelos de justicia constitucional que van desde los sistemas que
cuentan con una jurisdiccion constitucional de las libertades muy amplia hasta aquellos
sistemas, como el francés, en que la garantia de los derechos se realiza de forma indirec-
ta. Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 1499, pp. 146-150. También, “El papel de la justicia
constitucional en el marco del constitucionalismo contemporaneo”, en Vega, Juan y Cor-
z0, Edgar (coords.), Tribunales y justicia constitucional”, cit., nota 1390, pp. 366 y ss.
1568 Barberis, Mauro, “Kelsen ¢ la giustizia costituzionale”, Materiali per una storia de
la cultura giuridica, nim. 1, 1982, p. 210.

1569 Liither, Jorg, Idee e storie di giustizia costituzionale nell ‘ottocento, Torino, Giappi-
chelli, 1990, p. 20; Kelsen, Hans, op. cit., nota 73, p. 152.

I570° Aja, Eliseo, op. cit., nota 299, p. XVIII. Ya antes de Austria, como sefiala Simon,
y como hemos comentado en paginas precedentes, en la Constitucion de Weimar, las
competencias de la jurisdiccion constitucional se habian orientado a la edificacion del
Estado federal relegando las exigencias de la nueva democracia pluralista con division
de poderes. Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 826.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA 477

configuracion de la jurisdiccion constitucional austriaca puede compro-
barse esta orientacion federalista. Asi, por ejemplo, en la composicion del
Tribunal, en cuya integracion participaban los dos 6rganos legislativos,
de tal manera que la mitad de los miembros eran electos por el Consejo
Nacional y la otra mitad por el Consejo Federal, que representaba a los
Lander,'>7! y en la regulacion de la legitimacion para impugnar la cons-
titucionalidad de las leyes, en la que se demuestra, siguiendo el juicio
de Cruz Villalén, el “protagonismo asumido por las normas relativas
al sistema de distribucion de competencias entre la Federacion y los
Léander en los origenes de la organizacion de un control de constitucio-
nalidad de las leyes”; asimismo, debemos recordar que en la practica la
mayoria de las sentencias del Tribunal tuvieron como objeto problemas
de constitucionalidad competencial.!>7?

Es necesario decir, para entender lo anterior, que esta configuracion
del derecho de control de constitucionalidad era acorde con el proceso de
unificacion que la propia Constitucion promovia en el Estado germano.
Por ello, Barberis sefiala, cuando se refiere a la configuraciéon del control
en Austria, que esta representacion reductiva de la institucion estaba con-
dicionada a su particular situacion después de la Primera Guerra Mun-
dial. En la Austria posbélica, la exigencia primaria era salvaguardar la
unidad estatal absorbiendo las fuerzas centrifugas; situacion que, aunada
a la tradicion constitucional proveniente del siglo XIX, provocod que la
Corte Constitucional fuera concebida, sobre todo, como un instrumen-
to de regulacion de los conflictos entre el Estado federal y los Estados
miembros.!573 Oehlinger ensefia que cuando en la Ley Constitucional del
lo. de octubre de 1920 se establece definitivamente la estructura del Es-
tado como un Estado federal, también la jurisdiccion constitucional asu-
me su configuracion definitiva siendo modelada esencialmente en virtud
de dicha estructura federal. En la practica, como agudamente observo
Cappelletti, esto significaba que dicho control tenia una funcién limita-
da, restringida a establecer barreras contra las posibles extralimitaciones
inconstitucionales de los poderes legislativos de las provincias o de la
Federacion, garantizando la reciproca reparticion de competencias entre

I571 Gehlinger, Theo, op. cit., nota 439, p. 554. Para este autor, el examen ejercitado

sobre las leyes para establecer su legitimidad constitucional tiene sus raices en el pensa-
miento federal. Op. cit., nota 293, p. 40.

1572 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 296, pp. 366 y 382.

1573 Barberis, Mauro, op. cit., nota 1568, p. 230.
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la Federacion y los Lénder.!5* Pero en esa época, ejercer el control de
constitucionalidad desde otro punto de vista hubiera sido incompatible con
la idea de la soberania de la representacion popular.'>”> Lo que ahora a no-
sotros nos interesa sefialar es que el “conflicto federativo marca histori-
camente la primera atribucioén de una jurisdiccion constitucional” y que,
es mas, los tribunales constitucionales nacieron con objeto de garantizar
el reparto de competencias entre el gobierno central y las provincias que
hay en todo Estado Federal, por lo que entre ambos existe una estrecha
correspondencia.’3’® No es por azar, como ha sefalado Rivero, “que los
paises que primero han puesto en marcha un control de constitucionali-
dad han sido paises federales”, como Austria, Checoslovaquia y Espafia,
y que este tipo de conflictos fueron decisivos para el desarrollo de la
institucion.’>”7 Asi se explica, ademas, como escribe Brewer-Carias, por
qué el problema de la legitimidad del control de la constitucionalidad de
las leyes nunca se ha planteado en el caso de la distribucion vertical del
poder del Estado.

1574 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 519, p. 57.

1575 Oehlinger, Theo, op. cit., nota 439, p. 539. De la misma forma Brewer-Carias,
Allan R., op. cit., nota 75, p. 559.

15760 ¢hlinger, Theo, op. cit., nota 439, pp. 536 y 537; Schlaich, Klaus, op. cit., nota
89, p. 155. Para Loewenstein, una estructura federal es el dominio legitimo del control
judicial. Loewenstein, Karl, op. cit., nota 1231, pp. 310 y 311. Como dice Hesse, para
Alemania, el nacimiento de la jurisdiccion constitucional “tiene menos necesariamente
que ver con la democracia, que con raices en vinculos o relaciones federales”. Hesse,
Konrad, “Evolucion histérica y configuracion de la justicia constitucional en Alemania”,
en Lopez Pina, A. (coord.), Division de poderes e interpretacion, Madrid, Tecnos, 1987,
p. 50. “La institucién del control de constitucionalidad es una pieza indispensable y ne-
cesaria en el engranaje normativo de un Estado federal”. Como escribe Shapiro, en un
principio las naciones en que el control de constitucionalidad se practicaba en forma mas
activa eran Estados federales. Esto demuestra que donde “quiera que exista el federalis-
mo, debe haber alguna forma de decidir las disputas que se plantean entre el gobierno
central y los estados miembros sobre los limites constituciones entre sus respectivos
poderes”. Otorgar a la Corte estos poderes de solucion de controversias entre la autoridad
central y los estados miembros es “una solucion natural”. Shapiro, Martin, op. cit., nota
p. 475; Schmill, Ulises, “Fundamentos teoricos del control de constitucionalidad en
México”, en Vazquez, R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, México,
Alfaguara,1998, p. 290.

1577 Rivero, Jean, op. cit., nota 291, p. 665; Brewer-Carias, Allan R., op. cit., nota 75,
p- 559; Aragon Reyes, Manuel, op. cit., nota 262, pp. 169 y 170; Weber, Albrecht, op.
cit., nota 521, p. 69.
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Lo mismo sucedi6é con el control de constitucionalidad en Estados
Unidos; aunque normalmente se piensa que el modelo difuso se dirigio,
desde sus origenes, a la proteccion de los derechos fundamentales. La
verdad es que esta jurisdiccion no esta pensada en sus inicios ni para pro-
teger a la sociedad ni para tutelar al individuo.'3’® Como sefiala De Vega:
la preocupacion principal al establecer la competencia de control cons-
titucional fue “exclusivamente técnica”, su instauracion era considerada
consecuencia de la jerarquia formal entre las diversas normas del sistema
juridico y por ello se orient6é a mantener la congruencia loégica del orde-
namiento y la unidad de la organizacion federal estableciendo como su
objetivo principal la resolucion de los conflictos surgidos entre los pode-
res federales y estatales para dar coherencia y unidad al ordenamiento de
estructura politica federal.!>”® Precisamente porque ésta era su finalidad,
Hughes pudo afirmar que la Suprema Corte de los Estados Unidos fue
resultado de la creacion del derecho federal.!580

Esta orientacion impuesta por la Constitucion de 1787 no resulta ex-
trafa si se reflexiona que la atribucion y ejercicio de esta competencia por
parte de los jueces era considerada “natural” desde el inicio de la organi-
zacion del Estado federal norteamericano, lo que puede constatarse en al-
gunos documentos dictados antes de la propia Constitucion, como el Plan
de Nueva Jersey, en el que se confiere a los jueces la obligacion de acatar
en la interpretacion que realizaran de la norma fundamental el principio
de prevalencia del derecho federal sobre el estatal. La poca atencion en
esta época a la defensa de los valores politicos fundamentales se puede
apreciar en la propia practica del control, ya que durante todo el siglo
XIX no hubo gran actividad en la materia. En su primera década de exis-
tencia, la Corte Suprema atendio s6lo casos de menor importancia, por
lo que se puede asegurar que, efectivamente, la judicial review se conso-
lid6é “inicialmente como técnica constitucional a partir de su no ejercicio
practico”.!38! Después de Marbury vs. Madison pasé mas de medio siglo

1578 Para lograr estos objetivos, dentro de la Constitucion Federal se idearon mecanismos
tales como la division de poderes y la articulacion territorial de mayorias extensas y com-
puestas constituidas a nivel nacional con el objeto de evitar la formacion de mayorias siste-
maticas. PérezRoyo, Javier, “Tribunal constitucional y division de poderes”, cit., pp. 78-80.

1579 Balaguer Callejéon, Francisco, “Tribunal Constitucional, Poder Legislativo y Poder
Constituyente”, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 3-4, 1988; p. 325; Vega
Garcia, Pedro de, op. cit., nota 1095, p. 100.

1580 Hughes, Charles E., op. cit., nota 476, p. 30.

1581 Blanco Valdés, Roberto L., op. cit., nota 283, p. 117.
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para que la Corte juzgara a otra ley del Congreso como inconstitucional.
Y, como observa Shapiro, después de este “largo silencio”, y hasta 1890,
no se pronuncié practicamente en ningun caso sobre derechos individua-
les. Es mas, a partir de esta fecha, cuando la Corte empieza a conocer so-
bre asuntos de derechos, éstos estaban relacionados casi exclusivamente
con el derecho de propiedad; por ello este autor sefiala que “la Corte gand
apoyo efectivo en la forma que es habitualmente la méas facil para las en-
tidades gubernamentales: defendiendo los intereses de los poderosos, no
de los indefensos”. Asi, como dice Schwartz, durante la primera parte de
la historia americana “los derechos de propiedad, mas que los derechos
de la persona, fueron la principal preocupacion de las cortes”.!82 Que
los derechos no eran el objeto basico de la jurisdiccion norteamericana,
lo demuestran casos como el Dred Scott, donde la Corte no quiso afir-
mar la igualdad de razas, o el Plessy vs. Ferguson, y posteriormente el
conflicto surgido en 1937 con el presidente Roosevelt. Estas circunstan-
cias dan elementos para asegurar que el sistema estadounidense no inte-
graba en sus inicios una verdadera justicia constitucional. “La historia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos no es de una continua defensa
de los derechos constitucionales de las minorias y de los desvalidos”.!5%3
Como escribe Lyons: “Nos gustaria pensar que el sistema constitucional
norteamericano esta obligado a respetar los derechos de todos los seres
humanos, pero en realidad esa vision del sistema solo ha sido admitida
recientemente”.!>84 Después de la Segunda Guerra se produjo la expan-
sioén de la jurisdiccidon constitucional como tutela jurisdiccional de las
libertades y una intensificacion de la judicial review'>%> Fue con la Corte
Warren (1955-1969) que la justicia constitucional en Estados Unidos se

1582 Schwartz, Bernard, “La Corte Suprema de los Estados Unidos: cambios recientes y
tendencias futuras”, El derecho y los problemas contemporaneos, Argentina, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 1991, p. 38. Schmitt no se equi-
vocaba cuando escribia que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos “aparece frente
al Estado como protector de una ordenacion social y econémica indiscutible por natura-
leza”. Su jurisprudencia representaba decia, la defensa y proteccion contra el legislador
de los principios de la ordenacion social y economica del pueblo norteamericano, que el
mismo Tribunal considera como la ordenacion suprema y como la verdadera Constitu-
cién. Schmitt, Carl, op. cit., nota 397, pp. 46 y 47.

1583 Shapiro, Martin, op. cit., nota 537, p. 477.

1584 Lyons, David, op. cit., nota 400, p. 246.

1585 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 645, p. 52; Aragén Reyes, Manuel, “La justicia
constitucional...”, cit., nota 262, pp. 168 y 169.
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convirtio en un instrumento efectivo contra la violacion de los derechos
fundamentales y paso de ser defensora de los derechos de propiedad a
salvaguarda de la libertad y los derechos civiles. En suma, y simplifican-
do la historia constitucional hasta sus extremos, podemos decir que la
Corte Suprema de los Estados Unidos comenz6 siendo necesaria para
hacer efectivo el sistema de gobierno federal; después fue necesaria
para proteger los intereses de los propietarios y, posteriormente, vino
en ayuda de los que no tenian el poder.'38¢

En virtud de todo lo anterior, afirmar que la jurisdiccion constitucional
esta dirigida a la proteccion de los derechos, o bien decir, con Luciani,
que centralidad de los derechos es centralidad de la justicia constitucional,
significa aceptar que se ha producido un “cambio cualitativo” en la misma
que ha implicado el paso, como afirma P. Bon para Francia, de un control
de constitucionalidad ejercido so6lo en interés de los poderes publicos a un
control de constitucionalidad ejercido en interés de los ciudadanos.'>®” En
otras palabras, se ha pasado de la vigilancia del Parlamento y la distribu-
cion de competencias estatales a la defensa de los derechos fundamenta-
les.!388 Por ello se asegura que los jueces constitucionales son “guardia-
nes de los derechos fundamentales”,'3%° y que el esfuerzo por consolidar
una jurisdiccion especializada pasa por construir una “jurisdiccion de
los derechos”, incluso, y llevando al extremo el argumento, como lo han
hecho algunos autores, se ha dicho que la competencia natural del juez
constitucional es la proteccion de los derechos y que, como todo el do-
cumento constitucional encuentra en ellos su inspiracion, el Tribunal, al
protegerlos, protege al Estado mismo. Asi, la primera justificacion de la
participacion de los jueces en el control de la actividad legislativa reside,
precisamente, en ser garantes de la Constitucion y, especificamente, de
los derechos fundamentales.’>° En términos generales, esto implica que

1586 Shapiro, Martin, op. cit., nota 537, p. 478. En la doctrina mexicana esta vision es
explicada y fundamentada mediante la alusion a diversos casos concretos, por Carrillo
Flores, Antonio, op. cit., nota 539, pp. 85y ss.

1587 Bon, Pietre, op. cit., nota 715, p. 139; id., op. cit., nota 560, p. 49; Luciani, Massimo,
op. cit., nota 1434, p. 174.

1588 Moderne, Franck, “El Consejo Constitucional francés”, Justicia constitucional
comparada, México, UNAM, 1993, pp. 130y 131.

1589 Renoux, Thierry S., op. cit., nota 824, p. 446.

1590 Ferrajoli, Luigi, “El derecho como sistema de garantias”, Jueces para la Demo-
cracia, Madrid, nims. 16-17, 1992, p. 66; id., “Jurisdiccion y democracia”, Jueces para
la Democracia, Madrid, nim. 29, p. 6; Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 348, p. 46. En
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junto o por encima de la justificacion puramente organica de la justicia
constitucional, referida a la necesidad de mantener el equilibrio entre las
distintas fuerzas politicas o los diferentes componentes territoriales del
Estado, que esta en la base de la concepcion kelseniana'*! y estadouni-
dense, se sobreponga otra mas importante, de orden funcional, dirigida
a la proteccion de los derechos fundamentales, misma que, hay que de-
cirlo, siempre ha estado presente, por lo menos en la teoria, en el &mbito
latinoamericano.

Es necesario insistir, como complemento indispensable de lo ante-
rior, en que la democracia constitucional, si bien no es una “democracia
pura”, no concibe la eliminacioén del poder decisorio o autoridad de las
determinaciones de origen mayoritario.!>? S6lo considerando este prin-
cipio se puede afirmar que la democracia constitucional actual es acor-
de con la existencia de un 6rgano que controle con cierta intensidad la
actividad de la representacion popular, que éste es elemento o “valor”
indispensable de aquélla y uno de sus productos mas modernos y actua-
lizados. Asi, de forma paralela a la afirmacion de la finalidad del 6rgano
de control y de la importancia de su presencia para la democracia actual,
hay que sostener que el desarrollo de sus funciones no puede llevarse a
cabo mediante la sustitucion del legislador. Como escribe Rubio, no se
puede sustituir al legislador por el poder ilimitado de un juez que crea
derecho libremente con el pretexto de la Constitucion, o colocar en el
lugar de la ley una decision derivada de un caso concreto, expresion de
un criterio sobre cuya fijeza y generalizacion no tiene el ciudadano ga-
rantia alguna.!>®? Sin pretender adoptar la postura originalista y, quiza,
sacandola de contexto, creo que Bork no se equivoca cuando sostiene
que “los tribunales deben ser vigorosos en la defensa de los derechos

Meéxico véase Magaloni, Ana Laura, op. cit., p. 266, donde sefiala que la tarea central
de la Corte debe ser “garantizar al ciudadano que su esfera de accion individual esta
protegida frente a la accion estatal arbitraria o injustificada”. Héctor Fix-Zamudio, en un
trabajo reciente sefiala que los tribunales constitucionales actuales son “tribunales cons-
titucionales de derechos humanos”, “Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y
funciones de los organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de procesos
constitucionales”, en Tribunales y justicia constitucional, cit., p. 228.

1591 Rubio Llorente, Francisco, “Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y Po-
der Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional”, cit., p. 469.

1592 Aragén, Manuel, op. cit., nota 408, p. 28.

1593 Rubio Llorente, Francisco, “Prélogo”, en Alonso Garcia, Enrique, La interpreta-
cion de la Constitucion, Madrid, CEC, 1984, p. XXIV.
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de los individuos pero también deben tener buen cuidado de no invadir
ni disminuir el legitimo derecho de la mayoria a gobernar”.!* Esta es
la democracia constitucional que debe ser protegida por la jurisdiccion
constitucional;!*’ lo que significa un punto de orientacion definitivo: el
reconocimiento simultaneo de la exigencia de proteger los derechos de
los ciudadanos y la superioridad de la creacion legislativa del derecho.

2. La proteccion de los derechos y la vigilancia del procedimiento
democratico de creacion de normas

Como hemos dicho antes y en virtud de que la jurisdiccion es un ins-
trumento de garantia, la primera y basica funcioén del 6rgano de justicia
constitucional es la proteccion o tutela de cada uno de los derechos fun-
damentales y, en general, del sistema de derechos constitucionales. La
finalidad no puede confundirse y es inequivoca: posibilitando la autono-
mia privada de los ciudadanos se hace realidad su autonomia publica. En
este sentido es como se puede decir que su funcion debe ser garantista.
No se trata, por consiguiente, de que el juez limite las decisiones tomadas
por otros érganos, sino que las controle. Es decir, el juez debe verificar
que la actividad legislativa se cifa a los limites constitucionales, defen-
der la sustancia de los derechos, delimitar sus contornos y trazar el punto
de equilibrio entre éstos; pero estas funciones debe realizarlas conside-
rando que no es el encargado de crear sino de defender la normatividad,
fuerza y caracter de los derechos.’3°¢ En este sentido, su funcion general
serd vigilar que no se sobrepase el contenido esencial de los derechos, li-
mite infranqueable para cualquier sujeto constitucional, y, en general, de-
fender el nucleo de certeza de las normas constitucionales, pero el “area
de certeza negativa” no le corresponde a él, sino al legislador.'>°7 Asi, con
la diferenciacion de las funciones del juez constitucional y del legislador

1594 Bork, Robert H., “La propuesta de los padres de la patria”, Facetas, Washington,
nam. 75, 1987, p. 32.

1595 Scoditti, Enrico, “Riforma costituzionale e giurisdizione”, cit., p. 9.

1596 Alexy, Robert, op. cit., nota 144, p. 168.

1597 Rodriguez Zapata, Jorge, “Métodos y criterios de la interpretacion de la Constitu-
cion en los seis primeros afos de actividad del Tribunal Constitucional”, en Lopez Pina,
A. (coord.), Division de poderes e interpretacion, cit., nota 39, p. 157; Alonso Garcia,
Enrique, op. cit., nota 124, pp. 119, 120 y 122; Crisafulli, Vezio, op. cit., nota 435, p.
137. Asi también lo explica Bayon cuando analiza la posicion de aquellos que sostienen
el no interpretativismo en los Estados Unidos. Bayon, Juan Carlos, “El debate sobre la
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se propicia que los 6rganos estatales no aparezcan sometidos a los tribu-
nales, sino a la Constitucion. Esto no obsta para afirmar que los jueces
tienen que ejercer sus funciones de forma muy rigurosa cuando se trata de
un acto que interfiera en los derechos fundamentales. Ello en virtud de que
las complejas sociedades actuales exigen una actitud decidida en torno a
dicha funcién garantizadora.

En un Estado en el que la complejidad es cada vez mayor, en el que los
aparatos burocraticos adquieren constantemente mas importancia, en el
que el individuo se encuentra cada vez mas a merced tanto de las estructu-
ras juridico-publicas como de las socioecondmicas es necesaria una tutela
mas penetrante de sus derechos y libertades fundamentales.!3%8

De esta forma, en virtud de sus propias funciones, la justicia constitu-
cional se convierte en un instrumento indispensable que al proteger los
derechos fundamentales protege también la democracia. Si, como dice
Habermas, los derechos “institucionalizan las condiciones comunicati-
vas para la formacién de una voluntad politica racional”, es decir, las
condiciones que hacen posible el ejercicio de la soberania popular, es
necesario proteger estas condiciones comunicativas. Y el Tribunal apa-
rece, precisamente, como el drgano encargado de vigilar el respeto a los
derechos, porque sin ellos, “en particular sin el derecho fundamental a
una igual libertad de accion, no existiria tampoco ningun medio para la
institucionalizacion juridica de aquellas condiciones bajo las cuales los
ciudadanos pueden participar en la praxis de su autodeterminacion”.!>%
Su funcién serad asegurar la autonomia privada de los ciudadanos, por-
que so6lo realizandola, éstos pueden hacer uso de su autonomia publica.
“Sin derechos fundamentales que aseguren la autonomia privada de los
ciudadanos, no habria tampoco medio alguno para la institucionalizacion
juridica de aquellas condiciones bajo las cuales los individuos en su pa-
pel de ciudadanos podrian hacer uso de su autonomia publica”.'% Los
derechos deben ser garantizados en virtud de su importancia estructural

interpretacion constitucional en la reciente doctrina norteamericana”, Revista de las Cor-
tes Generales, Madrid, num. 4, 1985, p. 141.

1598 T ycas Murillo de la Cueva, Pablo, “El examen de la constitucionalidad de las leyes
y la soberania parlamentaria”, REP, Madrid, num. 7, 1979, p. 200.

1599 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 233, p. 152.

1600 Habermas, Jiirgen, “El vinculo interno entre Estado de derecho y democracia”, La
inclusion del otro..., cit., nota 151, p. 255.
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y funcional para la democracia,'®®! pues €stos conjugan las condiciones
que hacen posible el ejercicio de la soberania popular, conforman los ca-
nales insustituibles del cambio politico, impiden la paralisis de la socie-
dad, otorgan al principio individualista su preeminencia en el sistema y
hacen de la sociedad una comunidad abierta. La justicia constitucional, a
través de la proteccion de los derechos fundamentales, coadyuva al man-
tenimiento efectivo del pluralismo politico.!%0?

Si, como hemos insistido en todo este trabajo, es necesario hacer
efectiva la idea del autogobierno del pueblo, es decir, promover que
sean los ciudadanos quienes definan las dimensiones de las normas
constitucionales, especificamente, de los derechos fundamentales y los
principios basicos del orden juridico, social y politico, debemos cons-
truir espacios adecuados para que aquellos puedan participar, efecti-
vamente, con libertad, sin exclusiones y con igualdad, en la adopcion
de las decisiones mas importantes de la comunidad politica. Sin estos
espacios no habra autogobierno popular, no podra encauzarse a las ins-
tituciones estatales en el ejercicio de sus funciones, no se depuraré el
ejercicio de la funcion legislativa ni se revalorara la importancia de la
ley dentro del Estado. Ya hemos dicho que la forma en que la Constitu-
cion consigna en su texto la idea de autoorganizacion de la comunidad
es mediante el establecimiento de procedimientos politicos y que el de
mayor valor epistémico es el procedimiento legislativo, lo que significa
que el espacio adecuado para realizar aquel proposito es el Parlamento
y que nuestros esfuerzos deben estar dirigidos a asegurar la construc-
cion de un proceso legislativo democratico que permita la participacion
de todos los sectores de la sociedad, asegure una amplia discusion de
los asuntos a tratar, encauce la resolucion de los conflictos mas apre-
miantes de la comunidad y garantice que se tomen las decisiones mas
adecuadas. Necesitamos configurar un procedimiento que haga posible
el pluralismo, garantice los derechos de las minorias, convierta al Poder
Legislativo en un espacio de discusion y de negociacion y cuente con “la
presencia constante de la opinion publica”,'®%3 pues, como hemos dicho
reiteradamente, son las condiciones de este procedimiento los que ase-

1601 gaavedra, Modesto, op. cit., nota 143, p. 100.

1602 Garcia de Enterria, Eduardo, “La democracia y el lugar de la ley”, REDA, Madrid,
nam. 92, 1996, p. 622.

1603 Estas son las caracteristicas del procedimiento legislativo a juicio de Aguiar de
Luque, Luis, op. cit., nota 475, p. 22.
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guran la legitimidad del derecho producido. No puede olvidarse que el
crecimiento de las tareas del Estado ha conducido a concebir al derecho
como medio de regulacion y configuracidn social, lo que hace que sea
mayor la necesidad de legitimacion del derecho a través de su génesis
democratica.!6%4

El modelo que presentamos en el capitulo primero es el que aceptamos
como ideal de un procedimiento democratico de creacion de normas. Es
un criterio que indica una direccion a seguir, un tipo ideal de democra-
cia, un “estandar critico para el analisis de la realidad constitucional”. 1605
Para nuestra democracia en transformacion, podria significar una guia
“a fin de incrementar su capacidad para alcanzar el conocimiento de las
soluciones moralmente correctas” y “una aspiracion que define los limi-
tes extremos de la dimension deliberativa del proceso politico”.190¢ Esto
significa que, como escribe Nino:

El valor epistémico de la democracia se amplia o reduce en la medida en
que el procedimiento de discusion y decision se aproxime mas o se aleje
de las exigencias de una discusion amplia y abierta, con la participacion de
todos los afectados, en las mejores condiciones de libertad e igualdad po-
sibles, con la mas cuidadosa atencion de pautas de racionalidad y de la in-
formacion factica relevante, y con la mas estricta observancia de la nece-
sidad de justificar las propuestas sobre la base de principios universales,
generales, publicos, etcétera, y no sobre la base del mero autointerés.

De esto infiere “que hay que maximizar las oportunidades del debate
libre, reflexivo e informado y de participacion de todos, para que las de-
cisiones que se obtienen a través del procedimiento democratico alcan-
cen el mayor grado de validez moral”.1607

Y si aquél es nuestro objetivo y €ste nuestro modelo, y en la actua-
lidad el mismo resulta problematico, el sistema politico en su conjunto

1604 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 513,

1605 Habermas, Jiirgen, “Derecho y moral”, ibidem, p. 586; Aarnio, Aulis, “Democracia
y discurso racional. Una perspectiva iusfilosofica”, Derecho, racionalidad y comunica-
cion social. Ensayos sobre filosofia del derecho, trad. de P. Larranaga, México, Fontama-
ra, 1995, p. 75; Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de E. Garcia
Maynez, México, UNAM, 1979, p. 337.

1606 Fishkin, James, op. cit., nota 183, pp. 68 y 69; Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota
150, p. 180.

1607 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 161, p. 210; id., op. cit., nota 177, p. 127.
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debe dirigirse a hacerlos efectivos, orientarse, como sefiala Gargarella,
cada vez mas, hacia la promocién de la discusion publica, por lo que,
en el caso concreto del juez constitucional, una de sus mas importantes
funciones debe ser proteger la naturaleza democratica de los procesos
politicos. Si aceptamos que la garantia del sistema democratico significa
la proteccion de las reglas que consienten el desarrollo, en condiciones
de paridad, de la persona humana y de la competencia politica,'¢% o
que, como dice Spadaro, “custodire la Costituzione significa anche ga-
rantire la natura democratica dell’ordinamento, che e uno —certo fra i
piu rilevanti— dei valori costituzionali”,'¢% es necesario y acorde con la
naturaleza racionalizadora de nuestro sistema, con el caracter artificial o
de instrumento de ingenieria constitucional del 6rgano de control,!¢!0 y
para no dejar que nuestra democracia se someta al juego de “la naturale-
za de las cosas”, reforzar el control del procedimiento de formacion de
la ley para cumplir con el objetivo de fortalecer nuestro sistema demo-
cratico representativo y, especificamente, al Parlamento como “un lugar
donde los individuos conforman su voluntad mediante la discusion y el
intercambio de argumentos”, como hace algunos afios sugirio Ely.!o! A
pesar de las dificiles y distorsionadas condiciones politicas actuales, y en
virtud de la l6gica que impone la decision de regirse por una democracia
representativa, no se puede plantear, como parece hacerse constante e
inconscientemente, despojar de poder al 6érgano mas representativo de-

1608 Gallo, Ettore, “Il controllo di legittimita costituzionale como garanzia del sistema
democratico”, cit., p. 19.

1609 gpadaro, Antonino, “La giustizia costituzionale italiana: da originario limite a mo-
derno strumento della democrazia (pluralista). Cinque proposte”, cit., nota 232, p. 312.

1610 No se puede desconocer, como dice La Pergola, que la rigidez de la Constitucion
y el control de constitucionalidad son expresiones de una racionalizacion, es decir, ins-
trumentos creados por el hombre para hacer realidad ciertos objetivos. El constituyente
pretende con esa operacion reducir a la logica ordenacion del derecho toda una fluida y
resbaladiza materia, la cual permaneceria de otro modo abandonada al curso imprevisi-
ble de las relaciones de fuerza. Pergola, Antonio la, op. cit., nota 272, p. 33. Como decia
Biscaretti, siguiendo a Mirkine-Guetzévitch, los 6rganos de justicia constitucional surgen
con el objeto de alcanzar la actuacion plena y racionalizada de los principios democrati-
cos. Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. cit., nota 518, p. 127.

1611 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional,
trad. de M. Holguin, Bogota, Universidad de los Andes, 1997, pp. 97 y ss. Es muy intere-
sante constatar que ya se ha sefialado, quiza con otra intencion, que el tema de la justicia
constitucional no es “ajeno al problema de la estabilidad del orden democratico”. Cascajo
Castro, José Luis, “Kelsen y la Constitucion espafiola de 19317, REP, Madrid, nim. 1,
1978, pp. 244 y 253.
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sistema, mas bien hay que buscar la forma para que éste cumpla su papel
de verdadero portavoz de toda la comunidad. No podemos compartir la
opinion de quienes ante la dificultad de hacer efectivo un modelo por las
contradicciones practicas que derivan de ¢l quieran enterrarlo, lo con-
sideren superado y pretendan sustituirlo por uno contrario. El juez no
puede remplazar al legislador en el ejercicio de sus funciones mas bien
su actividad debe orientarse a reforzar o mejorar dichas funciones,!¢!2
mas aun, si aceptamos que existe una crisis de legitimidad de los 6rganos
politicos.!613

Nos parece certero sefialar que el juez debe defender las competencias
del legislador, incluso, como dice Bon para Francia, “contra si mismo”,
y convertirse en “defensor de los poderes del legislador”. Por ello con
Zagrebelsky podemos decir que no es correcto, como sucede mediante
el uso de algunas de las denominadas sentencias creativas, perpetuar el
incumplimiento del legislador y consolidar una situacion anémala mas
bien hay que crear y aplicar instrumentos que propicien que enfrente su
responsabilidad politica y constitucional, a través de una mejor organiza-
cion de sus labores o una mas sensible respuesta a las exigencias sociales
de normacioén. La solucidn no es, dice el italiano, la defensa de la inte-
gridad de una abstracta esfera del legislador contra intromisiones ajenas
sino el perfeccionamiento de un proceso que lleve a recomponer el sis-
tema de produccion normativa en torno a los érganos parlamentarios. ¢4
Esta es, al parecer, también la finalidad de la propuesta de Schlaich, quien
sefiala que seria sensato “che la Corte costituzionale ricorra piu spesso
alla formula della nullita di una legge, rimettendo cosi nuovamente il
problema in mano al legislatore, e non usando invece formule ambigue
(“meramente” incostituzionali, “ancora” conformi a costituzione, disci-
pline transitorie, etc.), che correggono il legislatore e che fissano gia in
parte il contenuto”.!¢!5 Gargarella, siguiendo esta direccion, sugiere la
introduccion y practica del reenvio legislativo en caso de que la Corte se
encuentre ante decisiones que, a su juicio, se refieran a cuestiones consti-
tucionales o a la forma en que aquellas fueron tomadas, ya que ello, dice,
permitiria lograr “la promocion del didlogo institucional, la proteccion

1612 Egta idea esta presente en Gargarella, Roberto, op. cit., nota 377, p. 26.
1613 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 252, p. 224.

1614 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 94, p. 121.

1615 Schlaich, Klaus, op. cit., nota 276, p. 592.
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ante una falibilidad en la toma de decisiones imparciales; la defensa del
principio mayoritario, y la disminucion de la actual rigidez del sistema
institucional”.1616

Lo anterior también se justifica si consideramos que el trasfondo so-
ciopolitico de la jurisdiccion constitucional se encuentra en la intencion
de resolver los problemas que la sociedad y el sistema politico enfrentan
en un momento historico determinado. Como con gran acierto escribid
Schmitt hace algunas décadas, la demanda de defensa de la Constitucion
es indicio de situaciones criticas para la Constitucion, y para constatar
la existencia de éstas, es necesario examinar la actuacion de los 6rganos
estatales no “en las épocas de prosperidad econéomica y tranquilidad po-
litica... sino en los momentos criticos e inquietos”.'®!'” De Vega, hacien-
do eco de estas ideas, sefiala que la jurisdiccion constitucional emerge
histéricamente como “respuesta a una crisis generalizada del concepto
de Constitucién” agregando que es precisamente este origen la que la
obliga a responder a necesidades politicas e historicas concretas.!®'® Son,
en consecuencia, las amenazas, ataques y riesgos que sufre la Constitu-
ciéon en un momento histérico especifico, los factores que deben determi-
nar el funcionamiento del 6rgano de control constitucional. Ademas, es
importante tener presente que, como escribe Pérez Royo, los tribunales
constitucionales no son drganos surgidos de forma natural o espontanea,
sino entes artificiales utilizados por algunas sociedades con finalidades
diversas. Si en la época actual, como lo hemos sefialado en el capitulo
anterior, una de las mas graves crisis del sistema politico esta representa-
da por las disfunciones del Parlamento y del proceso de decadencia de la
ley, los 6rganos jurisdiccionales deben tener algin papel en la busque-
da de soluciones de esta crisis del constitucionalismo.!¢!” Desde esta
perspectiva, al custodio de la Constitucion le correspondera coadyuvar
a recomponer las disfunciones causadas con el objetivo de vigorizar las

1616 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 538, p. 177.

1617 gchmitt, Carl, op. cit., nota 397, pp. 27 y 45; Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota
1095, p. 98.

1618 1hidem, pp. 95 y 108; id., “Problemi e prospettive attuali della giustizia costituzio-
nale in Spagna”, en Lombardi, G. (cura), Costituzione e giustizia costituzionale nel
diritto comparato, Italia, Maggioli Editore, 1985, pp. 129 y 131; Cheli, Enzo, op. cit.,
nota 1225, p. 17.

1619 Elia, Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 16. Este argumento puede verse en Aguiar de
Luque, Luis, op. cit., nota 1603, p. 18. Lo sigue muy de cerca Figueruelo Burrieza, An-
gela, op. cit., nota 487, p. 56.
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normas y estabilizar los equilibrios y relaciones establecidas en la propia
Constitucion.!0?0 Si el 6rgano jurisdiccional no actiia tomando en consi-
deracion esta situacion y esta ineludible finalidad, la crisis deslegitimara
por completo la funcidon de regulacion de la Constitucion, el funciona-
miento de las instituciones, y desalentara el sentimiento constitucional.
En suma, se producira la desvalorizacion o socavamiento del significado
de la norma basica.!é?!

La eficacia legitimadora del proceso democratico depende de las nor-
mas constitucionales de procedimiento y organizacion. Por ello, la ma-
yoria no puede decidir la restriccion de las condiciones y presupuestos
que lo caracterizan haciéndose necesario contar con érganos indepen-
dientes que controlen si esos presupuestos y condiciones se satisfacen
en cada momento.!%22 Como se ha constatado que las formas de control
interno que existen en el Parlamento son bastante ineficaces, sobre todo
cuando existe una amplia mayoria parlamentaria que detenta el Poder
Legislativo, se requiere un érgano que opere como “garante del equili-
brio institucional” vigilando la actuacion del legislador y realizando la
funcion de control externo en suplencia de la inoperancia de los 6rganos
internos de control. Esta funcion la debe hacer el juez constitucional vi-
gilando que ninguna decision, por muy mayoritaria o unanime que sea,
vulnere las condiciones estructurales de los procedimientos democraticos

1620 Eg a interpretacién de Portinaro, Pier P., op. cit., nota 254, pp. 411 y 412.

1621 E] mismo Kelsen considerd la creacion de un drgano de jurisdiccion constitucional
como una garantia para el funcionamiento del sistema democratico y, por tanto, para la
proteccion de las minorias. La justicia constitucional desde su perspectiva era un medio
idéneo para hacer efectiva la esencia de la democracia. Kelsen, Hans, op. cit., nota 73,
pp- 151 y 152. Un parlamento ineficaz es el mejor terreno para una funcion activista
de la Corte. Si el parlamento asume la centralidad que le corresponde en el sistema
politico, la Corte tendera a reducir su influencia en el mismo. Como se ha dicho, la
funcién de suplencia de la Corte implica la temporalidad de dicha funcion, cuyo titular
puede recuperar el lugar que le corresponde. Rodota, Stefano, op. cit., nota 816, p.
178; Barile, Paolo, “Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo italiana:
sintesi”, en Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, p. 540.
Para Mezzanotte, una inversion de ésta tendencia so6lo puede ocurrir si cada uno de los
componentes del sistema encuentra su propia identidad y define su propio rol. Hay que
potenciar aquellas partes de la Constitucion respecto a las cuales menos arduo y alea-
torio aparecen la posibilidad de derivar derecho unitario sin la efectiva mediacion del
momento politico. Mezzanotte, Carlo, op. cit., nota 526, pp. 172 y 173.

1622 Nino, Carlos Santiago, “La filosofia del control de constitucionalidad”, RCEC, Ma-
drid, nim. 4, 1989, p. 87.
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de decision mismos que, como escribe Saavedra, incluyen aquellos fac-
tores que hacen que todos los afectados por una decision puedan partici-
par con igual autonomia en su justificacion.!®?? De esta forma, el control
judicial se orientara por el caracter procesal de su objeto y su finalidad
sera fungir como soporte de la democracia representativa para que exista
mas democracia mediante la orientacion de la participacion politica. El
juez salvaguardara, ademas de la supremacia normativa, la supremacia
ideologica de la Constitucion,'®?* y el control de constitucionalidad de
las leyes estara disefiado y funcionara de tal manera que no turbe el jue-
go democrético, sino que “lo complete y refuerce” de modo que, como
sefiala Spadaro, “da originarie forme di /imitazone democratica (contro
gli arbitri popolari-parlamentari), tendono a trasformarsi in strumenti di
democrazia (a favore dei diritti delle minoranze)”.!6>

Es claro que lo anterior, en vez de concretar el objeto del control de
constitucionalidad al producto de la legislacion, a la ley, lo refiere al
proceso de creacion de la misma.'0%¢ Asi, el juez constitucional ya no
seria solo juez de la ley, sino del procedimiento legislativo, ya que se
trataria, en virtud del concepto de ley que aceptamos, de un control so-
bre aquel en la medida en que incide sobre el mismo acto legislativo,
para emplear las palabras que Crisafulli ocupaba hace mas de dos déca-
das. El control de la ley incluiria el control del procedimiento a través
del cual se ha llegado a aquélla, pues controlando €ste, se controlaria a
la ley misma.'%27 Pensamos que estas ideas son acordes con una nocion
de ley que incluya elementos materiales (recuérdese en ese sentido que
Rubio ha sefialado que el concepto de ley debe construirse con elemen-
tos formales y materiales), en virtud de que compartimos la idea de que
el proceso de rematerializacion del derecho constitucional, comporta
de manera inexcusable “un realzamiento de los elementos formales
del proceso legislativo, que no pueden ser marginados del control de
constitucionalidad”.1628

1623 Saavedra, Modesto, op. cit.,nota 143, p. 102.
1624 Sagués, Nestor P., op. cit., nota 869, p. 36; Bergalli, R., op. cit., nota 648, p. 443.
1625 gpadaro, Antonino, op. cit., nota 262, p. 319.

1626 T 3 diferencia entre estos dos términos puede hallarse en Otto, Ignacio de, op. cit.,
nota 1166, p. 49.

1627 Kelsen, Hans, op. cit., nota 73, pp. 143 y 144; Garrorena, A., “La sentencia consti-
tucional”, RDP, Madrid, num. 11, 1981, p. 14.
1628 Aguiar de Luque, L., op. cit., nota 1603, p. 17.
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Resulta muy importante insistir en que el control de las condiciones
del proceso legislativo es una exigencia derivada de la misma Constitu-
cion que lo regula teniendo todas esas normas “formales” un sustrato ma-
terial ya que, como hemos dicho antes, estan ideadas para hacer efectivos
los derechos de los ciudadanos. En esta virtud, el control sobre el proceso
de creacion de leyes podria considerarse un control material, ya que su
finalidad es velar por los derechos que todos los ciudadanos tienen para
acceder y participar en la toma de decisiones dentro del Estado. Ya Ely
observo que los valores adjetivos son en si mismos sustantivos, y Tribe,
que las normas adjetivas tienen raices sustantivas, ya que es la libertad
lo que pretende asegurarse con las protecciones procedimentales consig-
nadas en la Constitucion. Como afirma Gargarella al describir la postura
del Ely, los procedimientos y la estructura de gobierno establecidos en
la Constitucion estan enfocados a asegurar que los valores sustantivos
constitucionales puedan ser sujetos de la decision colectiva, que todos
puedan participar en la toma de decisiones y no se discrimine a nadie en
la aplicacion de los valores colectivos definidos. 62

De todo lo dicho podemos deducir que una de las funciones mas im-
portantes del Poder Judicial debe ser contribuir al logro de una demo-
cracia donde imperen la igualdad, los derechos fundamentales y la deli-
beracion.!93% Como sefiala Habermas, el juez constitucional debe ejercer
la funcion de proteger el proceso democratico de modo que “se efec-
tie en condiciones de una politica deliberativa, que son las que fundan
legitimidad”.'®3! Si los érganos jurisdiccionales han de vigilar la obser-
vancia de la Constitucion y, es mas, si su funcion principal es su defensa,
tienen que garantizar su naturaleza democratica y prestar atencion a las
normas de procedimiento y organizacion “de las que depende la eficacia
legitimatoria del proceso democratico”,'63? y el funcionamiento adecua-
do del sistema representativo. Esto exige que el juez intervenga para ase-
gurar el buen o adecuado funcionamiento del proceso o procedimientos
democraticos, es decir, para verificar el cumplimento de las condiciones,
positivas y negativas, que fundamentan su valor y superioridad epistémica,
vigilando que se “cumplan las reglas y condiciones procedimentales de

1629 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 538, p. 151.

1630 Fishkin, James, op. cit., nota 183, p. 74.

1631 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 348 y 359.

1632 Ibidem, p. 337; Spadaro, Antonino, “La giustizia costituzionale italiana: da origi-
nario limite a moderno strumento della democrazia (pluralista)..., cit., nota 262, p. 312.
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los mecanismos de decision y discusion democraticas”.'633 Como escribe
Sunstein, el Tribunal debe contribuir a imbuir la politica nacional ordina-
ria de rasgos auténticamente deliberativos, asegurar que los representan-
tes, durante el proceso legislativo, actien deliberativamente y, asi, evitar
cualquier actuacion mecanica o interesada, maxime cuando se trata de
decisiones que afectan a toda la comunidad. Si en el espacio parlamenta-
rio no se cumplen estos requisitos, el 6rgano de control puede pronunciar
la invalidez de las normas que se hubieren dictado en franca violacion de
los procedimientos establecidos en la misma Constitucion. 034

V. LIMITES Y VINCULOS EN LA ACTUACION
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

En las paginas anteriores hemos sostenido una concepcion de la Cons-
titucion y sefialado algunas funciones que, en atencion a la misma, debe
realizar el 6rgano de control constitucional. Ahora nos referiremos, sin
considerar haber agotado el tema, al modo de actuacion o forma en que el
juez debe realizar dichas funciones para hacerlas acordes, precisamente,
con la idea de Constitucion antes expuesta. Esto es sumamente impor-
tante porque el caracter abierto, amplio y controvertido de los derechos
y otras normas contenidas en la Constitucion exige la atribucion y ac-
tualizacion de su significado lo que hace necesaria la labor interpretativa
de todos los operadores del sistema quienes deben actuar considerando
el principio de division de poderes. En una democracia, las funciones de
concrecion y desarrollo de la norma basica y, en general, las decisiones
fundamentales y sustantivas para la comunidad, deben ser tomadas por
personas electas y responsables, por lo que el problema de la legitimidad
del control de estas también se relaciona con la organizacion del 6rgano
controlador y con la forma en que realiza sus funciones. Esta relacion es
imprescindible resaltarla porque, como se sabe, actualmente se objeta, no
la existencia del o6rgano de control constitucional, sino la forma en que
desarrolla la labor de determinar el sentido y contenido de las normas

1633 Nino, Carlos S.,“Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”,
Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Madrid, CEC, 1991,
p. 126; id., op. cit., nota 161, p. 693, y nota 150, p. 272; Ferreres Comella, Victor, op.
cit., nota 93, p. 58.

1634 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 538, p. 195; Sunstein, Cass R., op. cit., nota 202,
pp. 349 y 350.
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constitucionales, es decir, el modo de realizar sus funciones, y, como
sostiene Canosa, “la interpretacion constitucional s6lo puede entenderse
en contexto de la relacion entre el tribunal constitucional y el legislador
democréatico”, en otras palabras, “interpretacioén y desarrollo legislativo
de la Constitucion guardan una estrechisima relacion”. 1635

1. Limites impuestos a la jurisdiccion constitucional
en virtud de su integracion y naturaleza juridica

En el transcurso de este trabajo hemos sefialado algunas limitaciones
de tipo estructural que impone la Constitucién a la actividad realizada
por el juez constitucional. Dichos limites no son los tnicos, ya que, como
veremos mas adelante, existen otros sumamente importantes que deter-
minan directamente su labor interpretativa. Ahora vamos a mencionar
algunas barreras que le son impuestas con objeto de que no pueda in-
tervenir francamente en la configuracion politica de la comunidad, fun-
cion que, repetimos, corresponde fundamentalmente al legislador. Las
sintetizaremos en dos aspectos: la forma de eleccion de sus miembros
y la definicién de su naturaleza juridica. Con ello también pretendemos
mostrar la diversidad de funciones que tiene en relacion con las ejercidas
por el organo legislativo y los limites a los que esta irremediablemente
sujeto por influencia del principio democratico. El caracter jurisdiccional
es doble: del 6rgano y del modo de ejercer la funcidn, y en los dos en-
contramos el ascendiente del principio democratico que es, como hemos
dicho antes, componente imprescindible del sistema constitucional, de la
configuracion y forma de actuacion de los elementos que lo integran.

A. La forma de eleccion de los jueces constitucionales

A nadie es desconocido que los jueces no forman un cuerpo repre-
sentativo electo directamente por el pueblo, por lo que si bien cuentan
indudablemente con legitimidad constitucional no gozan de inmediata le-
gitimidad democratica para el ejercicio de sus funciones. Por esta razon,
y para evitar la consolidacion de una élite o “aristocracia de la toga” que
“no se representa mas que a si misma”, como decia Tocqueville, se hace
necesario propiciar su mas intensa legitimacién democratica de origen a

1635 Canosa Usera, Ratll, op. cit., nota 1514, pp. 5y 8.
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través de un sistema de eleccion de caracter fundamentalmente legislati-
v0.1936 Como escribe Rubio, para lograr la atenuacion, no abolicion, de la
tensidn, que implica la existencia de un o6rgano de control con el principio
democratico, los jueces que pertenecen a este cuerpo son designados con
la participacion de los poderes especificamente politicos del Estado.!037
La legitimidad de la actividad de los jueces proviene, desde esta pers-
pectiva, de su designacion por autoridades politicas democraticamente
investidas y segun modalidades que garantizan el pluralismo en el seno
del Tribunal, por lo que la intervencion de o6rganos politicos en dicha
designacion, lejos de ser un inconveniente, es una cualidad que refuerza
su legitimidad democratica.'®3® Recuérdese al respecto que ya el mismo
Kelsen recomendaba, en virtud de que los jueces constitucionales ejer-
cian una funcion de legislador negativo, que fueran elegidos, al menos
en parte, por el Parlamento, teniendo en cuenta la fuerza relativa de los
diferentes partidos.!o® La eleccion basada en criterios politicos ¢ ideolo-
gicos, que forma parte de los elementos técnicos de los 6rganos de con-
trol de constitucionalidad, pone de manifiesto sus importantes funciones
y tareas dentro del sistema estatal.!®®0 Pretende asegurar, en virtud de
que el nombramiento se efectia normalmente por una mayoria reforza-
da que se identifica con la exigida para la reforma de la Constitucion,
un amplio consenso entre las fuerzas politicas que integran los 6rganos

1636 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 296, p. 413.

1637 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 37, p. 660.

1638 Fayoreau, Louis, op. cit., nota 294, p. 108; id., “Los tribunales constitucionales”,
cit., p. 30. También, Quadra, Tomas de la, op. cit., nota 68, p. 31; Simon, Helmut, op. cit.,
nota 77, p. 844. Para G. Miiller, es precisamente la circunstancia de que la eleccion se
efectue con intervencion de los gremios politicos lo que confiere al Tribunal Constitucio-
nal la calidad de institucién democratica. Miiller, Gebhard, op. cit., nota 379, p. 218.

1639 para Kelsen, las consideraciones politicas que dominan el problema de la forma-
cion del érgano legislativo no entran en juego cuando se trata del 6rgano encargado de
la anulacion de leyes en el que “para su constitucion entran pues, en juego, los mismos
principios que para la organizacion de los tribunales o de los drganos ejecutivos” y ello
es asi, desde su optica, porque la funcion del Tribunal no es la elaboracion sino la anula-
cion de las leyes que se produce, como es propio de todos los Tribunales, en funcion de
la aplicacion de las normas de la Constitucion”. Kelsen, Hans, op. cit., nota 73, p. 131.
Recuérdese, ademads, que para este autor la intervencion de los partidos en la composi-
cion de la Corte tiene mucha importancia por las importantes competencias politicas que
esta tiene asignada. Es mas, en virtud precisamente de que los miembros del Tribunal son
nominados por los partidos politicos este asume un caracter arbitral. Esta opinion en “Le
giurisdizioni costituzionale e amministrativa”, cit., nota 766, p. 17.

1640 Sandulli, Aldo M., op.cit.,nota 273, p. 395; Schlaich, Klaus, op. cit.,nota 89, p. 145.
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representativos y que las designaciones sean “un acuerdo consensuado
entre la mayoria y la minoria”!%*! y no una “prolongacion de la mayoria”,
de forma que también en el 6rgano de control se exprese el pluralismo
politico que exista en la sociedad.

En esta virtud, la inevitable injerencia de los partidos politicos en la
designacion de los jueces tiende a representar un factor de homogeneiza-
cion o alineacion entre el controlador y la parte controlada, produciéndo-
se asi, en primer lugar, que las fuerzas politicas tengan la sensacion de es-
tar representadas en el seno del Tribunal y que, en consecuencia, confien
en quien va a controlarlos,'®? en segundo término, que los jueces no sean
ajenos a las ideas dominantes en la mayoria gobernante y que haya una
actitud de colaboracion entre ambos, es decir, se alienta que el origen de
los tribunales sea también expresion de la voluntad general y, por tanto,
no se oponga a esta. En palabras de Dahl, se garantiza que los jueces sean
“parte de la alianza nacional dominante” en un momento historico deter-
minado.'®4 Esta forma de eleccion, como sefala Zagrebelsky, permite
establecer un nexo de homogeneidad entre las orientaciones politicas de
fondo expresadas a nivel politico y aquellas presentes en los cuerpos
jurisdiccionales, evitindose desviaciones amplias y dramaticas que pu-
dieran surgir entre las diversas orientaciones del juez constitucional y el
legislador lograndose que la filosofia del cuerpo judicial no se aparte de
la que sostienen los demas organismos del Estado.!®** La estructuracion
de los organos jurisdiccionales responde a la exigencia de que sus inte-
grantes comprendan las valoraciones y finalidades de la actividad legis-
lativa. Esta pretension técnica de adherencia de los 6rganos de control al
ambiente politico provoca que pasen a formar parte del orden estatal, por
lo que no puede pensarse en eliminar la influencia politica en el proceso
de nominacion pues dicho ambiente politico influye considerablemente
para dotar de legitimidad a quien ocupa el cargo.'®> Por estas razones

1641 p¢rez Royo, Javier, Tribunal constitucional y divisién de poderes, pp. 87y 88.
1642 Favoreau, Louis, op. cit., nota 294, p. 108.

1643 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 562, p. 624.

1644 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 367, p. 764. También, Hitters, Juan Carlos,
op. cit., nota 650, p. 427; Pibernet, Domenech X., op. cit., nota 462, p. 77. Para una
mencion sobre la importancia de que los jueces compartan cierta ideologia, véase Fa-
rrell, Martin Diego, “Control judicial de constitucionalidad de las leyes: una defensa
liberal”, cit., pp. 128-130.

1645 Ermacora, Félix, “El Tribunal Constitucional austriaco”, Tribunales constituciona-
les europeos y derechos fundamentales, trad. de L. Aguiar de Luque y M. G. Rubio de
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predomina actualmente en la composicion de estos organos los sistemas
de designacion politica y una nominacion de otro tipo, como la realizada
por los propios érganos judiciales, se considera injustificada.!®4¢ A estas
razones también responde el hecho de que los jueces constitucionales
estén limitados en sus mandatos por un tiempo definido y no puedan ser
reelectos, ya que la eleccion, ya no vitalicia sino por un periodo muy
largo de tiempo, hace imposible un minimo de correspondencia entre
sus orientaciones y aquellas que provienen del 6rgano legislativo y de la
propia sociedad.

La diferencia de legitimacion democratica entre el juez y el legislador,
mostrada a través de la distancia que existe entre los procesos de eleccion
de los representantes populares y el proceso de seleccion de jueces,!047
no es un elemento distorsionador del sistema, sino un elemento inherente
al mismo. Ambas formas de legitimacion son distintas, pero no contras-
tantes. Seria un error tratar de aplicar los mismos criterios de legitimidad
para el legislador y para el juez. Pues, como escribe Zagrebelsky, en una
Constitucion pluralista que acoge diversos principios inspiradores, el or-
gano investido del poder de control no participa de un fundamento analo-
go al organo politicamente activo que expresa el principio de mayoria'®4
para evitar, ademas de un choque entre dos poderes que emanen su fuerza
de la misma legitimidad democratica, la expansion ilimitada del poder
politico del organo jurisdiccional y, con esto, la exhorbitacion de sus
funciones. En consecuencia, la falta de legitimidad democratica directa
del juez constitucional es necesaria e inevitable si se pretende asegurar la
efectiva separacion entre el 6rgano controlante y el 6rgano controlado, y
obtener la maxima neutralidad politica de aquél.’®*® Es mas, el 6rgano que
ejerce el control constitucional debe estar compuesto de manera diversa
al 6rgano creador de leyes, porque si estuviera conformado con el mis-
mo criterio, el control no podria ejercerse, seria de raiz un no control.!63

Casas, Madrid, CEC, 1984, p. 273; Herdegen, Matthias, op. cit., nota 344, p. 43. También
Cascajo de Castro, José Luis, “Las Cortes Generales y el Tribunal Constitucional”, en
1l Jornadas de Derecho Parlamentario, Madrid, Congreso de los Diputados, 1986 p. 12.
1646 Cheli, Enzo y Caretti, Paolo, op. cit., nota 259, p. 23; Favoreau, Louis, op. cit., nota
378, p. 26.

1647 Ferreres Comella, Victor, op. cit., nota 93, p. 43.

1648 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1614, pp. 111 y 154,

1649 Crisafulli, Vezio, op. cit., nota 435, p. 133.

1650 Elja, Leopoldo, op. cit., nota 274, p. 9.
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Lo anterior no significa que sostengamos que el juez constitucional
deba depender del partido victorioso en las urnas!%! o sea un represen-
tante del legislador, ya que ello conduciria a la “parlamentarizacion del
Tribunal”, produciria una continuidad inaceptable entre los dos poderes
que debilitaria el control hasta hacerlo autocontrol, y conduciria a la do-
mesticacion de la justicia constitucional.!%5? La eleccion de los jueces por
organos politicos no rifie con su imparcialidad ni conlleva la sumision a
las fuerzas politicas ni la pérdida de autoridad. Esta se logra no con su
forma de nominacion, sino con la configuracion de su estatus, como desde
hace décadas lo sostuvo Eisenmann. En otras palabras, la designacion de
los jueces constitucionales por 6rganos politicos no esta en contradiccion
con la neutralidad que se espera de ellos, ya que las garantias de su in-
dependencia no dependen de las condiciones de su nombramiento, sino
de la conformacion de su estatuto. Este hace que el funcionamiento del
Tribunal se produzca al margen de la representatividad politica y ascen-
dencia partidista.!®53 Para Favoreau, son tres las mejores garantias para
asegurar la independencia de quienes integran los tribunales: @) el carac-
ter no renovable del mandato, b) la inamovilidad y ¢) algunas incompa-
tibilidades con funciones politicas. Pero junto con estas garantias ,es de
enorme importancia que los miembros de los tribunales posean cualida-
des personales y conocimientos cientificos y profesionales, ya que de
éstos depende el adecuado ejercicio técnico de su funcion, Gnica circuns-
tancia capaz de reforzar el caracter jurisdiccional del 6rgano. La duracion
en el cargo, y la renovacion de sus miembros, es también trascendente,

1651 Sagiiés, Néstor P., op. cit., nota 869, p. 38.

1652 Crisafulli, Vezio, op. cit., nota 543, p. 74. Por estas consideraciones y para evitar
que la Corte se convierta en un 6rgano politico, Crisafulli consideraba idoneo un sistema
mixto. Al respecto se puede ver del mismo autor, op. cit., nota 435, p. 133. Como se
recordara, también Kelsen recomendd como conveniente un sistema donde se combina-
ran la eleccion de jueces por el poder legislativo y por el jefe de Estado. Kelsen, Hans,
“El control de constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las constituciones
austriaca y norteamericana”, trad. de D. Garcia Belaunde, Dereito, nim. 1, 1995, p. 220.
Para Zagrebelsky la composicion mixta del tribunal demuestra la creencia de su impli-
cacion no imparcial en los asuntos constitucionales y la conciencia de orientarlo a través
de la presencia de componentes que representen sensibilidades distintas, lo que a su vez
significa distintas actitudes respecto al grado de compromiso o implicacion. Zagrebelsky,
Gustavo, “La Corte Constitucional y la interpretacion de la Constitucion”, en Lopez Pina,
A. (coord.), Division de poderes e interpretacion, cit., nota 39, p. 167.

1653 Igartua Salaverria, Juan, op. cit., nota 747, p. 9.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA 499

ya que de ellas depende, como dice Weber, su continuidad, petrificacion
o capacidad innovativa. Sin embargo,

en ultima instancia hay que apelar a las convicciones democraticas y al
sentido institucional de quienes designan o eligen y de quienes resulten
nombrados; ni aquellos pueden licitamente operar con criterios partidistas
e hipotecar la independencia de los magistrados, ni éstos pueden legitima-
mente aceptar o tan siquiera sentir condicionamiento alguno por el origen
y los términos de su seleccion y propuesta. 1654

B. Limites derivados de la naturaleza juridica del tribunal

Hay que tomar en cuenta, en primer lugar, que atribuir al 6rgano judi-
cial la funcidon de guardidn de la Constitucidén, no es una operacion ne-
cesaria ni caracteristica de determinada forma de Estado o de gobierno,
sino que es la eleccion de una opcion, entre muchas, considerada la mas
conveniente para cumplir con la finalidad de garantizar la supremacia
de la Constitucion. Tampoco puede olvidarse que el significado de esta
eleccion debe adecuarse a la nocion de democracia contenida en la norma
basica y, por lo tanto, como sefala Wroblewsky, esta en estrecha relacion
con el lugar que ocupa el legislador dentro del sistema politico.!93

Este “arreglo contingente de ciertos sistemas juridicos” que otorga a
los jueces la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes!6%¢
esta basado, explica Cruz Villalon, en un presupuesto doble: @) es un con-
trol externo, puesto que quienes participan en ¢l han permanecido ajenos
al proceso politico de creacidon normativa y inicamente intervienen con
posterioridad al nacimiento de la norma bajo un impulso externo, a través
de un procedimiento y sometidos solo al derecho también preexistente; 657
y b) el 6rgano de control es un tribunal o esta organizado como tribunal
(en aquellos paises en donde se crea “un ente artificial” especializado)
caracteristica que garantiza una forma de actuar objetiva, imparcial y ra-
zonable, una singular organizacién y funcionamiento, independencia de-
cisoria frente a los demas 6rganos estatales cuyos actos serdn controlados

1654 Lavilla, Landelino, op. cit., nota 63, p. 61.

1655 Wréblewski, Jerzy, op. cit., nota 95, pp. 98 y 99.

1656 Nino, Carlos S., op. cit., nota 1633, p. 107.

1657 Cruz Villalén, P., op. cit., nota 296, p. 28. Kelsen, Hans, op. cit., nota 89, p. 54.
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(caracteristica que para algunos autores constituye el verdadero caracter
distintivo de un régimen constitucional)!¢8 ¢ idoneidad técnica para el
conocimiento del derecho y el ejercicio de su actividad.!6%

El 6rgano de control al estar configurado como un Tribunal realiza su
tarea mediante el empleo de medios o métodos jurisdiccionales. Como
acertadamente ha sefialado Mahrenholz, dispone de la mas fuerte auto-
ridad, pero de la mas débil potestad (se ha dicho que es el mas débil de
los poderes estatales), pues no tiene iniciativa legislativa ni puede iniciar
de oficio su actividad, ya que el impulso inicial lo recibe de actores le-
gitimados activamente para plantear los distintos procesos (nemo judex
sine actore). Como regla general, considerada incluso “natural y logica”
y algunas veces como prueba de no ser el primer o principal destinatario
de la Constitucion,'*® no actiia de forma espontanea, no puede promo-
ver por si mismo la anulacion de las leyes, su accion normalmente debe
ser inducida por un tercero interesado que activa los mecanismos perti-
nentes, por lo que carece de fuerza politica directa. Se trata de un poder
negativo en el sentido de que ejerce su funcion tinicamente cuando le es
solicitada.!®! Como dice Rubio, la justicia constitucional es “meneste-
rosa” porque no puede actuar de oficio, sino so6lo a instancia de parte!¢62
0, como se ha dicho coloquialmente, “s6lo habla cuando se le pregunta
y cuando le pregunta quién puede hacerlo...”.1963 Estos son limites, pero
también parte importante y decisiva de la legitimidad democratica y fuer-
za del juez constitucional y condicién necesaria para hacer efectivas sus
funciones de defensa.!%%* Por otro lado, no se puede solicitar la interven-

1658 En este sentido pueden verse los comentarios y comparacién de Matteucci, Nicola,
op. cit., nota 1478, p. 36.

1659 Aqui se hace evidente la importancia de la composicion del Tribunal para un eficaz
ejercicio de su funcion. Aragon, Manuel, op. cit., nota 447, p. 174; id., op. cit.,nota 122,
p. 102; Carrid, Genaro R., “Una defensa condicionada de la judicial review”, Fundamen-
tos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Madrid, CEC, 1991, p. 154.

1660 Wheare, K. C., op. cit., nota 369, p. 107; Kirchof, Pablo, op. cit., nota 1009, pp.
252y 253.

1661 Tomas y Valiente, Francisco, “La Constitucion y el Tribunal Constitucional”, La ju-
risdiccion constitucional en Espaiia, Madrid, CEC, 1995, p. 27; Nogueira Alcala, Hum-
berto, op. cit., nota 450, p. 420.

1662 Combellas, Ricardo, op. cit., nota 79, p. 27.

1663 Tomas y Valiente, Francisco, “La defensa de la Constitucion”, RDP, nim. 16, 1983,
p- 187.

1664 «E] contacto del juez con el pueblo deriva, en fin, del hecho de que no actiia in
causa propria y ex officio, sino solo a instancia de los interesados, decidiendo en forma
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cion del juez sino se invoca un perjuicio que implique la violacion o alte-
racion de un derecho propio o de un precepto o norma concreta. El Tribu-
nal se presenta como instancia comprometida con la solucion de asuntos
o litigios definidos y limitados por las partes o sujetos legitimados. Esta
circunstancia hace que su poder de invalidar leyes “se circunscriba a los
casos en los cuales resulta lesionado aquello que la Constitucion inequi-
vocamente protege”!9%5 y al examen de las disposiciones impugnadas o
cuestionadas sin poder recomendar formulas alternativas. Los deman-
dantes son los que fijan el thema decidendum, el juez, sujeto al principio
de congruencia, debe cefiirse en sus resoluciones a las peticiones de los
demandantes, por lo que no puede resolver ultra petita. En suma, el jui-
cio constitucional es siempre un proceso a base de accion, ya que el juez
no puede actuar oficiosamente, soélo interviene cuando se lo solicitan las
personas legitimadas por la ley respectiva y, ademas, debe limitar su pro-
nunciamiento a la peticion hecha por la parte activa y no en forma dis-
crecional sobre las materias que estime convenientes.!°® Como resulta
claro, esta forma de actuar contrasta en gran medida con la del legislador,
quien puede obrar sin que sea provocado por alguien que tenga interés o
abstenerse de actuar no obstante la existencia de alguna peticion.

Los jueces, ademas de que tienen delimitadas claramente sus compe-
tencias, tampoco pueden ejecutar por si mismos sus propios fallos. De-
penden de la fuerza que tiene el Poder Ejecutivo para que se cumplan sus
sentencias, como escribia Hamilton, han de apoyarse “en la ayuda del
brazo ejecutivo hasta para que tengan eficacia sus fallos”.1%¢7 Con ello
se comprueba que su autoridad no reside, como sefiala Fix-Zamudio, en
su fuerza fisica, sino en su prestigio moral y estricta imparcialidad, en el
consentimiento de los ciudadanos y en la objetividad con la que resuel-
van los delicados conflictos politicos que se les presentan. Su autoridad
es legal-racional si utilizamos la tipologia de Weber. Los recursos insus-
tituibles con los que cuenta, por su carencia de poder ejecutivo, son la
confianza y el prestigio, y, en esta virtud, su unica fuerza impulsora es

congruente con la demanda y una vez “oidas” las partes”. Cappelletti, Mauro, op. cit.,
nota 246, pp. 288 y 292; Galeotti, Serio y Rossi, Bruno, op. cit., nota 519, p. 121.

1665 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 7, p. 148.

1666 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1356, pp. 44 y 59.

1667 Hamilton, A. et al., op. cit., nota 122, p. 331.
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la que representa la opinion publica.!%%8 Por ello soélo “resulta posible alli
donde la cultura juridica de un pais permite la contraposicion entre una
sentencia que carece de poder y el poder politico”. 1669

Con lo dicho hasta aqui se pueden detectar claras diferencias entre
las funciones del legislador y el juez constitucional. Mientras que aquél
obra libremente, bajo el impulso de la oportunidad politica, el juez, en
el momento de anular una ley actfia por motivos puramente juridicos, su
actividad se dirige a verificar el contraste de aquélla con la Constitucion.
Ademas, como ensena Kirchoff, el legislador decide con la autoridad de
la mayoria de hoy no con la de una mayoria para siempre, por lo que pue-
de cambiar cualquier ley; en cambio, la jurisdiccion decide investida con
la autoridad de lo justo, y con su fallo pretende vinculacion a largo plazo,
para todo el tiempo que se mantenga vigente la norma constitucional.
Una diferencia mas, que resalta Fix-Zamudio, es el caracter imparcial
del juez en relacion con la cuestion que se le plantea, pues se presenta
como un tercero que se coloca por encima de las partes respecto al pro-
blema de constitucionalidad que debe decidir, mientras que el legislador
carece de dicha imparcialidad, ya que, debido a la naturaleza de sus fun-
ciones, es juez y parte en la decision que adopta.!670

Esta forma de organizacion y funcionamiento explica por qué el judi-
cial es la forma auténtica de control constitucional. Pero, por otro lado,
también esa estructura y composicion es la causa por la que en ocasio-
nes se le ha reclamado su modesta actividad y sobre todo la razén por
la que no puede solucionar objetivamente determinados problemas de la
comunidad politica e inevitablemente tiene que reconocer al legislador
amplios margenes de actuacion,'é’! es mas, debido a estas caracteristi-
cas, el juez constitucional no es, desde el punto de vista de la creacion
del derecho, la autoridad central dentro del ordenamiento juridico. Como
escribia Leibholz: “la jurisdiccion constitucional no puede, en modo al-

1668 Esta idea fue pronunciada por Bockenforde al finalizar su mandato como juez
constitucional y esté citada por Rusconi, Gian Enrico, “Quale democrazia costituziona-
le? La Corte Federale nella politica tedesca e il problema della Costituzione Europea”,
Rivista Italiana di Scienza Politica, num. 2, 1997, pp. 275 y 280; Bachof, Otto, op. cit.,
nota 85, p. 844.

1669 Mahrenholz, Ernesto G., op. cit., nota 93, p. 71.

1670 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1356, pp. 45 y 59.

1671 Qchneider, Hans Peter, “Jurisdiccién constitucional y separacion de poderes”,
cit., p. 200.
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guno, por su esencia misma, asumir la suprema potestas”, 672 ya que so6lo
le “compete la limitada tarea de aplicar en un procedimiento judicial el
derecho producido por érganos dotados de potestad normativa, interpre-
tarlo y desarrollarlo dentro de los limites de la interpretacion”.!¢73 Por eso
debemos pasar al estudio de la forma en que realiza su labor de interpre-
tacion y sefialar los limites a los que esta sujeta para asi seguir mostrando
los margenes de actuacion dentro de los que se configura y desarrolla su
actividad.

2. Limites a la facultad interpretativa del juez constitucional

A. El juez constitucional entre el derecho y la politica

Se han tratado de establecer limites a la jurisdiccion constitucional
basandose en la diferenciacion entre derecho y politica. La tension entre
estos dos componentes de la vida del Estado es un problema medular de
las relaciones entre los 6rganos publicos.!®’* Sin embargo, si se plantean
de esta forma los limites de la actividad jurisdiccional se toma un camino
equivocado, ya que, como escribe Schneider, la justicia constitucional
es de por si justicia politica porque, entre otras razones, se enfrenta a
un objeto de contenido politico, sus miembros son designados por ins-
tancias politicas y sus sentencias tienen efectos politicos mas o menos
amplios sobre el sistema constitucional.!¢”> Para Wroblewsky, la funcion
controladora que ejerce el juez constitucional es politica al menos por
dos causas: primero, porque garantiza ex definitione la observancia de
reglas constitucionales que tienen de por si caracter politico, y segundo,
porque sus decisiones interpretativas muchas veces determinan los asun-
tos politicamente relevantes,'¢’¢ puesto que, como sefiala Garcia Pelayo,

1672 T eibholz, Gerard, op. cit., nota 669, p. 165.

1673 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 852. Como escribe Tamayo y Salmorén, la or-
ganizacion en forma de Tribunal “no hace a la judicatura la institucion mejor dotada para
instrumentar politicas”. Tamayo y Salmoran, Rolando, “Una judicatura de amparo (una
judicatura ;para qué?)”, Estudios en homenaje a Felipe Tena Ramirez, México, Porria,
1999, p. 463.

1674 Idem. También, Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 1095, p. 114.

1675 Qchlaich, Klaus, op. cit., nota 89, p. 145; Schneider, Hans Peter, “Jurisdiccion
constitucional y separacion de poderes”, cit., p. 198.

1676 Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 95, p. 113.
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las demandas que se le plantean son, en muchas ocasiones, la formula-
cion en términos de litis juridica de cuestiones o conflictos de caracter
politico. 677

Como ensena Triepel, el derecho publico no tiene absolutamente otro
objeto que lo politico,!o” por lo que la justicia constitucional tendra que
desplegar necesariamente una sustancial funcion politica precisamente
porque el objeto de su jurisdiccion son normas constitucionales que por
su naturaleza tienen un alto contenido politico. En otras palabras: la acti-
vidad de enjuiciamiento constitucional, en su vertiente de interpretacion
y aplicacion de normas es politico porque su objeto es la norma funda-
mental del Estado que por razén de su génesis, contenido y funcidn tiene
un caracter politico especialmente pronunciado.!'®”® Como escribe Cano-
sa, las caracteristicas del objeto de la funcion de los tribunales arrastra
consigo el mismo caracter definitorio para aquéllos. Esto se capta per-
fectamente si aceptamos que una decision politica en sentido amplio es
aquella que se caracteriza en razon de su objeto. Ademas, cuando un juez
enjuicia la constitucionalidad de una ley, interviene directa y necesaria-
mente en la politica, porque también las leyes, objeto de su escrutinio,
son por antonomasia actos politicos.!%? Recuérdese igualmente que las
decisiones de la Corte son inapelables y tienen la pretension de ser irre-
versibles. Simon ha descrito lo anterior con gran exactitud: la jurisdic-
cion constitucional se ocupa de contenciosos de naturaleza politica en los

1677 Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 63, p. 25; Leibholz, Gerard, op. cit., nota 669,
p. 149.

1678 Triepel, Heinrich, Derecho piiblico y politica, 2a. ed., trad. de J. L. Carro, Madrid,
Civitas, 1986, p. 42.

1679 Mahrenholz, Ernesto G., op. cit., nota 93, p. 71. Como escribe Schmitt: “no hay
ninguna Constitucion que sea, puramente y sin residuo, un sistema de normas juridicas...
Lo politico no puede separarse del Estado”. Schmitt, Carl, op. cit., nota 305, p. 137. Para
Pierandrei, “la Costituzione ha e non pottrebbe non avere per contenuto la materia poli-
tica”, Pierandrei, F., “L’interpretazione della Costituzione”, cit., p. 474. La Constitucion
es, dice Pérez Royo, “el punto de interseccion entre la politica y el derecho”. Pérez Royo,
Javier, op. cit., nota 23, pp. 233 y 234. Como sefiala Aragon: “La norma constitucional
es un tipo especifico de norma y justamente su especificidad juridica proviene de la finali-
dad politica que pretende cumplir. Aragén, Manuel, “Sobre las nociones de supremacia y
supralegalidad constitucional”, REP, Madrid, nim. 50, 1986, p. 10. Para Leibholz, “Toda
la problematica de la jurisprudencia constitucional depende de esa esencia del Derecho
Constitucional. Se trata de un derecho que no puede sustraerse a su origen politico”.
Leibholz, G., op. cit., nota 669, p. 193.

1680 Sandulli, Aldo M., op. cit., nota 273, p. 394.
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que se discute sobre la interpretacion y aplicacion de derecho politico y
lo politico mismo se hace objeto de juicio de constitucionalidad. 68!

En la base de todas estas consideraciones esta la caracterizacion de
los 6rganos jurisdiccionales como la coronacion del Estado de derecho
singularizado por la existencia de controles juridicos sobre toda la acti-
vidad publica.!%8? En esta virtud, no es posible establecer barreras para
separar tajantemente jurisdiccion constitucional y politica puesto que
esta institucion tiene como presupuesto una reflexion previa sobre la
conveniencia de sujetar a control juridico los conflictos de naturaleza
politica que pudieran surgir dentro del Estado.!¢3 Esto, como es de
suponerse, es un contrapunto a las criticas sobre la viabilidad de la jus-
ticiabilidad de los conflictos politicos y muestra de la seguridad de que
este tipo de controversias son susceptibles de ser resueltas a través de
vias juridicas. Para decirlo con Bachof: “el caracter politico de un acto
no excluye un conocimiento juridico del mismo, ni el resultado politico
de dicho conocimiento le despoja de su caracter juridico™.!%%% Es mas,
la experiencia indica que el control de constitucionalidad se implanta,
como dice Lavilla, donde es mayor la densidad politica y mas cruda la
manifestacion del poder. ya que, como escribié Eisennman, la institucion
es reflejo de las luchas politicas supremas de los paises que, precisamen-
te por ello, son transformadas en litigios de derecho;!0% ésta es la causa
por la que ha sido definida como “un medio civilizado y racional para la
instauracion de la paz social y la eliminacion de la violencia descentra-
lizada, que caracteriza a las situaciones sociales donde la legitimidad y
la creencia en la validez del derecho se ha deteriorado o destruido™.!686
Asi, la posibilidad de que surjan conflictos entre los 6rganos estatales es

1681 Simon, Helmut, op. cit.,nota 77, p. 849.

1682 T avilla, Landelino, op. cit., nota 63, p. 51.

1683 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, pp. 848 y 849. Recuérdese en este sentido que un
ordenamiento puede prescindir de la existencia de un Tribunal Constitucional. Al respec-
to véase Favoreau, Louis, op. cit., nota 294, p. 104.

1684 Bachof, Otto, op. cit., nota 415, p. 61.

1685 Esta es una de las funciones que atribuye Vincent Boivier a la jurisdiccion consti-
tucional y que recoge Acosta Sanchez, José, op. cit., nota 112, pp. 343 y 344.

1686 gchmill, Ulises, op. cit., nota 1576, p. 294. También Rubio Llorente afirma que la
jurisdiccion constitucional contribuye a moderar las posturas politicas alejandolas de
cualquier tipo de radicalismo. Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccion constitucional
en Espafia”, cit., nota 291, p. 434.
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casi “fisiologica”, “connatural” o “inherente” a la opcion de un control
constitucional de tipo jurisdiccional.!687

El control constitucional esta destinado, por su propia naturaleza, a
tener una coloracion politica mas o menos acentuada,'®® por lo que hay
que empezar por reconocer que los conflictos de que conocen los jueces
constitucionales tienen sustancia politica y que la jurisdiccion constitu-
cional tiene caracter politico. No se puede, en consecuencia, esconder la
politicidad de la funcién judicial como se ha hecho durante tanto tiempo
“por la llegada y radicalizacion de los principios de legalidad y de divi-
sién de poderes en la cultura politica y juridica en el Estado moderno y
por el consiguiente corolario de la neutralidad y de la terciariedad del
juez”.'989 Hay una intrinseca politicidad de las funciones del juez cons-
titucional. Se trata, por tanto, como se ha dicho en elocuente frase, de
“una justicia tefiida de politica” caracteristica que la dota de un carac-
ter bifronte: politico y jurisdiccional al mismo tiempo que constituye su
“propia y peculiar impronta”.'6%

El problema béasico, una vez establecido lo anterior, se transforma,
pues todas las decisiones tomadas por cualquier 6rgano estatal podrian
aparecer como decisiones politicas.!¢°! Por tanto, la cuestion reside en
buscar la formula para evitar que los tribunales sean catalogados como
organos que deciden politicamente. Si no encontramos dicha foérmula,
existe el riesgo de que las actuaciones judiciales sean leidas en términos
de confrontacion politica y sus resoluciones como generadoras unica-
mente de efectos politicos, es mas, de que dichos drganos sean califica-
dos como entes que a través de sus decisiones se convierten en “duefios
de la Constitucion” que detentan “de manera oculta el poder soberano”

1687 Rolla, Giancarlo, “Consolidacién y desarrollo de la justicia constitucional en Eu-

ropa: el surgimiento de algunas lineas de tendencia comunes”, trad. de Joan O. Araujo,
Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Islas Baleares, nim. 16,
1987-1988, pp. 147 y 148.

1688 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 519, p. 65; id., op. cit., nota 662, p. 148; también
Loewenstein, Karl, op. cit., nota 1231, pp. 308, 309 y 322.

1689 Morisi, Massimo, “Jurisdiccién y politica: viejas preguntas al hilo del caso italia-
no”, trad. de A. Elvira, REP, Madrid, nam. 85, 1994, p. 13.

1690 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 367, p. 760; Leibholz, Gerard, op. cit., nota
669, p. 151.

1691 Troper, Michael, op. cit., nota 392, p. 328. También Juan Martin, Angel de, “Co-
mentarios en torno a la jurisdiccion constitucional”, E/ Tribunal Constitucional, Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 1981, vol. II, p. 1339.
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creando nuevas normas o relegando las elaboradas por el 6rgano legisla-
tivo democraticamente electo poniendo en duda el sistema de equilibrios
disefiado en la norma fundamental.

B. Control judicial e interpretacion

El problema entonces es averiguar como ‘“una decision que ratione
materiae tiene un evidente contenido politico puede aparecer como un
dictum de justicia”.'%*2 Como escribe Héberle, la cuestion no es si el juez
constitucional incide en la politica, sino cémo incide en ella. Esta inge-
rencia depende del modo en que lleve a cabo el proceso de aplicacion de
normas'®? o adopcidn de resoluciones por lo que es mediante el ejercicio
de la facultad de interpretacion a través de la cual los jueces pueden in-
fluir en la realidad politica y social. Se puede decir entonces que “el pro-
blema del caracter politico o no politico de la jurisdiccion constitucional
es en definitiva el problema de la interpretacion constitucional”,'®%* ya
que, como escribe Schlaich, es mediante esta como el juez constitucional
puede participar en la modelacién de la vida del Estado y de la sociedad.

Existe una estrecha relacion entre los problemas derivados del control
y la interpretacion constitucional, por lo que los limites de esta ultima
son idénticos a los de la primera.'®> Mas aun, el control de constitucio-
nalidad, cuando se concibe a la Constitucion como derecho, es el Gnico
instrumento juridico cuya funcion de preservacion de la norma basica es
realizada mediante la interpretacion y aplicacion jurisdiccional de nor-
mas.'®% Las violaciones a la norma fundamental se resuelven a través de

1692 Carrasco Perera, Angel, “El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”,
REDC, Madrid, num. 11, 1984, p. 40.

1693 Otto, Ignacio de, “La posicién del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de
la interpretacion constitucional”, E/ Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estu-
dios Fiscales, 1981, vol. III. También en este sentido véase Aragon, Manuel, op. cit., nota
122, pp. 102, 124 y ss.; Igartua Salaverria, Juan, op. cit., nota 747, p. 14.

1694 Otto, Ignacio de, ibidem, p. 1940.

1695 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 296, p. 29, Rodriguez Zapata, Jorge, op. cit.,
nota 1597, p. 157; Schneider, Hans Peter, “Jurisdiccion constitucional y separacion de
poderes”, cit., p. 199; Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 855.

1696 Aragon, Manuel, op. cit., nota 408, pp. 40 y 45. Como explica Guastini, desde el
punto de vista estricto no es lo mismo la interpretacion que la aplicacion de normas aun-
que entre ambas existe una imprescindible vinculacion. Las diferencias estriban en los
sujetos que realizan ambas actividades, en los objetos sobre las que recaen las mismas
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la interpretacion y por medio del instrumento juridico denominado con-
trol judicial. A esta relacion se refiere Aragon cuando sefiala que la justi-
cia constitucional no es otra cosa que la aplicacion judicial de la Constitu-
cion, y Spadaro al afirmar que la tarea de custodiar es “tutt’uno (e dunque
coincide) con quello di interpretare”. De esto se colige la importancia
fundamental que tiene la interpretacion constitucional en aquellos siste-
mas que cuentan con una jurisdiccion constitucional ya que todo control
de constitucionalidad exige una interpretacion constitucional previa.!6%’

y sobre todo en que la aplicacion designa, cuando se hace referencia a 6rganos jurisdic-
cionales, un conjunto de operaciones dentro de las cuales esta incluida o presupuesta la
interpretacion. Guastini, Riccardo, “La interpretacion: objetos, conceptos y teorias”,
trad. de M. Carbonell, en Vazquez, R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judi-
cial, México, Alfaguara, 1998, p. 27. “La interpretacion es, pues, un proceso intelectual
que acompana necesariamente el proceso de aplicacion del derecho...”. En esto insiste
en todo su trabajo, Tamayo y Salmoran, Rolando, “Interpretacion constitucional. La fa-
lacia de la interpretacion cualitativa”, en Vazquez, R. (comp.), Interpretacion juridica y
decision judicial, cit., p. 98. “La interpretacion solo se lleva a cabo al aplicar”, dice, Gil
Cremades, Juan J., “La motivacion de las decisiones judiciales”, Estudios en honor del
doctor Luis Recaséns Siches, México, UNAM, 1980, p. 428. “La captacion del sentido
de los enunciados normativos se hace precaria y aventurada cuando se realiza al mar-
gen del proceso de aplicacion del derecho porque, también en este ambito “comprender
es siempre, también, aplicar”. Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 108, p. 67. Esta
comprension me parece deudora de H. Kelsen, quien sostiene que “cuando el derecho
tiene que ser aplicado por un 6rgano juridico, éste tiene que establecer el sentido de
la norma que aplicard, tiene que interpretar esas normas”, la interpretacion acompafia al
proceso de aplicacion del derecho, pues siempre hay interpretacion de normas juridicas
cuando éstas deben recibir aplicacion. Kelsen, Hans, op. cit., nota 128, p. 349. Para Fro-
sini, el momento crucial de la vida de una ley es aquél de su aplicacion, Frosini, Vittorio,
“Legislazione e interpretazione”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Roma, num. 2,
1990, p. 392. Asi también Silva, Carlos de, “La jurisprudencia, interpretacion y creacion
del derecho”, en Interpretacion juridica y decision judicial, p. 145. La distincion no es
una novedad, se encuentra también en el célebre fallo del juez Marshall donde se puede
leer: “Los que aplican las normas a casos particulares, deben por necesidad, exponer
e interpretar esta norma”. La distincion es interesante si se consideran las diferencias
que se establecieron entre la interpretacion y la aplicacion de la ley en el siglo pasado
y las orientaciones ideologicas de la misma, ademas de que esta diferenciacion estaba
intimamente unida con la funcion jurisdiccional considerada como aplicacién mecanica
y pasiva de la ley. Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1356, pp. 4-7 y 56, quien también
seflala que “la aplicacion de las disposiciones normativas abstractas a los casos concretos
de la realidad, forzosamente tiene que presuponer una labor interpretativa...”.

1697 P¢rez Lufio, Antonio A., op. cit., nota 99, p. 249; Wréblewski, Jerzy, op. cit., nota
95, p. 99.
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Esto no quiere decir que no se puedan separar, desde el punto de vista
teodrico estos dos conceptos sélo que, en la practica, el control es posible
Unicamente mediante la interpretacion que, a su vez, adquiere su ma-
nifestacion mas decisiva e importante cuando se realiza a los fines del
ejercicio del control.!®*® Para decirlo con Wolfe, la interpretacion consti-
tucional y el control judicial son cuestiones analiticamente distintas pero
aquella esta en el fondo de éste'®® que solamente se entiende y realiza
en virtud de la forma en que se efectian las operaciones interpretativas.
La relacion es nitida si asumimos que controlar la constitucionalidad de
una norma exige la atribucion de significados. Sin embargo, afirmar que
el control judicial es una cuestion de interpretacion no elimina los pro-
blemas sino los profundiza puesto que quien controla la interpretacion
de las normas constitucionales puede llegar a dominar su significado, es
decir, determinar lo que funciona como derecho constitucional.!’? La
interpretacion es en gran medida el estudio de la forma de actuacion del
juez, quien, por diversas causas, no debe sobrepasar ciertos limites, y si
ello sucediera, si se difuminaran los limites entre interpretacion y potes-
tad normativa, se haria “subrepticiamente soberano a quien unicamente
es custodio de la Constitucion”.!7! Por todo esto, que lleva implicitas
cuestiones de gran importancia, sorprende que el estudio de la interpreta-
cion constitucional no haya sido considerado seriamente por los estudio-
sos del derecho publico sino hasta hace pocos afios!’*? y que, incluso, en
algunas experiencias, ain no se tenga conciencia clara de la proyeccion
practica y relevancia institucional de ella en el control judicial de las le-
yes.!793 Troper senala tres causas que podrian explicar esta situacion de
indiferencia: primero, el hecho de que las Constituciones no contienen
casi nunca disposiciones referidas al poder de interpretacion;!7%4 segun-
do, los grandes principios de la filosofia politica integrados en las Cons-
tituciones no se relacionan con una teoria especifica de la interpretacion
juridica, y tercero, y esencialmente, ésta se ha considerado como compe-

1698 vigo, Rodolfo L., op. cit., nota 101, pp. 105 y 106.

1699 wolfe, Christopher, op. cit., nota 91, p. 107.

1700 Wwroblewski, Jerzy, op. cit., 95, p. 85.

1701 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 854.

1702 En México asi lo hacia ver desde 1965 el maestro Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota
1356, pp. 25 y 26; también, Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 128, pp.
9, 10 y 37. Recientemente también Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 1439, p. 144.

1703 Bouzat, Gabriel, op. cit., nota 242, p. 278.

1704 Igartua Salaverria, Juan, op. cit., nota 747, p. 16.
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tencia ejercida en funcion judicial de aplicacion contenciosa de la ley y,
por tanto, subordinada a la misma.!7%3

Debemos aceptar que, junto al caracter de 6rgano politico del juez
constitucional, caracter derivado, como hemos dicho antes, de la natura-
leza del objeto con el que opera (recuérdese que la especificidad de la in-
terpretacion constitucional esta en relacion estrecha con el propio objeto
sobre el que recae dicha interpretacion),!’% la creatividad es inevitable
en la funcion jurisdiccional y, especificamente, en el juicio de constitu-
cionalidad. No podemos partir de considerar la actividad que realizan
los jueces como una funcién automadtica, mecanica o logica. Si asi fuera
aceptariamos su posicion subordinada en el sistema constitucional, ya
que su actividad se reduciria a realizar operaciones silogisticas, reve-
lando facilmente lo que la Constitucion significa. La actividad judicial
no es ni nunca ha sido tan sencilla, “las operaciones interpretativas en la
aplicacion de las reglas comportan siempre operaciones constructivas”
que conforman, desarrollan y prolongan el derecho,!’"” ya que, como es-
cribe Saavedra, el juez tiene un margen de actuacion o enjuiciamiento
no cubierto de forma univoca por el sistema de normas juridicas validas
dentro del Estado.!70® Existe siempre un espacio en el que se mueve con
cierta libertad quien aplica el derecho precisamente por la indetermina-
cion, apertura y flexibilidad de las normas constitucionales, su pluralidad
de significados, su aplicacion normativa directa y la imposibilidad, de-
rivada de estos factores, de que funjan como elementos de vinculacion
en su operacion concretizadora. Como se ha dicho graficamente, el juez
siempre tiene un “trozo” de decision, ejerce una funcion decididamente
activa.!’® La labor interpretativa en la configuracion de las normas es

1705 Troper, Michel, “Il problema dell’interpretazione e la teoria della sovralegalita cos-
tituzionale”, trad. de P. Comanducci, en Comanducci, P. y Guastini, R. (cura), L analisi
del ragionamento giuridico, Torino, Giappichelli, 1989, pp. 215y 216.

1706 gplazabal Echavarria, Juan J., “Notas sobre interpretacion y jurisprudencia consti-
tucional”, REP, Madrid, num. 69, 1990, p. 181.

1707 Habermas, Jirgen, op. cit., nota 11, p. 585.

1708 Saavedra, Modesto, op. cit., nota 247, p. 83. De la misma forma Rovira, Antonio,
“Jurisdiccion y Constitucion”, cit., p. 41. Hay siempre, decia Kelsen, un ambito de inde-
terminacion de las normas. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 128, p. 350.
No podemos olvidar que toda la polémica que genera el caracter creador del juez deriva
de la contemplacion de éste como un sujeto pasivo. Gutiérrez Zarza, Maria de los A., op.
cit., nota 594, p. 1028.

1709 Ppierandrei, F., “L’interpretazione della Costituzione”, cit., p. 474.
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inversamente proporcional a la precision y caracter completivo del man-
dato, pues “el tipo de norma condiciona la interpretacion”.!7!10 Si traslada-
mos esta idea a las normas constitucionales, se podra comprender que su
grado de abstraccion se traduce en la imposibilidad de concebirlas como
“reglas dotadas de valor inmediatamente deductivo” y en la aceptacion
de un amplio margen de discrecionalidad para el interprete puesto que no
existen en la Constitucion términos “saturados” que no requieran alguna
actividad de integracion, determinacion o reconstruccion.!7!!

En consecuencia, debe definitivamente abandonarse la concepcion que
sostiene que la actividad judicial es una labor meramente cognoscitiva,
mecanica, de subsuncién, que las leyes preprograman todo con antela-
cion, que fijan alternativas ldgicas, incompatibles y claras y, por el con-
trario, hay que reconocer su inevitable aspecto creativo. Y esta cuestion
se complica, como afirma Elia, cuando es necesario individualizar el “de-
recho viviente” contenido en las normas constitucionales promulgadas
desde hace mucho tiempo.!”'? Ademas, hay que aceptar que en su activi-
dad el juez esté influido normalmente por “elementos ajenos al ambito de
la legalidad”, por factores extrajuridicos, normas metajuridicas, o presio-
nes externas, tales como su propia subjetividad, sus expectativas, convic-
ciones, experiencias, prejuicios o precomprensiones y, en general, por los
ineludibles elementos hermenéuticos que implican “el reconocimiento de
anticipaciones de expectativas relativas al proceso de interpretacion”.!7!3
Como escribe Posner, muchas de las soluciones que dan los jueces de-
penden de sus preferencias politicas y éticas, es decir, conectan con su
codigo de valoraciones y su “horizonte de contexto”. Por ello, Aarnio

1710 Garcia Canales, Mariano, op. cit., nota p. 302; Garcia Belaunde, Domingo, “La
interpretacion constitucional como problema”, REP, Madrid, num. 86, 1994, p. 27.

1711 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1356, p. 60. “Dificultades especificas de la in-
terpretacion constitucional traen causa de la apertura y amplitud de muchas normas”, dice
Simon, Helmut, op. cit., nota 77 p. 856; Bouzat, Gabriel, op. cit., nota 242, p. 277. Tam-
bién Leibholz, para quien los conceptos vagos y formulas indeterminadas presentes en la
Constitucion confieren al juez un papel especial pues ponen de relieve el caracter creador
de su actividad, op. cit., nota 669, p. 182. Asimismo, Aparisi Miralles, Angela, “Notas
sobre la jurisprudencia como fuente del derecho”, AFD, num. IX, 1992, pp. 257-261.
1712 Elja, Leopoldo, op. cit., nota 704, p. 222.

1713 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 128, p. 354; id., “Sulla teoria
dell’interpretazione”, cit., p. 114; Saavedra, Modesto, op. cit., nota 247, pp. 86-88; Es-
ser, Josef, “La interpretacion”, trad. de M. Rodriguez Molinero, Anuario de Filo-
sofia del Derecho, Madrid, num. III, 1986, p. 51. Asi también lo referia Pierandrei, F.,
“L’interpretazione della Costituzione”, cit., p. 505.
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afirma, siguiendo a Wroblewsky, que los valores y las valoraciones son
algunos de los tipos relevantes de argumentos que utilizan los jueces al
justificar sus decisiones.!”'* En suma, como escribe Larenz: “las resolu-
ciones judiciales no estdn completamente programadas en las leyes, la
aplicacion de la ley no es solo subsuncion logica, el juez emite juicios de
valor y en este respecto, le queda cierto margen de enjuiciamiento”.!7!>
En esta virtud, es imposible negar que la aplicacion judicial del dere-
cho constitucional es un acto de creacion juridica y esto equivale a decir
que los organos jurisdiccionales con sus decisiones configuran un poder
normativo que establece normas juridicas y que, por tanto, son parte in-
tegrante del sistema de produccidén normativa del ordenamiento que no
solo se integra, como decia Kelsen, de normas juridicas generales.

Si aceptamos que el juez constitucional realiza una funcion creadora
de normas “subconstitucionales” equivalentes a la Constitucion misma
que se demuestra en la praxis de la mayoria de los tribunales consti-
tucionales!’!¢ la pregunta es: ;como justificamos que un 6rgano no de-
mocraticamente electo cree derecho? Mas aun, desde la perspectiva del
principio democratico, {como se asegura que las normas elaboradas por
los jueces, fuente de obligaciones para los ciudadanos, reflejen efectiva-
mente, sin desvirtuarla, la voluntad popular y no sus meras preferencias
subjetivas?!7!7 Esto es importante porque si bien podemos aceptar que los
jueces crean derecho a través de su labor hermenéutica, esto no quiere
decir que sin justificacion aceptemos que esta creacion juridica se efectiie
en sustitucion del legislador.

Existen importantes diferencias entre las decisiones adoptadas por los
organos politicos y las que corresponden a los 6rganos juridicos, entre
actos de creacion y aplicacion de normas. Héiberle lo ha visto con clari-
dad: si el 6rgano intérprete de la Constitucion, dice, esta bajo el mandato
del principio de correccioén funcional, tiene que realizar sus funciones
de forma distinta de como la realizan otros drganos que tienen diversas
competencias. Si diferenciamos entre ambas formas de tomar decisiones
podremos distinguir la funcion desarrollada por el juez y la desempefiada

1714 Aarnio, Aulis, “La respuesta correcta tinica y el principio de la mayoria”, cit.,
pp. 62y 63.

1715 Calsamiglia, Albert, op. cit., nota 1112, p. 102.

1716 - Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 124, p. 2; Pizzorusso, Alessandro, op. cit.,
nota 525, pp. 524 y 525.

1717 16pez Guerra, Luis, op. cit., nota 253, p. 56.
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por el legislador y, al mismo tiempo, establecer una base para diferenciar
entre politica y derecho. Esta distincion debe obtenerse de considerar la
manera de actuar la interpretacion de la Constitucion, ya que solo ella jus-
tificard, en su caso, un desplazamiento de la decision legislativa por la
judicial y lograra garantizar “que el destronamiento de la ley no se salde
con una pérdida de la seguridad juridica, que es una exigencia basica del
Estado de derecho”.!”'® Recordemos que, como hemos dicho antes, todos
los o6rganos estatales estan vinculados a la Constitucion y deben interpre-
tar sus normas en el momento de aplicarlas. Sin embargo, no podemos
obviar que la autoridad del legislador proviene de las normas fundamen-
tales y de la representacion popular y la del 6érgano judicial procede uni-
camente de la Constitucion, lo que obliga a que las funciones de este
ultimo se tengan que desarrollar a través de un método especifico y dife-
rente de interpretar el derecho. Tampoco podemos soslayar que el lugar
que dentro de la Constitucion y el Estado le corresponde a la jurisdiccion
constitucional debe hacerse compatible con el principio democratico y,
en general, con los principios estructurales consagrados en la norma basi-
ca.!”! La actividad del intérprete judicial se encuentra inmersa dentro de
un sistema normativo que tiene categorias técnicas que le dan significado
y le prestan coherencia.!’?® Su forma de actuar debe considerar necesa-
riamente su funcién y posicion politica en el sistema institucional, la fun-
cion y posicion politica de los otros o6rganos del Estado y los principios
constitucionales inherentes a la forma y estructura del ordenamiento. Ta-
les principios, incluso, como escribia Crisafulli, pueden no estar inscritos
en el texto legislativo pero existir implicitos en el complejo de decisiones
expresas imponiéndose al trabajo del intérprete.!’?! Las normas constitu-

1718 Rubio Llorente, Francisco, “Prologo”, op. cit., nota 1593, p. XXIII. Como escribe

D’Orazio, en los Estados de democracia clésica las relaciones entre el érgano de garantia
y el 6rgano de direccion politica tienden a distinguir, en el plano conceptual y axiologico,
los valores expresados por la politica y por la justicia, perseguibles con métodos y crite-
rios distintos y tendencialmente diferenciados. D’Orazio, Giustino, “Aspectos y proble-
mas de la justicia constitucional italiana”, trad. de A. Sainz Arnaiz, RVAP, nim. 31, 1991,
p. 68. Como escribe Cappelletti, la naturaleza de un acto “no depende (inmediatamente)
del por qué, sino del como del acto”. Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 662, p. 131.

1719 Rubio Llorente, Francisco, “Prologo”, op. cit., nota 1593. p. XXIII. También de
esta forma procede Quadra, Tomas de la, op. cit., nota 54, pp. 137 y ss.

1720 Aragén, Manuel, op. cit., nota 122, p. 127.

1721 Crisafulli, Vezio, op. cit., nota 343, pp. 678 y 679. También Carbone, Carmelo,
L’interpretazione delle norme costituzionale, pp. 25 y ss.
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cionales incluyen y tienen integrada una teoria de la Constitucion que las
dota de sentido. Muy acertadamente, Bockenforde!”?? dice que la activi-
dad del juez debe partir de una teoria de la Constitucion “constitucional-
mente adecuada”, que necesariamente respete la posicion del legislador
dentro del Estado, su actividad de apreciacion, su mision y respon-
sabilidad, pues de otra manera atentaria contra el orden fundamental
y la seguridad juridica. Esta aseveracion, mas que un presupuesto del
proceso interpretativo, es una condicion previa e ineludible del mismo.

Es importante recordar ahora la distincion que propone Dworkin entre
las decisiones de los jueces y las del legislador. Los argumentos que uti-
lizan los jueces en sus resoluciones, dice, se generan en principios y estan
dirigidos a verificar que las decisiones tomadas por otros drganos estatales
respetan y aseguran los derechos individuales o de grupo. A diferencia de
estos argumentos, los que utiliza el legislador para tomar sus decisiones,
se justifican en el favorecimiento o proteccion de alguna meta colectiva
considerada como un todo, pues la ponderacion de intereses que realiza
tiene en cuenta “un panorama totalizador de la vida publica” dificilmente
sometible a parametros estrictamente juridicos.!7?3 Esta posicion, como
puede apreciarse, distingue dos tipos de argumentos sobre los cuales se
fundan las decisiones. Primero, argumentos que hacen referencia a prin-
cipios, basados en el reconocimiento de que los ciudadanos tienen cier-
tos derechos individuales y, segundo, argumentos que se refieren a la
direccion politica de la comunidad en virtud de los cuales las decisiones
promueven determinadas concepciones del bienestar general o del in-
terés publico. Los jueces deben fundar sus juicios sobre argumentos de
principio y no sobre los de direccion politica.!’?* Estos tltimos justifi-
can decisiones como medios adecuados para la obtencidon de objetivos
politicos, en tanto que los primeros las justifican bajo el argumento de la

1722 Bgckenforde, Ernest-Wolfang, “Los métodos de la interpretacion constitucional.
Inventario y critica”, trad. de 1. Villaverde Menéndez, Escritos sobre derechos funda-
mentales, cit.,nota 1485, pp. 37 y 38. Kelsen sefiald, en virtud del caracter parcialmente
determinador de las normas juridicas, la necesidad de que la interpretacion desarrollara
“un método que posibilite completar correctamente el marco establecido”. Kelsen, Hans,
op. cit., nota 128, p. 352.

1723 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, pp. 148-150, 166 y 171. Quadra, Tomas de la,
op. cit., nota 3, p. 138. De Otto también caracteriza las decisiones politicas como argu-
mentables desde los fines que persiguen. Otto, Ignacio de, op. cit., nota 1693, p. 1945.

1724 Dworkin, Ronald, “La politica dei giudice e il principio di legalita”, trad. de R.
Guastini, L analisi del ragionamento giuridico, pp. 358 y 359.
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proteccion de determinados derechos.!”?3 Una legislatura no necesita re-
glas de principios para justificar las normas que sanciona, en cambio, los
jueces siempre deben tomar sus decisiones sobre fundamentos de prin-
cipio (por ello se le reconoce como el tnico 6rgano con capacidad para
la argumentacion moral)!'72¢ y esto es lo que, seglin Dworkin, justifica el
poder creador de derecho de los mismos.

La diferencia entre politica y derecho, entre la actividad desarrollada
por el legislador y el juez, estaria en los distintos modos de argumenta-
cion y fundamentacion de sus actos.!’?” Como escribe Carrasco Perera,
el uso y ejercicio de la autoridad que la Constitucion otorga al juez cons-
titucional sélo puede ser legitimo si la decision sobre el caso que se le
somete a examen puede ser reconocida como jurisdiccional y no como
acto de libre configuracion politica.!’?® El juez debe remitirse necesa-
riamente, si pretende dotar de legitimidad a sus decisiones, a un esque-
ma argumental especifico, acorde con la conciencia juridica y distinto al
que preside la politica.!”? En otras palabras, la diferencia funcional entre
ambos operadores juridicos, que se explica en términos de division del
trabajo, radica en los distintos tipos de discursos que corresponden al le-
gislador y al juez, a la distinta logica argumentativa entre ambas tareas,
ya que al primero le corresponde un discurso de fundamentacion y al se-
gundo un discurso de aplicacion aunque ambos son discursos practicos
institucionalizados porque tratan de cuestiones practico-normativas y sus
resultados implican una pretension de validez normativa.!”3% La toma de

1725 Esta también parece ser la posicion de Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 82, p. 198.
1726 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, 2a. ed., trad. de C. Ferrari, Barcelona,
Gedisa, 1992, p. 176; id., op. cit., nota 173, pp. 151 y 208. Muy parecida a estas consi-
deraciones de Dworkin se desprenden también de las observaciones de C. Mezzanotte a
juicio de Luciani, Massimo, op. cit., nota 1434, p. 69.

1727 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 7, p. 289. También, Prieto Sanchis, Luis, op. cit.,
nota 1725, pp. 197 y 198.

1728 Carrasco Perera, Angel, op. cit., nota 1692, p. 40.

1729 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 1693, p. 1946.

1730 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 240 y 241. Como escribe Bouzat: “existen
diferencias entre el razonamiento justificatorio de normas generales y el que justifica
la aplicacion de una norma a un caso determinado”, en otras palabras, la forma en que
aprueba las normas el legislador “se da en un nivel de abstraccion distanciado de las
situaciones concretas en que las normas son aplicadas”. Bouzat, Gabriel, op. cit., nota
242, pp. 281 y 282. Hay otras posiciones que tratan de distinguir entre la funcién del
legislador y la judicial. Para Kelsen, por ejemplo, ambas actividades son de creacion
del derecho y se distinguen porque el legislador no esta tan limitado como el juez por
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decisiones judiciales y su creatividad, por tanto, debe ser analizada desde
la perspectiva de su racionalidad procedimental.

Como senala Aragon, la actividad de los jueces esta sujeta a principios
materiales predeterminados y a un modo de interpretar y razonar que
no esta a su libre disposicion. La misma debe realizarse, para que sus
decisiones no sean catalogadas de “politicas” (recuérdese que es en el
contenido de su actividad decisional donde puede tener efecto la critica
de que la Corte hace politica) y puedan alcanzar legitimidad, se evite la
inseguridad juridica y la violacion al principio de unidad del derecho,
mediante justificaciones racionales que incluyan ciertas premisas, reglas
o criterios conocidos y de aceptacion general.!”3! En palabras de Alexy,
tiene que efectuarse mediante un procedimiento que excluya el volunta-
rismo y asegure la racionalidad de la aplicacion del derecho orientado
por el concepto de razon practica con el objeto de crear certeza y previsi-
bilidad juridicas y llegar a una decision responsable constitucionalmente
correcta.!”3? “La decision debe exponerse no como un acto arbitrario,
sino como el resultado de un razonamiento que puede ser racionalmente

los contenidos de la ley, el legislador es mas libre desde el punto de vista material en el
acto de creacion de derecho que el juez, por lo que, como él mismo dice, “la diferencia
es de cantidad no de calidad”. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 128, p.
353. Para Cappelletti, que sigue de cerca a Kelsen, se puede distinguir entre la funcion
legislativa y la jurisdiccional por el grado de creatividad de una y otra, es decir, la dife-
rencia seria una “mera graduacion cuantitativa del grado de creatividad”, que sera mas
acentuada en la primera y menos amplia en la actividad judicial. Cappelletti, Mauro, La
Justicia constitucional (estudios de derecho comparado), México, UNAM, 1987, p. 287.
Otro criterio parte de la distincion entre los conceptos de motivo y fin de los actos juri-
dicos que se realizan. Asi, Carlos de Silva siguiendo a Jellinek, considera que cuando la
actividad del Estado produce situaciones juridicas generales y abstractas esta realizando
una funcion legislativa y cuando establece situaciones juridicas particulares y concretas
realiza una funcion jurisdiccional. Silva, Carlos de, “La jurisprudencia, interpretacion y
creacion del derecho”, cit., pp. 138 y 139. También se ha dicho que la diferencia radica en
que el poder legislativo realiza actividades asociadas con la voluntad mientras que las acti-
vidades del poder judicial estan asociadas con el juicio o en que el discurso politico-moral
que precede a la votacion parlamentaria es mds amplio que el discurso juridico que precede
a la votacion en el seno de un tribunal encargado de controlar la constitucionalidad de una
ley. Ferreres Comella, Victor, op. cit., nota 93, pp. 96 y 97.

1731 Otto, Ignacio de, op. cit., notas 7y 1693, pp. 289, y 1945 y 1947, respectivamente.
1732 Alexy, Robert, op. cit., nota 144, pp. 173-177; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota
1725, p. 177; Hesse, Konrad, op. cit., nota 47, p. 35. Siguiendo a M. Kriele asi lo sostiene
también Otto, Ignacio de, op. cit., nota 1693, p. 1942.
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presentado y, también, racionalmente controlado”.!733 La labor de inter-
pretacion realizada por el juez constitucional exige, por tanto, como es-
cribe Hesse, hallar el resultado constitucionalmente correcto a través de
un procedimiento racional y controlable.!”3* El juicio de razonabilidad
se presenta asi como intermediario para la realizacion de la interpreta-
cion juridica, como “la verdadera piedra angular” de la actividad del juez
constitucional que evita que sus decisiones puedan convertirse en actos
de configuracion politica. Més aun, es este método, el que permite que
las decisiones del organo jurisdiccional formen parte del orden juridico
al fungir como medio exclusivo de su legitimacion y generar la confian-
za de la poblacion.!73 Por ello se ha dicho que “el valor que se atribuye
a las normas de origen jurisdiccional no proviene tanto del valor que se
atribuye al 6rgano del que emanan, cuanto de que sean un producto de la
elaboracion racional del propio derecho”.!73¢

En virtud de todo lo dicho podemos asegurar que la justicia constitu-
cional si bien es politica por su materia debe ser estrictamente juridica
por sus métodos y criterios de fondo.!”3” De ninglin modo el juez puede
abandonar el método juridico, estrictamente jurisdiccional, en su labor
de enjuiciamiento. La forma en que ejerce su actividad no corresponde
a un contrapoder politico, sino a un “poder neutro”.!”3® La creacion de

1733 Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 95, p. 62.

1734 Hesse, Konrad, op. cit., nota 47, p. 35.

1735 Summers, Robert, “Sobre la interpretacion legislativa ideal”, trad. de M. Gonza-
lez Oropeza y H. Anderson, Isonomia, México, num. 6, 1997, p. 107; Carrasco Perera,
Angel, op. cit., nota 1692, p. 46; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1725, pp. 177 y 180;
Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 108, p. 23.

1736 Aguilé Regla, Josep, Teoria general de las fuentes del derecho (y del orden juridi-
co), Barcelona, Ariel, 2000, p. 121.

1737 Garcia de Enterria, Eduardo, “La posicién juridica del Tribunal Constitucional en
el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”, La Constitucion como norma y el Tri-
bunal Constitucional, cit., nota 4, p. 180.

1738 Bockenforde, Ernest-Wolfang, “Los métodos de la interpretacion constitucional.
Inventario y critica”, cit., p. 42. Este término lo utiliza expresivamente Balaguer Ca-
llejon, Francisco, op. cit., nota 347, p. 327. También Garcia Pelayo, Manuel, op. cit.,
nota 63, p. 30. Ermacora considera esta neutralidad derivada no de otra cosa sino de su
posicion con respecto a los otros poderes del Estado. En su polémica con Schmitt, Kel-
sen insitia en la neutralidad como una ventaja que tenia un Tribunal como defensor de la
Constitucion frente al jefe de Estado. Kelsen, Hans, op. cit., nota 89, pp. 54 y 55. Tam-
bién Portinaro, Pier P., op. cit., nota 254; D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 1718, p. 65.
En contra de una posible neutralidad, Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 166.
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derecho por parte de los jueces se justifica, entonces, por ser producto de
una actividad de aplicacion del derecho, es decir, no es creacion politica
de normas, ya que proviene de un érgano que para tomar sus decisiones
sigue un procedimiento de razonamiento practico justificatorio basado
unicamente en las normas constitucionales.!73 Asi, si bien se reconoce
la creatividad del juez constitucional, se fija como su limite ineludible el
caracter jurisdiccional de su obra.!740 El trasfondo de esta justificacion no
hay que olvidarla. Como sefiala Jiménez Campo, la afirmacion de la li-
bertad de ordenacion de la comunidad por parte del legislador “no es sino
otra manera de designar aquella negatividad (objetividad) que da su valor
y legitimidad a la argumentacion jurisdiccional y segun la cual es ajeno al
control de constitucionalidad el juicio puramente politico”. A este ambi-
to de libertad de configuracion del legislador debe renunciar el juez para
que su razonamiento alcance objetividad.!’#! Es constatable que el prin-
cipio democratico funge como fundamento teoérico de la interpretacion
constitucional y como limite de la jurisdiccion constitucional.!74?

Con estas afirmaciones y las subsiguientes pretendemos mostrar que el
alcance de la competencia de control de los jueces constitucionales tie-
ne limites definidos, objetivos e inevitables. La falta de consignacion en
la Constitucion de disposiciones que regulen especificamente la forma de
interpretacion de sus normas o la ausencia de concreta conexion de estas
con alguna teoria especifica de la interpretacion, no es argumento valido
para sostener la libertad del intérprete. No podemos aceptar, por tanto, la
afirmacién de Nino en el sentido de que no hay limites fijos en el control de
constitucionalidad.!”3 Por ello, en adelante referiremos lo que para Alexy
son las bases de la argumentacion iusfundamental: el texto y la voluntad
del legislador, los precedentes y la dogmatica, como muestra de que la
actividad del juez constitucional esta sujeta a serias limitaciones que pre-
tenden garantizar la objetividad y previsibilidad de sus decisiones y evitar
que eleve su juicio politico subjetivo a rango constitucional.!7#* Para de-

1739 Nino, Carlos S., op. cit., nota 1633, p. 111.

1740 Elia, Leopoldo, op. cit., nota 704, p. 222.

1741 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 83, p. 179.

1742 Hernandez Valle, Rubén, “El principio democratico como limite de la jurisdiccion
constitucional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 88,1997, p.222.
1743 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 1622, p. 88.

1744 Herdegen, Matthias, “La jurisprudencia constitucional en el Derecho comparado”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Colombia, 1995, p. 38.
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cirlo con Pérez Luio, sefialaremos los controles juridicos de la actividad
interpretativa partiendo de la idea que sefiala que “el alcance de la juris-
diccion constitucional viene determinado sobre todo por su facultad de
interpretacion”. 745 Otra vez pues, como se ha hecho desde la experiencia
de la Republica de Weimar, la pregunta sobre los limites y vinculos de
la jurisdiccion constitucional que, como se recordara, el mismo Kelsen
consideraba totalmente legitima y que hoy, como expresa Simon, es la
cuestion mas delicada de esta materia ya que una interpretacion ilimitada
puede conducir a una “total perversion del derecho y de sus propios pre-
supuestos como derecho”. 1746

C. El texto constitucional

Antes que todo, el intérprete esta sujeto y limitado por el texto cons-
titucional y la voluntad del legislador,!7# lo que significa que ambos son
los principales instrumentos para controlar la decision judicial.

Dado que la funcion e influencia del control judicial reside en la inter-
pretacion de una Constitucion dotada de fuerza normativa con primacia
sobre cualquier otro producto juridico, hay que buscar los limites de sus
poderes precisamente en el texto sobre el que opera.!’*® Lo primero que
el juez debe tomar en cuenta, como sefiala Aragon, es que el parametro
de control al que se enfrenta es un conjunto normativo preexistente e in-
disponible, para ¢l y para cualquier otro operador juridico, motivo por el

1745 pérez Lufio, Antonio A., op. cit., nota 99, p. 258; Simon, Helmut, op. cit., nota 77,
p. 855.

1746 Kelsen, Hans, op. cit., nota 89, p. 33; Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 847;
Esser, Josef, op. cit., nota p. 45. “Se empiece por donde se empiece, se sea mas 0 menos
partidario de la institucion, siempre se acaba en los limites de la justicia constitucional”.
Pérez Royo, Javier, “Tribunal constitucional y division de poderes”, cit., p. 74. La cues-
tion de los limites decisorios de los jueces constitucionales ha sido, como sefiala Cossio
Diaz, “en buena medida, la historia del derecho constitucional, de la teoria del derecho y
de parte de la filosofia politica europeas y estadunidenses de los Glltimos cincuenta afios”.
Cossio Diaz, Jos¢ Ramoén, “Division de poderes y tribunales constitucionales”, p. 66,
y “Régimen democratico e interpretacion constitucional en México”, p. 150, cit., nota
1276. Es muy interesante recordar ahora el articulo 34 de la Ley de Amparo de 1882:
“Las sentencias pronunciadas por los jueces, seran en todo caso fundadas en el texto cons-
titucional de cuya aplicacion se trate. Para su debida interpretacion se atendera al sentido
que le hayan dado las ejecutorias de la Suprema Corte y las doctrinas de los autores”.
1747 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 533.

1748 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 850.
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cual no puede sacrificar su juridicidad ni dejar de aplicar los casos con-
cretos seglin la norma.!’# La obvia consideracion de que los contenidos
de la Constitucion estan escritos y codificados en un documento hace
que adquieran fuerza vinculante especial determinando los limites de la
interpretacion admisible.!”>® Es ineludible la adhesion estricta al texto
constitucional. En ¢l existen “zonas de certeza” que el intérprete no pue-
de traspasar. En virtud de ello, la interpretacion que realice Uinicamente
serd conforme a derecho si se produce dentro del marco de posibilidades
delimitado por la norma fundamental. “Si las rebasa, deja de realizar
interpretacion constitucional para entrar en el terreno de la ilegitimidad
constitucional”.!7’! Esta es una limitacion derivada de la normatividad
de la Constitucion, la consideracion de la misma como producto cuya
autoria no le corresponde al juez y el principio de seguridad juridica.
Sin embargo, como escribe Alexy, si bien el hecho de que el texto exija
o excluya una determinada interpretacion es un argumento muy solido
en favor o en contra de la misma esto no quiere decir que siempre se
imponga el argumento semantico sino sélo que posee una enorme fuerza
que se despliega en dos sentidos: primero, es un argumento muy firme
en favor o en contra de la interpretacion que tome el juez y, segundo,
vincula la fundamentacion juridica debido a que existe a su favor la car-
ga de la argumentacion, lo que en otras palabras quiere decir que si bien
el argumento semantico es muy fuerte, ello no significa que se imponga
siempre, solo que para desplazarlo no basta con exponer que la solucion
contraria es mejor que la conforme al texto, sino que es necesario que las
razones en favor de la solucion contraria tengan un peso tal que, desde el
punto de vista de la Constitucion, justifiquen dicho apartamiento.!”>?
Eljuez en la realizacion de su tarea debe basarse en una teoria constitu-
cional que tome en cuenta no sélo las reglas textuales de la Constitucion,
sino también las practicas tenidas por firmes por esas normas, es decir, la
totalidad del esquema constitucional.!”>3 Asimismo, debe considerar que
la norma fundamental tiene contenidos vinculantes, criterios orientado-
res, directrices, principios y valores integrados e ineludibles que determi-
nan y conducen la interpretacion. La fuerza normativa y obligatoriedad

1749 Herdegen, Matthias, op. cit., nota 1744, p. 42.

1750 Schneider, Hans Peter, op. cit., nota 1, p. 47.

1751 Balaguer Callejon, Maria L., op. cit., nota 1480, p. 26.
1752 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 534.

1753 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 178.
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de los mismos son respetados si el intérprete es consiente de sus signifi-
cados en el momento de realizar cualquier actividad concretizadora. Es
necesario, en consecuencia, que el intérprete realice su labor de aplica-
cion “dentro del horizonte circunscrito por la norma superior”, ya que
como esta inmerso en un sistema debe necesariamente actuar dentro de
sus coordenadas.!’>* Como escribe Pizzorusso, es inexcusable encuadrar
o reconducir el entendimiento de todas las normas constitucionales a la
configuracion general de la forma de Estado y de gobierno vigente en el
momento histérico concreto en que se realiza la interpretacion para que
se conserve y fortalezca la unidad del régimen politico que la sociedad ha
establecido en la norma fundamental.!’>> En suma, como afirma Dwor-
kin, la actividad del juez constitucional se ve frenada por la existencia de
paradigmas del derecho,!7¢ por lo que debe estar en concordancia con los
fines generales del ordenamiento constitucional o, como sefiala Hesse, la
existencia de un texto limita las posibilidades de entendimiento diferente
que se le pueden dar a sus normas, dando a la “concretizacion firmes pun-
tos de referencia”.!”>’ Esta es una exigencia que imponen los principios
de unidad de la Constitucion y de concordancia practica.!”8

Una Constitucion pluralista impone, como afirma Zagrebelsky, dos li-
neas de actuacion al juez constitucional: primero, que sus decisiones no
perjudiquen la libertad del proceso politico y la mas amplia participacion
de los individuos en el sistema y, segundo, que en sus pronunciamientos
sobre los casos evite que sus estimaciones asuman valor supletorio sobre
programas y tendencias politicas.!” Las ventajas que presenta la confi-
guracion abierta de las normas constitucionales no pueden ser puestas en
peligro mediante una interpretacion activista o petrificante.!76?

La estructura de las normas constitucionales, la amplitud e indetermina-
cion de su contenido, asi como su caracter fragmentado, obligan al juez
constitucional a actuar con prudencia si no quiere correr el peligro de que

1754 Gil Cremades, Juan J., “La motivacion de las decisiones judiciales”, Estudios en
honor del doctor Luis Recaséns Siches, México, UNAM, 1980, p. 429.

1755 Pizzorusso, Alessandro, op. cit., nota 1755, pp. 10, 11, 14 y 15. También Vigo,
Rodolfo L., op. cit., nota 101, p. 133.

1756 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 1726, pp. 72y 73.

1757 Hesse, Konrad, op. cit., nota 9, p. 21.

1758 Garcia Canales, Mariano, op. cit., nota 463, pp. 302 y 303.

1759 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 173.

1760 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 857.
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una prematura restriccion del significado de una norma concreta pueda
reducir su flexibilidad y modificabilidad, esto es, debilitar en el futuro de
forma irremediable la fuerza normativa de la Constitucion.!7¢!

El juez no debe estrechar o eliminar la apertura de las normas consti-
tucionales ya que atentaria contra su capacidad de evolucion e intencion
de incluir a todos los sectores y expresiones sociales. Tampoco puede
cerrar el paso a las diversas opciones politicas mediante la imposicion
de alguna de ellas, ya que no dirige la contienda politica s6lo la limita.
Debe mantener, eso si, intactas las posibilidades de competencia politi-
ca y social, evitar cualquier posibilidad de discriminacion y privilegios,
“impedir que una fuerza, una mayoria, un movimiento de opinion llegue
a imponer modelos politico-culturales totalizantes, que excluyan a todos
los demas”.1762 Su funcidn debe ser la tutela de la apertura de las normas
constitucionales y con ella la salvaguarda del pluralismo politico, propi-
ciando que todas las expresiones politicas encuentren un espacio en la
Constitucion y un amplio margen para desarrollarla, manteniendo abier-
tos los cauces para el afianzamiento de su fuerza normativa y eliminando
cualquier riesgo de injusta exclusion. Los cambios sociales penetran en
la norma gracias a su naturaleza abierta. “Si el tribunal se deja compro-
meter con una unica de entre varias alternativas y concreciones concebi-
bles, la Constitucion pierde su dinamica apertura y se arriesga a reducir
el consenso constitucional bien pueden los seguidores de la alternativa
rechazada preguntarse si un tal Constitucion continua siendo la suya”.!763
Asi, el juez tutela la neutralidad de la Constitucién, entendida, como es-
cribe Schneider, como no identificacion con determinados objetivos y
convicciones. De aqui se deduce que no hay incompatibilidad entre las
funciones que realiza y el principio democratico. Por el contrario, aquél
debe ser guardian de la efectividad de éste marcando el cauce a través
del cual puede expresarse. Al proteger la apertura de la Constitucion

1761 gchneider, Hans Peter, “Constitucion y método. Interpretacion constitucional desde
el punto de vista tedrico”, cit., p. 59. De la misma forma refiriéndose a los derechos fun-
damentales se expresa Garcia Torres, Jesus, “Reflexiones sobre la eficacia vinculante de
los derechos fundamentales”, Poder Judicial, Madrid, num. 10, 1988, p. 16.

1762 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 172.

1763 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 857. Canosa apunta al respecto que el Tri-
bunal debe “mantener abierto el marco constitucionalmente fijado y garantizar margen
suficiente a las mayorias sucesivas para que éstas desarrollen la Constitucion segin sus
opciones programaticas”. Canosa Usera, Ratl, op. cit., nota 1514, p. 5.
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colabora en la estabilidad y permanencia del texto, ya que su autoridad
intergeneracional se ha confiado a la consagracion de clausulas abiertas.
No cabe duda, en consecuencia, de que el principio del pluralismo es un
limite ineludible para la actividad del juez constitucional y que si este
principio es anulado por su actividad, estariamos ante una violacion de la
norma fundamental.!7¢4

Por otro lado, no puede olvidarse que no existe poder jurisdiccio-
nal, ni interpretacion constitucional desvinculados de la resolucion de
casos o controversias concretas, ya que el conocimiento de las normas
constitucionales y de los problemas generados en la realidad estan “mu-
tuamente entrelazados”. La interpretacion judicial requiere tanto la in-
terpretacion del texto como la constatacion y calificacion del supuesto
de hecho, pues existe una reciproca interrelacion, “simultanea e indiso-
luble”, entre la constatacion del hecho y la determinacion de la norma
aplicable en virtud de que la comprobacién de ambos y su calificacion
juridica, “no son dos momentos diferentes y sucesivos en el proceso ju-
risdiccional, sino que son algo asi como el anverso y el reverso de una
misma operacion”.!765 Esta caracteristica determina y define las cualida-
des del proceso de enjuiciamiento y lo diferencia de la actividad propia
del Poder Legislativo, cuya funcidn es la emanacion de normas genera-
les aplicables para toda la sociedad. Como escribe Zagrebelsky, la in-
terpretacion tiene un “caracter bipolar” que impone que no sea “solo el
caso el que debe orientarse por la norma, sino también la norma la que
debe orientarse al caso”. Asi, sefiala:

el intérprete procede del caso y regresa a ¢€l, en un procedimiento circular
(el circulo interpretativo o hermenéutico) de reconduccion bipolar... que
encuentra su descanso en el momento en que se componen, de la manera
mas satisfactoria posible, las exigencias del caso y las del derecho, cuando
el resultado interpretativo no causa violencia ni a uno ni al otro... entonces
la interpretacion podréa considerarse conseguida.!760

1764 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 422, p. 185.

1765 palabras de Recaséns Siches citadas por Silva, Carlos de, “La jurisprudencia, in-
terpretacion y creacion del derecho”, cit., p. 144. Como escribe Jiménez Campo: “la
identificacion del sentido de los enunciados normativos se ha de obtener en la interaccion
del problema o del caso con el programa que la regla incorpora, pues sélo asi resulta
reconocible, en toda su variable complejidad, el ambito vital disciplinado por la norma,
sus necesidades intrinsecas de ordenacion y el modo en que la regla legal permite dar
respuestas a tales exigencias”. Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 78, p. 573.

1766 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., notas 1652 y 42, pp. 163 y 134, respectivamente.
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El caso es el motor que impulsa y dirige al intérprete, el punto de par-
tida de su actividad.!7¢7 Partiendo del caso se acude al derecho para, a
través de su contenido preexistente y estructuralmente abierto, integrarlo
y obtener de ¢l una respuesta satisfactoria tanto al caso como al orde-
namiento. Esta “operacion bipolar” debe asegurar, al mismo tiempo, la
pretension de vigencia normativa del precepto constitucional, la vincu-
lacion de la actividad judicial al derecho positivo y el caracter practico
del derecho y de la interpretacion.!7®® La decision aparecera como con-
cretizacion y expresara la fuerza normativa de la regla y las posibilidades
de regulacion de la realidad. Esto no puede conducirnos a sefialar que
el “valor de las reglas juridicas esté fuera de ellas”, por el contrario,
la vinculacion sefialada es posible debido a las cualidades intrinsecas
de la norma. Otra vez Zagrebelsky: “no se trata en absoluto de asig-
nar a lo factico una prioridad sobre lo normativo, sino de mantener una
concepcion del derecho que permita que estos dos momentos no sean
irrelevantes el uno para el otro”. Constitucion y realidad se encuentran,
se confrontan, para complementarse y esta conjuncidn es la base para la
resolucion de las controversias. Una interpretacion rigida e impermea-
ble a las exigencias del caso, que resquebraje la esperanza comun en la
Constitucion, es una interpretacion hostil a la misma.!’% De esta manera
se garantiza el contenido vinculante de la norma fundamental y se otorga
acceso a las diversas realidades que se encuentran inmersas en una socie-
dad plural como la actual. La consideracion de una relacion inseparable
entre norma y realidad y la caracterizacion de la actividad del intérprete
como una operacion circular e intermedia entre ambas que evita la abso-
luta discrecionalidad en el proceso interpretativo no puede dejar de tomar
en cuenta la situacion histoérica concreta y las exigencias actuales de la
sociedad, apareciendo, indica Pérez Lufio, como una actividad realizada
dentro de una determinada “sede material” y atenta al “espectro de va-
riacion de los contextos”. En otras palabras, como escribe Gil Cremades,

1767 Guastini, Riccardo, “La interpretacion: objetos, conceptos y teorias”, trad. M. Car-

bonell, en Vazquez, R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, México, Al-
faguara, 1998 p. 37.

1768 1hidem, pp.132 y 133. Asi también, Sagués, Néstor P., op. cit., nota 869, p. 30, que
sefala que la interpretacion de las normas constitucionales debe ser una interpretacion
practica, “destinada a la accién”, “una interpretacion para la aplicacion”. Garcia Belaun-
de, Domingo, op. cit., nota 1710, p. 22.

1769 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42 y 1652, pp. 122 y 174, respectivamente.
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el acto jurisdiccional parte del caso pero procede dentro del horizonte
circunscrito por la norma superior. Es decir, y a esta conclusion arriba-
mos una vez mas, al tiempo que se efectiia un giro hacia los problemas es
imprescindible realizarlo desde el marco global de una teoria de la Cons-
titucion capaz de ser el soporte de objetividad y previsibilidad requerido
en dicho proceso juridico concretizador.!770

Otra forma, si bien limitada, en que se encuentra vinculado el juez y
mediante la que se reducen los margenes que tiene para realizar su acti-
vidad ya que representa un obstaculo a su capacidad para crear derecho,
es la voluntad expresada en la génesis del texto. Sin incurrir en el error
de concebir la interpretacion como una actividad historiografica, como
advertia Pierandrei, las intenciones e ideas de los creadores de la norma
siempre deben ser tomadas en cuenta por el operador juridico ya que estas
no pueden dejar de tener un lugar en la interpretacion de las normas. Es
conocido que en casos concretos es ineludible la consideracion de dichas
intenciones maxime si se trata de materias que no han sido desarrolladas
con principios firmes. Esta es consecuencia del principio democratico que
reclama que las leyes se interpreten de acuerdo con la intencion de quie-
nes las formularon. Como hemos dicho antes, uno de los argumentos que
justifican la existencia del control de constitucionalidad es la conserva-
cion del pacto constitucional. Es decir, los 6rganos jurisdiccionales exis-
ten para asegurar el respeto de la voluntad constituyente y asi asegurar la
superioridad de la voluntad del pueblo sobre cualquier otro poder.'””! Su
funcion es hacer efectivas las normas que son expresion de las decisiones
fundamentales tomadas por el pueblo por lo que la interpretacion judicial
no debe cambiar el derecho porque esto podria ir contra la certeza, esta-
bilidad y predictibilidad del mismo.!””> Estos 6rganos aparecen asi como
intermediarios entre el pueblo y el legislador siendo su funcion mante-
ner a este ultimo dentro de los limites que la propia Constitucion, como
creacion de aquel, le sefala. “En la medida en que el derecho deriva de
la legislacion deliberada, su interpretacion debe reflejar las intenciones
del legislador”.!’73 Esta exigencia implicita en el principio democratico

1770 Garcia Canales, Mariano, op. cit., nota 463, p. 294.

771 Mahrenholz, Ernesto G., op. cit., nota 93, p. 71. También puede verse desde el pun-
to de vista de la teoria del derecho, Raz, Joseph, La intencion en la interpretacion, trad.
de J. J. Moreso y P. E. Navarro, Doxa, pp. 208-210.

1772 Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 95, p. 75.

1773 Raz, Joseph, op. cit., nota 1771, pp. 208-210.
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puede verse de dos formas: estatica, que implicaria la exigencia de fide-
lidad incondicional a las intenciones del autor de la norma; y, dinamica,
donde lo importante es la intencionalidad de la norma y no la voluntad de
su autor. En el primer caso, el mandato normativo se petrifica en el mo-
mento de su dictado; en el segundo, el mandato es reactualizado a tenor
de las materias en que se aplica, procurando que sea un instrumento util
para solucionar juridicamente los casos que se presenten.!”’# A pesar de
que esta segunda concepcion es, a nuestro parecer, la adecuada, algo sin
embargo, es indudable: las intenciones de los que elaboraron las normas
vinculan a los jueces en el momento de enfrentarse con la Constitucion
e interpretarla. Pero no podemos ser tan ortodoxos por la exigencias que
imponen las variadas circunstancias sociales, el cambio de sentido o sig-
nificado de las normas, su recontextualizacion, la dificultad de hallar la
propia intencion en virtud del desconocimiento e imposibilidad de deter-
minar un Gnico motivo o propdsito que anime a los autores, etcétera; en
la realidad practica la voluntad del constituyente siempre tiene “un peso
especifico relativo” por la necesaria consideracion objetiva de las nor-
mas, por lo que si bien es una exigencia ineludible atender su significado
genético, si no es dable seguirlo sera necesario presentar razones que
justifiquen dicha separacion.!””

Hay otras exigencias y limitaciones que impone el texto pero que no
podemos tratar aqui. S6lo para terminar éste apartado diremos que el juez
debe realizar siempre una actividad adecuada en el momento de resolver
los conflictos a los que se enfrenta; no puede agudizar los problemas o
dejarlos inconclusos,!?’® ya que, como escribe Zagrebelsky, su funcion

1774 Vigo, Rodolfo L., op. cit., nota 101, pp. 159 y 160.

1775 Solazabal senala que el criterio historico es de escasa consideracion en la interpre-
tacion constitucional, s6lo le atribuye “una funcion auxiliar o complementaria”. Dice que
no se puede conferir verdadera voluntas legislatoria a una Asamblea por dos razones: 1)
esta formada por una reunion de individuos con “sus propios propésitos politicos, opinio-
nes e intereses”; y, 2) “una vez producidas las normas estas se independizan de su autor y
han de ser consideradas objetivamente como medios o instrumentos del sistema juridico,
como sus elementos ordenativos”. Solazabal Echeverria, Juan José, op. cit., nota 852, pp.
79y 80. El juez Brennan en 1986, en respuesta a ataques que habia pronunciado el minis-
tro de Justicia por la interpretacion de la Constitucion que realizaba el Tribunal Supremo
dijo que la tesis sostenida de que para la interpretacion de la Constitucion es siempre
determinante la voluntad de su creador no revela mas que “arrogancia arropada de mo-
destia.” No deja de ser pretencioso, dijo, intentar saber que respuesta darian los padres
fundadores a los problemas actuales. Schneider, Hans Peter, op. cit., nota 1, pp. 56 y 57.

1776 Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., nota 869, p. 31, y nota 604, p. 25.
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no es introducir nuevas dificultades en el sistema politico sino allanar las
existentes. “La justicia constitucional debe facilitar, no obstaculizar”.
Tampoco puede dejar de tomar en consideracion las consecuencias de
sus resoluciones en el ambito social, politico o econdémico, por lo que,
como decia Holmes, es su deber ponderar cuidadosamente las efectos
de sus decisiones. La consideracion de estas consecuencias por parte del
juez entra dentro del esquema de razonabilidad de sus funciones.!””’

D. La dogmatica

Los métodos de interpretacion son otra muestra de las limitaciones
que tiene el juez constitucional en el ejercicio de sus funciones. Todo
lo escrito sobre ellos son intentos para influir, restringir y determinar su
actividad. Como ensefia Simon, los estudios sobre la materia configuran
“uno de los puntos cardinales del esfuerzo de la doctrina por limitar la
jurisprudencia constitucional”.!778

La actividad llevada a cabo por los expertos en derecho en una comu-
nidad determinada, dirige la accidon de los intérpretes ya que sus esque-
mas conceptuales, la labor de sistematizacion del derecho que efectiian y
las doctrinas que elaboran y que son susceptibles de aceptacion general
les sirven de base para justificar sus decisiones.!’” El juez debe funda-
mentar sus enunciados con métodos hermenéuticamente admisibles de
pensamiento y abstenerse de realizar juicios de valor y decisiones no
justificables.!”8 Claro estd que no toda regla de uso de las palabras o
propuesta empleada en la interpretacion de una norma puede ser conside-
rada un enunciado de la dogmatica, sino solo aquel establecido, aceptado
y discutido en el marco de una ciencia juridica que funcione institucio-
nalmente.!”8! Los jueces se sirven de los conocimientos que la dogmati-
ca suministra realizando esta un control de consistencia de sus decisio-
nes.!782 Por ello, el discurso juridico exige su utilizacion cuando existen

1777 Garcia Belaunde, Domingo, op. cit., nota 1710, p. 31.

1778 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 855.

1779 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 1693, p. 1946.

1780 [ arenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., trad. de M. Rodriguez
Molinero Barcelona, Ariel, 1994, p. 226.

1781 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, trad. de M. Atienza e I. Espejo,
Madrid, CEC, 1989, pp. 247 y 248.

1782 Luhmann, Niklas, Sistema juridico y dogmatica juridica, trad. de I. de Otto, Madrid,
CEC, 1983, p. 34. Asumimos que en este ambito existen dos fenomenos perfectamente



528 UNA CORTE DE JUSTICIA PARA LA CONSTITUCION

y son susceptibles de ser empleados.!”®3 Esto hace posible una aplicacion
segura y calculable del derecho y evita que el juez tome una decision
irracional, arbitraria e improvisada. Dworkin ha escrito, en esta virtud,
que no existe discrecion judicial porque quien controla las decisiones y
soluciones de los jueces es la dogmatica juridica. Por tanto, cuanto me-
nos desarrollada esté una dogmatica, mas imprevisible serd la decision
de los tribunales, mas dependeran del azar y de factores incontrolables
las decisiones juridicas, es decir, como sefiala Gimbernat, mas inconexas
y contradictorias seran las decisiones de los jueces.!’%* Esto aclara, en
gran medida, la estrecha implicacidon que existe entre interpretacion y
dogmatica juridica.

Como escribe Calsamiglia, la dogmatica juridica para la elaboracion
de sus construcciones parte necesariamente de la aceptacion de ciertas re-
glas indiscutibles que determinan el marco de su actividad. Dichos presu-
puestos son basicamente los siguientes: a) la sujecion a la ley, puesto que
la dogmatica acepta sin dudar, de forma acritica, las normas y valores que
proporciona el derecho positivo lo que supone “la abdicacion valorativa
de sus opiniones subjetivas”; b) la adecuacion de la solucion planteada al
problema, ya que el jurista no resuelve sin considerar las consecuencias de
sus planteamientos, y ¢) la racionalidad, que implica que la razén ocupa
un lugar preponderante en la construccion de las teorias dogmaticas y que

diferenciables: la actividad del jurista como cientifico del derecho y la actividad del juris-
ta como intérprete y aplicador del derecho. Asi, Baratta, Alessandro, “La jurisprudencia y
la ciencia juridica como fuente del erecho”, Las fuentes del derecho, Barcelona, Anuario
de la Facultad de Derecho, Estudi General de Lleida, 1983, p. 41.

1783 Alexy, Robert, op. cit., nota 1781, p. 261.

1784 Gimbernat, Enrique, “; Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?”, Estudios de
derecho penal, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1990, p. 158. Como con gran agudeza sefiala Ara-
gbn, la Constitucion democratica no cumple sélo la funciéon de limitar el poder del Estado
sino también el de los juristas. Aragon, Manuel, op. cit., nota 12, p. 78. En este sentido
resulta sumamente certera y a la vez preocupante la afirmacion de Cossio en el sentido de
que el trabajo dogmatico de los juristas mexicanos mas que una labor cientifica ha sido
“la expresion de la ideologia juridica del régimen por el cual hemos estado gobernados”.
Cossio, José R. y Raigosa Luis, op. cit., nota 1439, p. 255. O cuando en otro trabajo se-
fala Cossio que “nuestros 6rganos de justicia constitucional no han sido capaces de desa-
rrollar sus propias reflexiones acerca del sentido de la Constitucion o, si se quiere, de una
teoria constitucional propia, pero tampoco han podido echar mano de las formuladas por
doctrinarios o tedricos nacionales, sencillamente porque éstos no han podido producirlas”.
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¢stas se hallan expuestas a la critica de la comunidad. Estas reglas consti-
tuyen, para la dogmatica, limites al discurso juridico que construyen.!78

Pero no basta con mencionar las reglas ineludibles de la actividad
dogmatica, es necesario, ademas, sefialar cuales son las funciones que
esta cumple. Siguiendo a Alexy, podemos decir que dichas funciones
son: a) estabilizacion, en tanto que fijan soluciones a cuestiones practi-
cas; b) progreso, pues la discusion juridica permite ofrecer comproba-
ciones y diferenciar enunciados; ¢) descarga, ya que permite adoptar en
las fundamentaciones enunciados comprobados y aceptados; d) técni-
ca, al presentar de forma simplificada y sistematicamente unificada las
normas juridicas desarrollando una funcidn de informacidn, ensefianza
y aprendizaje de la materia juridica y de su capacidad de transmision;
e) control, en la medida que permite decidir no de manera aislada sino
en relacion con una serie de casos ya decididos, y f) heuristica, en tanto
que es punto de partida de nuevas observaciones, relaciones y conoci-
mientos.!786

Una de las més importantes funciones de la dogmatica, como se pue-
de captar de la enumeracion anterior, es proporcionar criterios para la
resolucion de casos dificiles. Con esta afirmacion asumimos que no so6lo
tiene una funcién cognoscitiva, reconstructiva o descriptiva de categorias
o principios dirigida al analisis de las informaciones provenientes del pa-
sado, sino también un propdsito practico o prescriptivo, que se ocupa del
futuro y sirve a la conformacion de la sociedad,!”®’ es decir, la dogmatica
tiene una funcion hibrida, en el sentido de que no sélo proporciona co-
nocimientos también otorga criterios al intérprete para resolver proble-
mas. Para decirlo en términos de Alexy, la dogmatica tiene una funcion
practico normativa que presupone las dimensiones empirico-descriptiva
y analitico-logica.!7%8 Su empefio es proporcionar criterios racionales o
enunciados juridicos que sirvan a las decisiones que resuelven cuestio-
nes juridicas!7® o casos dudosos para lo cual analiza, sistematiza y aplica
conceptos juridicos creando una “red conceptual”, criterios ordenado-
res o modelos de regulacién que, como “contextos de solucion”, debe

1785 Calsamiglia, Albert, op. cit., nota 1112, pp. 93-119; id., “Jurisprudencia y raciona-
lidad”, cit., pp. 389 y 390.

1786 Alexy, Robert, op. cit., nota 1781, pp. 255-260.

1787 Calsamiglia, Albert, op. cit., nota 1112, p. 139.

1788 Alexy, Robert, op. cit., nota 1781, pp. 241 y 242, y nota 415, pp. 29-34.

1789 Larenz, Karl, op. cit., nota 1780, p. 226.
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considerar el juez. Como sefiala Esser: “la teorizacion y la construccion
dogmaticas son el emporio donde las ideas generales de justicia son ofer-
tadas en formulaciones conceptuales de contenido dogmatico eficaz”.17%
Estas construcciones son la muestra de variadas opiniones que participan
en la vida social mismas que amplian la perspectiva dentro de la que
se adoptan las decisiones, dotando de contenido, actualizando los textos
juridicos, permitiendo una interpretacion del derecho abierta a las condi-
ciones cambiantes del contexto social, en suma, como escribe Galindo,
“por medio de la dogmatica se actia judicialmente en forma democratica
al posibilitar, moderando los personalismos participar de la pluralidad de
opiniones presentes en la sociedad y exteriorizados en el proceso a partir
del conflicto a resolver”.!”! La dogmatica aparece asi como un filtro o
poder de mediacion entre creacion y aplicacion del derecho, por lo que
se puede decir que tiene “una funcidén inmanente al sistema juridico”.!7%2
Por ello debe ser tenida necesariamente en cuenta como un elemento para
justificar decisiones.!7?3

Como escribe Kriele, las construcciones juridicas desarrolladas por
via dogmatica se traducen en derecho positivo en la medida en que la
jurisprudencia las apropia. Recuérdese al respecto que es precisamente
la asignacion de sentido o significado a las normas el nucleo de la activi-
dad del juez constitucional. El resultado de esta operacion interpretativa
depende, como hemos dicho antes, de la comprension previa que le sirve
de base, pero también del método que se elija. Los métodos de interpreta-
cion son medios para llegar a resultados correctos, expedientes argumen-
tativos para mostrar que las reglas extraidas son posibles y justificables
en un ordenamiento determinado.!7** Esto significa que el problema de
la interpretacion es distinto al de la eleccion del método interpretativo.
Este tltimo es un instrumento para alcanzar un fin mientras que aquella
se sirve o manifiesta en ellos.!”> Las decisiones preceden, por tanto, a la
argumentacion proporcionada por los métodos. Por otro lado, es preciso
sefalar que no existe una “metodologia univoca” ni jerarquica, como ex-

1790 Egser, Josef, “La interpretacion”, trad. de M. Rodriguez Molinero, Anuario de Fi-
losofia del Derecho, Madrid, num. III, 1986, p. 58.

1791 Galindo, Fernando, op. cit., nota 1114, p. 166.

1792 L yhmann, Niklas, “Sistema juridico y dogmatica juridica”, cit., p. 20.

1793 Calsamiglia, Albert, “Jurisprudencia y racionalidad”, cit., p. 399.

1794 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 134.

1795 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 168.
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plica Esser, rectora de la labor judicial. Ningun criterio puede “estimarse
a priori de aplicacion preferente respecto de los demas”.!7¢ Todos han de
ser combinados, por lo que ninguno debe ser absolutizado ni desplaza-
do. Su “intercambiabilidad” es necesaria para “la integracion practica de
la diversidad de componentes teoricos”,'”7 ya que todos, como observa
Zagrebelsky, remiten a cierta concepcion ontologica del derecho. El plu-
ralismo metodologico!”® es aceptado en la ciencia juridica como hecho
normal y deseable para obtener resultados favorables en la interpretacion.

Bockenforde distingue cuatro métodos juridicos que entresaca de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman: el clasico u objetivo,
el topico orientado al problema, el dirigido a las ciencias de la reali-
dad y el hermenéutico concretizador.!””® Como se sabe, a esta enume-
racion, Coing y Héberle han incluido el de la comparacion, que implica
la apertura de contenidos bajo la vision de su extrapolabilidad con el fin
de construir un Estado constitucional cooperativo.!¥% La mayoria de los
jueces hacen uso parcial, alternativo y complementario de varios méto-
dos aunque no lo refieran explicitamente.'0! Y esto es 1dgico ya que si
ellos representan distintas interpretaciones “a mayor nimero de méto-
dos, un mayor niimero de posibilidades de significacién”.!892 La variedad
permite resolver las insuficiencias que tuviera cada uno de ellos!803 y
considerar adecuadamente el tipo de problemas representados por cada
caso particular. Quien aplica el derecho puede leer, como dice Esser, la
exactitud de su modelo de solucion en un sistema dogmatico de regula-

1796 Gijlva, Carlos de,“La jurisprudencia, interpretacion y creacion del derecho”, p. 146.

1797 Hiberle, P., op. cit., nota 825, pp. 273 y 274.

1798 Egser, Josef, op. cit., nota 1790, pp. 53-57.

1799 Bgckenforde, Ernest-Wolfang, “Los métodos de la interpretacion constitucional...”,
cit., p. 37.

1800 Favoreau, Louis, op. cit., nota 378, p. 43; Hiberle, P., op. cit., nota 825, pp. 272 y
273, y nota 865, p. 151.

1801 La Suprema Corte de Justicia mexicana ha reconocido expresamente, en el Informe
de la SCJN 1987, tercera parte, Tribunales Colegiados, p. 119. A. R. 1487/87 que “cuan-
do se plantea un conflicto sobre la significacion que debe asignarse a un término o palabra
empleada de alguna disposicion legal, de la que no exista una interpretacion auténtica,
es decir, elaborada por el mismo legislador, es deber del tribunal servirse de todos los
métodos”. Cit. por Gonzélez Oropeza, Manuel, op. cit., nota 126, p. 252.

1802 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Interpretacion constitucional. La falacia de la in-
terpretacion cualitativa”, en Vazquez R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judi-
cial, México, Alfaguara, 1998, p. 118.

1803 Balaguer Callejon, Maria L., op. cit., nota 1480, p. 46.
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cion y en su contexto de valoraciones de problemas, asi puede llegar a
una comprension objetiva de la norma.!80* La pluralidad de métodos, la
gran “oferta metodologica” actual es consecuencia de las caracteristicas
especiales que posee la Constitucion, indica su comprensiéon como norma
abierta orientada a diversos fines y a variadas experiencias historico so-
ciales!3% y nos muestra que no es posible una sola teoria para describir la
realidad. Obsérvese, en este sentido, cuan lejos estamos de la concepcion
del Estado liberal de derecho que exigia la utilizacion de determinados y
especificos criterios metodologicos.

Pero no podemos ocultar que los mismos métodos sufren indetermi-
naciones y que, ademas, dadas sus propias lagunas suponen una elec-
cion valorativa por parte de quien aplica el derecho lo que provoca que
la decision judicial pueda seguir siendo observada como “fuente de
incertidumbre”.'8% En otras palabras, sigue siendo indeterminada “la
cuestion de la decisoriedad racional”, es decir, las razones o motivos por
las que el intérprete escoge o elige un método particular para el trata-
miento de los casos. Esta situacion con contundencia inigualable la des-
cribe Kriele: el dogmatico puede solo proponer es el juez el que decide.
Asimismo, en la medida en que la dogmatica se desarrolla el abanico de
soluciones se amplia.!397 Y, como escribe Héberle, la combinacion de mé-
todos de interpretacion es abierta pero no discrecional o ilimitada.!308
Volvemos asi, irremediablemente, al punto inicial en el que debemos
insistir: la eleccion del método esta en relacion con la concepcion del
derecho y el concepto de Constitucion que sirva de base a la actividad
del juez, solo de esta manera se cubren los vacios que pudieran ocasio-
nar el uso discrecional de las operaciones interpretativas. 809

E. Los precedentes

Otro limite que se halla en el punto de partida del discurso juridico
y que disciplina la actividad del juez constitucional, es el principio que

1804
1805
1806
1807

Esser, Josef, op. cit., nota 1790, p. 58.

Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 168.

Nino, Carlos S., op. cit., nota 150, p. 40; Esser, Josef, op. cit., nota 1790, p. 56.
Calsamiglia, Albert, op. cit., nota 1112, p. 140.

1808 Hiberle, Pedro, op. cit., nota 1036, p. 73.

1809 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, pp. 134-135; Bockenforde, Ernst-Wolfgang,
“Los métodos de la interpretacion constitucional. Inventario y critica”, cit., p. 37.
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establece que sus decisiones no pueden ignorar “las interpretaciones
ya acreditadas y consolidadas de un cierto texto normativo”.!810 Esta
es una de las influencias institucionales mas importantes a las que esta
sometida la argumentacion de los jueces y su objetivo principal es, pre-
cisamente, reducir la libertad y eliminar la discrecionalidad en el ejer-
cicio de sus funciones evitando que resuelvan los casos conforme al
voluntarismo de las circunstancias concretas y en desacuerdo con prin-
cipios razonables derivados de la voluntad de aplicar la misma jurispru-
dencia a casos semejantes.!'®!! Los precedentes son, indica Calvo Gar-
cia, una salida a la interdiccion del arbitrio subyacente en la actividad
interpretativa. Su fuerza normativa se expresa como vinculo que induce
y obliga al juez a aplicar a un caso nuevo el mismo principio juridico
que fue objeto de aplicacion en casos anteriores. El juez debe nece-
sariamente respetar la orientacion impuesta por los precedentes fallos
interpretativos de los tribunales, ya que solo asi puede presentar su de-
cision como justa “esto es, como aportada por un criterio que no sea la
pura subjetividad del juez ni la pura peculiaridad del caso”.'812 De esta
forma, las soluciones presentes se ajustan a las decisiones instituciona-
lizadas del pasado y ejercen “una fuerza gravitacional sobre las deci-
siones posteriores”.'8!3 Como escribe Larenz, las decisiones judiciales
del pasado funcionan a modo de prototipo o paradigma; influyen, deter-
minan y fundamentan las decisiones presentes y constituyen una razén
importante para decidir casos futuros que sean semejantes. La suje-
cion a los precedentes implica, asimismo, la vinculacion de los 6rganos
judiciales a figuras juridicas ampliamente experimentadas, discutidas
profundamente, demostradas y consideradas validas representando una
forma de descargarse de influencias ideologicas y criticas posteriores
y, por tanto, sefial de sometimiento al principio de responsabilidad. '8!

1810° Guastini, Riccardo, “La interpretacion: objetos, conceptos y teorias”, trad. de M.

Carbonell, en Vazquez, R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, cit.,
nota 126, p. 32.

1811 Schwarz, Carl E., “El papel del precedente como factor institucional en la toma
de decision judicial: los Estados Unidos y México”, en Smith, James F. (coord.), Dere-
cho constitucional comparado México-Estados Unidos, México, UNAM, 1990, p. 534;
Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 422, p. 182.

1812 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 1693, p. 1946.

1813 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 184.

1814 1hidem, pp. 153-156, 182 y ss.
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Funcionan, ademas, como elemento que sirve para distinguir la activi-
dad judicial de la legislativa, ya que, como sefiala Dworkin, a diferencia
del legislador, cuando decide sobre un determinado problema no necesita
demostrar que su voto es coherente con el de sus colegas legisladores o
con el de miembros de legislaturas pasadas, el juez siempre debe tratar
de relacionar la justificacion que ofrece de una decision judicial con las
decisiones que antes han tomado otros jueces o funcionarios.!'®!5 Pero la
vinculacion de los jueces a los precedentes no es idéntica a la que tienen
respecto a las leyes, pues, como veremos mas adelante, frente a estas ul-
timas aquellos estan siempre e indudablemente vinculados mientras que
en relacion a los precedentes no estan sometidos de forma indubitable o
“ciega” ya que su fuerza vinculante se expresa en la maxima de decision
y so6lo cuando se trata de una interpretacion acertada, que complementa
normas o concretiza algin principio juridico de modo paradigmatico. 816

El juez justificara siempre una resolucion original con las decisiones
o argumentos de principio tomadas anteriormente por otros jueces. Estas
decisiones, al reflejar las disposiciones adoptadas en el pasado, aparecen
no como determinaciones aisladas o incoherentes, sino como una cadena
de criterios continuados o mandatos reafirmados a través del tiempo, que
afirman la intencion de establecer una justicia uniforme dentro del Esta-
do. La salvaguarda de la continuidad de los criterios de decision es una
exigencia del caracter jurisdiccional del 6rgano de control.'$7 Si un juez
puede aducir un precedente para tomar una determinacion debe, induda-
blemente, hacerlo. Si no actuara de esta forma pondria en peligro la idea
misma de jurisdiccion ya que, como dice Rubio comentado el sistema
norteamericano de control judicial, apartarse de los precedentes “es, lisa
y llanamente, apartarse del derecho vigente.!'®!® Por otro lado, los prece-
dentes también ayudan a reducir la complejidad, cumplen una “funcioén
pacificadora”, como reflejo del principio de seguridad juridica, que se
expresa en el efecto vinculante del contenido de las sentencias e imponen
que las resoluciones judiciales operen, de forma mediata y a través de su

1815 Ibidem, p. 185; Favoreau, Louis, “Los tribunales constitucionales™, ciz., p. 102.
1816 T arenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., nota 1780, pp. 430-432.
1817 7Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 174.

1818 Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccién constitucional como forma de creacion
del derecho”, cit., nota 291, p. 501. De la misma forma, Garro, Alejandro M., cit., p. 520.
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fundamentacién, mas alla de un caso especifico.!®!? Aseguran, en suma,
la justicia, la certeza del derecho, la seguridad juridica, la previsibilidad
de las decisiones y evitan los cambios frecuentes y repentinos de orien-
taciones judiciales. Se muestran asi, al decir de Pizzorusso, como fuente
cultural producida por la actividad de un grupo de sujetos que pertenecen
a la categoria de juristas portadores de cierto tipo de valores.!820

Los precedentes representan también el proposito de hacer realidad,
dentro del ordenamiento, el principio de igualdad al asegurar similar tra-
tamiento normativo a todos aquellos supuestos que retnan condiciones
facticas semejantes.'®2! Como sefiala Dworkin, su fuerza gravitacional
apela a una doctrina o argumento sobre la equidad porque se basan en la
aceptacion del principio de universalidad que rige el razonamiento prac-
tico justificatorio. Imponen, por ello, entre otras, dos exigencias basi-
cas. Primero, tratar de igual manera las cosas o situaciones iguales para
garantizar la correccion, rectitud y justicia de las decisiones judiciales
cuando se enfrenten a una pluralidad de soluciones viables,!82? y, se-
gundo, evitar que el 6rgano jurisdiccional modifique “arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales”. Los pre-
cedentes implican la toma en consideracion de los principios estable-
cidos previamente en otras decisiones e impiden, o tratan de impedir,
los cambios arbitrarios, actuando como control de la actuacion judicial
irrazonable. El juez debe mantenerse fiel a su propio precedente, no pue-
de modificar infundadamente su linea jurisprudencial en casos que sean
sustancialmente idénticos ni tiene la posibilidad de discrepar injustifica-
damente con otras resoluciones pasadas, asi se trata de erradicar el vo-
luntarismo y la arbitrariedad. Se conforma asi un sistema que implica un
control de racionalidad sobre las actuaciones del 6rgano jurisdiccional
ejercido sobre las resoluciones emanadas del mismo (esto se entiende si
pensamos en lo que se ha llamado el sistema de eficacia horizontal del
precedente). Gascon resume todo lo anterior con gran exactitud: la téc-
nica del precedente, dice, es un instrumento de interdiccion de la arbitra-

1819 Alonso Garcia, Enrique, op. cit.,nota 124, p. 172; Larenz, Karl, op. cit., nota 1780,
p. 429.

1820 pizzorusso, Alessandro, op. cit., nota nota 84, p. 409.

1821 Gascon Abellan, Marina, La técnica del precedente y la argumentacion racional,
Madrid, Tecnos, 1993, p. 56.

1822 Alexy, Robert, op. cit., nota 1781, p. 262; Gascén Abellan, Marina, op. cit., nota
1821, pp. 212-214. También Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 82, p. 188.
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riedad, de control de la racionalidad de la actuacion judicial, esto es, de
aquellos comportamientos que, sin violar propiamente la Constitucion ni
el derecho ordinario que admite soluciones plurales, lesiona, en cambio,
una regla fundamental de la argumentacion racional, la regla de la uni-
versalidad que establece “compromisos con el futuro”.!823

La afirmacion de los precedentes no esta en contradiccion con la posi-
bilidad de modificarlos. Como escribe Larenz, esta regla “no es ni debe
ser un mecanismo automatico de acatamiento” que el juez deba aceptar
“ciegamente” o implique que éste se abandone a ellos sin reparo. Casos
concretos pueden obligar a revisar los criterios de justicia que los sos-
tienen y fundamentan. Por ello, hay que reconocer la variabilidad y no
rigidez absoluta del sistema de precedentes para propiciar, entre otros
efectos, confianza en la justicia.!8?* Esta es una exigencia que de ninguna
manera comporta su falta de valor, s6lo demuestra que son “opiniones
normalmente definitivas”. Las razones de su modificacion pueden ser
variadas, entre otras podemos sefalar las siguientes: adaptar la Consti-
tucidn a nuevas circunstancias facticas y normativas y con ello evitar la
petrificacion del ordenamiento!82’ y la exclusion de nuevas demandas so-
ciales; otorgar valor a nuevas situaciones especificas; consolidar la uni-
dad, uniformidad y homogeneidad de la interpretacion y aplicacion de
la norma fundamental; corregir la generalidad de su consignacion y sub-
sanar errores, ya que puede suceder que algunos precedentes contengan
una interpretacion incorrecta o un desarrollo juridico insuficientemente
fundamentado.!82¢

Pero si bien es verdad, como dice Alexy, que toda decision plantea una
pretension de correccion, apartarse de un precedente implica asumir la
carga de la argumentacion, por lo que s6lo puede ser cambiado si pueden
aducirse razones suficientes para ello. Esta excluido, en consecuencia,
todo cambio de criterio irracional, arbitrario u ocasional. La variacion
debe efectuarse, para evitar la arbitrariedad e inseguridad juridica, de for-

1823 Gascén Abellan, Marina, op. ciz., nota 1821, p. 225; Aguil6 Regla, Josef, op. cit.,
nota 1736, pp. 109-111.

1824 Egger, Josef, op. cit., nota 1790, p. 47.

1825 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 82, p. 189.

1826 Como escribe Iturralde Sesma, los tribunales deben someterse a las lecciones de la
experiencia y a la fuerza de los mejores razonamientos, reconociendo que el proceso de
prueba y error, tan fructifero en las ciencias fisicas, también es apropiado en la funcion
judicial. Citado por Dorado Porras, Javier, op. cit., nota 119, p. 72.
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ma suficientemente motivada, con caracter general, mediante expresa re-
ferencia al criterio anterior y con la mencion de las razones que justifican
dicho apartamiento y la estructuracion de la nueva respuesta al proble-
ma planteado.!2” La exigencia de motivacion incluye la justificacion del
cambio de criterio de forma general, no individualizada, reconociéndola
como solucion universal y conscientemente diferenciada de la que se ve-
nia manteniendo. “En otras palabras, la aceptacion de la decision no nace
solo de su buena fundamentacion, sino principalmente de la seguridad
juridica que proporciona en la medida en que el Tribunal esté dispuesto a
mantenerla en el futuro”. La decision de cambio implica la resolucion del
problema con “vocacion de universalidad”!8?8 y no como respuesta indi-
vidualizada a un supuesto especifico ya que su relevancia rebasara el caso
concreto. En esto radica, fundamentalmente, el caracter genérico del cam-
bio que se produzca. El precedente exige estabilidad y cambio racional por
dos razones: primero, porque quien se separa de la norma no sélo asume
una posicion de aplicador del derecho sino de participe en su creacion!82?
y, segundo, porque el objetivo del juez debe ser, en virtud de exigencias
propias del ordenamiento, conseguir una “continuidad jurisprudencial cri-
ticamente evaluada” que se deje influir por las nuevas categorizaciones de
sentido y valor de los casos y por las criticas externas. 830

Siguiendo a Martin Kriele, podemos sostener que existe, como regla
no escrita de la practica y metodologia juridica'®3' una “presuncion a
favor del precedente” que determina la labor de los jueces. La interpre-
tacion juridica debe partir de los precedentes, que son punto de reflexion
practico juridico, y si se decide separarse de ellos esto solo puede rea-
lizarse, como hemos dicho, si existen buenas razones y suficiente moti-
vacion. Esta adecuada fundamentacion, que debe poseer fuerza de con-
vencimiento, provoca confianza en la nueva decision que deviene punto

1827 Alexy, Robert, op. cit., nota 1781, p. 263.

1828 prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 82, pp. 189, 194 y 195.

1829 Kriele, Martin, “Il precedente nell’ambito giuridico europeo-continentale e an-
gloamericano”, cit., p. 520.

1830 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, pp. 174 y 175.

1831 Al respecto, Fix Zamudio sefiala que aun cuando no exista una disposicion legal
ni impere la autoridad del precedente, “de cualquier manera el conjunto de disposiciones
individuales sobre casos similares van estableciendo una serie de principios comple-
mentarios de los mas generales determinados por el legislador, formando lo que se ha
denominado “jurisprudencia constante” y que sirve de orientacion fundamental para la
resolucion de casos similares...”, Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 1356, p. 12.
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de partida de una nueva cadena de precedentes. Pero si no existen argu-
mentos convincentes contrarios al precedente debemos adherirnos a su
contenido; en otras palabras, en caso de duda se debe decidir a favor del
precedente vigente. Este principio de “presuncion a favor del preceden-
te” tiene un significado muy importante para el derecho ya que prueba
que los juristas se deben dejar orientar por maximas generales, muestra
el nivel de institucionalizacion juridica de la dogmatica, indica el grado
de la cultura juridica existente en determinado contexto porque de ellos
depende la creacidon de adecuados institutos juridicos y, sobre todo, cons-
tituye un vinculo ético del juez a su capacidad de generalizacion. 832
Todo lo anterior nos lleva a sostener que el texto constitucional, la
dogmatica juridica y los precedentes forman un “valladar” que, junto a
una teoria constitucional basada en la propia norma fundamental, con-
duce y limita la labor del juez de la Constitucion.!'®33 En otras palabras,
estos elementos, imprescindibles en la actividad del 6rgano jurisdiccio-
nal, demuestran que su actividad se desenvuelve en condiciones y limites
muy rigurosos que tratan de eliminar cualquier posibilidad de decisio-
nismo, reducen la inseguridad y restringen el riesgo de la existencia de
“huecos de racionalidad”.!33* Aunque el Tribunal es competente para fi-
jar el contenido de la Constitucion con eficacia vinculante, sus decisio-
nes estan sujetas a ‘“un circulo de restricciones” que excluyen las basa-
das unicamente en su propia subjetividad. Estas, como dice Rubio, deben
estar fundadas en derecho, ser consecuencia necesaria de razonamientos
que partan de normas, desarrollarse mediante pautas preestablecidas y
empleando categorias construidas sobre los datos que el propio ordena-
miento ofrece. Nada mas alejado de pensar que sus decisiones son “actos
creativos de opcion constituyente”. Los jueces no representan el drgano
que detenta el poder en el Estado ni son duefios de la Constitucion, ésta
no es lo que ellos determinan ya que no esta enteramente disponible a
su aplicacion, su actividad esta sujeta a ineludibles limites tedricos, nor-
mativos y argumentativos'®3’ que necesariamente deben considerar, para

1832 Kriele, Martin, “Il precedente nell’ambito giuridico europeo-continentale e an-
gloamericano”, pp. 517 y 519-521. Esta tesis es considerada superflua y peligrosa por
Larenz, Karl, op. cit., nota 1780, p. 431.

1833 De la misma forma Pérez Lufio, Antonio A., op. cit., nota 830, p. 262; Garcia Ca-
nales, Mariano, op. cit., nota 463, p. 306.

1834 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1507, p. 84; Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11,
p. 334.

1835 Aragon, Manuel, op. cit., nota 408, p. 35; Dworkin, Ronald, op. cit.,nota 173, p. 154.
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evitar dificultades, como dice Zagrebelsky, al sistema constitucional en
su conjunto.

Esta forma restringida de actuar, como explica De Otto, que corres-
ponde a los organos de caracter jurisdiccional, no s6lo permite diferen-
ciarla de la actividad realizada por el legislador, sino que otorga legitimi-
dad a su propia existencia!®3¢ al demostrar que sus decisiones no resultan
del capricho, idiosincrasia o predilecciones subjetivas sino de una ope-
racion racional, “de un esfuerzo por parte de los mismos por permanecer
fieles al sentido de la justicia y la equidad de la comunidad”.!®37 Se puede
decir entonces, que la racionalidad en la argumentacion que realizan los
jueces en su labor interpretativa constituye el fundamento de su legitima-
cion democréatica y es la forma en que generan confianza en la realizacion
de sus funciones. Como escribe De la Quadra: “es en la coherencia de
sus sentencias, en la motivacion de las mismas, en la utilizacién de un
método juridico unida a la existencia de una especial sensibilidad politica
en la elaboracion de sus decisiones donde encuentra el Tribunal Consti-
tucional su legitimidad”'®3%, Esta es la razon por la que sus decisiones
llegan a prevalecer sobre las del legislador y la Unica forma de evitar, al
mismo tiempo, que la Constitucion pierda su sentido garantista ante el
peligro de que los jueces impongan sus pareceres personales, juicios de
valor o predilecciones como contenido de las normas y se corra el riesgo
de caer en un gobierno de los hombres y no de las leyes. Como afirma
Ollero, los jueces no son ciudadanos privilegiados que pueden convertir
en ley sus opiniones personales. Cuando el juez no motiva ni argumenta
de modo exhaustivo y persuasivo sus pronunciamientos estos aparece-
ran como pretensiones de poder impropias, decisiones de un arbitro que
crea no solo inseguridad juridica, sino desconcierto sobre los fundamen-
tos de la democracia.'®? En otras palabras, cuando se impone la creencia
de que los jueces han leido en la Constitucion lo que no hay en ella, su
sentencia pierde fuerza de conviccion objetiva y aparece politicamente
motivada,!840 con lo que estara “cediendo parte de su propia legitima-

1836 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 1693, p. 1939.

1837 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 562, p. 625.

1838 Quadra, Tomés de la, op. cit., nota 68, pp. 31y 35.

1839 Rusconi, Gian Enrico, op. cit., nota 1668, p. 280.

1840 Schneider, Hans Peter, “Constitucion y método. Interpretacion constitucional des-
de el punto de vista teorico”, cit., p. 59.



540 UNA CORTE DE JUSTICIA PARA LA CONSTITUCION

cion”, violando el principio democratico y, por tanto, usurpando el poder
constituyente. 84!

Y esto es asi porque la fundamentacion de las decisiones, como exi-
gencia de transparencia y credibilidad de la actuacion judicial, permite
el control y autocontrol de las mismas. 842 Si inevitablemente los jueces
crean derecho y en el proceso de adopcion de decisiones estan presentes
factores no exclusivamente juridicos que condicionan la eleccion del mé-
todo y orientan la busqueda de significados y del sentido de los hechos,
entonces la sociedad tiene el derecho de exigirles responsabilidad. La
naturaleza abierta de la Constitucion exige el control de las decisiones
judiciales, factor decisivo para el problema de su legitimidad.'$*3 Esto no
debe confundirse, como escribe Aarnio, con la independencia de los tri-
bunales, pues este principio, que garantiza su autonomia respecto a otros
centros de poder, no significa que permanezcan fuera del control demo-
cratico. Los tribunales son elementos de la sociedad y existen dentro de
un orden democratico, y por ello, “también tienen que estar abiertos al
control por medios democraticos”. El inico medio de efectuar ese con-
trol es obligarlos a argumentar sus decisiones. No existe una “autoritaria
eliminacion de la duda”. De ello deriva la importancia que tiene la criti-
ca externa, representada en la opinion publica y la ciencia juridica, y la
critica interna emanada del mismo tribunal, principalmente a través de
la figura del voto particular.'®* El deber de razonar adecuadamente las
resoluciones es ineludible ya que permite que toda la comunidad pueda
percatarse de las mismas. Como escribe Fuller, se “obliga al decisor a ra-
zonar el acto para que pueda ser abiertamente contrastado por todos”!84
y asi se potencien las posibilidades de critica por parte de la opinion
publica. Las resoluciones contienen, como dice Miiller, “una racionali-
dad verificable y discutible”. La justicia esta obligada, escribe Habermas,
para poder satisfacer su propia legitimacion a dar justificaciones ante
un foro amplio de criticos. La critica de las sentencias “es un medio de
participacion en la adopcion de las mismas, que contribuye a hacerlas

1841 Aragén, Manuel, op. cit., nota 408, p. 36; Garcia de Enterria, Eduardo, “La posi-
cion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espaiol: posibilidades y perspec-
tivas”, cit., p. 201.

1842 Aarnio, Aulis, “Democracia y discurso racional”, cit., p. 79.

1843 Saavedra, Modesto, op. cit., nota 247, pp. 85, 86 y 94.

1844 Bachof, O., op. cit., nota 85, p. 850; Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 246, p. 295.

1845 Vigo, Rodolfo L., op. cit., nota 101, p.174.
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progresivamente mas aceptables, mas merecedoras de reconocimiento,
o por lo menos mas contrastadas y fundamentadas”.!84¢ Para hacer esto
posible debe abrirse el Tribunal ya que la justicia constitucional es asun-
to de todos los ciudadanos.!®*” Como sefiala Prieto Sanchis: “las argu-
mentaciones y decisiones de los jueces se hallan tan sometidas al debate
como las opciones legislativas” y “en ese debate todos tenemos derecho
a participar, pues ninguna propuesta o concepcion politica o moral esta
excluida por principio”.!848

F. El 6rgano jurisdiccional frente a la sociedad

Todo lo anterior aunado a la presuncion de validez de las leyes y a
la apertura material de las normas constitucionales nos lleva a asegurar
que cuando la Constitucion regula determinados ambitos de vida me-
diante normas indeterminadas, traslada, no al juez constitucional, sino a
los ciudadanos y a aquellos grupos y comunidades con organizacion so-
cial autonoma, la competencia o prerrogativa interpretativa propiciando
y garantizando la autonormatividad de esos ambitos y la participacion de
aquellos en la definicion de sus contenidos.'$* El juez que interpreta la
Constitucion, necesariamente debe tomar en cuenta el contexto funcional
en que opera el derecho que aplica, no puede ejercer su actividad “sin re-
currir a las concepciones sociales y politicas de la comunidad”!8° porque
su actividad forma parte del proceso politico en el que todos los ciudada-
nos del Estado deben participar y estan interesados.!3>! El entendimiento
de los preceptos constitucionales que tengan todos y cada uno de los ciu-
dadanos determina la vivencia real de la norma basica y explica, como
seflala Alonso, la actualizacion de la misma al conformar una cultura
que no puede ser ajena para los intérpretes por el mero hecho de que son
criaturas de esa sociedad.'®? En consecuencia, no so6lo es significativa
la relacion que el juez tenga con el legislador, también es importante la

1846 Saavedra, Modesto, op. cit., nota 247, p. 99.

1847 Aarnio, Aulis, “Democracia y discurso racional”, cit., p. 69.

1848 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 82, p. 198.

1849 Schneider, Juan P., “Constitucién y método. Interpretacion constitucional desde el
punto de vista teorico”, cit., pp. 61 y 62.

1850 Bachof, Otto, op. cit., nota 100, p. 250.

1851 Schlaich, Klaus, op. cit., nota 89, p. 189.

1852 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 124, p. 3.
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que tiene con la sociedad.'®>3 Simon, siguiendo esta concepcion establece
una regla fundamental de la jurisdiccion constitucional: en caso de duda
el Tribunal siempre debe renunciar a interpretaciones rigidamente ela-
boradas y confiar a la autorregulacion temas controvertidos del proceso
politico.

Peter Héberle, partiendo de una concepcion de la Constitucion como
norma abierta que establece las bases de la estructura del Estado y presu-
poniendo la existencia de una comunidad fundada en la participacion de
sujetos activos que contribuyen a su autoentendimiento, ha desarrollado
una tesis que contempla la interpretacion constitucional desde la pers-
pectiva de una “teoria cientifica y democratica” (“la teoria interpretativa
tiene que ser garantizada desde la teoria democratica y viceversa”): la
cuestion de los participantes en el desarrollo y entendimiento de la Cons-
titucion. Para este autor, en todos los procesos interpretativos, cada vez
que se actualiza y concreta la norma constitucional, deben intervenir y
participar no so6lo los intérpretes juridicos “agremiados” o “formales”,
sino todos los 6rganos del Estado, ciudadanos, grupos y, en general, toda
la comunidad politica. Cada uno de ellos es un fragmento de la realidad
pluralista con relevancia para el significado de la norma fundamental.
Existe un amplio y difuso espectro de “fuerzas de produccion interpre-
tativa” que participan en el proceso de dotacion de sentido a las nor-
mas constitucionales. La interpretacion de estas es, por tanto, un asunto
que incumbe a todos. Desde esta perspectiva, la efectividad de las reglas
constitucionales “no es la consecuencia automatica de un orden abstracto
de eficacia o de la eficacia vinculante de un texto” sino “el resultado com-
plejo y pleno de riesgos de procesos pluriarticulados de interpretacion de
numerosos participantes”. La Constitucion es abierta para ser moldeada
por la sociedad, para ser actualizada, “llenada”, por todos aquellos que
viven sus normas, que “anticipan con su conciencia practica de la libertad
la conciencia general de la libertad en el Estado constitucional”.!8# Las
fuerzas sociales son parte importante de la realidad de la Constitucion,
si las concebimos como sujetos activos y no como simples objetos, ya
que son los principales lectores de sus normas. En la democracia de los
ciudadanos, el individuo participa en la realizacion de las normas fun-
damentales en la praxis diaria, de manera personal o a través de formas

1853 Aarnio, Aulis, “Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacion juridica”, trad.
de José P. Ubeda, Doxa, ntim. 4, 1987, p. 114.
1854 Hiberle, P., op. cit., nota 825, pp. 270, 271, 276 y 277.
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mediadoras de organizacion, por lo que el pueblo, entendido como “aso-
ciacién de ciudadanos”, no se asoma sélo el dia de las elecciones, esta
presente siempre, como soberano, de muchas formas, por todas partes,
a muchos niveles, universalmente.!®55 De esta manera la Constitucion
se muestra como objeto de debate publico para establecer el sentido de
sus mandatos y pluralista no s6lo en el momento de su nacimiento sino
también en su ulterior desarrollo.!83¢ Por todo esto, la interpretacion de
las normas constitucionales debe orientarse a la forma en que sus propios
destinatarios llenen el ambito vital protegido por la misma. Con ello se
acentda la relevancia de la comprension que de la norma fundamental
tengan todas las fuerzas sociales y se reconoce su aptitud para captar su
significado en un determinado momento historico. El autoentendimiento
de la norma por parte de sus destinatarios se transforma asi en un ele-
mento material del derecho publico que garantiza la incorporacion de la
realidad en el proceso interpretativo, el desarrollo democratico del dere-
cho, la subsistencia de la comunicacion Estado-sociedad y, sobre todo, la
consolidacion de la unidad de la Constitucion.

La interpretacion constitucional no es ni desde el punto de vista te6-
rico ni desde el punto de vista practico un proceso estatal exclusivo. Los
operadores juridicos y expertos no son los tnicos intérpretes, mucho me-
nos los mas importantes en la interpretacion de la norma basica. El de-
sarrollo y fijacion de sentido de sus normas no puede ser el privilegio de
unos cuantos profesionales alejados de la sociedad, tnicos depositarios
de la soberania e irresponsables ante ella.'$>7 Su posicion, a lo sumo, es
la de cointérpretes de la Constitucion y su presencia demuestra la inte-
raccion de intérpretes que existe dentro del Estado constitucional. No po-
demos reducir el ambito de participantes en el proceso de interpretacion
porque corremos el peligro de empobrecerlo, por el contrario, debemos
ampliarlo a todas y cada una de las personas y grupos que acttian dentro del
Estado. El entendimiento de la Constituciéon como ciencia normativa y de
la realidad impone no renunciar a la fuerza creadora de los intérpretes no

1855 Haberle, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una contri-
bucion para la interpretacion pluralista y procesal de la Constitucion”, trad. de X. Arzoz
Santiesteban, Retos actuales del Estado Constitucional, Onati, IVAP, 1996, pp. 27-36.

1856 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 108, p. 19; Hiberle, Peter, op. cit., nota 1855,
pp. 17-24.

1857 Saavedra Lépez, Modesto, “La legitimidad judicial en la crisis del imperio de la
ley”, Jueces para la Democracia, Madrid, nim. 1, 1993, p. 6.
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gremiales, impedir la arbitrariedad de los intérpretes formales u oficiales
y hacer real el control social sobre su actuacion con objeto de convertir
en responsables las decisiones. Esta concepcion, que como dice Hiberle,
implica sostener que el 6rgano de la justicia constitucional no posee ni el
monopolio ni el primado de la interpretacion, no conlleva, sin embargo,
una merma en sus funciones porque le sigue perteneciendo la responsabi-
lidad de una interpretacion vinculante y definitiva dictada en Ultima ins-
tancia. En otras palabras, sigue siendo necesario, a pesar de que se abra
el espectro de intérpretes constitucionales de forma ilimitada, un 6rgano
que formule, en los casos de conflicto interpretativo, la Gltima palabra,
que opere como organo de clausura del ordenamiento y garantice la se-
guridad juridica dentro de la convivencia social.!88

Desde el punto de vista estricto lo que venimos diciendo hasta aqui
implica dos tipos distintos de interpretacion que se dan en distintos ni-
veles y que, como escribe Kelsen, deben ser nitidamente distinguidos.
Todos los sujetos que integran la sociedad realizan una interpretacion que
se puede llamar no auténtica o no positiva en contraposicion a la inter-
pretacion positiva o auténtica que realizan los 6rganos juridicos aplica-
dores del derecho, la “comunidad juridica en sentido estricto”.!8>° Estos
interpretan el derecho con la finalidad de aplicarlo por lo que el resultado
de su actividad es la creacion de nuevos materiales juridicos mediante la
elaboracion de discursos prescriptivos, mientras que aquellos solo pre-
tenden dotar, a través de la utilizacién de discursos descriptivos o cog-
noscitivos, de significado al lenguaje juridico, sin manifestarse en actos
de aplicacion del derecho y sin producir nuevos materiales juridicos ya
que su actividad se traduce en casos de conocimiento y descripcion no de
creacion de derecho.!80 Una es la interpretacion que realizan los 6rganos

1858 Garcia Belaunde, op. cit., nota 1710, p. 35. Como escribe Schneider, si bien es al

organo jurisdiccional al que le compete primordial y definitivamente la aplicacion directa
de las normas constitucionales, “en una sociedad abierta para los interpretes de la Cons-
titucién” no estan excluidas en absoluto para su aplicacion concreta otras instancias (Or-
ganos estatales, la doctrina, ciudadanos con conocimientos juridicos)”. Schneider, Hans
Peter, op. cit., nota 1, p. 103.

1859 1a actividad de estos tltimos también se ha llamado “interpretacién operativa”. Si-
guiendo a Ferrajoli asi la llama Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 95, p. 28; Kelsen, Hans,
op. cit., nota 128, p. 349.

1860 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 1802, pp. 96-104. Para una compa-
racion entre las operaciones de interpretacion y el modo de funcionamiento del control
judicial puede verse, en la misma obra, Schmill, Ulises, op. cit., nota 1576, p. 280.
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aplicadores del derecho y otra la que efectuan los drganos no aplicado-
res del derecho. La interpretacion realizada por estos ultimos se agota
en la realizacion o exposicion de actos de significacion o cognoscitivos
mientras que la de los primeros est4 dirigida a actos de aplicacion y, por
tanto, de creacion del derecho y se resuelven, a diferencia de la anterior,
en actos que forman parte de la experiencia juridica por su caracter pres-
criptivo y no simplemente descriptivo. Pero estos sistemas “aunque fun-
damentalmente distintos, estan persistentemente relacionados”, ya que
existe una estrecha conexion entre las funciones cientifico-juridicas y las
juridico-politicas. Estas influyen en aquellas inevitablemente. Podemos
decir, siguiendo a Tamayo Salmoran y apartandonos en este aspecto del
pensamiento de Kelsen para quien existe una separacion indiscutible en-
tre ambos tipos de interpretacion, que la interpretacion que realizan todos
los individuos dentro del Estado es el “metalenguaje del discurso juridico
prescriptivo”. Aquellos realizan la “decodificacion” del lenguaje que utili-
zaran los 6rganos que realizan la interpretacion auténtica,'#! lo que a nues-
tro juicio significa que necesariamente los 6rganos aplicadores del derecho
al proceder a la actividad de interpretacion de los materiales juridicos
que se les presentan deben considerar las apreciaciones, entendimiento y
significado que los actores, no aplicadores del derecho pero si intérpretes
del mismo, le proporcionan a las normas constitucionales. Para decir-
lo con Wroblewsky, los aplicadores del derecho deben tomar en cuenta
en el momento de dotar de significado a una disposicion constitucional,
“el contenido de la conciencia juridica de los grupos particulares de una
sociedad”. 1862

El juez constitucional debe considerar en el momento de dotar de con-
tenido a una norma los significados atribuidos a la misma dentro del am-
biente cultural donde esta existe. Como escribe Guastini, las interpreta-
ciones que no estén dentro de la gama de posibles significados aceptados
en dicho ambiente cultural “son dificilmente sostenibles, sujetas a critica,
probablemente destinadas a fracaso”. La actividad del juez, por tanto,
debe ser “sensible al contexto” y ello lo obliga a entender las normas

1861 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 1802, pp. 103 y 104. Asi también Silva,
Carlos de, “La jurisprudencia, interpretacion y creacion del derecho”, en Vazquez, R.
(comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 126, p. 153.

1862 Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 95, p. 29.
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como las “encuentra en la conciencia comun de la comunidad”.!8¢3 En
otras palabras, su actividad debe ser receptiva o sensible a las opiniones
de la mayor parte de los ciudadanos y a los hechos acaecidos y valores
aceptados en su entorno social.'®4+ Claro que, como afirma Zagrebelsky,
si es firme el contexto cultural en el que la interpretacion se desarrolla, es
obvio pensar que existird una coincidencia natural de valoracion de senti-
do entre el juez y la sociedad y, como senala Esser, el “consenso sobre la
racionalidad entre las ideas valorativas entre quien aplica el derecho y las
de los destinatarios del derecho!3%5 convierte en aceptable o razonable la
solucién que se armoniza con dicho horizonte.

Para la determinacion del significado de las normas el juez no puede
prescindir de la sociedad de la cual ¢l mismo forma parte. Su conviccion
debe estar encausada por el didlogo y la comunicacion con la comunidad
concebida esta como “la estructura intersubjetiva de argumentacion y
critica cristalizada en unas coordenadas espacio temporales”. En otras
palabras, el juez debe relacionarse con la sociedad, sin afectar su posi-
cion institucional, mediante una vinculacion dialéctica de debate y argu-
mentacion. '8¢ Hay o debe haber un momento esencial de comunicacion
y control entre el juez y la sociedad. Aquel debe instaurar las condiciones
institucionales necesarias para la existencia de una relacion dialogica, de
intercambio continuo de ideas y argumentos “con aquellos que pueden
aportar diferentes perspectivas y arrojar una nueva luz sobre el objeto
que se trata de comprender”.'8¢7 Frente a casos y problemas concretos
debe realizar su actividad adecudndose “a los criterios juridicos y mo-
rales admitidos intersubjetivamente, mas que atendiendo a convicciones
universales o a las que proporciona la conciencia”.'$¢8 En general, debe
intentar establecer una linea de contacto inmediata, una praxis comuni-
cativa siempre abierta a las diferentes culturas, valores y opiniones so-
ciales para que su funcion sea un proceso autorreflexivo que entiende a la

1863 Guastini, Riccardo, “La jurisprudencia, interpretacion y creacion del derecho”,
en Vaquez, R. (comp.), cit., nota 126, p. 32. También Loewenstein, Karl, op. cit., nota
1231, p. 204.

1864 Galindo, Fernando, op. cit., nota 1114, p. 166.

1865 Esser, Josef, op. cit., nota 1790, p. 46.

1866 gaavedra Lopez, Modesto, “La jurisprudencia, interpretacion y creacion del dere-
cho”, en Vézquez. R. (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 126,
pp- 96-98 y 100-101.

1867 Ihidem, p. 87.

1868 Galindo, Fernando, op. cit.,nota 1114, p. 167.
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Constitucion como una convencion fundacional y esto le permita obtener
el consenso social necesario en sus pronunciamientos.'3® La labor que le
ha sido encomendada Unicamente se explica en virtud de este “continuo
didlogo”. Como escribe Bachof, el juez debe estar con las partes litigan-
tes en el proceso, con los colegas del tribunal, con el mundo juridico
especializado, con la ciencia, el pueblo, la opinién publica, en comuni-
cacion constante y permanente.'®’® La “audiencia del intérprete” debe
implicar a toda la comunidad juridica y no so6lo a “audiencias concretas”.
Las interpretaciones solitarias, cerradas a las sugerencias o expectativas
que procedan de la sociedad, incapaces de confrontacion, son hostiles a
la Constitucidén y pueden causar, por la exclusion de pareceres y puntos
de vista, un distanciamiento de los individuos y grupos de las sedes juri-
dicas de decision. En suma, la atencion a las expectativas sociales y, en
general, a la intersubjetividad, estd implicita en la naturaleza de la Cons-
titucion y de la justicia constitucional.!87!

Bajo este entendimiento, las formas de participacion se amplian, los
jueces aparecen como la voz de la comunidad que realiza la interpreta-
cion de las normas tomando en cuenta la fuerza normativa de las opinio-
nes de todos y, por tanto, su actividad queda muy estrechamente ligada a
vinculos sociales. Estos vinculos, que expresan la reciproca interaccion
entre los operadores juridicos y el auditorio al que se dirige el discurso,
son la tinica manera que tienen las decisiones judiciales para persuadir,
convencer, ganar en autoridad y representar un consenso ideal, que se
obtiene, como dice Saavedra, cuando se llega a la creencia de que la
decision tomada puede ser aceptada y asumida por todos, que merece el

1869 Esta forma de concebir la actividad de la Corte es de Giinter Frankenberg y esta
recogida en Rusconi, Gian Enrico, op. cit., nota 1668, p. 287. También Canosa Usera,
Raul, op. cit., nota 56, pp. 52 y 53. Cappelletti senala que es necesaria una amplia par-
ticipacion dentro de los procesos constitucionales. Asi dice: “s6lo un marcado caracter
participativo de la justicia constitucional puede proteger a sus jueces de la acusacion de
antidemocraticidad que tantas veces se les ha dirigido”. Cappelletti, Mauro, op. cit.,
nota 246, p. 293.

1870 Bachof, Otto, “La jurisprudencia, interpretacion y creacién del derecho”, en
Vazquez, R. (comp.), cit., nota 126, p. 60. Como escribe Nino de forma contundente:
“parece reflejar una suerte de elitismo epistémico inaceptable presuponer que unos seflo-
res, por mas ilustrados que sean, pueden llegar a conclusiones valorativas correctas en la
soledad de sus despachos y bibliotecas, sin participar en el proceso de discusion publica
con todos los interesados en una u otra decision y sin que su decision sea revisada en ese
proceso de discusion publica”. Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 161, p. 209.

1871 zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota nota 1652, pp. 165, 174 y 176.
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reconocimiento social y la adhesion de los implicados.!s72 Esta es una
de las formas en que se expresa el “imperio de la sociedad”, ya que los
jueces no pueden dar “forma concreta a la moral publica” sin conside-
rarla a ella misma. El control social que se ejerce sobre su actividad in-
terpretativa es “esencial en el campo del derecho”!873 por lo que estan
obligados a considerar las opiniones y los intereses de aquellos a los
que la decision afecta, sobre la base de la igualdad de las personas. Es
mas, estan obligados a procurar que sus decisiones gocen de un amplio
consenso social, una “aceptabilidad sustancial” para que cumplan las
expectativas de la colectividad y sean legitimas.!87* Lo que significa, en
pocas palabras, que sus resoluciones no pueden ir contra la moralidad
valida ampliamente aceptada por la sociedad, por el contrario, esta es un
criterio orientativo en la realizacion de su actividad y un principio regu-
lativo del razonamiento practico!3”> que implica un importante momento
de comunicacion, control y legitimidad de los motivos de la decision!87¢
y un importante limite a la arbitrariedad que, aunque afecta la autono-
mia de los jueces, no afecta su independencia.!8”7 Angiolini lo dice con
suma precision: “I’aspirazione alla “verita” scientifica, insomma, no va
espunta dall’interpretazione giuridica, ma va rimessa al dialogo sponta-
neo tra gli interpreti”.

1872 Saavedra, Modesto, op. cit., nota 247, p. 100.

1873 Aarnio, Aulis, op. cit., nota 1854, p. 114.

1874 Pérez Lufio, Antonio A., op. cit., nota p. 258. Aarnio, Aulis, op. cit., nota p. 52. La
importancia del elemento consenso como subyacente en la legitimidad de las decisiones
judiciales se encuentra reiterado por Lucas, Javier de y Vidal, Ernesto, op. cit., nota 939,
pp. 17, 19 y ss. Son también muy expresivas al respecto las palabras de Garcia de Ente-
rria, Eduardo, quien considera que la ultima legitimacion de la justicia constitucional se
encuentra en el “Tribunal de la Historia”, en el “plebiscito diario” “sobre el que una comuni-
dad se asienta por la comunion en ciertos principios”. Esta idea en op. cit., nota 4, p. 203.

1875 Aarnio, Aulis, op. cit., nota 194, p. 37; id., “La respuesta correcta unica y el prin-
cipio de la mayoria”, cit., p. 67.

1876 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 1652, p. 165.

1877 Al respecto puede recordarse que Kelsen, con gran claridad afirmaba que la in-
dependencia del juez consistia “en no estar juridicamente obligado, en el ejercicio de
sus funciones, por ninguna norma individual (orden) de otro érgano, en particular de un
organo superior o perteneciente a otro grupo de autoridades, y en no estar vinculado, por
tanto, mas que exclusivamente a las normas generales y esencialmente, a las leyes y a los
reglamentos”. Kelsen, Hans, op. cit., nota 73, p. 121.
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G. El juez y la prdctica estatal

Brevemente diremos que como consecuencia de la apertura funcio-
nal de la Constitucion, que implica, como ya dijimos en el capitulo
primero de este trabajo, la existencia de situaciones estructurales de
tension dentro de la misma, la propia norma basica reconoce el derecho
de participar de su interpretacion vinculante a todos los drganos consti-
tucionales lo que constituye una “base metodologica para el reconoci-
miento de la praxis estatal como criterio de interpretacion”.!®78 Esto
quiere decir, concretamente, que el 6rgano jurisdiccional no puede ignorar
las interpretaciones unanimes que realicen de una norma constitucional los
organos estatales; estos generan practicas y convenciones a veces de
trascendencia mayor en lo que se refiere a la interpretacion de la Cons-
titucion que la que puede fijar el juez constitucional. 37

Para Bachof, quien sigue a Jellinek, ésta es una forma en que se ex-
presa la funcién normativa de lo factico que se justifica, sobre todo,
en caso de las normas de competencia, puesto que cuando una nor-
ma de este tipo es ambigua, “una competencia ejercida pacificamente
durante afios, podréd pretender que ha completado y definido la norma
originariamente abierta en determinado sentido y con un contenido de-
terminado con el resultado de que también un tribunal puede y debe
considerar este ejercicio de competencia como constitucional, ain en
caso de que tenga ciertas dudas respecto del ejercicio originario de la
competencia”.!$80 Esto indica que debe reconocerse una especie de pre-
suncion de constitucionalidad de la practica estatal basada en la labor
de interpretacion de las normas constitucionales que realizan todos los
organos estatales en el ejercicio de sus funciones. También Jiménez
Campo, aunque refiriéndose s6lo a la orbita judicial, reconoce limi-
tes “institucionales” a la labor de interpretacion realizada por el juez
constitucional, pero para ¢l estos limites no tendrian como fundamento
la vinculacion a la labor realizada por otro 6rgano sino la conservacion
de la certeza del derecho. La interpretacion de la ley que realiza el juez
constitucional, dice, debe considerar necesariamente, el entendimiento
previo que la jurisdiccion ordinaria tenga acerca de su significado, la que

1878 Schneider, H. P., op. cit., nota 1, p. 62.
1879 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 422, pp. 179 y 180.
1880 Bachof, Otto, op. cit., nota 100, pp. 15 y 16.
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estd por encima de cualquier otra construccion logica que sobre la norma
enjuiciada pudiera realizar el mismo 6rgano de control. Este no puede
romper con el entendimiento constante de la ley que poseen los jueces
ordinarios y, por tanto, dicho significado se impone en el momento de la
realizacion de su labor. De otra forma podrian existir dentro del ordena-
miento normas contrapuestas: la arraigada en la jurisprudencia y la pues-
ta por el juez constitucional.'®! Todo lo anterior supone una pauta mas de
autocontrol para el juez ya que tiene prohibido desconocer interpretacio-
nes unanimes de la Constitucion realizadas por los 6rganos estatales. 882

H. EI self restraint

Pero en ocasiones, como ensefa Schneider, ni la aplicacidn de criterios
hermenéuticos como los que hemos sefialado puede impedir cierto acti-
vismo judicial. Por ello se reclama, junto a la aplicacion de rigidos méto-
dos interpretativos, “contencion, moderacion y una autolimitacion judi-
cial, no imperativa e implicita”!8%. Es decir, las reglas sobre el modo de
operar de los 6rganos jurisdiccionales estan necesitadas, para evitar que
estos se impongan sobre otros drganos estatales interfiriendo en su esfera
de competencia, de su propia autolimitacién, misma que surge como re-
gla de conducta que expresa la dialéctica que existe entre la posibilidad
de poder llegar a resultados que rebasen lo permitido y la continencia
respecto a ciertos asuntos.!®¥* Como dice Luther: “a la inapelabilidad de
las decisiones de la Corte corresponde un deber institucional de la Corte
como juez unico de los propios poderes constitucionales de proceder con
la maxima responsabilidad y sensibilidad para con los principios y las
reglas constitucionales sustanciales”.!885

Lo anterior parece indicarnos que la participacion activa o expansiva
de la justicia constitucional queda en manos del propio juez ya que el self
restraint no es un limite objetivo que explique y prescriba su actividad, 836
en el mejor de los casos, como sefiala Bockenforde, el tinico criterio de

1881
1882
1883

Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 83, p. 190.

Schneider, H. P., op. cit., nota 1, p. 63.

Schneider, H. P., “Jurisdiccion constitucional y separacion de poderes”, cit., p. 199.
1884 Elia, Leopoldo, op. cit., nota 704, p. 229.

1885 1 iither, op. cit., nota 1569, pp. 5y 6.

1886 Aja, Eliseo y Gonzalez Beilfuss, Markus, op. cit., nota 457, p. 289.
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comportamiento que guia su conducta es su ¢tica profesional; asi, dice
este autor: “nadie, salvo el mismo juez con su ethos y sentido de respon-
sabilidad, puede ofrecer la garantia de ejercitar su oficio como lo exigen
la Constitucion y la ley. Aqui se revela un nexo sistematico entre dere-
cho y moral”'®7 ya que todo se funda en la virtud del controlador. Desde
esta vision, el mismo juez debe trazar sus fronteras lo que supone eleva-
das exigencias a su capacidad y el traslado del problema al campo de la
dogmatica juridico constitucional y del método judicial “alli permanece
de forma puramente subjetiva, sin parametro aprehensible y consecuen-
temente sin poder ser objetivada. El resultado seria el tener que estar a
cada caso, segun la valoracion subjetiva del impetu moral, pero sin un
principio demostrable”.!888 Es claro que, como dice Simon, no se ayuda
mucho a los jueces con apelaciones generales a la virtud y en esta cons-
truccion todo queda al pragmatismo. Quiza por ello dice Rubio Lloren-
te que la existencia de esta regla de conducta representa una confesion
de impotencia e incluso un germen de negacion del constitucionalismo
como pretension de organizar un gobierno de leyes.

En este tema tan delicado debemos partir sefialando, para tratar de
ser congruente con todo lo dicho hasta aqui, que la forma de actuar del
organo de control constitucional tiene una intima conexion con sus fun-
ciones dentro del Estado!8% y el conocimiento de las mismas constituye
una cuestion sustantiva si pretendemos determinar y preservar la posi-
cion juridica y politica que le corresponde. En virtud de su posicion ins-
titucional, el reducido poder politico que tiene, como senala Schneider,
es mayor cuanto menos lo despliega. Su autoridad reside, como hemos
dicho antes, en su comportamiento prudente, pacificador y en la obser-
vancia estricta de los limites que le impone la Constitucion. En esta se
encuentran multiples principios y normas que le exigen moderacion y
continencia, entre los que podemos anotar la unidad de accion estatal, la
cooperacion entre los distintos 6rganos del Estado, el principio de divi-
sion de poderes y el deber de respetar la accion de los otros centros de
poder institucional.!¥% En el despliegue de sus competencias el 6rgano
de control debe necesariamente considerar las peculiaridades del objeto a

1887 Rusconi, Gian Enrico, op. cit., nota 1668, p. 287.

1888 Bgckenforde, Ernest-Wolfang, op. cit., nota 1485, p. 132.

1889 Quadra, Tomés de la, op. cit., nota 68, p. 34.

1890 Carri6, Genaro R., “Una defensa condicionada de la judicial review”, Fundamen-
tos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Madrid, CEC, 1991, p. 146.
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interpretar y la posicion de primacia del legislador en la conformacion de
la vida politica de la comunidad, por lo que la autodisciplina judicial es,
fundamentalmente, consecuencia del caracter abierto de la Constitucion
y de la posicion del legislador dentro del Estado, en suma, del principio
de separacion de poderes.

Esto no implica que éste principio sea un postulado genérico de sub-
ordinacion; la defensa y proteccion de la Constitucion y los derechos
fundamentales exigen una firme ingerencia e inmediata y decidida inter-
vencion que en ocasiones puede ser, como ensefia Hesse, contraria a la
continencia “incluso a riesgo de conflicto con uno u otro de los poderes
publicos”.'®1 No se puede permitir que esta norma de actuacion se con-
vierta, como observa Bayodn, “en sindnimo de pasividad, de dejacion de
funciones por parte de un juez que, actuando so6lo cuando se viola el sig-
nificado explicito de la Constitucion, se cruza de brazos cuando se con-
tradice el significado implicito de la misma”.'8%2 La discusion de la con-
veniencia del self-restraint, como afirma Habermas, no puede realizarse
en abstracto; si la actividad del Tribunal esté dirigida a la configuracion
de un sistema de derechos, y, como dijimos, estos actualmente se pre-
sentan como principios, una posicion activa de éste no sélo es necesaria
sino que esta normativamente exigida para la adecuada garantia de los
mismos. La autolimitacion de los jueces no es definitiva, ni constante, ni
se da en todos los casos, incluso, se ha comprobado que es la oscilacion
la que califica la actitud de la jurisprudencia frente a la ley. Lo que el Tri-
bunal debe buscar es el equilibrio entre su posicion creadora y el respeto
del ambito de libertad politica del legislador.!8%3 Su objetivo debe ser
no interferir en la voluntad de legislativo pero al mismo tiempo impedir
que se violen los limites impuestos por la Constitucion. Como escribe
Cappelletti: “La audacia o el restraint del Tribunal Constitucional (o de
otros tribunales) derivara, en cada caso, de razones practicas de posibili-
dad, de efectividad, de reacciones posibles, por parte de los otros poderes
publicos o de centros mas o menos oficiales de poder. De la reaccion, en

1891 Schlaich, Klaus, op. cit., nota 276, p. 583; Hesse, K., “Estadios en la historia...”,
cit., nota 874, p. 561.

1892 Bayén, Juan Carlos, op. cit., nota 1597, p. 141.

1893 Arag6n, Manuel, op. cit., nota 408, p. 35; Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p.
354. Para Alexy, no es de mucha ayuda el principio del self restraint en lo que se refiere
al equilibrio entre las competencias del tribunal constitucional y el legislador. Alexy,
Robert, op. cit., nota 415, p. 527.
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fin, de la opinion publica y de los mass media. No derivara, por tanto, de
razones puramente conceptuales”. 894

Senalar que la autodisciplina judicial es consecuencia metodoldgica
del “caracter abierto, estructural, funcional y material del Derecho Cons-
titucional”, implica afirmar que no es anadida a la norma bésica desde
fuera, como elemento subjetivo ajeno a su esencia, sino que proviene de
la estructura normativa de la propia Constitucion, de sus dimensiones e
indeterminacion de contenido.!$%5 Con la misma vision, Prieto Sanchis
afirma que los derechos y valores de la Constitucion son la pauta para
que el mismo Tribunal fije los limites en que debe desenvolver su acti-
vidad.!8% Si esto es asi, escribe Schneider, los limites funcionales mas
importantes de la jurisdiccion constitucional se encuentran en el &mbito
del derecho constitucional material por lo que no es en los métodos de
interpretacion sino en la Constitucion misma donde hay que buscar di-
chos limites. Esto resulta muy importante reconocerlo porque si se acepta
la existencia de una estrecha relacion entre la Constitucion y la forma
de actuar del 6rgano de control, el activismo judicial puede conducir al
estrechamiento del contenido material de las normas constitucionales,
a la reduccion de su flexibilidad y capacidad de evolucion, al debilita-
miento de su fuerza normativa de cara al futuro y a la perdida de fuerza
objetiva de las resoluciones judiciales.'8%7

Esta perspectiva, ademas de que pretende reforzar el caracter norma-
tivo de la Constitucion, exige al juez sensibilidad constitucional y con-
ciencia de la trascendencia politica de sus decisiones y pugna por la re-
construccion de la interpretacion constitucional desde una concepcion
democratica, encontrando su justificacion en el principio de la libertad
del legislador para definir, dentro del marco constitucional, las opciones
politicas.!®® El Tribunal debe renunciar a intervenir en el ambito de la

1894 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 246, p. 291.

1895 Schneider, Hans Peter, “Constitucion y método. Interpretacién constitucional desde
el punto de vista tedrico”, cit., pp. 58 y 59; id., “Continencia judicial y estructura nor-
mativa abierta del derecho constitucional”, en Lopez Pina (ed.), Division de poderes e
interpretacion..., cit., nota 39, p. 73.

1896 prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1507, p. 84.

1897 Schneider, H. P., op. cit., nota 1895, p. 75.

1898 Rodriguez Bereijo, Alvaro, op. cit., nota 922, p. 378; Quadra, Tomas de la, op. cit.,
nota 68, p. 34; Schneider, H. P., “Constitucion y método. Interpretaciéon constitucional
desde el punto de vista tedrico”, cit., pp. 53-55.
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libre configuracion politica porque la Constitucion lo ha dejado cons-
cientemente abierto para la intervencion de los 6rganos politicamente
conformadores.!'#? El primado de la politica tiene su paralelo en la re-
gla de abstinencia o autorrestriccion por parte de los jueces que deben
ser respetuosos del ambito privativo que corresponde al legislador.!?0
El desarrollo politico de la Constitucion pertenece a los o6rganos poli-
ticos constitucionales y los tribunales deben dejar a estos libertad para
ejercerlo evitando tomar ellos mismos parte activa en la politica. Esta
actitud de moderacion frena los peligros de una colision institucional,
como escribe Pizzorusso, contribuye a reducir las objeciones a la fa-
cultad de control y a aumentar el prestigio y autoridad del Tribunal que
necesita legitimarse de forma permanente y continuada a través de su
propia actuacion frente al legislador democratico. La autolimitacion es
una garantia del respeto al legislador pero también una garantia de su
propia autoridad, que en Ultima instancia es lo que asegura la sujecion del
legislador a sus sentencias.!°! Esta autorrestriccion también provoca que
las fuerzas politicas confien en los tribunales y respeten y cumplan todas
sus resoluciones ya que, como sefiala Ochlinger, el caracter efectivo de
la jurisdiccion constitucional se basa en gran parte en la reciproca con-
fianza que exista entre el 6rgano de la justicia constitucional y el Poder
Legislativo.!??? Todo lo anterior nos lleva a sostener que el propio érgano
de control tiene que asumir, consciente y deliberadamente, una tenden-
cia hacia el autocontrol con el objeto de “dejar margen al legislador para

1899 Qtern, Klaus, op. cit., nota 26, p. 297. También de Borja Lépez-Jurado Escribano,
F. de, “La formulacion de criterios de interpretacion de la Constitucion en la doctrina
alemana: parametros de admisibilidad”, REDC, Madrid, nim. 34, 1992, p. 115.

1900 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 108, p. 22.

1901 pibernat Domenech, Xavier, op. cit., nota 462, pp. 78 y 83.

1902 Pero no todo es responsabilidad de los érganos jurisdiccionales. La incidencia de
la justicia en los procesos politicos en Estados con Constitucion abierta en los que son
muy amplios los “margenes de incidencia” depende no s6lo del autocontrol de aquellos
sino también de la continencia, responsabilidad y porque no decirlo, la “virtud”, que
cada uno de los poderes del Estado que participan en el proceso politico manifieste en el
cumplimiento de sus funciones ya que, como sefiala Rusconi, la juridificacion de la poli-
tica no es solo imputable al activismo de los jueces, sino también al comportamiento de
los politicos. El legislador no puede aprovecharse de la ambigiiedad de la formulacion
de las normas constitucionales para acusar de inconstitucionalidad a cualquier norma
aprobada por la mayoria pues este proceso se convertiria en un instrumento continuador
de la lucha politica parlamentaria.
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que con libertad desarrolle la Constitucion”. Como escribe Pardo Falcon,
la primera regla de las relaciones entre el Parlamento y la jurisdiccion
constitucional es el self restraint por parte de esta ultima y esto implica
dejar a los drganos constitucionales mayor autonomia y renunciar a hacer
politica.!?9 El self restraint puede considerarse, en consecuencia, un sig-
no de prudencia para no tomar decisiones arriesgadas o como una regla
socioldgica que impulsa a los tribunales a llegar solo hasta el punto en
que su decision serd politicamente admisible.!904

1903 Como sefiala Fix, “la actuacion serena y objetiva de los jueces constitucionales, in-
clusive a través de una autolimitacion muy equilibrada, ha determinado el éxito extraor-
dinario que han alcanzado los tribunales constitucionales”. Fix-Zamudio, Héctor, op. cit.,
nota 351, p. 153; Pardo Falcon, Javier, “Parlamento y juez constitucional en Francia: jun
modelo de relaciones diferente o simplemente peculiar?”, trad. de P. J. Hernando Garcia,
en I Vall Pau (coord.), Parlamento y justicia constitucional en el derecho comparado,
Barcelona, Aranzadi, 1997, p. 210.

1904 Aja, Eliseo y Gonzalez Beilfuss, Markus, op. cit., nota 457, p. 288. El self restraint
también debe ser de los actores politicos legitimados para interponer el recurso, que deben
evitar, como sefala Rubio, la tentacion de utilizar la via del Tribunal para resolver proble-
mas politicos que solo politicamente deben ser resueltos “y tengan presente que al llevar
un asunto ante el Tribunal Constitucional no s6lo debe tenerse en cuenta la posibilidad de
que el asunto en si sea soluble por via juridica, sino también la inconveniencia de obligar
al Tribunal a tomar decisiones sobre problemas que, atin planteados en términos juridicos
y susceptibles quizé de ser resueltos juridicamente, tienen una carga politica de tal natura-
leza que inevitablemente han de llevar a considerar como decision politica la decision del
Tribunal, erosionando con ello su autoridad”. Rubio Llorente, Francisco, “Del Tribunal de
Garantias al Tribunal Constitucional”, RDP, Madrid, num. 16, 1982-1983, p. 37.



