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Para Josefina y Moisés

I. INTRODUCCION

El131d 1 Diario Oficial de la
Federacion un decreto que declara reformados 27 articulos de la
Constitucion Federal en materia de administracion y procuracion de
justicia, asi como de seguridad publica. La reforma, aprobada a ini-
ciativa del Presidente de la Republica, da comienzo a una nueva etapa
de cambio en la estructura y organizacion de nuestro sistema de jus-

ticia y seguridad publica .

Que dicho sistema requeria, desde hace tiempo, una profunda
transformacion que lo pusiera al nivel de otros ambitos de la vida

! La iniciativa presidencial tiene un antecedente directo en el importante discurso pronunciado por

¢l entonces candidato a la Presidencia en la ciudad de Guadalajara, ¢l 14 de julio de 1994, el cual
contiene diez puntos de propuesta, muchos de los cuales se incluyeron en el proyecto de refor-
mas constitucionales, cnviado al Scnado ¢l 5 dc diciembre del mismo afio. Véasc Zedillo,
Ernesto, «Seguridad y justicia», en Las politicas del bienestar, México, Partido Revolucionario
Institucional, 1994, pp.101-121.
La iniciativa de reformas no despertd un debate piiblico de la magnitud que hubiera ameritado la
propuesta, en parte por el caracter especializado de 1a misma, pero en parte también por la relati-
va ausencia del tema en el foro de la opinién publica. Sobre la reforma aprobada pueden verse las
ponencias recogidas en Melgar Adalid, Mario (coord.) Reformas al Poder Judicial, México,
UNAM, 1995, 287 pags. y el apéndice de Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional
mexicano a fin de siglo, México, Porria, 1995, pp.405-425, especialmente las pp.410-413, que
contienen una breve resefia de las discusiones en la prensa v en los organos legislativos.
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nacional, es algo que apenas cabe poner en duda. Sin embargo, s6lo
en los ultimos afios se agudizd la conciencia social sobre este tema,
gracias, entre otros motivos, a la actuacion de los organismos de dere-
chos humanos, tanto gubernamentales como no gubernamentales, que
han sacado a ia luz publica muchas de ias deficiencias de nuestra jus-
ticia: el estado deplorable de la mayoria de las prisiones; los abusos
de los cuerpos policiacos; las fallas en la investigacion de los delitos;
las dilaciones indebidas en los procedimientos judiciales, eteétera.

Como se explica mas abajo, la reforma contiene numerosos y funda-
mentales aciertos, al combinar interesantes innovaciones, nutridas de Ias
experiencias en otros paises, con propuestas que son fruto de la experien-
cia y la reflexion en el medio juridico mexicano. Dada la profundidad
de las modificaciones, es natural que hayan sido, y sigan siendo, obje-
to de polémica y, por tanto, no hay duda de que pueden perfeccionarse.

El proposito de este breve trabajo es ocuparse de uno de los aspec-
tos mas interesantes de dicha reforma, esto es, las acciones de incons-
titucionalidad que establece ¢l nuevo texto del articulo 105 de la
Constitucion Federal en su fraccion segunda.

Con tal proposito, ¢l trabajo se ha dividido en tres partes. En la pri-
mera (infra, 11.), se hace una referencia somera a los motivos y la justi-
ficacion de la reforma, lo que ayudara a situar en perspectiva la funcién
y contexto de las nuevas acciones de inconstitucionalidad. La segunda
parte (infra, I111.) explica primeramente, acudiendo al derecho compara-
do, la naturaleza y objetivos de este tipo de acciones, para luego pasar
a examinar algunos de los aspectos y problemas que plantea su
incorporacién en nuestro ordenamiento constitucional. Dentro de
este apartado, y si bien se trata de un tema que amerita un examen
aparte, se hace referencia a otro de los cambios introducidos por la
reforma, esto es, la posibilidad de la declaracion general de incons-
titucionalidad, en la medida en que ésta es relevante respecto de las
acciones de inconstitucionalidad. Por altimo (infra, IV.), los comen-
tarios finales se ocupan de las posibilidades de éxito de la institucion
y de la futura evolucion de esta materia.
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I1. MOTIVOS Y JUSTIFICACION DE LA REFORMA

De la reforma puede decirse que es, en principio, necesaria y
correcta.

Necesaria no significa por fuerza urgente, ni siquiera que se trate
de la reforma mas urgente. Para el ciudadano comun, los aspectos de
la justicia que pueden afectarle directamente (la policia, la procura-
¢ion de justicia, los tribunales ordinarios) son siempre los que requie-
ren mas urgentemente de reforma, y en esto nuestro pais no es la
excepeion. Sin embargo, ¢l objetivo central de la reforma es Ia reor-
ganizacion y la redefinicion de las funciones de la Suprema Corte y
del resto del Poder Judicial de la Federacion, lo que para el ciudada-
no, en cuyo beneticio se supone existen todas las instituciones publi-
cas, no resulta inmediatamente comprensible.

El aparente sinsentido de la reforma desaparece si su raiz se busca
menos en las deficiencias del Poder Judicial de la Federacion (que las
hay y seguira habiendo, como en toda institucion) y mas en imperati-
vos de otro orden, derivados de los grandes cambios econdmicos y
politicos sufridos por el pais en los ultimos afios.

En efecto, la reforma no significa que el Poder Judicial de la
Federacion no cumpliera una importante funcidn, ni que no hubiera
acompafado, con cambios propios, las transformaciones generales
del pais. De hecho, en los ultimos diez afios el Poder Judicial de la
Federacion emprendio un proceso de modernizacion que lo llevo, por
¢jemplo, a crear un nimero muy importante de nuevos tribunales y a
aprovechar las tecnologias de la informacion.

Sin embargo, esto no ¢s suficiente en las nuevas circunstancias del
pais. El desempeifio de la funcion jurisdiccional requiere un salto cua-
litativo, capaz de ponerla, como ya se dijo, en sintonia con los cam-
bios econdmicos y politicos generales del pais.
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Dichos cambios obedecen a una racionalidad cuya vigencia no es
posible si no se reconoce, al mismo tiempo, la conveniencia de suje-
tar los conflictos de una sociedad cada vez mas compleja y plural a
los procedimientos y los 6rganos del derecho; esto es, en ultima ins-
tancia, a los tribunales, como tnica forma de dar mayor certidumbre
a las relaciones sociales; de restaurar por la via del derecho, la legiti-
midad que en ocasiones es incapaz de lograr la politica; y, en suma,
de acrecentar la estabilidad de las instituciones °.

La evolucion hacia una mayor juridificacion y judicializacion de
ciertos ambitos de la vida social se inicid ya con la creacion del
Tribunal Federal Electoral y con la negociacién de los mecanismos de
solucion de controversias del Tratado de Libre Comercio entre
México, Canada y los Estados Unidos, por citar sélo dos ejemplos.
Ambos ponen de manifiesto, por otro lado, que dicha evolucion estd
indisolublemente ligada a un proceso de creciente escrutinio publico
de todas las instituciones, escrutinio que se ejerce también desde el
exterior, de donde provienen actualmente muchos de los impulsos de
renovacion y reforma °.

La reforma es correcta en su orientacion y sus principios, y lo es
por varias razones. Por un lado, continiia una tendencia ya iniciada en
nuestro ordenamiento, por cuanto refuerza y amplia la funcion de tri-
bunal constitucional que las reformas constitucionales y legales de
1987/88 le habian atribuido a la Suprema Corte *. Por otro lado, la
reforma sale al paso de problemas cuyo crecimiento en el futuro es
claramente previsible; asi, por ejemplo, las controversias cada vez
mas frecuentes entre los diferentes niveles de gobierno. Por ultimo,

w

Este es el planteamiento que, desde la perspectiva de la reforma econdmica y politica, se
desarrolla en CIDAC; A la puerta de la ley. El Estado de derecho en México, México,
CIDAC-Cal y arena, 1994, 230 pags.

Veéanse las agudas observaciones de Aguilar Camin, Héctor, «Metaforas judiciales», en La pro-
curacion de justicia. Problemas, retos y perspectivas, México, PGR, 1993, pp.553-555, quien
concluye que solo la internacionalizacion sera capaz de producir la presion necesaria para refor-
mar a fondo la justicia de nuestro pais.

Sobre dichas reformas puede verse Fix Zamudio, Héctor; «La Suprema Corte de Justicia como
tribunal constitucional», en Reformas constitucionales de la renovacion nacional, México,
Porraa, 1987, pp.495-541.
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introduce modificaciones y cambios cuya necesidad ya era evidente.
Tal es el caso de los 6rganos especializados de gobierno y adminis-
tracion de los tribunales, esto ¢s, los consejos de la judicatura federal
y del Distrito Federal. Todos estos cambios se encuentran en conso-
nancia con las tendencias que siguen otros ordenamientos proximos a
las nuestros, como los latinoamericanos, cuyo dinamismo estaba
dejando al nuestro en una situacion de relativo atraso °.

En suma, el objetivo principal de la reforma es fortalecer al Poder
Judicial federal, dandole un mayor peso politico ¢ institucional, y en
lo particular, otorgandoie mayor efectividad y alcance a Ia funcion de
la Suprema Corte como intérprete y garante ultimo de la
Constitucion. Por esto mismo, no se trata de un mero cambio del
Poder Judicial, sino de una reforma (politica) que afecta las relacio-
nes entre los tres poderes federales (incluso entre éstos y los locales,
y entre los poderes locales entre si), lo que, en ultima instancia, debe
contribuir a moderar y redefinir el régimen presidencialista y centra-
lista en que vivimos °.

* La existencia de tribunales o salas constitucionales es practicamente unanime en los ordena-

mientos constitucionales latinoamericanos, que han recibido asi la influencia europea. Existen
tribunales constitucionales en los siguientes paises (los numeros entre paréntesis sefialan el aflo
de la Constitucion o reforma constitucional): Guatemala (1965-1985); Chile (1970-1980),
Ecuador (1978-1983); Pera (1979-1993); México (1987-1994); Colombia (1991); Bolivia
(1994); se han creado salas constitucionales auténomas en las Cortes Supremas de El Salvador
(1983-1991); Costa Rica (1989); Paraguay (1992) y Ecuador (1993). Sobre el particular puede
verse Fix Zamudio, Héctor, «Jurisdiccion constitucional y proteccion de los derechos [unda-
mentales cn América Latina», en Contribuciones, Bucnos Aircs, afio XI, nim. 2, 1994, p.84 y
ss. (cditada por la Fundacion Konrad Adenaucr y ¢l CIEDLA).
La institucion de los conscjos de la judicatura, igualmente de origen curopceo, ha sido adoptada
en la mayor parte de los ordenamientos latinoamericanos. Véase, del mismo autor, «Orgaﬂos de
direccion y administracion de los tribunales en los ordenamientos latinoamericanos», en
Memoria de El Colegio Nacional, México, 1992, pp.43-75.

® En los términos en que se plantea actualmente la discusion, la reforma del régimen presidencial
mexicano pasa necesariamente por ¢l fortalecimiento de los otros dos poderes federales y de los
gobiernos locales. Véase, por ejemplo, desde la perspectiva de la transicion a la democracia,
Cérdenas Gracia, Jaime F., «En blsqueda de disefios constitucionales para la transiciony, en
Problemas actuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo,
Meéxico, UNAM, 1994, especialmente p.89 vy ss.
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IT11. LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

La mayor novedad que presenta la nueva fraccion II del articulo
105 constitucional consiste en que, en adelante, cierto nimero de
miembros de las Camaras del Congreso de ia Unidn, de la Asambiea
de Representantes del Distrito Federal, y de los congresos de los
Estados, asi como el Procurador General de la Republica, podran
impugnar directamente ante la Suprema Corte la constitucionalidad
de las leyes federales, las locales y los tratados internacionales.

Sin embargo, se trata de una innovacion relativa, en al menos dos
sentidos. Por un lado, en nuestro ordenamiento juridico ya existe
una accion directa de inconstitucionalidad, el amparo contra leyes,
que tiene un dmbito de aplicacidn a la vez mas amplio y mds res-
tringido. Méas amplio, en cuanto este instrumento puede utilizarse
para impugnar también reglamentos (disposiciones legislativas en
sentido material) y no s6lo normas que se aprucben en lo futuro.
Mais restringido, en la medida que ¢l amparo contra leyes mantie-
ne ciertos requisitos de procedibilidad (interés juridico y agravio
directo, derivado de una violacion de garantias individuales), y los
efectos de la resolucion no podran ser generales («férmula
Oteroy).

Por ¢l otro lado, la innovacién es también relativa en cuanto las
acciones de inconstitucionalidad del articulo 105 estan sujetas a
diversas limitaciones («candados», como se acostumbra decir ahora)
que podrian obstaculizar, si no nulificar, su funcionamiento.

Antes de realizar un examen mas detallado de algunos aspectos de
las acciones de inconstitucionalidad, resulta conveniente hacer una
breve referencia al modelo europeo de justicia constitucional, donde
ha tenido su origen este tipo de acciones y desde donde se ha difun-
dido a otros ordenamientos.
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1. Las Acciones de Inconstitucionalidad en el Derecho
Comparado

Las acciones de inconstitucionalidad, del género de las que esta-
blece el articulo 105, tienen su origen en el llamado modeio austriaco
o europeo de justicia constitucional. Para los fines de este trabajo,
baste decir que dicho modelo se caracteriza, en oposicion al llamado
modelo americano, por un control de la constitucionalidad de las leyes
de tipo concentrado, esto es, confiado a un solo organo jurisdiccional
especializado (tribunal o corte constitucional), vy, sobre todo, por la
posibilidad de que dicho control se realice de mancra abstracta .

Control abstracto significa que el examen de la constitucionalidad
de una norma por parte del tribunal se hace fuera del contexto de una
controversia juridica determinada ¢ independientemente de las situa-
ciones especificas en que dicha norma pueda ser aplicada ®. El control
abstracto tienc por objetivo fundamental ia proteccion de la
Constitucion y la garantia de la constitucionalidad y de la certeza del
orden juridico *. Esto quiere decir que no se requiere la existencia de
un agravio ni de un interés juridico especifico para iniciar el pro-
cedimiento, por lo que usualmente se otorga la legitimacion corres-
pondiente a uno o varios érganos del Estado (jefe de Estado o de
gobierno, miembros de las asambleas legislativas, defensor del
pueblo, etcétera) o incluso a los ciudadanos (accion popular). El
control abstracto puede ser a priori o previo, es decir, durante el

" Para una caracterizacion mas amplia de ambos modclos, pucde verse, por cjemplo, ¢l magnitfi-
co trabajo dc Capcletti, Mauro, «El control judicial dc la constitucionalidad dc las leyes en cl
derecho comparados, trad. de Luis Dorantes Tamayo, en su volumen de ensayos La justicia
constitucional (Estudios de derecho comparado), prél. de Héctor Fix Zamudio, México,
UNAM, 1987, pp.17-111, especialmente los capitulos III y siguientes.

En ello puede residir un inconveniente de dicho modelo, precisamente por la imposibilidad de
«evaluar con precision los efectos reales de las normas impugnadas». Lopez Guerra, Luis,
«Proteccion de los derechos fundamentales por la jurisdiccion constitucional en Centroamerica y
Panama», en Instituto de investigaciones Juridicas/Centro de Estudios Constitucionales México-
Centroamérica (cds.), Justicia constitucional comparada, Mcxico, UNAM, 1993, p.84.

Veéase, por ejemplo, Mezzetti, Luca, Giustizia costituzionale ed opposizione parlamentare.
Modelli europei a confronto, Rimini, Magglofi Editore, 1992, pp.92 y 246.
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proceso de discusion y aprobacion de la ley, antes de su promulga-
cidn (como ocurre en Francia ante el Consejo Constitucional), o a
posteriori, una vez que la ley ya ha sido promulgada y publicada.

El otorgamiento de Ia legitimacion para interponer acciones de
constitucionalidad a las minorias parlamentarias, a los partidos
politicos y, en los sistemas politicos federales o regionales, a los
gobiernos locales (ya que éstos pueden corresponder a partidos o
coaliciones diferentes de los gobernantes a nivel nacional), ha teni-
do efectos importantes sobre la justicia constitucional y, en gene-
ral, sobre el desarrolio politico de los paises que Ia han introducido
en sus ordenamientos.

En primer lugar, la justicia constitucional se ha hecho mucho més
dinamica y trascendente, al punto que en algunos paises, como
Alemania, la jurisprudencia constitucional se ha originado en buena
medida en los impulsos provenientes de la oposicion politica . Dicha
importancia no se mide por la cantidad de acciones interpuestas (la
mayoria de ellas corresponde a los particulares), sino mas bien por la
trascendencia de las materias abordadas y sus efectos .

Por lo mismo, esto ha contribuido a la institucionalizacion de la fun-
cion y del status de la oposicidn, como contraparte absolutamente nece-
saria, en los sistemas constitucionales modernos, de la funcién de
gobierno, otorgandole a aquélla protecciones y garantias adicionales .

Otro efecto (hasta cierto punto querido) ha sido el fenémeno de la
llamada judicializacion de la politica, esto es, la intervencion de los
tribunales, o la aplicacion de procedimientos de tipo judicial, a las

=

Ibidem, p.62. Parte de la doctrina alemana ha considerado incluso al Tribunal Constitucional
Federal como «instrumento estatal institucionalizado de oposiciény y como «instrumento de
lucha de la oposicion».

Ibidem, p.62 y ss.

Véasc, por ¢jemplo, Lopez Aguilar, Juan Fernando, Minoria y oposicion en el parlamentaris-
mo. Una aproximaciéon comparativa, Madrid, Publicaciones del Congreso de los Diputados,
1991, p.104 ¥ ss., 220 y ss.

=}
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controversias politicas . Esto no es sino consecuencia de la necesi-
dad, cada vez mas sentida en las complejas sociedades contemporane-
as, de limitar y racionalizar (vale decir incluso, despolitizar) los
conflictos politicos a través de la via del derecho.

Claro esta que en ello reside un doble riesgo: por un lado, que las
minorias traten persistentemente de obstaculizar la funcion legislati-
va de gobierno ™ y de convertir sus derrotas parlamentarias en victo-
ria ante los tribunales. Por tal motivo, entre otros, se ha establecido el
requisito de que solo un numero minimo de integrantes de las asam-
bleas Iegislativas esté legitimado para recurrir a este procedimiento .

Por el otro, existe el peligro de que los tribunales constitucionales
excedan los limites de su esfera de accion legitima y se conviertan en
una especie de legislador sustituto. La experiencia europea muestra
que esto ha sido ocasionalmente asi, pero el consenso fundamental
alrededor de su papel, asi como la prudencia con la que dichos tribu-
nales han actuado en general, ha impedido que su intervencion en el
proceso politico sea disfuncional '°.

A pesar de que en los comienzos de su vida constitucional inde-
pendiente siguicron ¢l modelo americano de justicia constitucional
(puesto que el europeo no habia nacido todavia), los ordenamientos lati-
noamericanos han ido incorporando, a partir de la segunda posguerra,

Véase Vallinder, Torbjorn; «The Judicialization of Politics’A Werld-Wide Phenomenon:
Introduction», en International Political Science Review/Revue internationale de science
politique, Oxford, vol.15, num. 2, April 1994, pp.91-99. Los demas trabajos de esta publicacion
sc¢ reficren al mismo tema cn distintos paiscs.
Esta parcce haber sido la raz6n para que en 1985 se suprimicra en Espaiia ¢l control previo de incons-
titucionalidad ante ¢l Tribunal Constitucional. Véasc Mczzctti, op.cit., supra nota 9, p.284 y ss.
'* En Austria, un tercio de los diputados del Consejo nacional; en Francia, 60 diputados ¢ 60 sena-
dores; en Espaiia, 50 diputados o 50 senadores; en Alemania, un tercio de los miembros del
Parlamento Federal; en Portugal, un décimo de los diputados. Véase Favoreu, Louis, Los tri-
bunales constitucionales, trad. de Vicente Villacampa, Barcelona, Ariel, 1994, pp.32-33.
'* Aun las visiones «criticas» no pueden dejar de reconocer la existencia e importancia de este con-
senso. Véase, por ejemplo, en relaciéon con el Tribunal Constitucional alemén, Tlase,
Friedhelm/Ruete, Matthias, «Constitutional Court and Constitutional Ideology in West Germany»,
en International Journal of the Sociology of Law, London, vol. 10, nim. 3, August 1982,
pp.267-276.

=
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elementos e influencias del modelo europeo, y en tal sentido también
han introducido, con distintas modalidades, las acciones de inconsti-
tucionalidad de tipo abstracto, incluso con caracter de accidn popular
en varios casos .

2. LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ARTICULO 105

2.1. Sujetos Legitimados

De acuerdo con el nuevo texto de la fraccion II del articulo 105
constitucional, estan legitimados para interponer las acciones de
inconstitucionalidad directamente ante la Suprema Corte, un 33%
(cuando menos) 18 de los integrantes de cada una de las Camaras del
Congreso de la Union, respecto de las leyes que federales (y los tra-
tados internacionales, en el caso del Senado); y un 33% (cuando
menos) de los integrantes de los organos legislativos locales (con-
gresos cstatales, Asamblea de Representantes del Distrito Federal)
respecto de las leyes que estos drganos aprueben.

Segin se dijo anteriormente, las acciones de inconstitucionalidad
de tipo abstracto existen formalmente en interés de la defensa de la
Constitucion y del orden juridico, pero cuando la legitimacion para
¢jercitarlas se ha otorgado a las minorias parlamentarias, tienen tam-
bién el proposito de proteger la funcion y el status de la oposicion en

" Véanse, al respecto, Garcia Belatinde, Domingo, «Las acciones de inconstitucionalidad en el
derecho comparado», en Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XLIT,
nums. 181-182, enero-abril 1992, pp.61-75; Lewandowski, Enrique Ricardo, «Notas sobre o
controle de constitucionalidade no Brasil» y Lépez Guerra, Luis, «La proteccion de los derechos
fundamentales por la jurisdiccion constitucional en Centroamérica y Panamé», ambos en
Justicia constitucional comparada, cit., supra nota 8, pp.61-65 y 67-121, respectivamente.
Arteaga Nava, Elisur, «Las nuevas facultades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién», en
Mclgar (coord.), op.cit., supra nota 1, pp.96-97, denuncia la falta de téenica legislativa al no haber
hecho esta precision en ¢l texto constitucional, pues en su opinién podria entenderse que debe ser
una tercera parte exacta, ni mas ni menos. En nuestro concepto, sin embargo, una interpretacion
razonable llegaria necesariamente a la conclusion de que se trata de un nimero minimo.

=
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el sistema constitucional. Sin embargo, para evitar un uso frivolo de
tales acciones (ya que no se requiere agravio o interés concretos), se
ha determinado usualmente un niimero minimo de parlamentarios
para interponerlas.

Si juzgamos la reforma del articulo 105 a la luz de ambos aspec-
tos, tendriamos que concluir que el nimero minimo de representantes
populares legitimados para ejercitar una accion de inconstitucionali-
dad es todavia muy alto, dado el nivel de desarrollo politico del pais.
No en todos los érganos legislativos (federales y locales) refinen las
fracciones minoritarias dicho porcentaje, y donde esto ocurre, tampo-
co serd facil que éstas se pongan de acuerdo, en virtud de sus dife-
rencias politicas, ideoldgicas y de intereses . Asi, un porcentaje
menor (30% o 25%) serfa mas acorde a la funcién y propdsito de la
institucion .

Resulta interesante que el Procurador General de la Republica esté
también legitimado para interponer la accion de inconstitucionalidad
contra leyes federales y locales, asi como contra los tratados interna-
cionales que apruebe el Senado. De este modo se convierte en guar-
dian de la constitucionalidad de las leyes de todo el pais, ampliando-
se las atribuciones de las que ya goza en materia de vigilancia de la
constitucionalidad y la legalidad en el ambito de su competencia *..

Esta facultad del Procurador debe examinarse en relacién con
varias constelaciones politicas posibles:

a) Si existe coincidencia politica del Ejecutivo federal con la mayoria del
Congreso, es mas bien improbable que el Procurador haga uso de esta
atribucion contra leyes federales y tratados, aunque tal posibilidad no debe

¥ Nada impide, por otra parte, que esta situacién se modifique, incluso en el Senado de la
Republica, cuya composicién actual practicamente reserva el 75% de los escafios al partido
dominante.

La Constitucion de Bolivia cae en el extremo contrario, De acuerdo con la reforma de agosto de
1994, cualquier senador o diputado puede interponer accion de inconstitucionalidad de cardcter
abstracto y remedial (articulo 120 inciso a).

' V¢asc la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiblica, articulos 2 fraccion 1 y 3.

20
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descartarse del todo. En cambio, su ejercicio serd mas probable si el
Ejecutivo no coincide con la mayoria en el Congreso y si la o las minorias
no reunen ¢l 33% de los micmbros de las Camaras que sc requicren para
interponer una accién de inconstitucionalidad;

b) En vista de lo anterior, parece mas probable que el Procurador ejerza esta
facultad en relacion con las leyes locales. Dicho ejercicio sera tanto mas pro-
bable en la medida que el partido mayoritario a nivel federal no coincida con
el partido gobernante a nivel local, situacion que seguramente se dara cada
vez con mds frecuencia en el futuro.

A diferencia de lo que ocurre en algunos otros ordenamientos
federales (como los de Alemania y Austria), las acciones de inconsti-
tucionalidad del articulo 105 no otorgan legitimacion a los 6rganos
locales para impugnar las leyes federales o los tratados internaciona-
les. Esta posibilidad podria haberse establecido en el contexto de las
controversias constitucionales, cuya nueva reglamentacion en la frac-
cion I del mismo articulo abre la posibilidad de que dichas contro-
versias se refieran a la constitucionalidad de «disposiciones gene-
rales» y de que la Suprema Corte resuelva con efectos generales.
En este caso, la diferencia con las acciones de inconstitucionalidad
consiste en que se requiere la existencia de un verdadero conflicto
Jjuridico (no de una mera diferencia de opinion), que haya surgido
por el ejercicio incompatible o excluyente de las facultades consti-
tucionales de las partes en la controversia *.

Sin embargo, de dicha fraccion I se desprende que solo la Federacion
puede impugnar en tal sentido disposiciones generales de los Estados y
municipios, pero no que sea procedente el supuesto contrario.
Claramente hay aqui una situacion de desventaja de Estados y munici-
pios que no es compatible con los pesos y contrapesos que deben definir
la relacién entre entidades federativas y érganos federales.

2 El articulo 103 constitucional establece, en sus fracciones 1T y I11, la posibilidad de que los par-
ticulares impugnen los actos de autoridades federales o locales que invadan la esfera de compe-
tencias de otro nivel de gobicrno («amparo soberania»), pero csta posibilidad sc cncuentra en desu-
so, en virtud de que se puede acudir a la fraccion Y en el relacion con ¢l articulo 16 constitucional,
que exige que todo acto de autoridad sea expedido por autoridad competente.
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2.2. Materia

Las acciones de inconstitucionalidad solo pueden interponerse
para impugnar leyes en sentido formal y material %, es decir, las ini-
ciadas y aprobadas conforme ai procedimiento Iegisiativo sefiaiado
en la respectiva Constitucion, asi como los tratados internacionales
que apruebe el Senado de la Republica y que hayan sido ratificados,
promulgados y publicados por el Ejecutivo.

Dichas leyes y tratados pueden referirse a cualquier materia y pue-
den ser impugnadas por considerar que violan cualquier parte de la
Constitucion, ya sea la dogmatica o la organica.

Estan excluidas, por el contrario, las siguientes leyes:

a) Contrario sensu, las leyes que ya se encuentren aprobadas, promulgadas

v nublicadas a la fecha de entrada en vigor de la lev reglamentaria . asi
Y publicadas a la fecha d¢ onfrada on vigor d¢ la ¢y reglamentana —, asi

como las leyes que no sean impugnadas en el plazo de 30 dias naturales a
partir de su publicacidn.

b) Las leyes en materia electoral. Esta exclusion no se justifica, porque es
incongruente con los motivos de la reforma y con el principio de suprema-
cia constitucional *. No s6lo permite la existencia de un cuerpo de leyes
cxento del control constitucional, sino que deja inacabada la reciente cvolu-
cidn hacia la judicializacion de la matceria clectoral.

Es cierto que por razones historicas y funcionales, se ha decidido
convertir a un tribunal especializado en la maxima autoridad jurisdic-
cional en la materia, pero sélo por lo que se refiere a la calificacion de

.»-

* La Constitucion habla de «normas de caracter general», pero de la parte relativa a los sujetos
legitimados se desprende claramente que se trata de «leyesy en el sentido apuntado.

De este modo se evita poner de golpe en situacion precaria a la mayor parte del orden juridico
vigente. Se entiende, por otro lado, que las acciones de inconstitucionalidad no pueden ¢jerci-
tarse sin la expedicion de una ley reglamentaria (primer parrafo del articulo 105 constitucional);
tedricamente el legislador podria entonces nulificar dichas acciones al negarse a aprobar la ley
correspondiente. Al momento de redactarse estas lineas, el Congreso de la Unién discute una ini-
ciativa de ley reglamentaria del articulo 105 constitucional.

* La exposiciéon de motivos de la iniciativa presidencial habla expresamente de «llevar hasta sus
ultimas consecuencias €l principio de la supremacia constitucional» [subrayado del autor].
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la legalidad de las elecciones, mientras que la revision de la constitu-
cionalidad de las leyes electorales debe corresponder a la Suprema
Corte como tribunal constitucional.

Precisamente porque las eyes electoraies han sido motivo de agu-
dos desacuerdos entre los partidos, es que se deberia conferir a un
tercero la posibilidad ultima de decidir, sobre la base de princi-
pios juridicos (la Constitucion) y no inmediatamente politicos.
De otro modo, se esta desconociendo que al otorgar legitimacion
a las minorias parlamentarias para impugnar la constitucionalidad
de Tas leyes, se les concede también una garantia adicional en el
juego democrético, y que al tribunal, se le confiere correlativa-
mente el papel de arbitro. Resulta contradictorio, pues, excluir de
todo control las reglas de ese juego *.

Por ultimo, tomando en cuenta que las reglas electorales funda-
mentales se encuentran establecidas en Ia Constitucion, seria bastan-
te remoto el «riesgo» de que la Suprema Corte empezara a encontrar
numerosas normas inconstitucionales en las leyes clectorales.

c) Leyes expedidas por los poderes ejecutivos en uso de facultades extraor-
dinarias o delegadas para legislar . En efecto, el articulo 105 se refiere
exclusivamente a las leyes expedidas formalmente por los érganos legislati-
vos, por lo que, en rigor, las leyes que, por ejemplo, expida el Presidente de
la Republica en situaciones de emergencia (articulo 29) o las modificaciones
que realice a las tarifas de las leyes de los impuestos de importacion y expor-
tacion (articulo 131), no pueden impugnarse mediante las acciones de
inconstitucionalidad. Si pueden serlo, en cambio, las «prevenciones genera-
les» del decreto de suspension de garantias a que se refiere el articulo 29,

cuando lag anmehe el Conoraco (nero no 1a (‘l’\l’h;Q;l’\p P;:n‘n'wumuﬂh:ﬂ agi comao

Cuango 1as aprucoe €1 L ONgreso (pore no 1a Lomision rormanente), asl ¢ome

la aprobacion (o rechazo) por el Congreso del uso que haga el Ejecutivo de
la facultad a que se refiere el propio articulo 131 en su parte final.

“ En Alemania, ¢l Tribunal Constitucional ha realizado, a instancia de la oposicion, importantes
contribuciones jurisprudenciales relativas a los problemas del orden democratico (derecho electoral,
proceso de formacion de la voluntad politica, principio de representacion, status de los partidos,
etcétera). Mezzetti, op.cit., supra nota 9, p.63.

7 Cft. Arteaga Nava, op.cit., supra nota 18, p.94 y ss.
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3. Plazo y Procedimiento

La fraccion II del articulo 105 constitucional seiiala, en su
parrafo segundo, que las acciones de inconstitucionalidad podran
gjercitarse «dentro de los treinta dias naturales siguientes a la
fecha de publicacion de la norma» que se trate. Este plazo para la
impugnaciéon parece demasiado breve, toda vez que para que se
interponga una accion con seguridad sera necesario poner de
acucrdo a varias fracciones opositoras, y la demanda respectiva
debe, ademas, fundamentarse adecuadamente .

Las diversas cuestiones de procedimiento deberan resolverse en la
correspondiente ley reglamentaria. Aqui sefialaremos un par de ellas:

a) Si bien el derecho de ejercitar las acciones de inconstitucionalidad no
requiere ninguna clase de conflicto, agravio o interés juridicos, la deman-
da debe estar fundamentada en el sentido de sefialar en qué consiste la
presunta o probable contradiccién de la norma impugnada con la
Constitucion federal *. No basta un simple inferés académico o una mera
posibilidad (la Constitucién habla de posible contradiceion), ni se trata de
una consulta, sino de una cuestiéon concreta, plausible y trascendente que
implique la imposibilidad de la vigencia simultinea de dos normas de
jerarquia diferente *.

b) La suspension de los efectos de la norma impugnada cuando el interés
publico pueda sufrir un perjuicio grave o irreparable, resulta tanto mas
necesaria, cuanto los posibles efectos generales de una resolucién no
podran tener naturaleza retroactiva.

% Arteaga Nava (op.ult.cit., p.99) ve otro obstaculo en el hecho de que la mayoria de las leyes y
las reformas legislativas se publiquen cuando los érganos legislativos ya se encuentran en rece-
50, pero con las modernas tecnologias de comunicacién esto no es un obsticulo mayor.

» Puede parecer ociosa la aclaracion, pero en el caso de impugnacion de leyes locales, la violacion
reclamada sélo puede referirse a la Constitucion federal, no a la estatal. Esto es especialmente
importantc cn ¢l caso dc las controversias constitucionalcs.

* Cfr. Mezetti, op.cit., supra nota 9, p.129.
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4. Efectos de 1a Resolucion

La reforma admite, por primera vez en nuestro ordenamiento
constitucional, la posibilidad de que la Suprema Corte anule con efec-
tos generaies una norma deciarada contraria a ia Constitucion. Con
esto se rompe una barrera, psicologica se diria, construida alrededor
de la tfamosa «férmula Otero» en el juicio de amparo.

La declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales es ¢l
arma mas contundente en el arsenal de la justicia constitucional y, por
cllo, debe ser utilizada con prudencia. Aunque la anulacion de una
norma aprobada por el legislador es de por si un asunto ruidoso, el
efecto mas importante de la declaracion es silencioso y preventivo:
inducirlo a legislar con mayor cuidado y respeto de los principios
constitucionales.

Sin embargo, el punto central en la actuacion de un tribunal cons-
titucional es ¢l control normativo; la anulacion de disposiciones
inconstitucionales es, en cambio, un elemento eventual . Por ello,
muchos tribunales constitucionales evitan la declaracion de general
inconstitucionalidad y recurren a otros métodos, como la interpreta-
cion conforme con la Constitucion, la anulacion suspendida, o la
recomendacion al legislador (con frecuencia sujeta a un plazo) para que
reforme las normas respectivas, de acuerdo con los lincamientos que
marque el propio tribunal *. No obstante, desde otro punto de vista, es
cierto que estos otros métodos pueden reducir el margen de maniobra
del legislador en mayor medida de lo que lo haria la anulacion.

En el nuevo texto del articulo 105, la posibilidad de la declaracion
de inconstitucionalidad con efectos generales estd rodeada de diver-
sas condiciones que pudieran tener por consecuencia su inoperancia
en la realidad.

1 Mezzetti, op.cit., supra nota 9, p.94.

2 Véase una tipologia de sentencias estimatorias v desestimatorias de inconstitucionalidad en
Hernandez Valle, Rubén, «Los poderes del juez constitucional», en Justicia constitucional
comparada, cit., supra nota 8, pp.41-50.
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La primera y mas importante limitacion reside en el requisito del
numero de votos en la Suprema Corte, que es de 8 sobre 11. Se trata
de una mayoria saper calificada (72%) que podria hacer muy dificil,
eventualmente, la declaracion de inconstitucionalidad. Esta es una de
las razones del relativo fracaso del Tribunal de Garantias
Constitucionales de Pert, establecido en la anterior Constitucion de
1979, en el cual se requerian 6 de 9 votos para declarar la anulacion
de una norma; esto ocurrid una sola vez, en un caso de menor impor-
tancia, en casi diez afios de actividad del Tribunal *.

De no reunirse los ocho votos, no hay resolucién y Ia norma
impugnada se presume constitucional. Sin embargo, parece excesivo
no otorgar ninglin efecto ni autoridad a la opinion contraria que
pudiera tener una mayoria absoluta de 6 6 7 ministros (54% y 63%,
respectivamente). Por ello, podria determinarse en la ley regla-
mentaria, que cuando se pronuncien 6 6 7 votos a favor de la
inconstitucionalidad de una norma, se elabore una resolucion que
sea enviada en calidad de recomendacion al organo legislativo que
la aprobd, a fin de que ¢ste reconsidere, si asi lo decide, la norma
*. En nada se afectaria la
supremacia de la Suprema Corte, pues, como hemos visto, en
muchos casos los tribunales constitucionales no anulan las normas,
sino que recomiendan al legislador su modificacion.

y eventualmente apruebe una nueva

Otro punto importante es que los efectos de la resolucion general
son pro futuro, es decir, no pueden ser retroactivos, con excepcion de

#* Eguiguren Praeli, Francisco José, «El Tribunal de Garantias Constitucionales: las limitaciones
del modelo y las decepciones de la realidad», en Lecturas sobre Temas Constitucionales, vol.
7, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1991, pp.15-59, especialmente p.48 y ss. Concretamente,
entre 1982 y 1991 se interpusieron 10 acciones de inconstitucionalidad ante el Tribunal: 3 se
declararon infundadas, 1 fundada; en 3 casos no hubo resolucion por falta del numero minimo
de votos; 2 no fueron admitidas.

De manera similar, en el Brasil, una vez que el Supremo Tribunal Federal ha declarado la incons-
titucionalidad de una ley, la resolucion se envia al Senado, al que incumbe suspender, en todo o
en parte, la ley o acto normativo impugnados. Lewandowski, op.cit., supra nota 17.
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la materia penal. Esto tiene consecuencias significativas, sobre todo
en materia fiscal, asi, los impuestos ya recaudados con base en una
ley posteriormente declarada inconstitucional no serdn devueltos.

Por titimo, aplicando la idea de validez jerdrquica en el orden
juridico, esta claro que la anulacion de una norma legislativa conlle-
va la privacion de efectos de las normas inferiores que se funden
en aquélla, lo que debera senalar expresamente el tribunal en su
resolucion .

IV. REFLEXIONES FINALES

Sin duda hay problemas y ambigiiedades que la reforma deja sin
resolver. La principal ambigiiedad radica en que la reforma com-
bina el modelo de tribunal constitucional con el de tribunal
supremo, cabeza de los tribunales ordinarios e intérprete unifi-
cador del orden juridico secundario. En los paises curopeos y
latinoamericanos donde existe un tribunal constitucional, éste es
independiente, en todos sentidos, de la jurisdiccion ordinaria.

Puede argiiirse al respecto que ¢l sistema resultante de la reforma
de 1994 simplemente se mantiene dentro del modelo norteamerica-
no que hemos adoptado, donde la Suprema Corte es a la vez tribu-
nal constitucional y tribunal supremo ordinario. Dicho sistema no
esta exento de problemas en los propios Estados Unidos, pero al
menos la gran mayoria de los asuntos se inician y concluyen en los
tribunales estatales (otro tanto ocurre en los sistemas federales de
Brasil y Argentina). En nuestro pais, en cambio, que pertenece a
otra tradicion juridica y ha seguido una evolucion distinta, con

* Asf lo considera cl proyecto de ley reglamentaria actualmente en discusion.
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fuertes tendencias centralistas, es conveniente que la ambigiiedad
mencionada se resuelva de algiin modo en el futuro *.

En lo que se refiere a las acciones de inconstitucionalidad,
hemos visto que su reglamentacion constitucional actual presenta
problemas e incertidumbres podrian afectar o impedir el buen éxito
de la reforma. Sin embargo, tomando en cuenta que las institucio-
nes no nacen perfectas ni en su forma definitiva, los aspectos pro-
blematicos sefialados constituyen otros tantos puntos de partida
para la evolucion y el perfeccionamiento de las acciones en el futu-
ro. Algunos de estos aspectos pueden solucionarse a nivel de la
legislacidon reglamentaria; otros requerirdn forzosamente una
nueva reforma constitucional, no solo para corregir, sino para
seguir innovando *'.

No obstante lo anterior, la tendencia evolutiva que marcan las
acciones de inconstitucionalidad del articulo 105 permanecera trunca
mientras la reforma no incluya también a la accion de inconstitucio-
nalidad al alcance de los ciudadanos, esto es, el amparo contra
leyes. Por simples y urgentes razones de igualdad, es necesario que
el amparo contra leyes (y en general, siempre que el amparo se
refiera a la constitucionalidad de una disposicion general) acepte la
posibilidad de la declaracion de inconstitucionalidad con efectos
generales, suprimiendo la «”férmula Otero» por haber cumplido ya
su papel historico **.

&

* Respecto del control de la legalidad que hasta ahora ha ejercido la Suprema Corte, se ha suge-
rido desde hace tiempo la creacion de un Tribunal Federal de Casacion. De no scguirse csta pro-
puesta, puede pensarse en diversos mecanismos de coordinacion entre los Tribunales Colegiados
de Circuito; asi por ejemplo, mediante el establecimiento de una sala superior.

Piénsese aqui en la posibilidad, reconocida en muchos otros ordenamientos, de otorgar legiti-
macion para ejercitar la accion de inconstitucionalidad, en materia de derechos humanos, al
ombudsman o «defensor del pueblo», en este caso, al presidente de la Comision Nacional de
Derechos Humanos.

Fsta es una propuesta reiterada ya desde hace tiempo. Véase, por ejemplo, Fix Zamudio, Héctor,
«La declaracion general de inconstitucionalidad y el juicio de amparo», en su libro Ensayos
sobre el derecho de amparo, México, UNAM, 1993, pp.153-196, especialmente p.191 y ss.

.:;
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Este cambio es necesario por otra consideracion de peso. Si bien
las acciones de inconstitucionalidad ejercitadas por érganos publicos
o minorias de oposicion han contribuido a hacer mas dinamica la
justicia constitucional, ésta existe, en ultima instancia, en beneficio
del ciudadano y es éste, con sus intereses y conflictos cotidianos, a
quien corresponde darle el mayor impulso. Debe tomarse en cuen-
ta que las minorias parlamentarias no siempre estan en condiciones
de promover una impugnacion, o lo que es mas, no siempre esta en
su interés hacerlo, no obstante que el interés de la defensa del
orden constitucional, el del ciudadano y el de la sociedad, si lo
demanden. Asi, por ejemplo, en materia electoral, donde todos los
partidos tienen, a pesar de todo, intereses comunes, sobre todo de
tipo econdémico, que hacen improbable dicha impugnacion.

Esta reforma del amparo puede convivir perfectamente con la con-
servacion de otros principios tradicionales de la institucion, como el
requisito de agravio e interés, que sirvan como fiitro, junto con la
facultad del tribunal de admitir discrecionalmente la demanda, contra
un numero excesivo de impugnaciones.

Las incertidumbres que conlleva la introduccion de acciones de
inconstitucionalidad abstractas en nuestro orden juridico habran de
resolverse en el curso del proceso de aprendizaje social que tiene que
seguir toda institucion nueva. De lo que si podemos estar seguros ¢s
que, aun dentro de la incertidumbre, la reforma toma y hace suyo el
rumbo general de las sociedades democraticas fundadas en el derecho.
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