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INTRODUCCION

En la actualidad, son numerosas las problematicas que enfrentan los Estados;
cuestiones no soélo de indole diversa, sino de especial complejidad agravan la

situacion, y dificultan la busqueda de soluciones adecuadas y funcionales.

Meéxico no escapa de lo antes sefialado, lo cual se ha acentuado en todos los
ambitos que intervienen y se entrelazan en el desarrollo v devenir del Estado. En
dicho contexto, resulta fundamental analizar aquellos aspecios que permitan la

superacion de tales situaciones en nuestro pais.

Debemos sefalar que no existe una respuesta Unica para la solucién de las
cuestiones que aquejan a la sociedad, pues se requiere la existencia de acciones en
diversos ambitos, asi como una planeacion cuidadosa y continua; sin embargo, tal
situacién podra alcanzarse en la medida en que se realice dentro del marco de un
Estado de Derecho vy, en tal virtud, la Constitucién desempefia un papel fundamental

en lo antes sefialado.

Por tanto, debido a que la Constitucién es el fundamento de un determinado
sistema juridico, la misma se convierte en una condictio sine qua non para un éptimo

desarrollo social.

Lo anterior, requiere de manera indispensable que el texto constitucional no
sea violentado, es decir, que el mismo sea respetado, tanto por las personas que
componen a la colectividad, como por las autoridades que se convierten en
operadores del sistema juridico. En consecuencia, resulta de gran importancia el
desarrollo de medios adecuados que garanticen la integridad y respeto de la norma

suprema a que hemos hecho alusion.

Lo sefialado con anterioridad supone una gran complejidad, pues todos los

sistemas empleados para tal efecto resultan perfectibles, por tanto, la construccion




de una adecuada defensa de la Constitucion resulta ser una tarea ininterrumpida, asi

como una constante blsqueda de elementos que logren una mejora en la misma.

En relacién con lo ya puntualizado, en primera instancia se ha considerado
que el desarrollo de dicha defensa, es producto de la busqueda de soluciones dentro
de la experiencia de cada sociedad, es decir, realizando un ejercicio retrospectivo,
pues al contar cada Estado con caracteristicas y elementos peculiares, las posibles
soluciones que lo involucren, solamente pu'eden derivarse de un analisis critico e

integral de los elementos internos.

No podemos dejar de reconocer que lo mencionado en el parrafo que
antecede resulta adecuado en numerosos aspectos, sin embargo, también es cierto
que tal postura presenta serias limitantes, pues ante la ausencia de soluciones
optimas atendiendo solamente a la experiencia interna, se debe tener una apertura a

instituciones vy regulaciones provenientes de otros Estados.

De lo ya manifestado, se desprende que otra solucion es la de realizar
estudios comparativos respecto a los sistemas juridicos de otros Estados, a efecto de
analizar aquellos aspectos que pudiesen implementarse en nuestro orden normativo;
no obstante, tales estudios requieren tener un especial cuidado, pues no se puede
caer en una ilusién desmedida ante posibles respuestas que resulten novedosas,
pues en todo momento se deben de tomar en consideracion los elementos y
peculiaridadeé propias ya aludidas; sin embargo, tampoco se debe de caer en un
rechazo total a respuestas provenientes del exterior sélo por razén de su origen,

pues como sefialaba Rudolph V. Jhering:

“La recepcidn de una institucién extranjera no es una cuestion de

nacionalidad, sino de utilidad y necesidad”".

' Rudolph V. Jhering citado en ZWEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein. Introduccién al derecho
comparado. Ed. Oxford. Tercera edicién. México. 2002, p. 18.




Es decir, la ventaja que presenta la postura sefialada en segundo término, es
el hecho de que no sblo se analizan instituciones provenientes de distintas
tradiciones juridicas, sino que también se toman en consideracion en todo momento
los aspectos del sistema normativo nacional, por lo que existe una confluencia de

aspectos tanto internos como externos.

En especifico, el control de constitucionalidad en nuestro pais como un
clemento fundamental de una adecuada defensa de la Constitucién, posee
caracteristicas sumamente peculiares, mismas que lo convierten en un sistema
complejo, en el que si bien existen numerosos avances, no menos cierto es que 20n
nos falta un largo trecho por avanzar y, debido a ello es que se propone la realizacion

de un estudio comparativo.

Asi, existen sistemas que poseen elementos de gran valia para lo previamente
mencionado v, en tal virtud, la presente tesis se basa en el analisis del control de

constitucionalidad establecido en Portugal.

La razon para elegir el sistema portugués a efecto de contrastarlo con el
existente en nuestro pais, se debe en esencia a lo sefalado por el ex-Presidente del

Tribunal Constitucional lusitano, Luis Manuel Nunes de Almeida:

“Se dice que la genialidad de los portugueses ha sido sobre todo copiar lo

bueno de los sistemas de control de la constitucionalidad™.

Como se ahondara a lo largo de este analisis, Portugal representa un sistema
paradigmatico en materia de control de constitucionalidad —sin-que ello signifique que
posea un ‘esquema acabado-, ello en virtud de una dinamica de ingenieria
constitucional sumamente peculiar, toda vez que cuando el mismo fue concebido, se

adopté una postura de completa apertura a instituciones externas, teniendo dicha

2 NUNES DE ALMEIDA, Luis Manuel César. “Los ambitos y formas del control de constitucionalidad
por el Tribunal Constitucional en Portugal’. Revista lus et praxis. 2002, p. 333.
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planeacion como ejes fundamentales la funcionalidad y articulacion del conjunto de
elementos que integran al sistema.

Es necesario que los estudios comparativos muestren apertura a sistemas
poco analizados en nuesiro pais y, en tal circunstancia el ejemplo lusitano constituye
un interesante referente, en especial en lo concemiente al confrol de

constitucionalidad.

Asi, la presente tesis se compone de seis apartados mediante los cuales se

desarrolla la teméatica planteada:

En el primer capitulo, se establece el basamento metodolégico necesario para
el tema toral propuesto, mismo que consiste en el derecho comparado, por lo que se
hace una exposicién del mismo, su idoneidad, los elementos que se deben tomar en
consideracion al realizar tales andlisis, asi como su finalidad en relacién con la

presente tesis.

Por ofra parte, en el segundo capitulo se exponen las caracteristicas de los
Estados en torno a los cuales se realiza el estudio -México y Poriugal-. Debido a que
no se puede hacer una presentacion de todos los elementos gue conforman a dichas
naciones, se eligieron aspectos como los derechos fundamentales, la forma de
gobierno y de Estado, la funcion legislativa, los 6rganos de administracion de justicia,
entre otros, mediante los cuales se puede adquirir un panorama genérico del

contexto constitucional de tales paises.

Ahora bien, toda vez que la tesis versa sobre el control de constitucionalidad
de dos Estados, en el capitulo tercero se realiza una exposicion de aspectos para
comprender tal ambito, por lo que se desarrolla la concepcion de la Constitucion
como norma juridica, la defensa de la misma, las categorias por medio de las cuales
se realiza tal proteccién, los sistemas y modelos establecidos para llevar a cabo la

funcion, asi como los elementos que determinan la naturaleza de los mismos.
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Siguiendo con esta légica estructural, en el cuarto capitulo se presenta el tema
del control de constitucionalidad tanto de México como de Portugal, razén por la cual
se aborda el aspecto de los o6rganos a los cuales se encomienda tal tarea,
analizando sus facultades, integracién, forma de eleccion de sus integrantes, entre

ofras cuestiones.

En relacion con lo anterior, en el capitulo quinto, se exponen las garantias
constitucionales que operan en ambos paises, es decir, los mecanismos mediante
los cuales en cada Estado se realiza tal control de regularidad, por lo que se
desarrolla el control concreto, el de naturaleza organica, €l electoral, asi como el

abstracto -incluyendo las multiples facetas de este Ultimo en Portugal-.

Finalmente y, debido a que la tesis se sustenta bajo una optica propositiva, ya
que en la medida en que se sostiene tal postura el presente estudio adquiere sentido
y utilidad, en el capitulo sexto se realiza un andlisis de la idoneidad de que ciertas
premisas fundamentales del sistema portugués de control de consftitucionalidad
operen dentro de nuestro sistema juridico, ello mediante la exposicion cuidadosa de
los beneficios que representarian para nuestro pais, en relacién con su armonia con

el resto de los elementos estructurales que componen a nuestro Estado.

Como se advertira de la tesis, los andlisis comparativos no implican que la
consecuencia sea una forzosa implementacion de instituciones externas a un
determinado sistema normativo, pero si consisten en adoptar una postura critica ante
la tradicion juridica propia y, en desarrollar una actitud de apertura ante elementos
que pudiesen repercutir de manera positiva, maxime en un tema de fundamental
importancia como lo es el control de regularidad de las normas constitucionales, cuya

plena operatividad en México se convierte en la finalidad Gltima del presente estudio.
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CAPITULO I. CUESTIONES METODOLOGICAS PRELIMINARES

Todo estudio juridico que pretenda gozar de una profundidad adecuada, requiere
partir de una éptima base metodoldgica, es decir, la mera enunciacién del tema
planteado no es suficiente, pues la misma necesita desenvolverse bajo una optica
apropiada, la cual permita conocer no solamente el aspecto toral a tratar, sino
también las aristas que dotan de mayor exhaustividad a la investigacion y que por

ende permiten una comprension integral del @mbito sometido a estudio.

Lo ya sefialado cobra especial relevancia en la presente tesis, pues la misma
consiste en un ejercicio comparativo entre aspectos de control de constitucionalidad
de dos Estados -en especifico México y Portugal-. Por ende, si bien debido al tema
central se trataran aspectos de derecho constitucional, asi como cuestiones atinentes
a la defensa de tales normas fundamentales, no podemos obviar que el enfoque es
eminentemente de naturaleza comparativa. En dichos estudios la cuestion
metodolégica es fundamental, méxime gue de manera tradicional se ha considerado
que el derecho comparado es, per se, un método de analisis, de ahf que las
cuestiones relativas al procedimiento y optica a implementarse requieren ser

planteadas y delineadas con sumo cuidado y detenimiento.

En este punto resulta pertinente hacer una aclaracion: en el presente capitulo
se trataran temas relativos al derecho comparado, a las ventajas y finalidades que el
mismo presenta, asi como a los puntos de partida que son indispensables. Sin
embargo, ello no implica que se aspire a desarrollar un estudio acabado de tal ambito
juridico, es decir, al efectuarse sefialamientos de caracter abstracto, se pretende dar
lugar al método especifico a emplear. Asi cada uno de los apartados representa un

acercamiento mas al procedimiento a seguir en el resto de la tesis.
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1.1. Derecho comparado

“Comparar significa confrontar, aproximar cosas a fin de individualizarlas, una vez
individualizadas proceder a distinguirlas, y una vez distinguidas, agruparlas vy
clasificarlas; consiste en una operacién por la cual se confrontan metoédicamente los
objetos comparados, a fin de precisar sus relaciones de semejanzas y divergencias”™.
En efecto, dentro del ambito de la investigacion, la comparacién funge un papel
fundamental, pues los resultados obtenidos de contrastar son siempre utiles, en
especial en el campo de las ciencias sociales -dentro de las cuales se circunscribe el
derecho-, pues las mismas no se basan en datos exactos, sino en conclusiones
obtenidas a través de construcciones argumentativas respecto a analisis sociales,

juridicos, politicos, entre otros.

El derecho comparado se desenvuelve en un ambito claramente diferenciado,
pues se constituye como el estudio de diversos ordenamientos juridicos, con la
intencién de confrontarlos, analizando sus diferencias y similitudes y, a partir de ello,
extraer conclusiones orientadas a un objetivo previamente planteado®, buscando

superar una vision aislada de los sistemas juridicos de los Estados®.

El tema de la naturaleza de ese ambito cognoscitivo resulta en si mismo
sumamente complejo v las opiniones especializadas no coinciden de manera plena.
Alessandro Somma, ha sefialado que el derecho comparado es una “conciencia
critica del derecho™, sefialando que consiste en un método profundo y analitico de la
experiencia juridica, que debido al amplio horizonte en que se desenvuelve favorece

y desarrolia una postura critica.

3 AFONSO DA SILVA, José. Direito constitucional comparado, dentro de Metodologia del derecho
comparado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Mexico. 2005,
p. 265.

4 p|ZZORUSSO, Alessandro. Curso de Derecho Comparado. Ed. Ariel Derecho. Espafia. 1987, p. 80.
5 Alessandro Pizzorusso sefiala que el derecho de un cierto territorio, nunca nace de manera aislada,
sino que por el contrario en la mayoria de los casos, representa diversas influencias a través de
analizar la experiencia de otros pueblos y territorios. PIZZORUSSO, Alessandro. Op. Cit., p. 81.

® SOMMA, Alessandro. Introduccion critica al derecho comparado. Ara editores. Pert. 2006, p. 57.
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Al respecto, el Doctor Fix Zamudio ha sefialado que se trata de una disciplina
metodolégica, es decir, su caracter es eminentemente funcional, pues a fravés de la

misma se crea un conocimiento sumamente Util para la investigacion juridica’.

Sin embargo, Luis Sanchez Agesta ha manifestado que el derecho comparado
no es un método solamente, pues no se reduce a la construccion de teorfas vy
practicas mediante el andlisis de contrastes entre sistemas, sino gue también puede

ayudar a formar una adecuada conciencia respecto al mundo c:orrtemporémeo.8

Si bien lo anterior refleja una postura sumamente importante, debemos
sefialar que no se comparte el sentido de tal manifestacion en razén de gue, a
nuestro parecer, Sanchez Agesta confunde la naturaleza del derecho comparado con
los beneficios que el mismo puede arrojar. Es decir, el hecho de que tal disciplina
juridica propicie la creacidén de una adecuada conciencia contemporéanea en modo
alguno modifica la naturaleza de la disciplina, pues de la premisa de que un método
sea eficaz para fines diversos y amplie su espectro de posible aplicacion, no se

ouede arribar a la consecuencia de que tal método exceda su naturaleza.

También es pertinente resaltar la opinion del Doctor Fix Zamudio, en el sentido
de que existen dos posturas principales, mediante las cuales se puede considerar al
derecho comparado como un método para el analisis juridico, o bien como un objeto
de estudio en si mismo. Asi, los anteriores planteamientos se reducen a estimar a la
comparacion juridica ya sea como un mecanismo o serie de lineamientos para la
realizacion de un estudio juridico vinculado a otras ramas del derecho, o como una
disciplina sobre la cual debe recaer un andlisis particular al consistir en una rama

auténoma del saber juridico. En otras palabras, las posturas se reducen a la

7 EIX ZAMUDIO, Héctor. La importancia del derecho comparado en la ensefianza juridica mexicana en
Comunicaciones mexicanas al IX Congreso Internacional de Derecho Comparado (Teheran, 1974).
Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1977, p. 26.

& SANCHEZ AGESTA. Curso de Derecho Constitucional Comparado. Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. Séptima edicion. Espafa. 1988, p. 22.
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dicotomia “continente” o “contenido”. En principio podria considerarse que estos
planteamientos son incompatibles, sin embargo el Doctor Fix Zamudio sefiala que si
bien el derecho comparado es un instrumento para conocer y estudiar el derecho v,
por ende es un método juridico, también es cierto que requiere sistematizarse para
que no se utilice de forma indiscriminada. Por ello se han elaborado una serie de
estudios que integran la “ciencia juridica comparativa”, la cual es una disciplina que
analiza tanto el método juridico comparativo, asi como el establecimiento de las

directrices para su correcta aplicacion en el amplio campo del derecho®.

Respecto a tal discusion, José Afonso Da Silva tiene una vision similar, pues
sefiala que para algunos el derecho comparado es una técnica especial para
confrontar ordenamientos juridicos, y no puede constituir una rama del derecho en si
misma pues no involucra una serie de normas juridicas. De igual manera, menciona
que hay quienes conciben al derecho comparado como una ciencia autonoma pues
en el mismo confluyen operaciones Iégicas de analisis e investigacion que debido a
su nivel de complejidad, implican un objeto de estudio propio; por otra parte, indica
que hay autores que consideran la discusioén en torno a la naturaleza del derecho
comparado como estéril, pues a final de cuentas no conlleva repercusiones en la
préctica; por Ultimo, sefiala que existe una cuarta corriente -misma que comparte Da
Silva- que pregona por la existencia de una complementariedad de las dos primeras

posturas o ideologias™.

Por su parte, Lucio Pegoraro menciona que por ciencia se debe entender un
complejo sistematico de conocimientos que a través de un proceso de verificacion
puede comprobarse su validez, mientras gque un método es un modo de proceder
para la consecucion de un fin que se haya fijlado con anterioridad. Por ende, nos
encontramos ante la existencia de una ciencia en la medida en que el objeto de

estudio se aisla y distingue de otros. Tal autor concluye sefialando que el derecho

 FIX ZAMUDIO, Héctor. La importancia del derecho comparado en la ensefianza juridica mexicana.
Op. cit., p. 26.
10 AFONSO DA SILVA, José. Op. cit., pp. 266-269.
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comparado es una ciencia pues su objeto es sistematizar ordenamientos juridicos,

para verificar similitudes y diferencias, realizar comparaciones y crear modelos'".

Como resulta patente, la cuestion sometida a estudio no resulta sencilla, pues
existen posiciones divergentes que impiden fijar una postura uniforme. Reconocemos
la naturaleza funcional del derecho comparado, pues en efecto, como diversos
doctrinistas han mencionado, el mismo se ha instituido como un procedimiento
idoneo para realizar estudios y propuestas; no obstante, tenemos también que
reconocer que cada vez existen mayores sefialamientos de que el derecho

comparado se ha constituido en un objeto de estudio auténomo.

A efecto de fijar nuestra postura, consideramos que lo pertinente es no
enfrascarse en las categorias clasicas de la dicotomia ciencia-método, y sin
pretender adecuar la discusion a clasificaciones rigurosas, pero con la concurrencia
de la sustancia de las posturas de los juristas a que hemos hecho referencia, nos
basaremos en la siguiente proposicion: “la comparacion juridica es un proceso de
andlisis, el cual debido a la especificidad de sus etapas y a las cualidades de las
mismas, requiere de un alto rigor cientifico para su implementacién, razén por la cual

puede ser estudiado de manera auténoma’.

Es decir, lo auténomo de la comparacion juridica no deviene de los beneficios
que de la misma se pueden obtener, ni de que posea en si misma un método de
anélisis exclusivo, sino del hecho de que tal método conlleva una exigencia de
objetividad y precision especialesm, debido a las propiedades de que goza el
ejercicio comparativo, por lo que la forma, sin perder su naturaleza como tal, puede

servir de fondo para otros estudios.

" PEGORARO, Lucio. Derecho constitucional y método comparativo en Metodologia del derecho
comparado. Memoria del Congreso internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2003,
pp. 76-77.

12PEllo sin dejar de reconocer que nos encontramos en el campo de las ciencias sociales, y por ende
siempre se vera involucrada una cierta subjetividad.
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Un punto que resulta necesario sefialarse, es que la comparacion juridica se
puede clasificar en macrocomparacion y microcomparacion, ello atendiendo a la

éptica especifica a través de la cual se aborda el estudio:

a) La macrocomparacién consiste en comparar el espiritu, asf como el estilo de
distintos sistemas de derecho, asi como las practicas juridicas y métodos
empleados; y

b) La microcomparacién se basa en analizar instituciones o problemas legales
especfificos, es decir, a través de principios se pretende resolver situaciones o

conflictos particulares™.

Ahora bien, resulta pertinente preguntarnos: ¢;Qué método especifico
procederemos a emplear? En primera instancia, pareciera que el enfoque a utilizar
sera el de la microcomparacion, porque se tratara un tema especifico de control de
constitucionalidad, sin embargo, al analizar a fondo la cuestion planteada, podemos
observar que en realidad resulta idonea la macrocomparacion, toda vez que tal
control de constitucionalidad implica un tema en el cual confluyen diversos aspectos
a tomar en cuenta que representan en si mismos situaciones particulares. De igual
manera, no se planteara una problematica en concreto, sino que se estudiara la
tematica mediante un panorama general y de ahi se obtendran los posibles aspectos
que requieren mejorarse. Finalmente, no se abordara el tema a través de elementos
especificos, sino que se realizara a partir de la naturaleza y espiritu de los controles

de cada pais, es por ello que resulta adecuado el método de macmoomparaoién”.

5 Z\WEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein. Introduccion al derecho comparado. Ed. Oxford. Tercera
edicion. México. 2002, pp. 5-6.

4 De manera practica podriamos asemejar a la macrocomparacion con el método deductivo, y 2 la
microcomparacion con el método inductivo.
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1.2. Idoneidad de la comparacion juridica

Previo al desarrollo del presente apartado, debemos mencionar que en el mismo no
realizaremos una exposicién de todas las consecuencias que se pueden exiraer de
un estudio comparativo, pues ello se expondré en el apartado correspondiente a las
finalidades que conllevan los andlisis como el que ahora se realiza. Por el contrario,
al hablar de idoneidad nos estamos refiriendo a la condicion de superioridad de que
goza algo en relacién a otra cosa. Es decir, desarrollaremos los cuestionamientos por
los cuales en el tema a tratar se requiere realizar un estudio de derecho comparado,
en lugar de sefalar los atributos inherentes a tales investigaciones que, como ya se

indico, se trataran en posteriores lineas.

Partiremos de la siguiente premisa: en relaciéon con un determinado problema,
lo idéneo de un planteamiento que pretenda resolverlo no proviene del origen de la
solucién, sino de que la misma cumpla a cabalidad con las exigencias que aquella

dificultad analizada requiere.

Contrario a lo anterior, existen ciertos posicionamientos en el ambito juridico y
en especial en el derecho constitucional, consistentes en proponer soluciones
atendiendo al lugar del cual emanan, asumiendo que ello per se conlleva la
idoneidad del planteamiento, lo cual ha sido un problema recurrente en los medios de
defensa constitucional en nuestro pais, pues este planteamiento consiste en realizar
un ejercicio a partir del andlisis de nuestro propio sistema, para obtener soluciones
tomando en consideracion solamente elementos, valores y principios gue han estado

presentes en nuestro pais.

No podemos estar de acuerdo con la anterior postura, en virtud de las
siguientes consideraciones: el sefalar que podemos abstraer soluciones solo
tomando en consideracion elementos nacionales, implicaria partir de la falsa premisa
de que aquello que conforma al sistema mexicano se encuentra libre de influencia

extranjera, lo cual no se encuentra apegado a la realidad. Muchas de las




19

instituciones, normas y procesos juridicos en nuestro pais fueron concebidos
tomando en consideracion lo sucedido en ofros Estados, por lo que pretender tal
ausencia de influencia es inadmisible. Por oftra parte, aceptar la postura ya
mencionada conllevaria llegar al absurdo de gue un sistema juridico contiene dentro
de si toda solucién a cualquier problematica o deficiencia, lo cual a fodas luces es

erréneo pues un sistema juridico por naturaleza siempre es dinamico.

En consecuencia, una actitud de apertura a ejemplos provenienies de otros
Estados resulta adecuada, y asi ha sido la postura mexicana en importantes
reformas a nivel de proteccion a la Constitucion. Sin embargo, es necesaria una
evolucién de la vision respecto a la manera en que abordamos los cambios a nivel de
jurisdiccion constitucional, pues en lugar de preguntarnos si encuadramos en un
determinado modelo y, en caso contrario, hacer lo posible para lograr tal adecuacion,
debemos preguntarnos si el sistema nacional funciona, es decir, si cumple con los
requerimientos que la realidad exige del mismo, y de no ser asi, realizar

modificaciones.

Entonces, si admitimos que el origen de la propuesta no conlleva por si misma
su idoneidad, ;en qué casos un determinado estudio de comparacion juridica tendra
una ventaja sobre otros tipos de planteamientos, incluidas otras comparaciones
juridicas? Debemos sefialar que lo anterior se debera analizar en cada caso
particular, y siguiendo la terminologia empleada por el Doctor José Ramén Cossio
Diaz, lo sera en la medida en que las soluciones planteadas a partir de dicho estudio

sean necesarias y adecuadas.

No obstante, la dificultad estriba en saber cuando se cumplen dichas
condiciones. Al respecto, el Doctor Cossio Diaz menciona que tal respuesta no suele
desarrollarse ni resolverse, pues de manera genérica adoptamos medidas cuando
las mismas pertenecen a una tendencia y a ello lo calificamos como un “progreso’.
Por ende, sefala que “aquello que determina que un cambio institucional sea

considerado “necesario” es... ... la existencia de elementos organicos, procesales,
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culturales, conductuales, etcétera, que impidan la adecuada realizacién de las
funciones o fines propios de la institucion de que se trate. Ello, desde luego, parte de
un diagnéstico de las condiciones de disefio y operacién de la propia institucion,
siempre en el sentidoc de identificar lo que impida el logro de los objetivos
mencionados. Finalmente, el cambio que se considere podra calificarse como
“adecuado” siempre que mediante su disefio y correspondiente instrumentacion se
logre, uno, reencauzar las finalidades de la institucién -haceria evolucionar- y dos,
resolver de manera concreta los problemas u obstaculos que hubieren hecho

necesarias las modificaciones”’®.

Para fines propositivos, lo indicado en el parrafo precedente sera la linea
argumentativa que guiaréd la presente tesis; si una vez realizado el analisis
correspondiente, y atendiendo a las particularidades del caso se concluye que lo
propuesto es necesario y adecuado, podremos concluir que el estudio comparativo
propuesto es idéneo y por tanto implica una mayor \(emaja en relacién con otros

planteamientos.

1.3. Aspectos a tomar en consideracion al realizar el analisis comparativo

Una de las razones por las cuales resulta complejo realizar una comparacion de
indole juridica, se fundamenta en el hecho de que son numerosas las variables que
en ella se ven involucradas. Sin embargo, tal situacion implica dos variantes: en
primer lugar, se deben elegir aquellos aspectos fundamentales del objeto de estudio,
asi como aquellos que resulien necesarios para su entendimiento integro y completo;
en segundo término, se debe tener plena conciencia de aquellos aspectos que no
son indispensables para un adecuado estudio vy, por ende, se puede prescindir de su

analisis. A la primer faceta le llamaremos “seleccion activa” en virtud de que refiere a

15 c0SSiO DIAZ, José Ramoén. Sistemas y modelos de control constitucional en México. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2011, pp. 158-
159.
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las cuestiones que se encontraran inmersas en la comparacion juridica, mientras que
a la segunda la denominaremos “seleccion pasiva’, al consistir en aquello que se
excluira del ejercicio comparativo. Debemos mencionar que ambas facetas son

importantes a considerar y se relacionan e influyen de manera reciproca.

Sin embargo, lo anterior no resulta de ninguna manera sencillo, pues el punto
de partida debe ser la tarea selectiva mediante el uso de un criteric gue dote de
uniformidad y objetividad a tal actividadl. Zweigert y Kétz sostienen que “el principio
metodolégico basico de toda actividad comparativa del derecho es el de la
funcionalidad”™®. Dicho principio enuncia que los términos, instituciones, normas vy
demas aspectos solo se pueden comparar en relacion con aguellos que realizan la
misma funcion en el ordenamiento juridico con el cual se harén las referencias.
Alessandro Somma sefiala que en contraposicion del funcionalismo se encuentra el

estructuralismo, el cual implica que “los componentes de un sistema no se pueden
n17

analizar en forma auténoma sino valorados en sus mulfiples relaciones reciprocas

Aungue Somma menciona que ambas posturas son confrarias entre si,
debemos sefialar que ello no es de tal manera si se interpretan de manera adecuada.
Es decir, el funcionalismo vy el estructuralismo se contrapondrian si se acepta que la
primera teoria propone comparar los aspectos en abstracto sin tomar en cuenta el
contexto en que se desenvuelven, y la segunda propone precisamente considerar tal
ambito en que se encuentran inmersos. Sin embargo, el funcionalismo en ningun
momento sefala ello, pues en realidad ambas teorias se refieren a cuestiones

distintas.

A nuestro parecer, las teorias versan sobre momentos distintos en el proceso
metodolégico que implica la actividad selectiva a que ya hemos hecho referencia.
Consideramos que el funcionalismo se refiere a la seleccion de los elementos del

orden juridico con el cual se realizara la comparacion, y propone que se realice

16 ZWEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein. Op., cit. p.-38.
7 SOMMA, Alessandro. Op. cit., p. 59.
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respecto de aquellos elementos que cumplen la misma funcion, pues tal tarea no se
puede realizar con aspectos que disten mucho de la misma, y una vez
seleccionados, se debe tomar en cuenta la estructura de la cual forman parte pues

no realizan su funcion de manera aislada sino en relacién a un sistema.

Sin embargo, lo anterior sigue sin resolver la cuestion respecioc a qué
elementos se tienen que tomar en cuenta al realizar una comparacion juridica. Al
respecto, Mario Sarfatti sefiala que se “requiere algo més que la exposicion de textos
legislativos, se necesita ademas la de su funcionamiento practico a través de la
jurisprudencia respectiva, en relacion a los diversos ambientes juridicos”'®. Sarfatti
también menciona algo de suma importancia: las comparaciones juridicas se
encuentran indefectiblemente orientadas al propio derecho nacional, pues ello brinda
una clara direccion del estudio y, por ello es recomendable seguir esquemas de

sistematizacién del derecho propio®.

Tomando como base lo sefialado por Sarfaiti, si se quiere comparar un
aspecto de distintos ordenamientos juridicos, es necesario realizar un estudio

esguematico de los siguientes elementos:

a) Los textos legislativos que sirven de fundamento de los aspectos sometidos a
comparacion;

b) El desenvolvimiento de tales textos a través de la interpretacion que hacen los
tribunales de los mismos; y

c) El contexto juridico con el cual se relacionan tanto los textos legislativos, asi como

la jurisprudencia respecto a éstos.

En este tema, el Doctor Fix Zamudio elabora un interesante planteamiento, en

el cual sefala que se deben de tomar en cuenta dos tipos de normas, las cuales se

8 SARFATTI, Mario. Introduccion al estudio del derecho comparado. Imprenta universitaria. Escuela
Nacional de Jurisprudencia. México. 1945, pp. 59-60.
' Ibidem, p. 206.
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dividen en primarias y secundarias®®. Son normas primarias aquellas de naturaleza
legislativa que muestran solamente una porcion de un sistema juridico determinado;
tales normas se deben complementar con las secundarias, que se refieren a la
manera en que se desenvuelve la experiencia juridica deniro de un contexto
determinado, es decir, la interpretacién de los tribunales, los estudios de caracter

académico, asi como las relaciones que surgen con esferas de indole politica vy
social.

Respecto a las normas secundarias, Fix Zamudio sefiala que en todo caso, las
consideraciones v situaciones que se tomen en cuenta para realizar la comparacion
juridica, deben de abarcar 3 factores o dimensiones: instituciones, actores Yy
procesos juridicosm. Tal postura la efectlia al considerar que lo anterior permite

conocer realmente un sistema juridico®.

Por otra parte, Jorge Silvero Salguerio sefiala que existen 3 momentos en un
estudio comparativo constitucional como el presente: la identificacién de los
elementos nacionales, la eleccién de los aspecios extranjeros con los cuales
comparar, y finalmente la elaboracion de conclusiones mediante el andlisis abstracto
de la comparacion. En relacion al primer momento sefiala que “para iniciar la
presentacion del problema se sugiere realizar una breve descripcion del sistema
juridico-constitucional en cuestion a fin de conocer el marco general en el cual se
desarrollara el problema... .... la exposicion del problema debe contener las variables
normativas y empiricas necesarias para entender por qué el caso es un problema

constitucional... ... obviamente, para facilitar el tratamiento del problema se podrian

20 FIX ZAMUDIO, Héctor. Tendencias actuales del derecho comparado, dentro de Metodologia def
derecho comparado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de Mexico.
México. 2005, pp. 62-63.

2 Idem.

22 o debe confundirse el conocimiento real de un sistema juridico con un conocimiento acabado del
mismo. En el primer término nos referimos al entendimiento de la manera en gue opera y se
desenvuelve tal sistema, mientras que en el segundo caso hablamos de un conocimiento profundo de
cada uno de los aspectos involucrados en el sistema, cuestién a la cual no se dedica el derecho
comparado.
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abarcar variables politicas, sociales, econémicas y culturales, sin olvidar que es una
investigacion juridica, por tanto el foco de atencion debe centrarse en la variable
juridica, la cual puede desglosarse en el tratamiento de las normas, en la practica
judicial, en el estudio de la doctrina y en la interpretacion e implementacion deficitaria

de la propia Constitucion™?.

Atendiendo a la segunda etapa, Jorge Silverio Salguerio también establece
que al elegir los aspectos extranjeros se deben buscar aquellos que sean
equivalentes funcionales®® para, finalmente, trabajar en un nivel abstracto en el que
se obtengan las soluciones a partir de los elementos que se han analizado. El autor
realiza una aclaracion que vale la pena mencionarse: al trabajar en el tercer nivel -es
decir, en la etapa de caracter abstracto- y al proponerse un cambio a nivel
constitucional tomando en cuenta elementos extranjeros, en todo momento se debe
preservar la funcionalidad del ordén constitucional, es decir, el mismo debe

permanecer armoénico de manera interna 'y externa®®.

Una vez gue hemos expuesto las anteriores posturas, en primer lugar resulta
necesario establecer la seleccion activa a realizar en el presente estudio, la cual

dividiremos en niveles diferenciados por su especificidad:

a) Al primer nivel de seleccion le llamaremos “constitucional”; en el mismo se
planteara el contexto estatal en que se desenvuelve cada uno de los paises
sometidos a investigacion. Es por ello que se tomaran en cuenta la forma de
Estado, la forma de gobierno, la division de funciones y aspectos genéricos

emanados de la Ley Fundamental de cada Estado.

2 o VERO SALGUERIO, Jorge. El método funcional en la comparacion, dentro de Metodologia del
derecho comparado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Mexico.
Meéxico. 2005, pp. 411-412.

24 £| término de equivalente funcional no se refiere a que las instifuciones, reglas y procedimientos
sean iguales, sino que cumplan con una funcion que pueda dar respuesta a la problematica o cuestion
E)Ianteada. .

5 SILVERO SALGUERIO, Jorge. Op. cit., p. 415.
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b) En segundo término, se abordara el nivel que denominaremos de “defensa de la
Constitucién”. En él se expondran las bases concernientes a los mecanismos que
existen para la proteccion de la Norma Rectora de un Estado, la manera en que se
desenvuelven y los aspectos genéricos de dicho ambito en México y Portugal.

c) El tercer y Ultimo nivel sera el de “control de constitucionalidad”. En este apartado
debemos realizar un sefialamiento importante: en los dos niveles previos se
utilizara de manera preferente el esquema mexicano y con base en el mismo se
hara la comparacién. Sin embargo, en el presente nivel emplearemos un meétodo
inverso, toda vez que el sistema portugués contempla una serie de supuestos mas
amplios que el vigente en nuestro pais. Es por ello que el planteamiento utilizado
se realizara en torno al esquema que presenta el sistema de dicho Estado

europeo.

Por ende, en los tres niveles se tomaran en cuenta los siguientes aspectos: el
texto constitucional, los distintos textos legales, la interpretacion que de ellos realizan
los tribunales, las opiniones emitidas por dﬁVersos juristas, y la manera en gue los
sistemas se desenvuelven en la préactica juridica. Cabe mencionarse que atendiendo
a lo sefialado por Fix Zamudio, en todos los planteamientos mencionados se tomaran

en cuenta a las instituciones, a los actores y los procesos juridicos.

El conocimiento del derecho nacional facilita la tarea selectiva sefialada. Pero
tal actividad se robustece de complejidad al recaer en el derecho de ofro Estado. Es
por ello que el criterio que guiara la eleccién de elementos extranjeros sera el de
equivalente funcional previamente explicado, comparando por tanto con aspectos
que en esencia cumplan con la misma finalidad, pues de lo contrario se intentaria
contrastar elementos disimiles per se, lo cual implicaria un punto de partida
inadecuado. Y de igual manera, como lo mencioné Silvero Salgueiro, el eje rector
sera siempre de caracter juridico, el cual constituye la variable fundamental de la

comparacion a realizar.
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Ahora bien, respecto a la seleccidon de caracter pasiva debemos referirnos a la
temporalidad a que hara referencia el estudio; existen analisis en los cuales la
comparacion juridica se realiza atendiendo a la evolucion que han tenido los factores
y, por ende, la misma se sitla en diversos momentos. Es decir, es de caracter
diacrénica. Por otra parte, existen otros estudios en los cuales la temporalidad no
resulta fundamental, pues la comparacién se realiza en relacién a un momento en

especifico, por lo cual la misma es de caracter sincrénica.

Es necesario sefialar que la presente tesis seré de caracter eminentemente
sincrénica, ello porque se analizara el ejercicio de constitucionalidad mexicano y
portugués vy, sobre tal tema, los origenes de sus esquemas actuales se remontan a
1994 y 1982, respectivamente. Es decir, considerandc los largos procesos de
evolucién constitucional en que los paises se encuenfran inmersos, podemos
concluir que tales controles son relativamente recientes en cada Estado y, por ende,
consideramos mas adecuado el sistema sincrénico. Sin embargo, existiran
pronunciamientos de indole histérica cuando los mismos sean imprescindibles para
entender determinado aspecto que se esté analizando. Por todo ello se utilizara un
esquema preponderantemente sincrénico pero con ciertos tintes diacrénicos siempre

que ello se requiera.

1.4. Finalidad del anéalisis comparativo

En los apartados anteriores, hemos sefialado la idoneidad que representan los
analisis de indole comparativa, puntualizando en particular los criterios que habran
de guiar el actual tema. Sin embargo, es necesario realizar diversas menciones

respecto a las finalidades que se persiguen a través de la metodologia propuesta.

Zweigert y Kotz sefialan que de manera tradicional se ha considerade gue los

estudios de derecho comparado buscan una de las siguientes dos finalidades:
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involucrar leyes extranjeras en el proceso de creacion de leyes nacionales, o

simplemente enriquecer los conocimientos nacionales acerca del derecho?®.

Es decir, consideran que los efectos de tales estudios se reflejan ya sea en la
creacion legislativa en un Estado tomando en consideracion las leyes extranjeras, o
en la obtencién de conocimientos de indole juridica para acrecentar la propia

experiencia del derecho.

Sin embargo, en relacion con la postura anterior debe sefialarse lo siguiente.
En primer lugar, pareciera que las finalidades son excluyentes entre si, lo cual no
puede admitirse, pues el hecho de que se realice un estudio con fines propositivos de
ninguna manera implica alejarse de un acrecentamiento de los conocimientos
juridicos. Por el contrario, todo estudio de tal naturaleza que sea profundo, serio y
adecuado implica tal obtencion cognoscitiva. En tal sentido se ha pronunciado el
Doctor Fix Zamudio, al expresar que existe “por una parte, una disciplina cientifica
auténoma que se ocupa del andlisis de los conceptos vy principios del método juridico
comparativo, y por la otra, la utilizacion préactica, de acuerdo con los lineamientos de
la ciencia juridica antes mencionada, del citado método de estudio, en ensefianza e
investigacion, por lo que se frata de dos aspectos estrechamente relacionados y que

se retroalimentan de manera permanente por medio de la teoria y la exgoeriencéa”.27

En segundo lugar, tal actividad no puede reducirse al ambito de la aportacién
legislativa, es decir, sus beneficios no pueden cefiirse a la creacién de leyes, sino
que pueden existir aportaciones en otros ambitos del derecho que propicien un

desarrollo del mismo?®.

26 7\WEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein. Op. cit., p. 56.

27 EIX ZAMUDIO, Héctor. Tendencias actuales del derecho comparado. Op. cit., p. 27.

28 por ejemplo, en las resoluciones de los tribunales, el derecho comparado se puede utilizar como
una herramienta de argumentacion e incluso de interpretacion. Al respecto, Lucio Pegorare sefiala que
“la circulacion de modelos de justicia constitucional diversos en tanto a la fase, a la modalidad de
acceso, a la eficacia de las decisiones, al estilo de las sentencias, hace notar hoy en dia profundas
diferencias estructurales, funcionales y de forma de proceder. Y no por menos, una cosa que les une
s la cada vez mas comun recurrencia a razones comparativas”. PEGORARO, Lucio. Op. cit., p. 97.
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En concordancia con lo anterior se ha manifestado Lucio Pegoraro, al sefialar
que los estudios comparativos no se agotan en la investigacion con meros efectos
especulativos sino que, por el contrario, pueden emplearse también en el campo
practico. Citando a Vergottini sefiala que aparte de la investigacién “pura’, existen
otros fines “subsidiarios”, los cuales enuncia de la siguiente manera: en primer
término, el principal beneficio se da en el campo de la elaboracion legislativa, pues
en la mayoria de los organos de tal caracter existen oficinas especializadas en
estudiar el derecho extranjero, ya que rara vez se aprueba una ley sin tomar en
cuenta la experiencia de otros Estados en tal materia; el segundo aspecio, es el de
elaboracion y modificacion de textos constitucionales®®, ya que debido a los
movimientos de constitucionalismo, existe una mayor influencia enfre las normas
fundamentales de diversos Estados; finalmente, debido al contexto de mayor
interaccién entre érdenes juridicos ya sefialado, los estudios comparados se pueden

utilizar para dar lugar a una “nomogeneizacion” de caracter normativa’’.

Por su parte, el Doctor Fix Zamudio sintetiza los objetivos de la comparacion

juridica de la siguiente manera:

a) La obtencién del verdadero nivel cientifico de los estudios juridicos.- El derecho
adquiere una mayor profundidad ante el conocimiento de diversos sistemas v
tendencias, lo cual amplia el entendimiento de la realidad juridica.

b) Mejor conocimiento del derecho nacional.- Sin estudios comparados, se llega a
creer que las soluciones nacionales son Unicas y se considera que el sistema
propio es estatico, por lo que el contraste amplia el horizonte juridico y social, lo
cual no sélo permite conocer de mejor manera el ambito interno, sino que también

posibilita el planteamiento de mejores soluciones.

2 pegoraro con justa razén sefiala que debido a su complejidad, el mismo constituye un aspecto “mas
elevado” que el relativo a las modificaciones meramente legislativas. PEGORARO, Lucio. Op. cit., p.
78.

% Ipidem, p. 79.
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¢c) Perfeccionamiento del lenguaje juridico.- Al prestar atencion a términos juridicos
empleados en el exiranjero, se obtiene un lenguaje juridico internacional, cuya
existencia facilita el conocimiento en el campo del derecho.

d) Comprensién internacional del derecho en el mundo contemporaneo.- Debido a la
estrecha relacion del derecho con ofras ramas del conocimiento, es fundamental la
comprensién de diversos puntos de vista, a fin de evitar un aislamiento gue seria
perjudicial.

e) Unificacién o armonizacién de los ordenamientos juridicos.- Consiste en una cierta
uniformidad entre diversos sistemas juridicos, lo cual si bien en un principic se
concibié en un sentido regional, se ha ido ampliando su ambito de posibilidad.

f) Conocimiento dinamico de los ordenamientos juridicos.- El derecho no es estatico
ni rigido, pues debido a los cambios cada vez mas constantes y rapidos del la vida
social, es necesaria la adaptacion juridica a la misma, para lo cual se requiere de
los juristas gran comprension y sensibilidad, cuestién que aporta el método

comparativo®".

Debido a que el presente estudio se da en el contexio del derecho
constitucional, y con la intencion de no limitar el ambito de influencia de las
comparaciones juridicas propuestas, también resulta relevante la expresion de José
Afonso Da Silva, en el sentido de que la consecuencia de la comparacion

constitucional, es la recepcién constitucional®”.

Dicho autor nos sefiala que tal
cuestion ocurre cuando en un ordenamiento constitucional se adoptan reglas,
érganos e instituciones provenientes de otra Constitucién, pudiéndose recibir tales
clementos de manera idéntica, o haciendo los ajustes necesarios atendiendo al

contexto del Estado en que se pretenden implementar.

31 FIX ZAMUDIO, Héctor. La importancia del derecho comparado en la ensefianza juridica mexicana.
Op. cit., pp. 26-29.
32 AFONSO DA SILVA, José. Op. cit., p. 288.
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Hemos planteado las posiciones de algunos juristas respecio a los fines de la
comparacion juridica; pero es menester sefialar cuéles seran los objetivos precisos

que se buscaran a través de la presente comparacion.

El control constitucional en México ha sufrido grandes cambios en el devenir
del tiempo, sin embargo, existen aspecios sumamente trascendentales del mismo

que es necesario discutir, analizary, en algunas ocasiones, replantear.

Lo anterior presupone dos cuestiones: en primer término, es fundamental un
conocimiento pleno, profundo, integral y sistematico de tal control en México, ello a
efecto de conocer los aspectos que deben mejorarse y las problematicas que
requieren solucionarse y, en segundo lugar, es necesario encontrar aquellas
respuestas que no solo resuelvan las cuestiones en abstracto, sino que respondan al

contexto en que se encuentran.

Por ello, la finalidad Ultima seré establecer aquellos aspectos que a nuestro
juicio conllevan a mejorar el sistema de control de constitucionalidad en nuestro pais;
en consecuencia, y en consonancia con lo expresado por los juristas ya sefalados, lo

anterior requiere la confluencia de tres ejes:

a) La reflexion objetiva pero de igual manera critica del sistema nacional a efecto de
identificar los aspectos a mejorar;

b) El planteamiento del modelo portugués para conocer 10s elememo's gue pudiesen
resolver tales problematicas; y

¢) La reflexion en torno a la idoneidad de tales elementos en funcion del contexto
nacional, es decir, qué tan factible es su implementacién, y en su caso, sefalar

como necesaria y adecuada una recepcion constitucional.
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No obstante, debemos sefialar que la recepcion constitucional planteada no se
constrifie a lo expresado por José Afonso Da Silva®®, es decir, a nuestro juicio, tal
t&rmino no se puede limitar al mero recibimiento expreso de una institucién en una
norma constitucional sino que, por el contrario, también puede implicar un cambio en
la manera en que se interpreta, desarrolla y protege a la Constitucién. Es decir, no se
constrifie a la reforma de dicha norma, sino también al cambio ideolégico respecto a

las practicas juridicas en nuestro pais que la involucran.

Por ende, el presente estudio tiene una intencién propositiva, sin embargo
debe sefalarse que en ningin momento se pretende realizar una uniformidad de
sistemas, es decir, solamente se propondra el empleo de algn aspecto portugués si

tal es la consecuencia de un adecuado, mesurado y objetivo anélisis.

Tales cuestiones constituyen el objetivo fundamental que se buscara, no
obstante, existen también otras finalidades secundarias que a nuestra consideracién
resultan inherentes a los estudios de comparacion juridica, tales como un mayor
desarrollo del lenguaje juridico, enriquecimiento vy profundidad de un dinamico
conocimiento del derecho, comprensién del mismo en la realidad contemporanea,

etcétera, que complementaran lo planteado de manera toral.

1.5. Consideraciones finales

La justicia constitucional en México enfrenta grandes retos, pues la realidad
contemporanea exige un sistema que cumpla con las exigencias de una sociedad
democraticamente desarrollada. Tal exigencia se debe a la relevancia que ha
cobrado la justicia constitucional como un medio idéneo para evitar el abuso de
atribuciones por parte de las sutoridades, lo cual en Ultima instancia se traduce en

una defensa de los derechos de la sociedad.

% Idem.
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Una de las caracteristicas fundamentales de una sociedad que se reconozca
como democraticamente desarrollada, es la existencia de un constante debate
respecto a los elementos, aspectos, situaciones, instituciones, normas, aciores, y
demas cuestiones que integran al Estado. Entre diversas caracteristicas que debe
tener dicho debate, debemos mencionar en especifico: el empleo de un método
acorde a la tematica gue se esté discutiendo, una vision critica y una postura
propositiva, asi como una posicion de apertura para reconocer planteamientos
divergentes a los realizados por uno mismo, pues la pluralidad de ideas, y el respeto

de las mismas constituye un pilar de un Estado democratico.

En particular, la dinamica de discusién antes apuntada debe referirse en todo
momento a los aspectos elementales del Estado. Por ende, no puede evitarse que
los esquemas constitucionales se sitien en la misma. Lo anterior implica un
constante debate respecto al texto constitucional y la manera en que el mismo se
interpreta y aplica en la cotidianidad. Lo ya sefialado implica un permanente dialogo
con esquemas y modelos extranjeros, que permitan brindar elementos, mismos que
al conjugarse con el sistema nacional posibiliten una evolucion constitucional, la cual
constituye una innegable necesidad frente a una realidad que excede la manera en

que nuestra experiencia constitucional se lleva a cabo.

Debemos aceptar que la eleccion de comparar aspectos de nuestro sistema
juridico con los del Estado de Portugal parece ser un tanto inusual, pues no es un
pais respecto al cual se suelen hacer alusiones juridicas en nuestro pafs. Sin
embargo, a lo largo de la tesis se disipara tal cuestion, ya gue el sistema de ese pais
europeo, si bien es complejo, resulta un relevante objeto de estudio, pues en el
mismo se entrelazan diversas dindmicas de justicia constitucional, las cuales se

sistematizan buscando una funcionalidad que merece ser analizada.

; Carece de fallas el control de constitucionalidad portugués? A lo anterior, la

respuesta es negativa, pues son diversos los aspectos del mismo gue pudiesen
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mejorarse, pero no es la infalibilidad del sistema lo que implica su necesidad de

analisis, sino que determinados elementos resulten idéneos en nuestro pais.

Numerosos son los avances que se requieren en la defensa de la Constitucion
en México, los cuales involucran no sélo aspectos de disefio constitucional v legal,
sino en gran medida se refieren a la manera en que se desenvuelven las practicas
del derecho en nuestro pais; no obstante, la responsabilidad no solo recae en el
actuar de las autoridades jurisdiccionales, sino que es necesaria una evolucion de la
actividad juridica que realizan los abogados y las partes que éstos representan.
Como podemos observar, las anteriores cuestiones exceden en gran medida el tema
que se pretende tratar en la presente tesis, sin embargo la misma representa un
esfuerzo de mejorar un aspecto especifico del sistema mexicano, buscando los
planteamientos que sean idoneos, tratando de abandonar discusiones
decimononicas que no responden a las exigencias de la justicia constitucional en
nuestros dias, buscando si bien no resolver todas las cuestiones, por lo menos si
poner énfasis en la necesidad de una nueva dindmica discursiva sobre lo que
requiere la defensa de la Constitucion en nuestro pais, y en especifico el control de
constitucionalidad, mismo que consiste en un aspecto imprescindible para la

proteccion de nuestra Ley Fundamental.
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CAPITULO II. CARACTERISTICAS DE LOS ESTADOS SOMETIDOS A ESTUDIC

Una vez que hemos establecido el panorama metodolégico al cual habremos de
cefiirnos, es necesario comenzar a abordar el tema sustancial gue constituye la
oresente tesis. En el capitulo anterior nos referimos a una seleccién activa y pasiva
que era fundamental en los estudios de derecho comparado y tal actividad cobra
realidad en este apartado. Como ya se menciond, el contexto es un elemento
indispensable en la comparacion juridica y, por ende, plantearemos las principales
caracteristicas, tanto mexicanas como portuguesas que habran de ser un aspecto

latente en el resto de los capitulos.

Ahora bien, sin restar importancia a elementos facticos, como lo son aquellos
de indole geografica, economica, poblacional, entre otros, consideramos que lo
idoneo para efectos del andlisis presentado, es cefiirmnos a realizar un parangén de

los principales aspectos constitucionales de ambos paises.

Tal cuestién obedece a dos razones: la primera, se debe a que el gje toral a
tratar es el sistema de proteccion constitucional, por tanto, y atendiendo a una
premisa logica fundamental, no es factible entender como funciona un andamiaje de
proteccion normativa si no se tiene un conocimiento basico respecto a la norma
juridica que se pretende defender; por ofra parte, en cada una de las constituciones
se encuentran plasmadas las caracteristicas estatales que resultan relevantes para
efectos de la presente comparacion juridica: derechos fundamentales protegidos,
soberania, forma de Estado, forma de gobierno, division de funciones, organizacion e
interrelacion de los poderes formales, entre otros, seran los temas centrales de este

capitulo.

En este momento resulta pertinente hacer una aclaracion: de manera similar a
lo que se sefialé al inicio del capitulo anterior, el presenie no pretende ser un estudio
acabado sobre las caracteristicas de los Estados de México y Poriugal, pues la

intencion es sentar las bases indispensables que permitan conocer una Vvision
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general de los mismos; en especifico, aquellos elementos necesarios para

comprender los fundamentos y la manera en que operan sSus respectivos controles
de constitucionalidad.

2.1. Generalidades

Como sabemos, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos -CPEUM
en lo sucesivo- fue promulgada el cinco de febrero de 1917, enfrando en vigor el
primero de mayo del mismo afio, contando con 136 articulos. Por ofra parte, la
Constitucién de la Republica Portuguesa -en lo subsecuente CRP- se aprobd el dos
de abril de 1976 y entr6 en vigor el veinticinco de abril del mismo afio,

componiéndose de 296 articulos.

En su Constitucion, se establece que Portugal es una Republica soberana,
basada en la dignidad de la persona y en la voluntad popular, para la construccion de
una sociedad libre, justa y solidaria®®, sefialando que es un Estado de Derecho
democratico, basado en la soberanfa popular, en el pluralismo y en el respeto y
ofectividad de los derechos fundamentales, asi como en la separacién e
independencia de poderes35, mientras que México se constituye en una Republica
soberana, representativa y democratica®®, sin que se realicen menciones expresas
de los fines para los cuales se da tal esquema, ni de las bases de las cuales parte,

como si acontece en el caso lusitano.

En ambos ordenamientos constitucionales se establece como basamento, que
la soberania del Estado es Unica e indivisible, residiendo en el pueblo y ejerciéndose

acorde a lo sefialado por la propia Constitucion®”.

34 Articulo 1 CRP.

35 Articulo 2 CRP.

3% Articulos 39 y 40 CPEUM.

37 Articulos 39 CPEUM y 3 CRP.
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Un aspecto de divergencia entre ambos paises y que resulta fundamental para
efectos del control de constitucionalidad, es la organizacién territorial de cada uno de
los mismos, toda vez que México es un Estado de caracter federal compuesto por
Estados libres y soberanos en su régimen interior®, mientras que Portugal es un
Estado de caracter unitario®®, el cual se caracteriza por la presencia de un poder
central, mediante el cual se coordinan todas las entidades publicas, del cual emanan
las decisiones politicas fundamentales, y caracterizado en Ia actualidad por una
centralizacién politica pero una descentralizacion administrativa por cuestiones de

practicidad®.

Por su parte, la existencia de un régimen federal es sumamente compleja, en
especial por la necesaria distincion de los 6rdenes juridicos que en el mismo existen
y se relacionan. Respecto a dicho aspecio, el Doctor Cossio Diaz sefiala que “los
criterios para diferenciar entre el orden federal y los 6rdenes locales son dos:
primero, cuando se esté frente a normas que valgan para todo el territorio nacional y
no constituyan los criterios de validez de las normas de ofros ordenes juridicos, se
tratara de normas del orden federal, segundo, cuando se esté ante normas gque
valgan solo para determinadas porciones territoriales y, a su vez, no se constituyan
en criterios de validez de las normas que valen en porciones semejantes del territorio

ni respecto de las normas federales, se estara frente a normas de caracter local™".

La Constitucién Portuguesa establece ciertas tareas fundamentales del
Estado, tales como garantizar la independencia nacional, provocando las condiciones
politicas, econdmicas, sociales y culturales para ello; garantizar los derechos
fundamentales; asegurar la participacion democratica y promover el bienestar y la
calidad de vida*?, mientras que en México se establece la obligacion de todas las

autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos

38 Articulo 40 CPEUM.

%9 Articulo 6 CRP.

40 SERRA ROJAS, Andrés. Teoria del Estado. Ed. Porria. Decimotercera edicion. México. 1996, p.
551.

41 c0sSiO DIAZ, José Ramon. La Controversia Constitucional. Ed. Porraa. México. 2008, pp. 3-4.

42 Articulo 9 CRP.
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consagrados tanto en la Constitucion como en los tratados internacionales de los

cuales nuestro pais sea parte43.

Finalmente, en ambos Estados se enaltece como principio, el ejercicio del
poder politico por medio del sufragio universal, igual, directo, secreto y periédico; en
Portugal de manera expresa, mientras que en México se desprende del sefialamiento
de ser una Republica democratica, en relacion a la regulacion de la renovacion de los
’poderes Ejecutivo y Legislativo“. Tal aspecto es de gran relevancia, pues como
sefiala José Woldenberg “las elecciones son el método a través del cual una
comunidad, compleja y contradictoria, esta en capacidad de elegir a sus gobernantes
y legisladores. Este método permite no sdlo la expresién y recreacion de la
diversidad politica, sino su convivencia y competencia institucional, ordenada v

pacifica™.

2.2. Supremacia constitucional

La supremacia constitucional “se traduce en la cualidad que tiene la Constitucion de
ser la norma que funda y da validez a la totalidad del ordenamiento juridico de un
pais determinado™®. Tal cuestion resulta indispensable al referirnos mas adelante
respecto al control de constitucionalidad, toda vez que el mismo tiene como finalidad
esencial que no subsistan actos ni normas que sean contrarios al texto normativo de

la Constitucion.

3 Articulo 1 CPEUM.

4 Articulos 40 y 41 CPEUM y 10 CRP.

45 \WOLDENBERG, José. Los partidos politicos y las elecciones de los Estados Unidos Mexicanos.
Instituto Electoral y de Participacion Ciudadana del Estado de Jalisco. Segunda edicién. México. 2006,

p. 33. .
% gUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Serie grandes temas del constitucionalismo
mexicano: la supremacia constitucional. México. 2006, p. 37.
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Por ende, es un requisito sine qua non que la norma fundamental de cada
Estado goce de la mayor jerarquia dentro de su respectivo orden juridico, pues de lo

contrario no seria juridicamente factible invalidar aquello que se le opusiera.

El principio al que nos referimos conlleva varias implicaciones, como el hecho
de que la Constitucion no puede desvirtuarse por ningan otro ordenamiento legal,
pues los mismos se encuentran subordinados a ésta; de igual manera, todas las
autoridades y personas deben respetar sus disposiciones y, finalmente, ésta solo

puede modificarse por los mecanismos que la misma prevé®’.

En los esquemas de ambos paises se encuentra consignado este principio, sin
embargo, es distinto el tratamiento otorgado en cada uno de los mismos, pues en el
caso mexicano, tal supremacia se desprende de manera fundamental de lo dispuesto
de los articulos 105 y 133 constitucionales, mientras que en el caso portugués, tal
cuestion se establece en el articulo 3 de su texto fundamental, al establecer que la
validez de las leyes y demas actos dependen de su conformidad con la Constitucion,
de lo cual se deduce, a confrario sensu, que aquello que se le oponga no puede ser
juridicamente valido, lo cual solamente es posible si la Constitucién goza de la mayor

jerarquia dentro del sistema juridico en que se encuentra.

2 3. Derechos fundamentales

Como pilar del constitucionalismo contemporaneo, se establece la necesidad de que
las normas rectoras de los Estados consagren los derechos fundamentales
profegidos por su ordenamiento juridico. México y Portugal son parte de dicha
corriente, por lo que cada uno de ellos consagré de manera genérica los siguientes

elementos:

47 Ibidem, pp. 40-41.
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En ambos paises48 se establece que todos los individuos gozan de los
derechos consignados en la Constitucion®®, siendo iguales ante Ia ley™, protegiendo
la dignidad de los individuos, no pudiendo discriminar por cuestion de sexo, lengua,
religién, situacion econdmica, etcétera®’.

En ambos ordenamientos se consagra la irre‘troacﬁ‘{/idad de las leyes en
perjuicio de derechos, libertades o garantias®, asi como el hecho de que los
derechos solamente pueden ser limitados en los casos previstos de manera expresa
por la Constitucion® y como aspecto fundamental, el derecho de todos los individuos
de tener acceso a los tribunales para defender sus derechos e intereses, debiendo

obtener una decisién en un plazo razonable en un proceso equitativo®.

Otros derechos protegidos en ambos paises son la libertad de culto vy
religion®, la prohibicién a la privacion de la libertad a menocs de que sea
consecuencia de sentencia judicial o medida de seguridad ordenada por autoridad
judicial®®, el derecho a la educacion”, fa libertad de expresion & informacion®®, la
libertad de imprenta®, el derecho de asociacion®, la inviolabilidad del domicilio v la

correspondencia privada® y el derecho de libre transito®.

“8 Articulos 1 CPEUM y 12 CRP.

“® En Portugal se establece de manera adicional también que todos los individuos estan sujetos a los
deberes establecidos en la Constitucion -articulo 12 CRP-.

50 Articulos 1 CPEUM y 13 CRP.

51 Existiendo mencion expresa a la defensa de los derechos establecidos en el derecho internacional -
articulo 1 CPEUM-, los cuales en Portugal deben interpretarse de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano -articulo 14 CRP-.

52 Articulos 14 CPEUM y 18 CRP.

3 Articulos 1 CPEUM y 18 CRP.

8 Articulos 14 y 17 CPEUM y 20 CRP.

%5 Articulos 24 CPEUM y 41 CRP.

% Articulos 14 CPEUM y 27 CRP.

57 Articulos 3 CPEUM y 43 CRP.

%8 Articulos 6 CPEUM y 37 CRP.

59 Articulos 7 CPEUM y 38 CRP.

8 Articulos 9 CPEUM y 45 y 46 CRP.

&1 Articulos 16 CPEUM y 34 CRP.

82 Articulos 11 CPEUM y 44 CRP.
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De igual manera, ambas constituciones consagran los derechos de los
trabajadores, incluyendo aspectos de caracter sindical®, la prohibicién a la tortura,
penas crueles, degradantes o inhumanas®, asi como a la pena de muerte®®, libertad
de profesion o trabajo®, derecho a un medio ambiente sano® y la proteccion a la

familia como elemento fundamental de la sociedad®® .

Finalmente, en torno a la violacion de los derechos fundamentales antes
indicados, cabe sefialarse gue en ambos Estados se prevé la existencia de una
institucién que obedece al equema escandinavo del ombudsman, las cuales se
encargan de realizar recomendaciones no vinculatorias ante acciones u omisiones de
los poderes publicos que violenten derechos fundamentales. En nuestro pais, a esta
institucion se le denomina Comisién Nacional de los Derechos Humanos, la cual
cuenta con un titular y un Consejo Consultivo, cuya eleccidn se realiza por medio de
una consulta plblica®®, mientras que en Portugal se le conoce como Proveedor de

Justicia, cuyo titular es designado por la Asamblea de la Reptiblica’™.

2.4. Jefe de Estado

En este apartado nos referiremos a la institucion en la que recae de manera directa
la representacion del Estado frente a la comunidad internacional y que,
adicionalmente, tiene a su cargo distintas encomiendas de carédcter interno. Cabe
sefialarse que este es un punto de gran divergencia entre México y Portugal, ya que
en nuestro pafs la figura del Jefe de Estado, se deposita en la persona gue

adicionalmente tiene las funciones de Jefe de Gobierno -cuestion que se explicara

83 Articulos 123 CPEUM y 53 a 57 CRP.
& Articulos 22 CPEUM y 25 CRP.

& Articulos 22 CPEUM y 24 CRP.

& Articulos 5 CPEUM y 47 CRP.

67 Articulos 4 CPEUM y 66 CRP.

8 Articulos 4 CPEUM y 67 CRP.

% Articulo 102, B CPEUM.

70 Articulo 23 CRP.
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mas adelante-, es decir, el Presidente de la Republica. En el caso portugués, sin
embargo, son distintas las personas que desempefian tales cargos, existiendo un

Presidente de la RepUblica que desarrolla de manera exclusiva la encomienda de
Jefe de Estado.

La Constitucion lusitana sefiala que el Presidente representa a la Republica, y
tiene como metas garantizar la ihdependencia nacional, la unidad del Estado, el
funcionamiento de las instituciones democraticas, y ademas es Comandante
Supremo de las Fuerzas Armadas’’, sin que en nuestro pais la Constitucion realice
un pronunciamiento expreso de esta situacién, pues solamente hace alusidén a que
se deposita el Supremo Poder Ejecutivo de la Unién en el Presidente de la
Repﬂblica7z; sin embargo, del andlisis integro de sus facultades se advierte que en

tal figura recae la Jefatura de Estado.

En ambos casos la eleccion de Presidente es por medio del sufragio,
solamente que en el caso mexicano la victoria se obtiene por medio de mayoria
relativa, mientras que en el sistema portugués se requiere de una mayoria absoluta,
es decir, es necesario obtener mas de la mitad de los votos que se expresaron de
manera valida™. La duracion de los mandatos también es distinta, pues en México es
de seis afios™, mientras gue en Portugal es de cinco afios, existiendo la posibilidad

de una reeleccion’™.

En relacion a las competencias, la Constitucion portuguesa las clasifica en 3

apartados:

™ Articulo 120 CRP.

72 Articulo 80 CPEUM.

73 Articulos 81 CPEUM y 121 y 122 CRP.
7+ Articulo 83 CPEUM.

7S Articulo 128 CRP.
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a) Competencia en relacién a otros 6rganos.- Tales como Presidir el Consejo de
Estado’®, presidir el Consejo Superior de Defensa Nacional, y convocar de manera
extraordinaria a la Asamblea de la RepUinca77, cuestiones que tienen cierta
relacién con las facultades del Presidente de la Republica en nuestro pais’®.

b) Competencia en la practica de actos propios.- Entre los gue se encuentra ejercer
funciones de Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas, promulgar leyes,
decretos-ley, y decretos reglamentarios, y someter a refrendo cuestiones de
relevancia para el interés nacional’, similar a lo que acontece en nuestro pais®,
con excepcion del aspecto del refrendo popular que no reconoce nuestra
Constitucion®'.

c) Competencia en las relaciones internacionales.- Como nombrar embajadores,
ratificar tratados internacionales, y declarar la guerra con aprobacion de la
Asamblea de la Repﬂblica82, que tienen simil en cierta medida con facultades del

Presidente en México®.

Por ultimo, debe sefialarse que el Presidente en Portugal tiene derecho de
vetar los decretos de la Asamblea de la Replblica, cuestidn que se supera con el
voto de la mayoria absoluta de los diputados en funciones®, lo cual es similar a la
facultad de realizar observaciones de nuestro Presidente a los decretos del

Congreso®.

76 E| Consejo de Estado es un érgano de consulta del Presidente de la Republica, integrado por el
Presidente de la Asamblea de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente del Tribunal
Constitucional, el Proveedor de Justicia, Presidentes de gobiernos regionales, ex-Presidentes de la
Republica no destituidos desde la vigencia de la actual Constitucion, cinco ciudadanos electos por &l
Presidente, y cinco ciudadanos electos por fa Asamblea de la Republica.

77 Articulo 133 CRP.

8 Articulo 89, fracciones Vi y X! CPEUM.

7 Articulo 134 CRP.

8 Articulo 89, fracciones | y VI CPEUM.

8 GCabe sefalarse, que el 27 de abril de 2011, el Senado de la Republica aprobd una serie de
reformas, entre las que se encuentra el derecho de votar en consultas populares sobre temas de
trascendencia nacional, sin embargo, la misma aln se encuentra en analisis en la Camara de
Diputados.

82 Articulo 135 CRP.

8 Articulo 89, fracciones I, Vil y X CPEUM.

8 Articulo 136 CRP.

8 Articulo 72 CPEUM.
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2.5. Jefe de Gobierno

Como sefialamos con anterioridad, en México las funciones de Jefe de Estado asi
como de Jefe de Gobierno son realizadas por la misma figura: el Presidente de la
Republica; el segundo de tales aspectos se refiere a la conduccién de la politica
interna, es decir, a la direccion de la administracion publica y de todas las ramas vy
6rganos que la integran. En el caso lusitano quien realiza tales funciones es un

érgano colegiado denominado Gobierno.

La Constitucién portuguesa sefiala que el Gobierno es el organo de
conduccion politica general del pafs, siendo el drgano superior de la administracion
publica%, y se integra por el Primer Ministro, por los Ministros, Secretarios vy
Subsecretarios de Estado, pudiendo existir uno o mas Vice-Primeros Ministros®”. En
México, la funcion de la Jefatura de Gobierno no recae en un érgano colegiado, sino
que se deposita en el Presidente de la Republica, quien tiene a su cargo la
administracién publica, misma que se divide en centralizada y paraestatal,
destacando los Secretarios de Estado que integran la rama sefialada en primer

término®e.

El Primer Ministro es quien dirige la politica general y el funcionamiento del
Gobierno®, y es nombrado por el Presidente de la Republica, quien debera tomar en
cuenta lo que sefalen los partidos politicos representados en la Asamblea de la
Republica para tal efecto, asi como los resultados electorales. El resto de fos
miembros del Gobiemo son nombrados por el Presidente de la Republica a
propuesta del Primer Ministro®. Lo anterior no acontece en México, pues las

funciones recaen en el mismo ciudadano, es decir, en el Presidente de la Republica,

8 Articulo 182 CRP.
87 Articulo 183 CRP.
8 Articulo 90 CPEUM.
8 Articulo 201 CRP.
% Articulo 187 CRP.




44

el cual es elegido mediante sufragio, y es éste quien nombra a los integrantes de la

administracién publica salvo que exista disposicion en contrario®'.

En lo relativo a las atribuciones del Gobierno, la Constitucion de Portugal las

clasifica en 3 categorias:

a) Funciones politicas.- Refrendar los actos del Presidente de la Republica y
proponer a éste que se sometan a refrendo las cuestiones relevantes para el
interés nacional®?, lo cual no tiene comparativo en nuestro pais precisamente
porque no existe la dicotomia portuguesa.

b) Funciones legislativas.- Tales como realizar decretos-ley en las materias no
reservadas a la Asamblea de la Republica y hacer decretos-ley en materias
reservadas a la Asamblea de la Reptblica mediante autorizacion de ésta®. Lo
anterior no acaece en México, pues la funcion legislativa se encuentra como tal
reservada al Poder Legislativ094; no obstante, el Ejecutivo tiene a su encomienda
ciertas facultades de tal naturaleza, que se reflejan bésicamente en la emision de
reglamentos para el cumplimiento de las leyes del Congreso, pero teniendo
vedada la posibilidad de emitir normas que tengan la jerarquia de leyes, contrario
a lo que sucede en Portugal, pues la funcién legislativa se deposita de manera
principal en la Asamblea de la Republica, sin embargo, existen supuestos en los
que el Gobierno puede emitir normas con la misma fuerza vinculatoria, e incluso
legislar en el campo competencial de la Asamblea de la Republica, cuando ésta lo
permita de manera expresa.

c¢) Funciones administrativas.- Dirigir los servicios de la administracién del Estado,

ejecutar el presupuesto estatal y expedir reglamentos para la buena ejecucion de

*' Articulo 82, fraccion Il CPEUM.

%2 Articulo 197 CRP.

% Articulo 198 CRP.

9 Con excepcién del supuesto previsto en el articulo 131 de la CPEUM que sefiala la competencia
legislativa del Ejecutivo en materia de comercio exterior.
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las leyes™. Tales aspectos si encuentran simil en nuestra Nacién, pues dichas

facultades se encuentran depositadas en el Presidente de la Republica®.

El Primer Ministro, los Vice-Primeros Ministros y los Ministros conforman un
6rgano de foma de decisiones denominado Consejo de Ministros, pudiendo existir
consejos especializados en razén de materia®, el cual tiene como encomienda
fundamental aprobar los decretos-ley, asi como definir los lineamientos generales de
la politica gubemamentaﬂgs. En nuestro pais no existe como tal un érgano que se le
parezca, toda vez que es el Presidente de la Republica quien dirige la politica
gubernamental bajo el principio de jerarquia y delegacion, y no un érgano colegiado
como en Portugal, ello sin perjuicio de que sea asesorado por los miembros de la
administracion publica, o que se puedan constituir consejos para cuestiones
especificas, o el establecimiento de entes como comisiones intersecretariales para la

atencion de aspectos que excedan la intervencion de un érgano de la administracion.

2.6. Funcién Legis!aﬁva

Si bien, en cada uno de los paises son diversos los érganos que en mayor o menor
medida tienen la posibilidad de realizar actos de carécter materialmente legislativo,
en el presente apartado nos cefiiremos al analisis del 6rgano cuya principal facultad
es la de emitir normas juridicas, sin perjuicio de que otros entes tengan tales

facultades pero que no constituyen su nuclec esencial de funcionamiento.

Es decir, haremos referencia a los 6rganos que tanto en México como en
Portugal tienen a su cargo la funcion legislativa, la cual es una de las actividades

mediante las cuales se crea el derecho en un Estado, y consiste en la expedicion de

% Articulo 199 CRP.
% Articulo 89, fraccion | CPEUM.
97 Articulo 184 CRP.
% Articulo 200 CRP.
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normas generales y abstractas para la regulacion de la conducta social, asi como

para la organizacién de la propia actividad estatal®.

En relacion a la integracién del 6rgano encargado de tal funcion, cada pais ha
consagrado distintos modelos, por un lado, en Portugal dicha facultad se encuentra
encomendada a la Asamblea de la Republica'®, la cual se compone de un minimo
de ciento ochenta Diputados y un méximo de doscientos treinta, segun lo disponga la
ley electoral™' votados en circulos electorales uninominales y p&urmominaﬂesm. En
el caso Mexicano, dicha funcion la realiza el Congreso de la Unién, mismo que se
divide en dos Camaras, una de Diputados y una de Senadores'®. La Cémara de
Diputados se compone de quinientos miembros, de los cuales frescientos son electos
por votacion directa en distritos electorales uninominales, y doscientos por medio de
listas de demarcaciones de carécter plurinominal, mientras que la Camara de
Senadores se integra por ciento veintiocho miembros, pues de cada Estado de la
Republica se eligen a dos por mayoria relativa, uno mas se asigna a Ia primera
minoria de cada Estado, y los treinta y dos miembros restantes se eligen de una lista

nacional plurinominal.

La competencia de la Asamblea de la Republica se divide en los siguientes

apartados:

% CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro. Divisién de poderes y régimen presidencial en México.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Mexico. 2008,

p. 13.

100 Articulo 147 CRP.

101 Cyestion que no nos parece del todo adecuada, toda vez que la cantidad de Diputados deberia
establecerse por medio de un numero fijo a nivel constitucional, como elemento fundamental para el
adecuado funcionamiento e independencia del érgano. En la actualidad se compone de doscientos
treinta Diputados (www.parlamento.pt/Parlamento/Paginas/estatutoeleicao.aspx, consultada el 24 de
junio de 2011).

102 Articulos 148 y 149 CRP.

198 Articulo 50 CPEUM.




47

a) Competencia fato sensu.- Cuestiones tales como aprobar las reformas a la
Constitucién, hacer leyes en las materias no reservadas a otros organos, y
aprobar tratados internacionales'.

b) Competencia en materia de vigilancia.- Como vigilar el cumplimiento de la
Constitucion y las leyes, y apreciar, los actos de Gobierno, lo cual implica poder
alterarios o cesar su vigencia'®.

c) Competencia en relacion a otros érganos.- Entre ofras, dar testimonio de la toma
de posesion del Presidente, y promover el proceso de acusacion en contra del

Presidente por crimenes cometidos durante sus funciones'®.

Ahora bien, en relacion a la competencia legislativa de la Asamblea de la

Republica, la misma se desenvuelve en las siguientes categorias:

a) Competencia exclusiva -reserva absoluta de competencia legislativa-.-
Organizacion, funcionamiento y proceso del Tribunal Constitucional, asociaciones
y partidos politicos, adquisicion y pérdida de ciudadania, simbolos nacionales,
régimen de autonomia organizativa, administrativa y financiera de los servicios de
apoyo al Presidente”’.

b) Competencia exclusiva salvo disposicién del Gobierno -reserva relativa de
competencia legislativa-.- Entre otros aspecios, el estado vy la capacidad de las
personas, crimenes, penas, medidas de seguridad y proceso criminal, proteccion a
la naturaleza, equilibrio ecoldgico y patrimonio cultural, sistema monetario y bases

de la funcién publica'®.

Respecto al esquema mexicano, la competencia del Congreso de la Union se

desarrolla y clasifica en relacion a su composicién y organizacion:

104 Articulo 161 CRP.
195 Articulos 162 y 169 CRP.
108 Articulo 163 CRP.
197 Articulo 164 CRP.
198 Articulo 165 CRP.
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a) Competencia del Congreso de la Uniodn lato sensu.- Entre ofras cuestiones, admitir
y formar nuevos Estados, imponer contribuciones para la cobertura del
presupuesto, legislar en materia de comercio e industrias como la mineria e
hidrocarburos, dictar leyes sobre nacionalidad, ciudadania, comunicaciones,
sistema monetario, simbolos nacionales, planeacion del desarrollo econdmico,
inversién mexicana, medio ambiente y equilibric ecoldgico, educacién, deporte,
turismo, y seguridad nacional'®.

b) Competencia exclusiva de la Camara de Diputados.- Aspectos tales como expedir
el bando solemne al Presidente de la Republica electo, coordinar a la Auditoria
Superior de la Federacion, aprobar el presupuesto de egresos, y revisar la cuenta
pUblica del afio anterior' .

c) Competencia exclusiva de la Camara de Senadores.- Cuestiones como analizar la
politica exterior, decretar la extincion de los poderes de un Estado, ratificar
nombramientos de ciertos funcionarios'!", autorizar la salida de tropas del territorio

nacional, y resolver conflictos territoriales entre Estados'™®.

2.7. Organos de administracion de Justicia

Como indiscutible pilar constitucional de ambos paises, procederemos a analizar los
érganos en los cuales se ha depositado la administracion de justicia, utilizando este
término y no el de poder judicial, toda vez que como quedaré constatado, la
estructura bajo la cual se cifie tal funcién en ambos paises no se circunscribe al

ambito -mucho mas reducido- de dicho poder.

La Constitucion portuguesa sefiala expresamente gue los tribunales son los

érganos de soberania que tienen competencia para administrar justicia en el nombre

1% Articulo 73 CPEUM.

119 Articulo 74 CPEUM.

111 procurador General de la Republica, agentes diplomaticos, consules generales, jefes superiores
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales -articulo 76 CPEUM-.

"2 Articulo 76 CPEUM.
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del pueblo, buscando defender los derechos e intereses legalmente protegidos de los
ciudadanos, asi como la legalidad democratica, dirimiendo los conflictos de intereses
oUblicos y privados'’®, mientras que la Constitucién mexicana no realiza una
definicion de tal naturaleza, pues se limita a sefialar los 6rganos a los cuales se les
ha depositado de manera primordial tal funcion: Suprema Corte de Justicia, Tribunal
Electoral, Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, y Juzgados de Distrito™.

En el caso portugués, se sefala la existencia de un Tribunal Supremo de
Justicia, tribunales judiciales de primera y de segunda instancia -civiles y penales-,
un Supremo Tribunal Administrativo, tribunales administrativos v fiscales, un Tribunal
de Cuentas, y la posibilidad de que existan tribunales maritimos, arbitrales, y de
paz''®, asi como tribunales militares cuando exista estado de guerra''®. Ademas
existe un Tribunal Constitucional, sin embargo, ello sera tema de estudio profuso en

los siguientes capitulos.

Como se puede observar, el esquema de ambos paises es sumamente
distinto, pues aunque los dos poseen un 6rgano cuspide -Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en México, y Tribunal Supremo de Justicia en Portugal- la naturaleza de
ambos es sumamente distinta, pues en el caso mexicano dicha Corte tambien es
Tribunal Constitucional, a diferencia del Caéo lusitano en el que existe una dicotomia
organica. Por otra parte, en México la materia electoral se deposita en un organo
especializado, mientras que en Portugal ello es funcién del mismo Tribunal

Constitucional.

Al analizar el caso portugués, se advierte que su disefio atiende a dos
criterios. En primer lugar, los érganos se distinguen atendiendo a la materia, €8 decir,
a la rama del derecho a la cual pertenecen los casos sometidos a su competencia,

pues se prevé la existencia de érganos gue son competentes para resolver asuntos

113 Articulo 202 CRP.
14 Articulo 94 CPEUM.
5 Articulo 209 CRP.
18 Articulo 213 CRP.
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civiles y penales por una parte, y administrativos, de fiscalizacion, asi como algunos
otros de caracter mas especializado. En segundo término, los 6rganos se identifican
atendiendo a un criterio de grado, ya que se prevé la existencia de instancias, dando

origen a érganos primigenios y a érganos clspide.

Por lo que ve al esquema mexicano, éste no atiende a la materia como base
primaria, sino que el mismo responde a cuestiones de grado como un criterio
orientador, pero de manera fundamental obedece a razones de actuacion bajo
ordenamientos juridicos diversos. Ello debido a que en nuesiro pais se puede
advertir la existencia de cinco érdenes juridicos: el federal, el local o estatal, el
municipal, el del Distrito Federal y el constitucional’’. Asif, los o6rganos
jurisdiccionales se encuentran relacionados de manera fundamental a un orden
juridico determinado bajo el cual actian y respecto al que responden los asuntos que
son de su respectiva competencia, sin embargo, de manera adicional algunos
poseen facultades para actuar en el orden constitucional. En razén de ello, la base
argumentativa bajo la cual se encuentra disefiado el esquema mexicano, es
precisamente la previsién de ordenes juridicos dentro de los cuales los oérganos son
competentes de ejercer la funcion jurisdiccional, y por tanto, la division de funciones
se da de manera primordial atendiendo al orden respecto al cual versan las
controversias, existiendo criterios de materia y grado que son accesorios a lo

anterior.

Ahora bien, el Supremo Tribunal de Justicia es el 6rgano superior de jerarquia
de los tribunales judiciales portugueses'®, los cuales son competentes en materia
civil. criminal, y areas no atribuidas a otros ordenes judiciales’'®. En México, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el érganc jurisdiccional de mayor

jerarquia, y el resto de los érganos funcionan en razén de materia, pudiendo conocer

"7 Jurisprudencia P./J. 136/2005 de rubro “ESTADO MEXICANO. ORDENES JURIDICOS QUE LO
INTEGRAN”.

18 Articulo 210 CRP.

19 Articulo 211 CRP.
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de varias materias cuando asi se requiera -tal cuestion jerarquica se advierte del

analisis de los articulos relativos al Poder Judicial sefialados en la CPEUM-.

Por otra parte, el Supremo Tribunal Administrativo es el drgano superior de
jerarquia de los tribunales administrativos y fiscales'?, y el Tribunal de Cuentas es &l
organo supremo de fiscalizacion de legalidad de las empresas publicas''. En el
modelo mexicano existe un ftribunal contencioso-administrativo -y fiscal- pero no
dentro del Poder Judicial'?*. Mientras que en la materia de fiscalizacion, en nuestra
nacion no existe un tribunal que realice tales funciones, sino que las mismas se
encuentran depositadas en una entidad de fiscalizacion superior de la federacion,
mismas que goza de autonomia pero teniendo relacién con la Céamara de
Diputados'*°.

Debe sefialarse que en el caso exiranjero a estudio existe un sistema de
escalafén en la imparticion de justicia, pues los jueces de segunda instancia se
eligen por mérito, y para ser integrante del Supremo Tribunal de Justicia se realiza un
concurso curricular, el cual se encuentra abierto a magistrados judiciales ¢
integrantes del Ministerio Publico, asi como a juristas de mérito'*. En el caso
nacional, también se establece la existencia de un esquema de escalafén conocido
como carrera judicial, el cual es el sistema de ingreso y promocion de los servidores
del poder judicial que desempefian funciones materialmente destinadas a la
imparticion de justicia125, sin gue en la Constitucion se puntualicen como tal las bases
procedimentales, pero indicando los principios por los cuales debe regirse:

excelencia, objetividad, imparcialidad, profesionalismo & independencia'?®. El caso

120 Articulo 212 CRP.

121 Articulo 214 CRP. ,

122 q | oreacion se establece en el articulo 73, fraccion XXIX-H CPEUM.

28 Articulo 79 CPEUM.

124 Articulo 215 CRP.

125 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “¢Qué es el Poder Judicial de la Federacion?”.
Quinta edicion. México. 2008. p. 64.

126 Articulos 97 y 100 CPEUM.
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de los integrantes de la Suprema Corte opera bajo un esquema distinto, que sera

abordado en capitulos subsecuentes.

Un aspecto importante a mencionar, es la consagracidon de garantias
judiciales, es decir, de aquellos aspectos inherentes a la funcion jurisdiccional que
aseguran que la misma se realice bajos principios de calidad, independencia,
transparencia y legalidad. Tales garantias sefialadas en Portugal se refieren a que
los jueces seran inamovibles, no pudiendo ser transferidos, suspendidos, jubilados o
despedidos, salvo en los casos previstos en la ley', y en nuestro pais tales
cuestiones se advierten de las facultades que tiene el Consejo de la Judicatura'®®,
sefialando sélo de manera expresa que la remuneracion no podra ser disminuida

durante el encargo'?, ello a efecto de asegurar su independencia.

Finalmente, en Portugal se prevé la existencia de un Consejo Superior de
Magistratura, al cual le compete el nombramiento, ubicacion, transferencia y

oromocion de los jueces de fribunales judiciales ™.

En el caso Mexicano, tal
competencia se encuentra depositada en un Consejo de la Judicatura Federal,
sefialandose expresamenie su competencia de administracion, vigilancia vy

disciplina™’.

El Consejo Superior de Magistratura es presidido por el Presidente del
Supremo Tribunal de Justicia, y ademas se compone por dieciséis vocales: dos
designados por el Presidente de la Republica, siete por la Asamblea de la Republica,
y siete jueces electos por sus pares, respetando el principio de representacion
proporcional en dicha designacien'®. Mientras que el Consejo de la Judicatura

Federal se compone de siete miembros: el Presidente de la Suprema Corte de

127 Articulos 216 y 222 CRP.

128 Articulos 94 y 100 CPEUM.

129 Articulo 94 CPEUM.

130 Artioulo 217 CRP, el cual también indica que existe un Consejo que realiza las mismas funciones
pero en relacion a los tribunales administrativos y fiscales.

31 Articulos 94 y 97 CPEUM.

132 Articulo 218 CRP.
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Justicia de la Nacién, quien también lo es del Consejo -al igual que en el esquema
lusitano-, tres Consejeros designados por el Pleno de la Suprema Corte -debiendo
ser algin Juez de Distrito o Magistrado de Circuito-, dos Consejeros designados por

el Senado de la Republica, y un Consejero elegido por el Presidente de la
Republica®.

2.8. Ministerio Publico

De manera coincidente, en ambos érdenes constitucionales se prevé la existencia de
un Ministerio Publico. En el caso mexicano, se indica que tal institucion tiene a su
cargo perseguir ante los tribunales los delitos del orden federal, asf como intervenir
de manera activa en los procedimientos de indole penal, lo cual se refleja en su

facultad de investigar delitos™*.

Esquema similar se encuentra en Portugal135, pues su funcién primordial es
participar en la ejecucion de la politica criminal del Estado, y de igual manera a como
acontece en el caso mexicano ejercita la accién penal. En dicho texto también se
establece su participacion en la defensa de la legalidad democrética, ello como un
eje rector del constitucionalismo en Portugal, tal como se ha sefialado con

anterioridad.

En ambos esquemas, se establece la existencia de una Procuraduria General
de la Republica, la cual funge como titular y érgano de mando del Ministerio Publico,

3  |os sistemas de

presidida por un Procurador General de la Repﬂbﬁca“
nombramiento de dicho funcionario son distintos, pues mientras que en el caso
mexicano el Procurador es designado por el Presidente de la Republica con

ratificacion del Senado, en Portugal, la designacion es del Presidente a propuesta del

133 Articulo 100 CPEUM.

134 Articulos 21 y 102 CPEUM.

135 Articulo 219 CRP.

136 Articulos 102 CPEUM y 220 CRP.
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Gobierno. Como se puede observar, la intervencion del Presidente es inversa en
ambos casos, pues en el mexicano dicho mandatario es quien designa y somete a
consideraciéon del Senado, mientras que en Portugal es el Gobiernc quien establece

la propuesta, siendo el Presidente quien realiza en Ultima instancia el nombramiento.

Otra cuestiéon que vale la pena mencionarse, es que en México se establecen
los requisitos minimos que se deberan tomar en cuenta para la designacion del
Procurador, mientras que en Portugal tal cuestion se delega a la legislacion ordinaria.
Para efectos del presente estudio resulta necesario hacer mencién del Procurador
General de la Republica, ya que el mismo tiene un rol activo en el control de

constitucionalidad en ambos paises, como sé verda mas adelante.

2.9. Organizacién local

Al referirnos a la organizacion politica, social y juridica de gue gozan, no la totalidad
de los Estados sometidos a anélisis, sino las partes que integran a los mismos,
podremos observar que existen aspectos sumamente disimiles, lo cual atiende a que
México tiene una organizacion federal, mientras que Portugal tiene un modelo
unitario, lo cual conlleva ciertas implicaciones a nivel de control de constitucionalidad,
lo cual se tratara en el subsecuente capitulado, siendo un punto de especial atencion
al realizar propuestas de implementacién de modelos provenientes de otro pais. No
obstante se trata de modelos distintos, vale la pena realizar una breve mencion del

tratamiento del orden local que realiza cada Constitucion.

Si bien Portugal es un Estado unitario, también establece ciertos poderes de
caracter local con especial relevancia. En primer término se consigna la existencia de
regiones auténomas, las cuales son personas juridicas territoriales, mismas que

cuentan con facultades legislativas Yy administrativas  especificas y limitadas,
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contando con ciertos 6rganos de gobierno propios'’. Ahora bien, la Constitucion
solamente reconoce dos regiones de este tipo: los archipiélagos de Agores y de
Madeira, a los cuales se les da tal categoria debido a sus caracteristicas geograficas
-pues se encuentran en el Océano Atlantico a una distancia considerable del resto
del territorio portugués-, econémicas, sociales, e incluso historicas’®. Sin embargo,
la Constitucién establece expresamente que la existencia de tales regiones no afecta

la soberania del Estado.

En efecto, es innegable que tales regiones poseen una gran importancia, lo
cual se debe en gran medida al esquema del cual les dota el sistema juridico, y
aunque poseen numerosas € importantes facultades respecto a su régimen interior,
en ningin momento podemos aceptar el que sean soberanas, en primer lugar,
porque la Constitucién asi lo establece de manera expresa, y en segundo término
porque las facultades gue tienen conferidas, en su mayoria estén ligadas de manera
indefectible a la Asamblea de la Republica y al Gobierno, ademas tal organizacion
que poseen se debe en gran medida a la situacion territorial en que se encuentran,

es decir, poseen una autonomia en cierta manera forzosa.

Ello es una cuestion distinta a lo acontecido en México, pues la Constitucion
sefiala de manera textual la existencia de Estados libres y soberanos™®, v ademés
las facultades y competencias de que gozan tales Estados'® permiten concluir que
se consagra un régimen de soberania interna, que se refleja en un claro margen de
actuacién en imparticion de justicia, en funcion legislativa, asi como en

administracion publica, muy distinto a las regiones autdonomas de Portugal.

Por ofra parte, el texto constitucional establece la existencia de otros 6rdenes
locales con menor grado de autonomia que Acores y Madeira, establecidos

basicamente para mejorar la eficacia y practicidad de la administracion publica; tales

137 Articulo 227 CRP.

138 Articulo 225 CRP.

139 Articulo 40 CPEUM.

140 De manera primordial en el articulo 116 CPEUM.
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érdenes son las autarquias, mismas gue se componen de freguesias, municipios y
regiones administrativas, las cuales se establecen atendiendo a la forma de creacion
y a su extension ferritorial, contando con asambleas para la defensa de sus
intereses, y con patrimonios propios“”. A su vez, dentro de las freguesias pueden
constituirse organizaciones de residentes, con la misma intencién de facilitar el
trabajo de la administracion ptblica'®. Sin que tales érdenes puedan equipararse al
régimen de organizacion municipal de nuestro pais, pues acorde a la Constitucion su
existencia no se establece solamente para cuestiones de practicidad organizacional,
sino que gozan de facultades fundamentales en diversas materias -como seguridad y
servicios publicos entre otras conforme al articulo 115 CPEUM-, lo cual les dota de

mayor incidencia que los érdenes portugueses a que hicimos referencia.

2.10. Reformas a la Constitucion

La Constitucién como norma juridica que es, se encuentra sujeta a cambios vy
actualizaciones, pues a final de cuentas la misma se desenvuelve en un contexto
histérico, social, cultural y econémico determinado, razén por la cual existe la figura
juridica de la reforma constitucional. Los modelos escogidos en Portugal y en México
para tal efecto tienen diferencias de gran profundidad, mismas que podemos sefalar

en cuatro aspectos:

a) Limitacién temporal a las reformas constitucionales.- El texto de la Constitucion de
México no establece limitacion alguna respecto a la temporalidad de las mismas,
mientras que la Constitucion de Portugal si prevé tal cuestion, ya que los cambios
constitucionales sélo se pueden efectuar cuando han pasado cinco afios a partir
de la Glima modificacion, sin embargo, también se establece la posibilidad de
realidad reformas de manera extraordinaria, a efecto de no sujetarse a la limitacion

temporal, pero para ello se requiere el voto de cuatro quintos de los Diputados en

41 Articulos 235, 238 y 239 CRP.
42 Articulos 263 CRP.
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funciones'®. Por otra parte, existe una limitacion méas de carécter temporal en este
ultimo pais, pues las reformas no pueden realizarse cuando se hubiese declarado
un estado de emergencia.

b) Iniciativa de reforma.- Respecto a tal aspecto, la Constitucién portuguesa es muy
puntual al sefialar que los Diputados son los facultados para realizar las iniciativas
para tales cambios', mientras que en el caso mexicano no existe un
pronunciamiento expreso al respecto, sin embargo, se ha considerado que los
facultados para realizar las iniciativas son quienes pueden hacerlo respecto a
leyes ordinarias, es decir, el Presidente de la Republica, los Diputados vy
Senadores del Congreso de la Unién, y las Legislaturas de los Estados™.

c) Procedimiento de reforma.- El procedimiento en Portugal es basicamente idéntico
al establecido para la reforma de leyes de la Asamblea, con el requisito adicional
de que deberan ser aprobadas por mayoria de dos terceras paries de los
Diputados en funciones, es decir por mayoria calificada, y el Presidente no puede
negarse a promulgar las mismas'*, mientras que en el caso de México el
procedimiento es distinto al ordinario, y su naturaleza responde a la dinamica
federal del Estado, pues en primer término se requiere la aprobacion de dos
terceras partes de los miembros presentes del Congreso de la Unién -en cada una
de las Camaras que lo integran, claro esta-, y posteriormente es necesaria la
aprobacion de la mayoria de las legislaturas de los Estados, es decir, existe un
actuar sucesivo del orden federal y local, precisamente porque un cambio a nivel
constitucional conlleva un impacto directo e inmediato en el resto de los érdenes
juridicos existentes en el pais.

d) Limitacion de las reformas en razén de materia.- En tal rubro el texto constitucional
mexicano tampoco realiza alusion alguna, por lo tanto en primera instancia se
podria concluir que en nuestro pais no existe tal limitante, mientras que el orden
constitucional portugués si establece de manera expresa que no se podran

reformar los aspectos relativos a la independencia nacional v la unidad del Estado,

43 Articulo 284 CRP.
144 Articulo 285 CRP.
45 Articulos 71 y 135 CPEUM.
48 Articulo 286 CRP.
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la forma republicana de gobiermno, la separacién Iglesia-Estado, los derechos,
libertados y garantias de los portugueses, los derechos de los trabajadores, la
eleccion de 6rganos de soberania por medio del sufragio universal, directo,
secreto y periédico, la pluralidad tanto de expresidn como de organizacion politica,
la separacion e independencia de los Organos de gobierno, la revision de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional, la independencia de los tribunales,

la autonomia de las autarquias y de los archipiélagos de Agores y de Madeira™’.

47 Articulo 287 CRP.
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CAPITULO lll. CUESTIONES PRELIMINARES RESPECTO AL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

A fin de encontrar un justo equilibrio entre los componentes del Estado, surge la
conveniencia de que exista un conjunto de principios por los cuales se regira una
sociedad determinada, y que sirva a su vez como un limite al ejercicio del poder por
parte de las autoridades, siendo tales principios lo qgue conocemos como
Constitucion.

En cualquier texto constitucional se pueden captar dos dimensiones
fundamentales: la pretension de estabilidad en su calidad de “orden juridico
fundamental” y la pretensién de dinamicidad para proporcionar una apertura ante las
necesidades que surjan de los cambios del Estado, procurando asi consenso en la
comunidad, legitimidad del orden juridico, organizacion del poder politico v,

proteccion de los derechos™.

Asi, la Constitucion es el ordenamiento normativo fundamental por el cual se
dota de sentido a la forma juridica de una comunidad™®, constituyendo un espacio
para que las distintas corrientes ideoldgicas de los diversos grupos sociales y los
proyectos que los mismos desarrollan puedan coexistir. Es por tanto una norma que
pretende satisfacer concepciones y objetivos politicos distintos, contando con una
dinamicidad que garantice su existencia y eficacia frente a los cambios técnicos,

econémicos, sociales, politicos, juridicos y culturales™™.

48 OMES CANOTILHO, José Joaquim. Teoria de la Censtitucién. Instituto de Derechos Humanos
Bartolomeé de las Casas de la Universidad Carlos Ill de Madrid. Espafia. 2002, pp. 101-108.

“ LESSE. Conrado. Constitucion y Derecho Constitucional dentro del Manual de Derecho
Constitucional. Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A. Espafia. 1996, pp. 5-6.

0 FIX_ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador. Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado. Ed. Porria. México, 1999. p. 33.
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3.1. La Constituciéon como norma juridica

Sin lugar a dudas, la Constitucion representa uno de los temas mas analizados en el
amplio campo del derecho. Son innumerables los estudios que a lo largo del tiempo
se han realizado en torno a la misma. Actualmente es necesario concebir a la

Constitucién como una norma juridica.

A primera vista pareciere sumamente sencillo el comentario anterior, sin
embargo tal posicionamiento reviste de gran complejidad, pues implica deslindarse
del enfoque clasico respecto al cual se suele estudiar a la Norma Rectora, lo cual se
ha ido gestionando desde hace varias décadas, pero ha cobrado un verdadero auge

hace relativamente poco tiempo.

Luis Roberto Barroso sefiala que tal cambio tuvo lugar a lo largo del siglo XX,
con lo cual se superé la concepcion de la Constitucion como un documento de
caracter eminentemente politico, a través del cual los cambios sociales quedaban
vinculados de manera indefectible a la actividad legislativa, desconociendo por tanto
el papel judicial para el desenvolvimiento factico de la Norma Fundamental del
Estado. Barroso indica que debido al final de la Segunda Guerra Mundial ha surgido
una reconstitucionalizacién, debido a la cual se ha reconocido su fuerza normativa, y
por tanto el caracter vinculativo y obligatorio de su contenido, estando dotado el
mismo de plena eficacia, lo cual es una caracteristica propia de las normas juridicas,
pues ante su inobservancia se movilizan los mecanismos de cumplimiento forzado de

éstas™’.

Garcia de Enterria menciona que fueron tres los factores que propiciaron este
cambio ideoldgico en torno al constitucionalismo: en primer término, la consolidacion
del modelo democratico como indiscutible principio de organizacion politica; en

segundo lugar, la consagracion de los sistemas de justicia constitucional, los cuales

151 BARROSO, Luis Roberto. El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacién del derecho. Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2008, pp. 6-7.
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tomaron como base el modelo norteamericano y su correspondiente reelaboracién
kelseniana; y, finalmente, la defensa a ultranza del sistema de derechos
fundamentales y de valores sustantivos en que se apoyan las constituciones,
creando un esquema de proteccion de los mismos frente a mayorias electorales
eventuales y cambiantes, defensa que cree asegurarse con sistema de justicia

constitucional capaz de hacer valer dicho nucleo constitucional esencial frente a

leyes y actos '

Por su parte, Ulises Schmill sefiala que el control de constitucionalidad
convierte a las normas constitucionales en auténticas normas juridicas, con plena
fuerza obligatoria, sin que se permita que el cumplimiento de las mismas se deje al
arbitrio de las autoridades y de los érganos del Estado'. Es por ello que
comprender a la Constitucion como una norma juridica es un requisito indispensable
en materia de proteccion constitucional. Pues solamente si partimos de dicha base
se puede justificar la existencia de medidas de la misma naturaleza, es decir, de
caracter normativo-juridico para su proteccion, ello sin desconocer las consecuencias
de tan diversa indole que la existencia de un texto constitucional conlleva per se v,

que han orientado la cléasica concepcion politica de las Normas Rectoras.

Respecto a la concepcion de indole politica, el Doctor Arturo Zaldivar
menciona que la defensa de la Constitucion presupone su aceptacion como norma
juridica, sin embargo, ello no implicar eliminar su innegable carga politica ©
socioldgica, pues ello significa que con el advenimiento del constitucionalismo, se
pretende, precisamente, que los problemas del poder se resuelvan por los cauces del

derecho™"®.

152 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La Constitucién espafiola de 1978 como pacto social y como
norma juridica”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. No. conmemorativo. Instituto de
investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 2003, pp. 381-
382.

188 gCcHMILL ORDONEZ, Ulises. Fundamentos teéricos de la defensa de la Constitucion en un Estado
federal, en La defensa de la Constitucién. Ed. Fontamara. México. 2006, pp. 36-37.

154 AU DIVAR LELO DE LARREA, Arturo. El juicio de amparo y la defensa de Ja Constitucién, en La
defensa de la Constitucion. Ed. Fontamara. México. 2008, p. 43.
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De igual manera, la concepcién antes sefialada como requisito sine qua non
de la proteccion de la Constitucion obedece también a una razén de légica basica,
pues al pretender conocer si una determinada norma juridica ha violentado el texto
constitucional mediante un ejercicio de contraste entre las mismas, ello solamente es
posible si la comparacion se da entre realidades de la misma naturaleza, en este
caso juridica, pues de lo contrario el ejercicio careceria de toda razonabilidad, pues
se realizaria tomando en cuenta distintos basamentes. Es decir, solamente si se
reconoce que la Constitucion tiene caracter juridico, puede ser objeto de analisis de
interpretacion juridica, pues de lo contrario, ésta no seria susceptible de

judicializarce™”.

Aceptar esta concepcion normativa, implica reconocer que la Constitucion es
una norma que como cualquier otra incorpora la pretension de que la realidad se
ajuste a lo que ella prescribe, condicionando a su vez la validez de todos los demas
componentes del orden juridico, representando un criterio de interpretacion
prioritario, sin que se requiera de ningln ofro elemento para que despliegue su

fuerza vinculante'®.

Precisamente de esta concepcién deriva la posibilidad de llevar a cabo un
control de constitucionalidad, pues las normas de la Carta Magna producen efectos
de manera auténoma, sin gue se requiera un posterior ejercicio del legislador para
ello. Por ello, Carla Huerta sefiala que esta eficacia directa implica gue los érganos
que aplican el derecho deben tomar en cuenta a la Constitucién como premisa de
decisién, tanto al aplicar, como al interpretar sus preceptos, pero principalmente, en

la produccion normativa, pues concebirla como norma juridica, no solo garantiza su

155 55 DIVAR LELO DE LARREA, Arturo. Breves notas sobre la naturaleza de la interpretacion
constitucional, en Estudios juridicos en homenaje a Manuel Herrera y Lasso. Escuela Libre de
Derecho. México. 1991, p. 20.

158 GIL RENDON, Raymundo. “El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales”. Revista Quid
Juris, afio 6, volumen 12. Tribunal Estatal Electoral del Estado de Chihuahua. Meéxico. 2011, p. 52.
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posicién jerarquica dentro del sistema juridico, sino que ademés determina su

eficacia y fuerza derogatoria'™”’.

Por su parte, Marco Gerardo Monroy enuncia de la siguiente manera las
implicaciones del presente enfoque: en primer término, la violacion de la Constitucion
por la ley conlleva la inconstitucionalidad de ésta; la interpretacion de fodas las
normas juridicas debe realizarse conforme a la Constitucion; vincula a todos los
poderes pulblicos; deroga a las normas que le sean confrarias, e implica una
inconstitucionalidad sobrevenida de las normas anteriores a la misma; y constituye
una delimitacién del sistema de fuentes del derecho de un Estado ™.
En razén de lo antes expuesto, al aceptar que la Constitucidn es una norma

juridica, podemos extraer las siguientes consecuencias:

a) En primer término, la Constitucidn es vinculante, lo cual implica que la misma goza
de eficacia juridica plena, sin que requiera de algun otro acto estatal para que
produzca a cabalidad sus efectos, teniendo la posibilidad de facto de
desenvolverse en todo su contenido. Cabe sefalarse que todos los preceptos
constitucionales gozan de esta caracteristica, sin importar si versan sobre
derechos fundamentales, distribucién de competencias, etcétera™®.

b) Ahora bien, en su caracter de norma, requiere de un esquema idoneo gue la
oroteja frente a actos o disposiciones que la pretendan wvulnerar. La fuerza

normativa de la Constitucidon radica tanto en su capacidad de adaptarse a los

57 HUERTA OCHOA, Carla. “La accion de inconstitucionalidad como control abstracto de conflictos
normativos”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afo XXXVI, niumero 108. México. 2003, pp.
931-933.

1% \IONROY CABRA, Marco Gerardo. Concepto de Constitucion, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. México. 2005, p. 28.

19 £ tormo a tal cuestion, es decir, comprender que cualquier precepto de la Constitucion es
juridicamente vinculante, vale la pena resaltar lo que sefiala Gustavo Zagrebelsky, en el sentido de
distinguir entre reglas y principios dentro de un texto fundamental, pues implican distintos
tratamientos, ya que las reglas generan criterios respecto a la actuacion en determinadas situaciones,
mientras que los principios proporcionan criterios para tomar posicién en situaciones de naturaleza
concreta. ZAGREBELSKY, Gustavo. £/ derecho ductil. Ed. Trotta. Tercera edicion. Espafia 1999, pp.
109-111.
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cambios de su contexto, asi como en su permanencia, lo cual no se refiere a su
inmutabilidad, sino a que la misma se apliqgue de manera cabal, para lo cual es
indispensable la existencia de un sistema que defienda sus preceptos frente a
normas y actos que la contravengan'®.

c) La Constitucién en su nafuraleza normativa, y por tanto, aceptando su plena
inclusion en el orden juridico estatal, representa el punto de partida del resto de
las normas. Es decir, implica el fundamento de validez del resto del ordenamiento
juridico. Lo anterior se refleja en la posibilidad de declarar la invalidez de aguellias
disposiciones que se le opongan, lo cual a contrario sensu, significa que aquellos
elementos que no la contravengan son validos, de lo cual se deduce a cabalidad el

enfoque normativo que hemos sefialado.

No podemos dejar de seﬁaiar que la normatividad de la Constitucion es adn un
tema novedoso y complejo, pues el mismo representa un cambio radical de los
clasicos enfoques en torno a la misma, sin embargo, es necesario impulsar este
cambio de “linea argumentativa”, reconociendo de manera adicional el papel central
que realizan los jueces constitucionales, pues sobre los mismos recae en gran

medida 1 tarea de imponer a ésta como norma juridica®.

2.2 La defensa de la Constitucién

Ahora bien, partiendo de las premisas de que toda norma juridica requiere de
mecanismos adecuados que garanticen su proteccion, asi como del hecho de que la
Constitucién es una norma juridica, debemos concluir que es indispensable en todo
orden juridico la presencia de medios por los cuales se garantice la defensa y por
tanto la vigencia de dicha Norma Funda‘mentaﬂ. A la institucién gue es producto de la

conclusién anterior se le denomina “defensa de la Constitucién”.

"% LUERTA OCHOA, Carla. Op. cit., p. 932.
161 c0SSIO DIAZ, José Ramon. Algunos problemas de la justicia constitucional contemporénea.
“Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional”. no. 11. 2009, p. 340.
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En torno a esto, el Doctor Fix Zamudio nos brinda un panorama de enorme
valia, al indicarnos que la defensa de la Constitucién se integra por todos aquellos
instrumentos tanto juridicos como procesales que se han instituido para conservar la
normatividad constitucional, prevenir la violacion de la misma, en su caso restauraria
y reprimir su desconocimiento, pero en especial, lograr el desarrollo y la evolucién de
las disposiciones de la Norma Rectora, evitando asi que el documento escrito se

convierta en una formula de caracter meramente nominal'®,

Sobre lo anterior, el Doctor Arturo Zaldivar coincide con Fix Zamudio, y enuncia
que ahora nos encontramos frente a un concepto moderno de la defensa de la
Constitucién, ello debido a las circunstancias politicas y sociales que cambian de
manera sumamente abrupta, por lo que ftal institucién ha tenido que responder a
nuevos retos mediante la ampliacion de su objeto y efectos de proteccién. Por tanto,
en la actualidad la defensa constitucional no se refiere de manera exclusiva a los
fendémenos que implican una violacién a la normativa constitucional, sino también a
los instrumentos que coadyuvan a que el sistema previsto en dicha norma

funcione'®.

Debido a lo anterior, “por defensa de la Constitucion puede entenderse el
conjunto de instrumentos juridicos y procesales destinados a salvaguardar el

contenido, los alcances v la evolucion de la Norma Fundamental”'®*.

Asi, debemos sefialar que la defensa de la Constitucién no implica solamente la
salvaguarda de un texto juridico per se, sino gue en dltima instancia se refiere a la
proteccion de los valores que la misma consigna, por tanto, al referiros a dicha

institucién, en realidad nos estamos pronunciado respecto a la defensa del orden

182 X ZAMUDIO, Héctor. Introduccién al Derecho Procesal Constitucional. Colegio de Secretarios de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C. México. 2002, pp. 70-73.

18 7 Al DIVAR LELO DE LARREA, Arturo. El juicio de amparo y la defensa de la Constitucion. Op. cit,
pp. 44-50. )

“’a SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Serie grandes temas del constitucionalismo
mexicano: la defensa de la Constitucion. México. 2005, p. 25.




66

constitucional, por el cual debemos entender aquel marco juridico consagrado vy
organizado por la Norma Rectora, mismo que busca el desarrolio practico de los
valores sociales, culturales, econémicos y politicos sefialados en la misma, es decir,
la serie de principios que enuncian y que le dan forma y armonia a los componentes
del Estado, siendo por tanto este orden la condicion &ptima que propugna una
determinada Norma Fundamental.

En otras palabras, la defensa de la Constitucion “estaria incompleta si sus
mecanismos e instrumentos de proteccién estuvieran enfocados solamente hacia la
conservacion, mantenimiento y defensa de la primacfa formal de la Carta Magna, lo
que a fin de cuentas se reduciria a la defensa constitucional de la estructura del
Estado, al constrefiimiento de los érganos a su ambito competencial y al ejercicio de
sus atribuciones legalmente reconocidas, pues en Uultima instancia se refiere a la

defensa de los derechos fundamentales de los habitantes”"®°.

3.3. Categorias de medios de defensa de la Constitucién

La doctrina en general ha aceptado la existencia de dos grandes rubros o categorias
en las cuales puede escindirse la defensa de la Norma Fundamental: la proteccion

de la Constitucion y las garantias constitucionales.

La categoria de la proteccion de la Constitucién comprende los factores
politicos, econdmicos, sociales, asi como de técnica juridica cuya finalidad es que las
autoridades ejerzan sus facultades por los causes de la Carta Magna, a efecto de
limitar el ejercicio del poder y garantizar su supremacia normativa, es decir, su

naturaleza es eminentemente preventiva'®.

185 URIBE ARZATE, Enrique. £/ sistema de justicia constitucional en Meéxico. Miguel Angel Porria.
México. 2008, p. 107.

165 SUPREMA GORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Elementos de Derecho Procesal Constitucional.
Mexico. 2006, p. 32.
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Por su parte, las garantias constitucionales operan cuando la proteccidn de la
Constitucion ha sido insuficiente para evitar el desconocimiento de dicha Norma
Fundamental, siendo de naturaleza procesal, y tienen como finalidad restaurar el

orden constitucional ante las violaciones al mismo.

E] Doctor Fix Zamudio corrobora lo anterior al sefialar que “la proteccién de la
Constitucion, se integra por aquellos factores politicos, econémicos, sociales vy de
técnica juridica, que han sido canalizados por medio de normas de caracter
fundamental e incorporados a los documentos constitucionales con el proposito de
limitar el poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos establecidos
por la propia Carta fundamental, pretendiendo lograr el funcionamiento armonico,
equilibrado y permanente de los poderes p&bﬂicosw; y las garantias constitucionales,
son los medios juridicos, de naturaleza preponderantemente procesal, dirigidos a la
reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido ©
violado por los propios érganos del poder, cuando los mecanismos de la proteccion
de la Constitucion no han sido suficientes para lograr el respeto y cumplimiento de

dichas normas”'.

El control de constitucionalidad se desarrolla bajo el sector de las garantias
constitucionales, cuyas formas pueden variar de gran manera de un orden juridico a
otro. Lo mismo sucede con el sector de la proteccion de la Constitucion, el cual
puede adoptar diversas variantes, ello acorde a las necesidades de la Norma
Rectora en la que se fundamentan. Sin embargo, los Doctores Fix Zamudio v
Valencia Carmona sefialan que dicho sector se puede dividir a su vez en los

siguientes apartados:

a) La proteccion politica.- Cuyo principal instrumento es la division de poderes, en

todas sus acepciones: horizontal, vertical, temporal y decisoria.

167 A tal comentario agregariamos que no solo se busca el equilibrio de los poderes publicos, sino que
la proteccion de la Constitucion también implica una sujecion para los poderes facticos.

188 £} ZAMUDIO, Héctor. Introduccion al Derecho Procesal Constitucional. Colegio de Secretarios de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C. México. 2002, p. 72.
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b) La institucionalizacion de los factores sociales.- Lo cual se refiere a la participacion
de los diversos grupos sociales en la toma de decisiones y participacion en los
érganos estatales; por ejemplo, una de las facetas que se pueden adoptar son los
partidos politicos.

c) La regulacion de los recursos economicos y financieros.- Cuestiones tales como
leyes de ingresos, presupuestos de egresos, los regimenes econémicos de cada
Estado, etcétera.

d) La técnica juridica.- De la cual emanan instrumentos protectores tales como el
principio de supremacia constitucional, el procedimiento rigido para su reforma,

entre otros™®.

Finalizaremos sefalando dos caracteristicas que a nuestra consideracion se
deben remarcar de las categorias de medios de defensa de la Constitucion: la
primera es que tales elementos deben enconirarse de manera indefectible en el texto
de la Norma Fundamental, pues partiendo de una premisa lbgica, no es
juridicamente factible que una norma se defienda por mecanismos previstos en
ordenamientos de inferior nivel jerarquico, pues en fal supuesto la proteccion
careceria de toda funcionalidad, maxime en las constituciones, las cuales debido a
su naturaleza deben prever la existencia de estas instituciones, sin perjuicio de que
los procedimientos, reglas especificas y la practica juridica se contemplen en otros

ordenamientos o incluso a nivel jurisprudencial.

El otro aspecto a remarcar es que tanto la proteccion de la Constitucion, asi
como las garantias constitucionales son complementarias entre si, pues la intencion
de que coexistan en un orden juridico determinado es que procuren una defensa de
naturaleza integral, por lo que cada uno de los sectores actia en momentos distinos:
ya sea de manera preventiva o reparadora, por tanto ambas son indispensables en

un orden constitucional que se precie de ser integral, idoneo y funcional.

169 £} ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador. Op. cit., pp. 190-191.




69

3.4. Control de constitucionalidad

Ya hemos hecho referencia a la conceptualizacion de la Constitucion, asi como el
desconocimiento que en ciertos casos se realiza de la misma, y por ende la
existencia de su defensa juridica. Ahora bien, tal proteccién implica un sinndmero de
posibilidades, en especifico en lo que atafne a las garantias constitucionales, las
cuales pueden desenvolverse bajo un esquema conocido como control de
constitucionalidad o control de regularidad constitucional. Por supuesioc que tal
posibilidad no es obligatoria, pues la defensa de la Constitucion puede darse por
varios cauces, cuya idoneidad depende del Estado, sin embargo, abordaremos su

estudio pues a tal esquema perienece el tema toral a tratar en la presente tesis.

Al respecto el Doctor Cossio Diaz sefala que desde los albores del siglo XX ha
existido la clara idea de un cierto “escalonamiento” en los ordenamientos juridicos,
de tal manera gue existen normas superiores que prevén los procesos de creacion y
contenidos de otras, denominadas por tanto inferiores. Asi, pueden existir supuestos
en los que la norma inferior “desconoce” a la superior, lo cual da lugar a lo que se
conoce como control de regularidad; ahora bien, “como las posibilidades de relacion
jerarquica son muy amplias, puedé haber tantas modalidades de control como
posibilidades de relacién normativa, adjetivandose cada una de ellas, normalmente, a
partir de la norma cuya validez se quiere salvaguardar. Asi, por ejemplo, se
denominara “control de regularidad constitucional” a la posibilidad realizada mediante
determinados procesos, para que un 6rgano esté en aptitud de anular aquellas
normas que, diversas a la propia Constitucion, pudieren implicar un desconocimiento

a lo establecido por ésta”""°.

Don Ulises Schmill se pronuncia en similar sentido, y parte de la premisa de que

las relaciones entre las normas inferiores y superiores de un orden juridico pueden

170 c0SSIO DIAZ, José Ramen. La controversia -constitucional. Ed. Porria. Mexico. 2008, pp. 127-
128.
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ser de concordancia o de negacion. Tales supuestos pueden ser de naturaleza
formal o material, en razén de que se refieran al procedimiento de creacion o al
contenido, respectivamente. Si se da el caso de la concordancia se puede hablar de
una norma regular, pues de lo contrario seria irregular. Ahora bien, la calificativa que
se dé a tal norma depende del nivel jerarquico respecto del cual se da el contraste,
pues cuando se realiza en torno a una ley se habla de legalidad o ilegalidad,
mientras que si se realiza respecto a la Constitucién es cuando surge la
constitucionalidad o inconstitucionalidad. De igual manera sefiala que el control de la
constitucionalidad “es una de las instituciones que permite acercar al derecho al
concepto de un conjunto unitario de normas, es decir, un conjunto de normas con el

grado minimo de conflictos normativos™'"",

Debido a lo anteriormente manifestado, concluiremos diciendo que el control de
constitucionalidad o control de regularidad constitucional, es la posibilidad de que
ciertos 6rganos realicen una comparacion entre la Constitucion y determinadas
normas de caracter inferior o actos, a efecto de analizar si se contraponen o no al
orden constitucional, y en caso de que asi suceda existe la posibilidad de declarar la
nulidad de los mismos, sin que haya una limitacién respecio a los organos o
procedimientos por medio de los cuales se realiza tal actuar, pdes el mismo debe

responder a la dindmica propia de cada Estado.

Lo sefialado en el parrafo que antecede es producto de la pretension de que en
cada caso se busque la existencia de un sistema de control de constitucionalidad
idéneo, en lugar de un encasillamiento en alguno de los modelos clasicos que para

tal efecto existen, respecto a lo cual se abundara mas adelante.

71 SCHMILL ORDONEZ, Ulises. Op. cit., pp. 28-29.
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3.5. Sistemas y modelos de control de constitucionalidad

De manera recurrente, la doctrina suele hablar de manera indiscriminada de
sistemas y de modelos de control de constitucionalidad para denotar los esquemas
existentes en los cuales se desenvuelve la institucion juridica del control de
regularidad constitucional, tratando de explicitar con tales conceptos los principales

elementos que la caracterizan en cada caso particular.

No obstante, se trata de dos conceptos diversos, los cuales a pesar de
encontrarse intimamente relacionados requieren ser conceptualizados de manera
adecuada, en virtud de que los mismos juegan un rol preponderante en el resto del

desarrollo del presente estudio.

En torno a tal cuestion nos parece apropiada la distincion que realiza el Doctor
Cossio Diaz, quien sefiala que “por sistema de control de constitucionalidad... -se
entendera- ...el conjunto de normas de derecho positivo propias de cada orden
juridico, mediante las cuales se lieva a cabo el control de regularidad constitucional
en sentido estricto. A su vez, por modelo de jurisdiccion constitucional... -se entiende-
... parafraseando a Weber, el resultado de acentuar unilateralmente uno o varios
clementos relativos a la manera como en diversos ordenes normativos se lleva a
cabo el control de regularidad constitucional -primordialmente de érganos, procesos y
practicas-, a efecto de formar un conjunto mas © menos homogeneo de
caracteristicas comunes que permita el agrupamiento de diversos sistemas -

nacionales- de control de constitucionalidad’™”.

Es decir, un sistema se refiere al esquema propio de un determinado orden
juridico, por medio del cual se lleva a cabo un control de constitucionalidad a efecto

de proteger a una Norma Fundamental en especifico, mieniras gue un modelo se

172 50sSi0 DIAZ, José Ramon. Sistemas y modelos de control constitucional en México. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 201 1, pp. 5-6.
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refiere a la suma de caracteristicas que permiten identificar a varios sistemas con un
grado de similitud suficiente.

Debido a lo anterior, el sistema se identifica con el desenvolvimiento propio del
control de regularidad constitucional en cada Estado, y por ofra parté el modelo
implica el desarrollo de categorias de clasificacién bajo las cuales se puedan agrupar

a los sistemas.

3.6. Elementos de los sistemas de control de constitucionalidad

Como acabamos de sefialar, los sistemas de control de constitucionalidad responden
al contexto y naturaleza de cada Estado, sin embargo podemos mencionar una serie
de caracteristicas bajo las cuales discurre tal institucion; no obstante debemos
aclarar que tal listado bajo ninguna circunstancia pretende ser limitativo, sino
meramente enunciativo de los elementos que de manera genérica integran a los
sistemas. De igual manera, cabe senalarse que nuestra guia para el presente
apartado se constituye de manera primordial por el notable estudio realizado por el

Doctor Humberto Nogueira Alcala'”® en torno a tal tematica.

Debemos iniciar con lo que Nogueira Alcala define como presupuestos juridicos
para la existencia de un sistema de control de constitucionalidad, debido a los cuales
se puede conocer si los sistemas operan de manera plena o limitada dentro del

ordenamiento juridico del que son parte.

Asi, los presupuestos juridicos fundamentales de los sistemas plenos son:

73 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “La defensa de la Constitucion, los modelos de control de
constitucionalidad y las relaciones vy tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales
constitucionales en América del Sur”. Contribuciones. No. 3. Argentina. 2002, pp. 160-1 68.
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6rganos -lo cual es la base del principal criterio de clasificacion de los sistemas, es
decir, de la creacion de modelos-. En lo concerniente a la integraciéon de tales
érganos, se puede hablar de érganos letrados o de érganos legos; en el primer caso
nos referimos a la composicién por medio de abogados y jueces, es decir, por
especialistas en el ambito juridico, mientras que el segundo supuesto se refiere a la
conformacion por individuos no necesariamente instruidos en el saber del derecho.
Cabe sefialarse que los 6rganos legos se encuentran vinculados de manera genérica
2 circunstancias histéricas muy especificas, y se refieren en general a 6rganos de
naturaleza politica. Finalmente, en lo concerniente a los érganos de control, en
relacion a su duracién pueden ser permanentes cuando su existencia es continua, u
érganos ad hoc cuando se establecen para el conocimiento de asuntos en una

determinada temporalidad.

El segundo elemento que podemos sefialar es el procedimiento por medio del
cual el 6rgano u organos designados para tal efecto llevan a cabo el control de
regularidad. Respecto a tal cuestion, primero hay que atender al momento en que se
realiza el control, pudiendo ser preventivo o reparador. Ahora bien, en relacién a la
manera en que se puede dar inicio con dicho control, se puede mencionar la via de
accion, que implica una solicitud de declaracion de inconstitucionalidad per se, v la
via de excepcién, en la cual dicha solicitud surge a manera de defensa procesal en

una gestion judicial o en un juicio.

Sobre tal punto, Francisco Fernandez Salgado sefiala que los sistemas
atienden a si el control de constitucionalidad es de la ley, o por el contrario, se trata
de un control con ocasién de la aplicacion de la ley. En el primer caso, el proceso se
lleva a cabo en ausencia no solo de un litigio como tal, sino también de todo conflicto
de intereses subjetivos, mientras que en el segundo caso el control se desencadena

de una litis con intereses subjetivos contrapues’tos”“. Lo sefialado con anterioridad

174 cERNANDEZ SALGADO, Francisco. La justicia constitucional ante &l siglo XXI: la progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeo - kelseniano. instituto de Investigaciones Juridicas
de Ia Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 2004, pp. 134-141.
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se relaciona con los controles abstractos, en los cuales la solicitud no se vincula a
ninguna relacion juridica particular en que intervenga la norma cuya
inconstitucionalidad se pretende, y los controles concretos, en los cuales quien

acciona tiene un interés especifico en la relacién en que interviene tal norma.

Por ditimo, en lo atinente al procedimiento, se puede hablar de sistemas
condicionados cuando existe un “pre-examen” que tiene por objeto que un érgano
distinto de quien realiza el control filire las acciones o recursos improcedentes, v
sistemas incondicionados, en los cuales no se exige tal examen preliminar de

procedencia.

El tercer elemento de los sistemas se refiere a la existencia de sujetos que
soliciten el control de regularidad, en torno a lo cual podemos hablar de sistemas
restringidos, amplios o amplisimos. Se hablaré de un sistema restringido cuando
existe un numero limitado de entes autorizados, entre los que no se encuentran los
particulares que puedan ser afectados por la norma o acto presuntamente
inconstitucional; por su parte, sera amplio en el supuesto de gue tales particulares
afectados estén legitimados; y por altimo, el control amplisimo se da en los casos en
que existe una accién popular, y de igual manera el érgano de control puede actuar

de oficio, es decir, sin que exista una solicitud para ello.

Por otra parte, el cuarto elemento que integra a un sistema de control de
constitucionalidad, se refiere a las normas cuyo examen de regularidad pretende
realizarse. En tal perspectiva se habla de una cobertura fotal cuando cualquier
norma, acto u omision del Estado puede encontrarse sometido al control, o de una

cobertura parcial cuando tal actuar no opera en todos esos supuestos.

Finalmente, como quinto elemento de los sistemas encontramos a los efectos
gue produce la decisién o resolucién de inconstitucionalidad. Asi, en primer término
podemos hablar de sentencias vinculanies o no, ello atendiendo a la fuerza de

coaccion de que goza tal resolucion. Por otra parte, los efectos pueden ser generales




76

a lo cual se le conoce como erga omnes, o los mismos se limitan al caso concreto,
situacion denominada como infer partes. Por Ultimo, en relacién a la temporalidad de
los efectos se puede hablar de resoluciones ex tunc cuando los efectos pueden
extenderse a situaciones juridicas pasadas, o de resoluciones ex nunc, en el

supuesto de que la declaratoria produzca efectos solamente a futuro.

Aunado a los elementos tedricos sefialados por Nogueira Alcald, debemos
sefialar otros aspectos de naturaleza eminentemente factica, como lo son las
practicas juridicas que acaecen en un Estado en especifico, lo cual es producto de la
cultura juridica y determina en gran medida la naturaleza de los argumentos
esgrimidos en cada procedimiento por quienes lo accionan asi como por el érganoc
que realiza el control, el método analitico que éste Ultimo pone en practica, la
estructura de sus resoluciones, la actitud de cumplimiento que respecto a las mismas
se da, asi como la postura académica en torno a la manera en que los érganos

llevan a cabo el control de constitucionalidad.

La siguiente tabla ejemplifica lo sefialado por el Doctor Nogueira Alcala en torno

a los diversos elementos de los sistemas de regularidad.

Naturaleza Politico - jurisdiccional
Numero de 6rganos Difuso - concentrado
Organo de control
Integracién Letrados - legos
Duracion Permanente - ad hoc
Momento Preventivo - reparador
Forma de dar inicio Via de accion -
Procedimiento de control excepcion
Vinculo con relacién Abstracto - concreto
juridica
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Examen de procedencia Condicionado -
incondicionado
Amplisimo -
Sujetos legitimados para ,
solicitar el control Amplio )
Restringido -
Total -
Cobertura del control
Parcial -
Fuerza vinculatoria Vinculante - no
vinculante
Efectos de la resolucion Amplitud de efectos Erga omnes - infer parfes
Temporalidad de efectos Ex tunc - ex nunc

Como puede observarse, son numerosas las variables que pueden encontrarse
interactuando en el esquema de control de regularidad constitucional de un orden
juridico determinado, lo cual adquiere mayor complejidad bajo la premisa de que la
diversidad de categorias que conforman a cada elemento de los sistemas no con

excluyentes entre si, sino que en la mayoria de los casos coexisten de manera

simultanea.

3.7. Modelos de control de constitucionalidad

Pese gue a nuestra consideracion, la manera en que se pretende emplear a los
principales modelos de control de constitucionalidad desarrollados por la doctrina, no
responde a las dinamicas propias de los sistemas cuya agrupacion se pretende v,
por ende dicho enfoque es insuficiente para lograr una clasificacion que satisfaga de
manera razonable los esquemas actuales de la justicia constitucional, resulta

necesario realizar una breve exposicion de los modelos mayormente utilizados, los
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cuales podemos identificar mediante la dicotomia “difuso-concentrado”, pues a partir

de ahi procederemos a realizar nuestra critica al panorama actual de los modelos.

3.7.1. Modelo difuso

Este modelo también es conocido como estadounidense, pues tal pais es sin lugar a
dudas el mayor exponente de dicho esquema e incluso su nacimiento se encuenira
vinculado de manera indefectible a la historia e imparticidon de justicia de dicha

nacion.

De manera inicial podremos decir que el modelo americanc “se caracteriza con
la facultad atribuida a todos los jueces para declarar en un proceso concreto la
inaplicabilidad de las disposiciones legales que sean contrarias a la Constitucion, y

sélo con efectos para las partes que han intervenido en esa controversia™' "°.

Tal modelo tiene su origen doctrinario en las ideas que Hamilton, Jay y Madison
plasmaron en “El Federalista”; sin embargo, de manera formal nace en 1803 al fallar

la Suprema Corte de los Estados Unidos el caso Marbury vs Madison'™

, en el cual
se estableci6 la obligacion de todo juez de preferir a la Constitucién sobre cualquier
ley, confiandole por tanto a todos los impartidores de justicia la posibilidad de ejercer
un control de regularidad constitucional con efectos inter partes, ello por via de
excepcion, es decir, el andlisis de constitucionalidad se realiza con motivo de un
conflicto juridico seguido en forma de procedimiento jurisdiccional. Asi, el Doctor

Cossio Diaz enuncia que en el modelo difuso “el ejercicio de constitucionalidad

75 FIX ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador. Op. cit., p. 180.

7% De manera somera diremos que en tal caso, Marbury alegaba tener derecho a la entrega de su
nombramiento como juez, lo cual no se habia realizado por parte de Madison, quien era Secretario de
Estado; el Chief Justice John Marshall fue quien redacté la resolucion, en la cual se establecio que el
demandante Marbury tenia derecho a la entrega del nombramiento de juez, que existia el mecanismo
legal para que ello se realizara, pero que la Suprema Corte no podia conocer del caso pues carecia
de “competencia originaria” para resolver del mismo sin que se hubiesen agotado las instancias
previas.
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corresponde a todos los jueces ordinarios en cualquier proceso y la determinacién de

inconstitucionalidad conlleva la desaplicacion de la norma y no su anulacion”'”.

El modelo difuso se basa en la facultad que tienen todos los jueces de
‘inaplicar” las leyes cuando a su consideracion las mismas sean contrarias a la
Constitucion. Tal facultad se ha denominado por la construccién jurisprudencial
estadounidense como “judicial review”, y a pesar de que en un inicio los efectos son
solamente infer partes, es decir, para el caso concreto, tal cuestion se supera en
cierta medida por el principio de “stare decisis” o “sistema del precedente”, por el cual
existe una vinculacién de los tribunales inferiores respecto a los argumentos vertidos

por los tribunales superiores en cada caso concreto’®.

El esquema de caracter difuso “valora en gran medida las tareas depositadas a
un maximo érgano jurisdiccional, al que se reconoce absolutamente la decision
Ultima sobre la aplicacién de normas, sin embargo, no existe una separacion
definitiva entre los temas propios de la justicia ordinaria y los que ocupa la justicia
constitucional. A partir de la exigencia de que las normas se ajusten a lo dispuesto
por la Constitucién, estamos frente a un control de constitucionalidad que encuentra

en distintos 6rganos su cauce normal”’®,

3.7.2. Modelo concentrado

Por su parte, a este modelo también se le conoce como europec o kelseniano, pues
su origen se remonta al pensamiento juridico de Hans Kelsen, teniendo su primera
aplicacién en la Constitucion austriaca de 1920, gozando de gran expansion en la

actualidad.

77 c0SSIO DIAZ, José Ramén. Sistemas y modelos de control constitucional en México. Op. cit., p.
132.

178 GARCIA PALACIOS, Omar. El control de constitucionalidad en México y Nicaragua: significado y
alcance. Trabajo de investigacion para optar al Grado en el marco del Programa de Doctorado Temas
clave de Derecho Constitucional y Europeo. Espafia. 2001, pp. 6-7.

® URIBE ARZATE, Enrique. Op. cit., p. 113.
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En esencia, el modelo concentrado “se caracteriza por encomendar a un érgano
especializado la decision de cuestiones relativas a la constitucionalidad de leyes, v

en general de los actos de autoridad con efectos generales”*®.

Asi, el modelo producto del pensamiento de Kelsen, parte de la premisa de la
piramide jerarquica de dicho jurista, en cuyo vértice se encuentra la Constitucién, de
lo cual se deduce que ninguna norma puede enconirarse sobre la misma, por lo que
se requiere un organo que sea imparcial e independiente del resto de los poderes,
debido a lo cual se concibié la creacién de un tribunal especial que verifique la
constitucionalidad de normas y actos, conocido como Tribunal Constitucional. El
modelo concentrado opera con el reconocimiento que se hace a un solo érgano para
que se encargue de la constitucionalidad de actos y normas juridicas, existiendo por

tanto una competencia de naturaleza exclusiva.

De manera genérica sefialaremos que las caracteristicas de dicho modelo son
la competencia exclusiva a que hicimos referencia, los efectos erga omnes de la
resolucidn que en su caso se pueda adoptar, y el inicio por via de accién, es decir,
sin que el procedimiento se vincule a una disputa con intereses de cardcter litigioso.
En tal sentido se pronuncia el Doctor Cossio Diaz, quien sefiala gue en este modelo
‘el control se lleva a cabo por un tribunal especializado, ajeno a la jurisdiccién
ordinaria y con competencia monopdlica en la materia, que acitia en procesos
especializados y tiene facultades para anular las normas impugnadas con efectos

generales™®".

80 FIX ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador. Op. cit., p. 183.
81 COSSIO DIAZ, José Ramén. Sistemas y modelos de control constitucional en México. Op. cit., p.
132.
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3.8. Critica a la concepcidén de los modelos de control de constitucionalidad

En la practica, es dificil encontrar que los dos modelos anteriores se desenvuelvan
de manera pura, pues en la mayoria de los casos aparecen bajo esquemas
matizados. A nuestra consideracion, con la tipologia clasica “difuso-concentrade” se
suele incurrir en la problematica de considerar que los modelos son excluyentes
entre si. Lo ya sefialado provoca caer en el absurdo de querer clasificar a los
sistemas de control en modelos clasicos mediante un ejercicic “forzadc” de
argumentacion, pues en lugar de adaptar el enfoque de los esquemas tedricos a la
realidad, se intenta adecuar la misma a construcciones teéricas que no responden a

la naturaleza de los hechos.

Lo anterior incide de manera directa en el actuar de los tribunales, pues se
tiende a considerar que las jurisdicciones constitucionales tienen grandes obstaculos
en tanto no se encuentren inmersas en un esquema difusc o concentrado, sin
embargo, en lugar de creer que los problemas de tal ambito devienen de una falta de
adecuacién a ciertas categorias, lo idéneo seria aceptar la dinamica y naturaleza
especial de cada Estado, y en base a ello enfocar los esfuerzos en verdaderas

problematicas inherentes a dicho ambito.

Debemos sefialar que los esquemas difuso y concentrado son solamente
“extremos” no limitativos entre los cuales pueden discurrir otros tipos de modelos que
tomen en consideracion elementos de uno u ofro, sin que ello deba conducir al
absurdo de crear categorias para cada sistema existente, pues de ser asi, la
existencia de una clasificacién careceria de total sentido. De manera adicional, se
incurre en el error de concebir a los modelos en términos estéaticos o inmutables, sin

aceptar la posibilidad de que los mismos varien acorde a la realidad.

Del gran nimero de elementos que componen a los sistemas, se desprende
que no existe un criterio infalible para su clasificacién, ya que debemos considerar

que los mismos no son excluyentes entre si, pues pueden coexistir sin problematica
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182 . . . .
alguna™ vy, adicionalmente, no existe un elemento que sea determinante para
caracterizar de manera plena a un sistema.

Ninguno de los elementos en lo particular son los que determinan Ia
naturaleza y manera en que se desenvuelve un sistema de facto, sino gue ello es
producto de la confluencia y coordinacién de los mismos, a pariir de lo cual se puede
determinar la idoneidad de un sistema para la realidad en la que se desenvuelve,
debiendose tomar en consideracién el espectro de proteccion de la Constitucion, la
autonomia de los érganos que llevan a cabo el control, el nimero de sujetos
legitimados, el cumplimiento de las resoluciones, asi como la armonia interna del

sistema.

82 Es decir, un mismo sistema puede se preventivo en algunos casos y reparador en otros, abstracto
en ciertos supuestos y en algunos ofros concreto, contar con resoluciones con efectos erga omnes
pero también contemplar los efectos infer parfes para ciertos casos, etcétera.
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CAPITULO IV. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO Y PORTUGAL

El punto fundamental de la presente tesis lo constituye el control de
constitucionalidad. Sin embargo, dado que dicha modalidad se instituye como uno de
los elementos que conforman al sistema de defensa de la Carta Magna, es
indispensable exponer los componentes que en cada Estado integran a este
esquema. Solamente mediante la comprension cabal de los mismos se puede
entender la presencia de la modalidad de regularidad constitucional, maxime si
tomamos en cuenta el gran nimero de interrelaciones surgidas por la presencia de

esquemas integrales creados para proteger ¢l texto de las normas supremas.

4.1. Organos encargados del control de constitucionalidad

Con la intencion de exponer el modo por el cual México y Portugal ponen en gjercicio
su control de regularidad normativa en relacién con el texto fundamental, el punto de
partida deben ser los agentes juridicos o sujetos que en &l intervienen, iniciando con
los tribunales constitucionales como o6rganos fundamentales de control, para
posteriormente exponer las instituciones que acorde a las peculiaridades de cada
Estado se han establecido para coadyuvar en la proteccion constitucional.

4.1.1. Tribunales constitucionales

Comenzaremos mencionando que un Tribunal Constitucional es todo ¢érganc
jurisdiccional, se circunscriba o no dentro del Poder Judicial v con independencia de
su denominacion, cuya funcion principal es solucionar conflictos surgidos de la
interpretacion y aplicacién directa de los preceptos constitucionales'®. Tal

concepcion abandona el criterio tradicional de considerar que este 6rgano solamente

8 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Los fribunales constitucionales v la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Segunda edicion. México. 2008, pp. 56-57.
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puede existir fuera de cualquier poder, pues las instituciones se encuentran sujetas a
evolucién. Por ende, lo importante es evaluar su niclec de funciones; es decir, lo
central se refiere a las atribuciones que se les confiere, por lo que un tribunal sera
constitucional en la medida en que su funcién toral sea la antes sefalada, no
obstante tenga otras, siempre y cuando las mismas no se conviertan en su aspecio
fundamental; de igual manera, consideramos que los tribunales constitucionales no
pierden tal caracter por su ubicacion dentro del Poder Judicial o por la denominacién

que se les dé, pues ello no desvirtlia per se su naturaleza y las funciones que ejerce.

Su importancia se refleja en que los tribunales constitucionales se han
convertido en 6rganos legitimadores de los Estados democraticos, en virtud de ser
los intérpretes finales y definitivos de los valores, principios vy normas
constitucionales'. Asi, garantizan la supremacia e integridad de la Constitucion
como norma juridica, permitiendo el pleno respeto de los derechos fundamentales v

libertades publicas de los ciudadanos™®,

De las funciones que realizan estos fribunales se pueden derivar importantes
consecuencias. Por ejemplo, José Antonio Rivera menciona que al ejercer funciones
de control constitucional se preservan los valores democréticos del Estado, lo cual
engloba al concepto de soberania popular, la participacion y pluralidad social, y la

convivencia en aras de respeto y tolerancia'®.

' FIX ZAMUDIO, Héctor. Breves reflexiones sobre Ia naturaleza, estructura y funciones de los

organismos jurisdiccionales especializados en la resolucién de procesos constitucionales, en
Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VIl Congreso fberoamericano de Derecho
Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
México. 2002, p. 234.

5 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Necesidad e importancia de los tribunales constitucionales en
un Estado social de Derecho, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. institutc de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 2004, p. 20.

"% RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. Ef papel de los tribunales constitucionales en la democracia,
en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del Derecho. Tomo |l Tribunales constitucionales y democracia.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico. México. 2008,
pp. 836-837.
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A partir de un enfoque sociolégico, Héctor Fix Fierro propugna que los
tribunales constitucionales permiten un acoplamiento de estructuras entre el sistema
politico y el juridico, permitiendo la transformacién de los intereses sociales vy los
disensos en lineamientos para la operacién interna del Estado, lo cual brinda una

congruencia que se convierte en valores generales para la politica del pais'®’.

En relacién con los Estados sujetos a estudio, ambos poseen 6&rganos
jurisdiccionales con la naturaleza antes sefialada, pues en México encontramos a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y al Tribunal Constitucional en el caso
fusitano. En México ha sido constante la idea de que exista un maximo érgano
jurisdiccional, no obstante las facultades de control de constitucionalidad para el
mismo se han gestado de manera mas reciente; sin embargo, el caso portugués es

distinto, pues el origen del Tribunal Constitucional se remonta a 1982.

De manera somera sefalaremos, que al entrar en vigor la actual Constitucion
lusitana en 1976, se establecié la existencia del Consejo de la Revolucion
Portuguesa, el cual era un 6rgano politico de composicién predominantemente militar
con facultades de control de constitucionalidad, cuya existencia se justifica debido a
razones histéricas por la dictadura que recién habia terminado’®. Dicho poder se
auxiliaba por la Comision Constitucional, que era el érgano que formulaba los
dictamenes sobre inconstitucionalidad que se sometian a consideracion del Consejo

de la Revolucion™®®,

87 FIX FIERRO, Héctor. Los tribunales constitucionales en la consolidacién democratica. La
perspectiva de la sociologia del Derecho, en Tribunales constitucionales y consolidacion de la
democracia. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. México. 2007, pp. 80-81.

8 Eix  ZAMUDIO, Héctor. Tribunales constitucionales y derechos humanos. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 1980, p. 111. -

8% | 2 Comision Constitucional se componia por un miembro del Consejo de la Revolucion, cuatro
jueces -uno designado por el Supremo Tribunal de Justicia y el resto por el Consejo de Magistratura-,
un ciudadano designado por el Presidente de la Republica, un ciudadano designado por la Asamblea
de la Republica, y dos ciudadanos designados por el Consejo de la Revolucion, uno de los cuales
debia ser jurista. Articulo 283 CRP de 1976.
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En 1982 se procedi6 a reformar la Constitucion con Ia intencion de
desaparecer el Consejo de la Revolucion, para finalizar asf con un periodo de
transicion caracterizado por la tutela institucional del poder revolucionario militar y, al
buscar una garantia jurisdiccional efectiva de la Norma Fundamental se tomaron en
cuenta la situacion de diversos paises europeos asi como la positiva experiencia de
la’ Comisién Constitucional, por lo que se dio paso a la creacién del Tribunal

Constitucional, lo cual tuvo un amplic consenso y no revistié un caracter polémico™°.

4.1.1.1. Facultades

Si bien la funcién toral de los tribunales constitucionales es ejercer el control de
regularidad en relacién a la Norma Fundamental de su respectivo Estado, es dificil
encontrar algin 6rgano de tal naturaleza cuyas actividades se constrifian de manera

exclusiva a dicho actuar.

En efecto, estos tribunales son érganos jurisdiccionales, sin embargo los
mismos tienen conferidas ciertas atribuciones distintas a aquellas de las cuales
proviene su denominacién, las cuales se identifican con la aplicacién de una
consecuencia normativa a una determinada situacion juridica que ha constatado el
érgano, pues también pueden poseer determinadas funciones de indole legislativa e

incluso administrativa®™’.

Ahora bien, los tribunales constitucionales tienen a su cargo, como atribucién

jurisdiccional fundamental el control de regularidad constitucional, sin embargo,

0 CARDOSO DA COSTA, José Manuel Moreira. “El Tribunal Constitucional portugués: origen
historico”. Revista de Estudios Politicos, nimero 60. 1988, pp. 838-839.

'*! Sobre este tema, véase COSSIO DIAZ, José Ramén. Las atribuciones no jurisdiccionales de Ia
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Ed. Porrda. México. 1992, pp. 9-31.
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también poseen diversas atribuciones de indole jurisdiccional que podemos

denominar como “secundarias”’®2.

Asi, en nuestro caso la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ademas de
las cuestiones administrativas que atafien a su fuero interno'®, asi como otras de
igual manera administrativas pero con implicaciones en otros érganos ', y otras mas
de carécter legislativo', posee las atribuciones jurisdiccionales “secundarias” que a
continuacion se sefialan:

a) Podra pedir al Consejo de la Judicatura Federal que averiglie sobre la conducta de
un Juez o Magistrado federal'®®.

b) Ordenar al Consejo de la Judicatura Federal que expida los acuerdos generales
gue considere necesarios para la funcion jurisdiccional federal, y de igual manera
podra revisar y en su caso revocar los acuerdos generales gue apruebe dicho
Consejo, requiriéndose el voto de por lo menos ocho Ministros para tal efecto.
También podra revisar las decisiones del Consejo en torno a la designacion,
adscripcion, ratificacién y remocion de Magistrados vy Jueces federales, para
cerciorarse de que se cumplieron las leyes respectivas'’.

c) Conocer de las controversias que son competencia de los tribunales de la
Federacidén, cuando la importancia y trascendencia del asunto amerite que la

Suprema Corte atraiga el mismo para su resolucion'.

192 preferimos el empleo del término “secundarias” al de “accesorias’, toda vez que el primero denota
ciertas atribuciones que se circunscriben fuera de la funcién toral, mientras que el segundo término
implica determinadas competencias que coadyuvan a que se realice dicha funcién fundamental.

® Como las relativas a su organizacion, licencias de sus integrantes, conflictos laborales vy
situaciones patrimoniales de sus empleados.
% Tales como la eleccion de tres de los integrantes del Consejo de la Judicatura Federal, asi como la
propuesta al Senado de los aspirantes a convertirse en Magistrados del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion.
5 Por ejemplo, la emision de acuerdos generales por medio de los cuales se remiten determinadas
confroversias a los Tribunales Colegiados de Circuito respecto a las cuales exista jurisprudencia o asi
se considere adecuado para la imparticion de justicia, lo cual redunda en un examen mas acucioso
por parte de la Corte en torno a los casos de mayor trascendencia juridica, al remitir aquellos que
respecto a su fondo ya existen criterios reiterados.
"% Articulo 97 CPEUM.
97 Articulo 100 CPEUM.
%8 Tales controversias son las sefialadas en el articulo 104 CPEUM.
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d) Conocer en segunda instancia de las sentencias dictadas por los Jueces de
Distrito en las que la Federacién sea parte y asi se amerite por su interés vy
trascendencia’®®.

e) Conocer y resolver las controversias que por razén de competencia surjan enire
los tribunales de la Federacion, entre éstos y los de los Estados o del Distrito
Federal, entre los de un Estado y los de otro, o entre los de un Estado vy el Distrito
Federal’®,

f) Resolver sobre la exclusion de los Estados del Sistema Nacional de Coordinacion
Fiscal, asi como sobre el cumplimiento de los convenios de coor&inacién fiscal
entre la Federacion, Estados y Distrito Federal®®".

g) Conocer y dirimir las controversias surgidas entre las Salas de la propia Corte, o
dentro del Poder Judicial de la Federacién, en razén de la interpretacion y
aplicacion del marco constitucional que le da sustento a su actuar®®.

h) Resolver conflictos suscitados con motivo de contratos contraidos por la Suprema
Corte o por el Consejo de la Judicatura Federal, ya sea con particulares o con

dependencias publicas?®.

En la misma tesitura, el Tribunal Constitucional lusitano tiene a su cargo las

siguientes atribuciones “secundarias”

a) Verificar la muerte asi como la imposibilidad permanente del Presidente de la
Republica, asi como verificar los impedimentos temporales que surjan durante el
ejercicio de sus funciones.

b) Verificar la pérdida del cargo de Presidente de la Republica por haberse

ausentado del territorio nacional sin consentimiento de la Asamblea de la

19 Articulo 105, fraccion [l CPEUM.

200 Articulo 106 CPEUM, siendo competencia de las Salas de la Suprema Corte acorde al articulo 21
fracciones VI y Vil de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, en el cual se detallan los
supuestos de dicha facultad.

201 Articulo 10, fraccion X de la Ley Organica del Poder Judicial de fa Federacion.

202 1pidem, articulo 11, fraccion IX.

23 1hidem, articulo 11, fraccion XX.
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Republica, o por haber sido condenado por delitos cometidos durante el ejercicio
de sus funciones.

c) Juzgar en dltima instancia la regularidad y la validez de los actos del proceso
electoral.

d) Verificar la muerte asi como declarar la incapacidad para el ejercicio de la funcién
presidencial a cualquier candidato a Presidente de la Republica para efecto de la
reapertura de la fase de registro de candidatos.

e) Verificar la legalidad de la creacién de partidos politicos y de sus coaliciones, asi
como la legalidad de sus denominaciones, siglas y simbolos, y en su caso ordenar
la respectiva extincion.

f) Verificar que los refrendos nacionales, regionales vy locales se lleven de acuerdo a
la Constitucion y a la ley, asi como verificar los requisitos exigidos en el &mbito de
los actos electorales.

g) Juzgar a peticion de los Diputados, los recursos relativos a la pérdida de mandato
y a las elecciones internas, ambos actos concernientes a la Asamblea de la
Republica y a las Asambleas Legislativas de las Regiones Auténomas.

h) Juzgar las acciones de impugnacion de elecciones y deliberaciones de los
érganos de los partidos politicos?.

i) Declarar que una organizacion politica tiene como perfil una ideologia fascista,
para decretar su posterior extincion®®®.

j) Recabar las declaraciones patrimoniales y de rendimientos, asi como las
declaraciones de incompatibilidades e impedimentos de los titulares de los cargos

politicos, y tomar las decisiones atinentes previstas en la ley?%.

Como se observa, las atribuciones versan sobre el ambito electoral en relacién
al desarrollo de los procesos electorales y a los partidos politicos, y el resto se

refieren a cuestiones relativas a la integracion de los otros poderes del Estado?”’.

20% Articulo 223, no. 2 CRP.
2% Articulo 10 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.
2% Ibidem, articulo 11-A.
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4.1.1.2. Integracién

En torno a la integracion de los tribunales constitucionales, el Doctor Fix Zamudio
sefiala que en la mayoria de los ordenamientos juridicos se ha considerado la

idoneidad de que tales érganos jurisdiccionales cuenten con un ndmero limitado de

integrantes®®

, lo cual ayuda a la toma de decisiones al tornar mas dinémicas las
deliberaciones, discusiones y la consecucion de consensos para la emision de
resoluciones?®®. Por su parte, el Doctor Nogueira Alcald menciona que el nimero de
magistrados constitucionales por regla general debe ser impar, lo que posibilita evitar
empates vy el correspondiente ejercicio del voto de calidad del Presidente, siendo por

tanto poco afortunadas y deficientes técnicamente las integraciones con numero
par?'°.

En el caso mexicano, la Suprema Corte se compone de once miembros
elegidos por un término de quince afios, a los cuales se les denomina Ministros,
funcionando ya sea en Pleno, es decir con la totalidad de los mismos, o en Salas,

cada una de las cuales se compone por cinco Ministros®'".

Cabe sefialarse gue la Suprema Corte cuenta con un Presidente, el cual

integra solamente el Pleno y ninguna de las Salas, siendo electo por sus pares, lo

27 Con excepcion de los incisos i) vy j), el resto de las atribuciones se establecen en el texto
constitucional, pero se encuentran desarrolladas a fondo en la Ley de Organizacion, Funcionamiento y
Procesos del Tribunal Constitucional, en especifico en su Titulo {l, Capitulo L

208 | maestro Fix Zamudio menciona que la composicién varia de cinco integrantes en algunas cortes
latinoamericanas a diecinueve miembros en el tribunal constitucional ruso, siendo quince el nimero
mas comun de integrantes.

209 Fix ZAMUDIO, Héctor. Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de los
organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de procesos constitucionales, en
Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México.
México. 2002, p. 212.

210 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “La integracion y estatuto juridico de los magistrados de los
tribunales constitucionales de Latinoamérica, en Estudios Constitucionales”, afic 6, no. 1. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. Chile. 2008, p. 283.

211 Articulos 94 CPEUM, 2 v 15 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.
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cual se lleva a cabo cada cuatro afios, sin que pueda ser reelecto para el periodo

inmediato siguiente®'?.

De igual manera, cada una de las Salas cuenta con un Presidente, el cual es
elegido cada dos afios por los miembros de cada una de las mismas®'™>.

Ahora bien, en lo que respecta a Portugal, el Tribunal Constitucional de dicho
pais se compone de trece miembros designados por un periodo de nueve afios
denominados Jueces®', de los cuales uno funge como Presidente y otro de los
mismos como Vice-Presidente, los cuales ejercen sus funciones por un término igual
a la mitad de la duracién del mandato de los Jueces del fribunal, pudiendo ser

reelectos por sus pares para el periodo inmediato siguiente®'®.

De manera similar a lo que acontece en nuestro pafs, el Tribunal
Constitucional lusitano funciona en sesiones plenarias con todos sus miembros, © en
secciones. Existen tres secciones, las cuales se componen por el Presidente del
Tribunal y por cuatro Jueces mas?'®. Es decir, doce de los Jueces, incluyendo el
Vice-Presidente, se distribuyen en tres secciones, cada una de las cuales es dirigida
por el Presidente del Tribunal, y en caso de su ausencia es el Vice-Presidente quien

asume dichas funciones.
4.1.1.3. Forma de eleccion de integrantes
Cierto es que la legitimidad de un érgano jurisdiccional deriva de las resoluciones

que emite, es decir, de que su actuar cotidiano se realice por los cauces del derecho,

lo cual implica no solamente el acatamiento de dichas sentencias, sino también su

212 Articulos 2 v 12 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

8 Ibidem, articulo 23.

214 Articulo 222 CRP.

215 Articulo 37 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.

216 Articulos 37 y 41 de la Ley de Organizacién, Funcionamiento y Procesos del Tribunal
Constitucional.
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aceptacion social. Sin embargo, unas adecuadas bases constitucionales para la
eleccién de quienes en Ultima instancia velan por el respeio a las normas

fundamentales, garantizan una cierta legitimidad a priori de dichos organos.

En relacién con el proceso de eleccion de los miembros de un Tribunal
Constitucional, el Maestro Fix Zamudio establece que generalmente es distinto al
consagrado para la integracion del resto de los 6rganos jurisdiccionales, pues en
razén de las labores que desempefian no solamente se elige a juristas provenientes
del ambito jurisdiccional, sino también a académicos, litigantes, abogados con
experiencia en cargos politicos, etcétera®"’, privilegiando el equilibrioc de
conocimientos juridicos junto con una sensibilidad politica y social para prever el

impacto institucional de sus resoluciones®'®.

Coincidimos plenamente con esta
nocién debido a que dada la naturaleza de los fribunales constitucionales no
podemos restringir su integracién a un cierto perfil de formacion juridica, pues
precisamente se debe buscar una conformacion plural que permita un debate en el
que se expongan diversas ideologias constitucionales, las cuales son un reflejo de la
diversidad que caracteriza a las comunidades. Es decir, la dinamica de los 6rganos
de garantia constitucional supone una actitud permanente de apertura al dialogo, a

fin de arribar a una arménica composicién de distintas posiciones juridicas®™®.

En el caso mexicano, los requisitos para ser electo Ministro de la Suprema
Corte consisten en la ciudadania mexicana por nacimiento con pleno goce de sus
derechos politicos y civiles, edad de treinta y cinco afios, una antigledad de diez
afios con el titulo de Licenciado en Derecho, gozar de una buena reputacién y no

haber sido condenado por delito que hubiese ameritado pena corporal de mas de un

27 FIX ZAMUDIO, Héctor. Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de los
organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de procesos constitucionales, en
Tribunales y. justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México.
México. 2002, pp. 212-213.

218 ASTUDILLO REYES, César. El perfil constitucional de los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. no. 11. 2009, p.
18.

1% Ibidem, p. 20.
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afio de prision, haber residido en el pais los dos afios anteriores v no haber sido
Secretario de Estado, Procurador General de la Republica o del Distrito Federal,
Diputado, Senador, Gobernador de algin Estado o Jefe de Gobierno del Distrito

Federal durante el afio previo al nombramiento®°.

Ahora bien, como una cierta directriz para quienes intervienen en el
nombramiento de los Ministros, la Constitucion de México también establece una
preferencia a quienes se hubiesen desempefiado en el ambito de la imparticion de
justicia, o que se hayan distinguido por su desempefio en el gjercicio de la profesion

del Derecho?®?".

Por su parte, en Portugal pdeden ser electos como Jueces del Tribunal
Constitucional aquellos ciudadanos en pleno goce de sus derechos civiles y politicos,
que sean Doctores, Maestros o Licenciados en Derecho, o sean jueces de los
restantes tribunales??. Como se observa, se establecen unos requisitos sumamente
generales a diferencia de lo que acontece en nuestro pais, permitiendo asi una

mayor libertad para los érganos que intervienen en el proceso de seleccion®™.

En relacién al procedimiento de seleccién, en México el mismo se disecciona

de la siguiente manera:

a) Ante la vacante, el Presidente de la Replblica propone una terna de candidatos®,

misma que se somete a consideracién del Senado®*®.

220 Articulo 95 CPEUM.

21 1dem.

222 pticulo 13 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.

22 £l hecho de que exista mayor libertad en los criterios de seleccion de los posibles miembros del
Tribunal Constitucional, no necesariamente es un aspecto negativo, sin embargo, para ser realmente
funcional requiere de un alto compromiso institucional de los organos que intervienen, lo cual es reflejo
directo del nivel de cultura juridica de un Estado.

224 Cabe sefalarse que no existe un plazo constitucional para realizar dicha propuesta, lo cual puede
convertirse en un problema ante la dilacién de formular la terna, lo cual ha sucedido en la practica,
como acaecio ante la vacante del Ministro José de Jesus Gudifio Pelayo.
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b) El Senado designara como Ministro a quien obtenga el voto de dos terceras partes
de los Senadores presentes, ello previa comparecencia de los candidatos, v
contando con un plazo de treinta dias para tal cuestion.

c) Si el Senado no realiza la designacién en dicho plazo, el Presidente de la
Republica elegira como Ministro a alguno de los que integraban dicha terna.

d) En el supuesto de que se rechazara la terna, el Presidente debera formular una
nueva, la cual se sometera a consideracion del Senado en los términos sefialados
con anterioridad.

e) Finalmente, si el Senado también rechaza la segunda terna, el Presidente elegira

como Ministro a alguno de los candidatos de dicha terna postulada®®®.

A través de este mecanismo se pretende salvaguardar la autonomia de la
Corte, en razén de que intervienen dos poderes del Estado mexicano, uno de los
cuales es un o6rgano plural que representa las diversas corrientes politicas e
ideolodgicas, por lo que el voto de los Senadores propicia que en.la practica sea
necesario dque estén de acuerdo dos o mas grupos parlamentarios para poder

efectuar el nombramiento®’.

Por lo que ve al caso portugués, el procedimiento de seleccién consiste en los

siguientes lineamientos:

a) De los trece jueces que componen al Tribunal, diez son electos por la Asamblea
de la Republica, y los restantes tres por los jueces nombrados en primer

término®28.

225 Ante las propuestas, en cada caso el Senado elabora una serie de pasos a seguir, entre los que se
encuentran las comparecencias ante ciertas Comisiones de dicho érgano a efecto de cuestionar a los
candidatos, asi como comparecencias ante el Pleno del Senado.

220 Articulo 96 CPEUM.

227 CERRER MAC-GREGOR POISOT, Eduardo. Para entender la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Instituto Electoral y de Participacién Ciudadana del Estado de Jalisco. Segunda
edicién. México. 2008, p. 350.

228 Articulos 222 CRP, y 12 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal
Constitucional.
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b) Existe una directriz para la Asamblea de la RepUblica, en el sentido de que seis de
los diez miembros antes indicados deben ser escogidos de entre los jueces de los
restantes tribunales y los demas de entre juristas®?°.

c) En el caso de los integrantes electos por la Asamblea de la Republica, los mismos
son propuestos en listas presentadas por un minimo de veinticinco y por un
maximo de cincuenta diputados®°.

d) El Presidente de la Asamblea de la Republica revisa los requisitos de elegibilidad y
una vez constatado ello organizara la eleccién, de la cual resultaréd electo como
juez quien obtenga el voto de dos terceras partes de los diputados presentes®’.

e) Finalmente, cada uno de los jueces elegidos por la Asamblea de la Republica
deposita el nombre de un juez o de un jurista en una urna, realizandose con tales
nombres una relacién de candidatos. Posteriormente, se procede a la emisién del
voto, siendo electo como juez quien obtenga un minimo de siete votos. Si después
de cinco rondas de votaciéon no se cubren todas las vacantes, se procede a la
organizacién de una nueva eleccidn conforme a los lineamientos antes

sefalados?®.

Con respecto a ello, Cardoso da Costa sefiala que el Tribunal necesita una
legitimacién gue le es dada, por una parte por la manera de seleccionar a sus
integrantes, para lo cual se requiere un consenso entre las corrientes parlamentarias,
es decir, es necesaria la existencia de compromisos politicos. El proceso en Portugal
es muy complejo y en la practica se alarga considerablemente. Sin embargo, se han
producido resultados muy positivos para la presencia en el Tribunal de las distintas
ideologias constitucionales de la comunidad. En relacién a los fres jueces gue son
nombrad'os por el resto de los integrantes, debe sefialarse que siempre se han

logrado consensos con una dificultad menor que en el caso parlamentario, logrando

229
Idem.
230 Articulo 14 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.
231 . .
Ibidem, articulos 14 y 15.
22 tbidem, articulos 18 y 19.
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en la practica una mayor independencia del érgano gracias a la presencia de dichos
miembros®*°,

Tomando en cuenta los elementos sefialados con anterioridad, debemos
mencionar que los procedimientos son sumamente diferentes entre ambos pafses.
En México todos los integrantes son electos bajo los mismos principios, mientras que
en Portugal una parte de los miembros son designados bajo un procedimiento, el
cual es distinto para el resto de quienes forman parte del Tribunal, sin que ello se
traduzca en una naturaleza diversa de tales Jueces, pues sin importar [a manera en
que fueron electos, una vez que ingresan al érgano poseen la misma calidad de
nombramiento para llevar a cabo sus funciones. Por ofra parte, en el modelo nacional
intervienen el resto de los poderes formales, mientras que el caso lusitano representa
un supuesto peculiar, siendo el propio Tribunal el gue interviene en la seleccion de

un sector de si mismo.

Habremos de puntualizar que en Portugal el procedimiento se prevé de
manera mucho mas detallada en relacién a nuestro caso. En especial, en aspectos
como términos y mecanismos especificos por los cuales los 6rganos proceden a la
seleccion de Jueces. Finalmente, un aspecto trascendental en el pais europeo es el
establecimiento puntual de la proporcion de integrantes del Tribunal que provendran
del ambito jurisdiccional, buscando asi que dicho sector siempre tenga una presencia
preponderante en el 6rgano, cuestion que en México se somete a la discrecionalidad

de quienes participan en la eleccién.

4.1.2. Otros 6rganos con facuﬁtadeé de control de constitucionalidad

Tanto en México como en Portugal, los tribunales constitucionales representan el

principal 6rgano jurisdiccional cuya encomienda es la proteccién del orden normativo

233 CARDOSO DA COSTA, José Manuel Moreira. “Topicos sobre competencias e integracién del
Tribunal Constitucional de Portugal’. Revista lus ef praxis. 2002, pp. 330-331.
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superior. Sin embargo, ninguno de dichos paises posee un sistema de control
exclusivo por parte de tales tribunales, de lo cual se deriva la existencia de facultades

de regularidad constitucional encomendadas a otros 6rganos.

En el caso mexicano, junto con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
existe un nivel de control concentrado de constitucionalidad llevado a cabo por los
Juzgados de Distrito, Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito®*. Todos los
organos jurisdiccionales sefialados pertenecen al Poder Judicial de la Federacién y
ejercen sus funciones actuando bajo diversos 6rdenes normativos. Es decir, algunas
de sus competencias se refieren a su calidad de tribunales del orden federal vy ofras
del orden constitucional. Los Juzgados de Distrito, asi como los Tribunales Unitarios
y Colegiados de Circuito reflejan sus facultades de control cuando resuelven algin
juicio de amparo, el cual es una garantia constitucional sobre la cual abundaremos

posteriormente.

Por otra parte, existe un segundo nivel, el cual no se refiere a declaraciones
de inconstitucionalidad, sino a desaplicaciones de las normas al caso concreto
cuando se estime que las mismas son inconstitucionales. En el mismo podemos
sefialar al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, mismo que se erige
como un tribunal especializado con posibilidades de ejercer un control difuso de
regularidad respecto a nuestro texto fundamental. Y de manera adicional, en este

nivel se encuentran todos los 6rganos jurisdiccionales del Estado mexicano®*®

, los
cuales podran desaplicar normas que infrinjan a la Constitucidon o a los tratados
internacionales que hayan sido signados por México y reconozcan derechos

human03236, sin realizar una declaraciéon de invalidez de las disposicionesz37.

24 Este nivel implica el ejercicio de las garantias constitucionales identificadas como el juicio de
amparo, las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.

25 Yncluyendo a los tribunales del Poder Judicial de la Federacién, cuando no se encuentran
eg'erciendo alguna de las garantias constitucionales a las que se hizo alusién en la nota anterior.

2% Reconocidos en el articulo 1 CPEUM a partir de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011,
27 E| anterior modelo fue aceptado por el Pleno de la Suprema Corte al resolver el expediente
CONSULTA A TRAMITE. EXPEDIENTE VARIOS 912/2011, relacionado con la sentencia emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Rosendo Radilla Pacheco contra los
Estados Unidos Mexicanos. '
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En cuanto al caso portugués, todos los tribunales tienen facultades de control
de constitucionalidad, toda vez que asf lo establece de manera expresa el texto de su
Norma Fundamental, al sefalar que en los hechos sometidos a su juicio, los
tribunales no pueden aplicar las normas que infrinjan a la Constituciéon o a los
principios en ella consignados®®, lo cual constituye un control de regularidad

concreto, de lo que hablaremos con detalle de manera posterior.

En consecuencia, la pregunta a realizarse es: ¢gué se entiende por tribunales
acorde a lo sefalado en el parrafo que antecede? La misma Constitucién lusitana

establece la respuesta de manera textual al indicar como categorias de tribunales a:

a) Supremo Tribunal de Justicia.

b) Tribunales judiciales de primera instancia.

c) Tribunales judiciales de segunda instancia.

d) Supremo Tribunal Administrativo.

e) Tribunales administrativos y fiscales.

f) Tribunal de Cuentas.

g) Tribunales maritimos.

h) Tribunales arbitrales.

i) Tribunales de paz®*°.

i) Tribunales militares durante la vigencia del estado de guerra para juzgar crimenes

estrictamente militares®*.

Ahora bien, ;todos esos dérganos sin excepcion alguna son considerados
como tribunales para efectos del control de constitucionalidad? A nuestro parecer la
respuesta es afirmativa, ya que el texto lusitano otorga de manera expresa dicha

facultad a los tribunales y, por otra parte, enumera las categorias de los mismos, sin

238 Articulo 204 CRP.
29 Ibidem, articulo 209.
20 1bidem, articulo 213.
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que realice ninguna excepcion expresa en forno a que alguno gozara de alguna
calidad distinta. Incluso los tribunales militares, si bien sélo se establecen para una
temporalidad, contexto y competencia particulares, no dejan de ser drganos

jurisdiccionales, por lo gue también gozaran de la faculitad a que hemos hecho
referencia.

Lo anterior se corrobora del estudio de las facultades del Tribunal
Constitucional, pues como veremos con posterioridad, dicho érgano jurisdiccional
posee facultades de ejercer un control de regularidad concreto en relacion con las
resoluciones que emitan los tribunales respecto a temas de constitucionalidad®’, sin
que se realice un pronunciamiento en torno a algun tribunal cuyas sentencias no
puedan ser revisadas por la més alta instancia en la materia. Por ende, partiendo de
una premisa légica, si las resoluciones de los tribunales sin excepcion de o6rgano
alguno se encuentran sujetas al control ya aludido, entonces se concluye que fodo

tribunal tiene facultades de control de constitucionalidad.

4.1.3. Contradicciones entre los o6rganos encargados del confrol de

constitucionalidad

Ante la existencia en un mismo sistema juridico de diversos fribunales gue puedan
llevar a cabo facultades de control de constitucionalidad, se desprende la posibilidad
de que se emitan criterios contradictorios. Tal cuestion se debe a que dichos 6rganos
ejercen su actuar por medio de técnicas interpretativas, las cuales reflejan ciertas
ideologias juridicas que pueden ser divergentes entre sf. A dicha situacién se le ha
denominado por la doctrina como “guerra de las cortes”. Con dicho término se
identifica a las tensiones que se producen entre los tribunales constitucionales y las

cortes supremas de un mismo pais.

241 Articulo 70 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.
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Es inevitable que ante la presencia de dicho esquema se produzcan
desavenencias entre los drganos en el ejercicio de sus facultades, ello debido a que
sus esferas de actuacion tienen como similitud la interpretacién de normas juridicas.
Lo anterior puede generar una situacion conflictiva debido a que el tribunal cuyo

criterio no prevalece obtiene un cierto descrédito constitucional?*.

No obstante, a nuestro parecer el descrédito no debiese ser una consecuencia
necesaria, sino que es un reflejo de una cultura constitucional limitada que no es
partidaria de visiones juridicas divergentes, y que no acepta que las concepciones
respecto a los valores y principios inmersos en el texto fundamental no son
“universales”, sino que se circunscriben en una dinamica de didlogo v debate

constitucional especifica.

Juan Diaz Romero sefiala que en los sistemas en que se dan estas
situaciones, se generan panoramas de enorme gravedad, lo cual puede convertirse
en una profunda inseguridad juridica®®. Por ende, si bien la experiencia
constitucional se fortalece ante la presencia de posicionamientos diverscs, lo cual
refleja un debate de ideologias que se supera dentro de cada érgano mediante el
dialogo y el consenso, cada Estado que se encuenire bajo tal situacion busca
superar las desavenencias que los tribunales tienen entre si con la intencién de evitar
posibles conflictos que pudiesen obstaculizar la unidad de los ordenamientos
juridicos, lo cual no se puede asumir en regimenes de caracter democréatico que
intentan mejorar las instituciones bajo las cuales operan®**. Por tanto, los esfuerzos

en este rubro se deben encaminar a dotar de legitimidad y uniformidad constitucional

242 c0SSIO DIAZ, José Ramén. Sistemas y modelos de control constitucional en México. Op. cit., p.
175.

3 DIAZ ROMERO, Juan. Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del Derecho. Tomo |l Tribunales constitucionales y democracia.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2008,

P, 195.
* Ibidem, p. 101.
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a las resoluciones dictadas por todos los érganos con facultades de control de
regularidad del texto fundamental?*.

En ambos paises el sistema de resolucion de tales contradicciones se
fundamenta en el principio de jerarquia jurisdiccional, pues ante el surgimiento de
una situacién de esa naturaleza se pretende que sea siempre un érgano superior el
que resuelva.

Asi, en relacion a los érganos que realizan funciones de control de
constitucionalidad, el sistema establecido en nuestro pais establece los siguientes

supuestos de contradiccién y de consecuente superacion:

a) Contradicciones entre Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.-
Supuesto en el cual, el asunto es resuelto por el Pleno de la misma Corte, estando
legitimados para solicitarlo, cualquiera de las Salas, el Procurador General de Ia
Republica, o alguna de las partes que intervinieron en los juicios de los que
emanaron las tesis?*,

b) Contradicciones entre Tribunales Colegiados de Circuito.- En tal situacion,
resuelven los Plenos de Circuito correspondientes®’. El sefialamiento de la
contradiccion la pueden formular el Procurador General de la Republica, los
Tribunales Colegiados involucrados y sus integrantes, los Jueces de Distrito, asf
como las partes que intervinieron en los juicios de las tesis contradictorias. Sin
embargo, cuando los Plenos de Circuito de distintos Circuitos, los Plenos de
Circuito en materia especializada de un mismo Circuito, o los Tribunales
Colegiados de un mismo Circuito con diferente especializacion sustenten tesis

contradictorias, sera la Suprema Corte quien resolverd en definitiva sobre el

5 LANDA, César. Tribunal Constitucional y Estado Democratico. Pontificia Universidad Catdlica de
Perd. Pert. 1999, p. 523.

2% Articulo 107, fraccion XIll CPEUM.

#7 Cuyo establecimiento acorde al nimero y especializacion de los Tribunales Colegiados que
pertenezcan a cada Circuito, sera atribucién del Consejo de la Judicatura Federal. Articulo 94
CPEUM.
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criterio a prevalecer, encontrandose legitimados los sujetos antes mencionados en
este punto, asi como los Ministros de la Corte y los Plenos de Circuito?*®,

c) Contradicciones entre el Pleno o Salas de Ia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y Salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de Ia Federacion.- Asuntos
que son resueltos por el Pleno de la Suprema Corte, previa denuncia de algtn
Ministro, Sala o parte involucrada®.

d) Contradicciones entre Salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion.- Situacion en la que la Sala Superior de dicho Tribunal se pronunciara
respecto a la tesis que debera prevalecer, estando legitimados para la denuncia
cualquiera de las Salas, sus Magistrados integrantes o cualquiera de las partes

involucradas®®

De todo ello se obtiene que el sistema mexicano busca la superacion de
confradicciones entre diversos o6rganos jurisdiccionales, incentivando una
cooperacion entre los sujetos que intervienen en el procedimiento de las garantias
constitucionales al facultarles para denunciar las presuntas contradicciones. Sin
embargo, los casos resueltos no son modificados, sino que los criterios emanados de
los mismos son los que se sujetan a analisis, buscando gue la discrepancia se

supere para la resolucion de futuras controversias.

Por su parte, el sistema portugués opera bajo una légica distinta pues
solamente se establece un caso expreso para la resolucion de contradicciones de
criterios. Dicho supuesto se refiere a la resolucién del Tribunal Constitucional sobre
la constitucionalidad o legalidad en un sentido divergente al anteriormente adoptado
por cualquiera de sus secciones respecto a la misma norma, existiendo un recurso
ante el Pleno del Tribunal para que dirima la contradiccién a efecto de superar la

misma y brindar uniformidad al sistema®"

28 1dem.
249 ~ Articulo 99 CPEUM.
Ar’uoulo 232, fraccion lll de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.
*" Articulo 79-D de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.
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El esquema portugués para la superacion de contradicciones pareciere a
primera instancia un tanto escueto. Sin embargo, estd disefiado asi en tanto
responde al hilo conductor del sistema de regularidad constitucional que consiste en
la facultad de todos los tribunales de llevar a cabo el control, pero sujetos a una
revision por parte del Tribunal Constitucional.

Debido a que todo pronunciamiento sobre constitucionalidad se encuentra en
posibilidad de ser analizado en dltima instancia por el Tribunal Constitucional, la
uniformidad recae en la premisa I6gica de que al ser un solo érgano el que realiza los
pronunciamientos finales, los mismos conllevan un minimo de congruencia
sistematica. Es decir, en relacién con el resto de las resoluciones emitidas, el
legislador lusitano no consideré necesario desarrollar un esquema detallado en
relacion a las contradicciones de los tribunales, y solamente hacer mencion del
supuesto de divergencias entre secciones del Tribunal Constitucional, lo cual es
adecuado pues no se trata de 6rganos jurisdiccionales independientes entre si, sino
de partes integrantes de un mismo tribunal, requiriéndose por tanto una uniformidad

interna que sirva de basamento para su actuar.

Luis Manuel César Nunes de Almeida menciona que este aspecio es el
principal obstaculo que enfrenta la justicia constitucional en Portugal, ya que se han
generado tensiones entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, en especial
cuando a ésta tltima se le ordena reformular algun criterio acorde a los lineamientos

sefialados por el 6rgano jurisdiccional superior en materia constitucional?®2.

Concluiremos este apartado con el posicionamiento del maestro Fix Zamudio
en el sentido de que la emision de criterios contradictorios es una situacién inevitable

Yy, a pesar de los mecanismos que cada Estado implemente, la Unica forma real de

22 NUNES DE ALMEIDA, Luis Manuel César. “Los ambitos y formas del control de constitucionalidad
por el Tribunal Constitucional en Portugal”. Revista lus ef praxis. 2002, p. 336.
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solucionarlos se encuentra en la prudencia y mesura que deben guiar el actuar de
quienes integran a los érganos jurisdiccionales involucrados5®.

4.2. Sistema jurisprudencial

Partiremos de la premisa de que las decisiones que emiten los fribunales que
realizan funciones de control de constitucionalidad implican dos aspectos. En primera
instancia tienen efectos para la controversia juridica que generd la sentencia. Es
decir, la misma tiene como finalidad inmediata la resolucién del caso sometido al
analisis del 6rgano jurisdiccional y, en segundo t&rmino, producen consecuencias
para las situaciones futuras que sobre dicho tema se puedan presentar. A este
segundo aspecto relativo a la vinculacidn a posteriori de los criterios de los tribunales

lo podemos denominar jurisprudencia®®,

Asi, podemos advertir la gran importancia de tal aspecto en el
constitucionalismo contemporaneo, al establecer que la jurisprudencia es un criterio o
conjunto de criterios de cardcter juridico, mismos que son generados por 6rganocs
jurisdiccionales a través de las resoluciones que adoptan en las controversias
sometidas a su conocimiento, los cuales tienen como finalidad orientar, acorde a la
materia y jerarquia del érgano que la emite, la labor de los organos jurisdiccionales

que integran el orden juridico®®.

Antes de exponer los sistemas mexicano y lusitano, es indispensable realizar
una distincion por la que se pueden identificar dos tipos de jurisprudencias: en primer
término se encuentra la “jurisprudencia tradicional’, por medio de la cual el organo

jurisdiccional identifica los argumentos que a su juicio son relevantes, para efecto de

3 FIX ZAMUDIO, Hector. Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de los
organismos jurisdiccionales especializados en la resoluciéon de procesos constitucionales. Op. cit., p.
238.

%4 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo. Hacia una nueva Ley de Amparo. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2002, p. 148.

% COSSIO DIAZ, José Ramon. La controversia constitucional. Ed. Porrta. México. 2008, p. 693.




105

que los mismos adquieran el caracter de obligatorios; por otra parte podemos
encontrar la “jurisprudencia por razones”, misma que identificamos con el “sistema de
precedentes”, en donde el érgano no es el encargado de determinar las partes de las
sentencias que son obligatorias a futuro, sino que se limita a emitir la sentencia
respectiva y son las partes en conjuncién con el juzgador quienes identifican los

elementos relevantes y por ende vinculantes25®

Comenzaremos con el caso portugués, pues en el mismo basta sefialarse que
opera un sistema de jurisprudencia por razones. Ahora bien, para identificar los
argumentos que seran vinculantes, cuando surge una controversia o procedimiento,
las partes comienzan una dindmica de “didlogo procesal” exponiendo los que a su
consideracion son los elementos relevantes de las resoluciones, a lo cual el juzgador
tiene que manifestarse, delimitindose asi el ejercicio y conienido de la

jurisprudencia.

Mientras que en el caso de México existe una situacién “peculiar” pues
estamos frente a una dualidad de sistemas: por un lado existe una jurisprudencia
tradicional, misma que se produce por la reiteracién de criterios®®” o al resolver la
contradiccién de los mismos®®. Tal modelo también se emplea en el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, el cual cuenta con un supuesto para

reiteracion de criterios® y otro para la superacion de la contradiccion entre ésiog?®

2% * Ibidem, pp. 695-697.

7 Tal supuesto opera cuando se emiten cinco resoluciones ininterrumpidas por otra en contrario,
exigiéndose el voto de cuando menos ocho Ministros cuando se trate del Pleno de la Suprema Corte,
por lo menos cuatro votos en el caso de las Salas de la propia Corte, y unanimidad en el caso de los
Tr;bunales Colegiados de Circuito, es decir, tres votos. Articulo 192 Ley de Amparo.

® Este supuesto solamente opera para el Pleno de la Corte, sus Salas y los Plenos de Circuito,
bastando un solo caso, es decir, aquel por el cual se supera la contradiccion.

% Cuando se trate de la Sala Superior bastan tres resoluciones con el mismo criterio ininterrumpidas
por ofra en contrario, mientras que en el caso de las Salas Regionales se requieren cinco sentencias
con un criterio ininterrumpido, asi como la ratificacién por parte de Sala Superior. Articulo 232,
fraCC|ones I'y Il de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

| a Sala Superior es la encargada de resolver tales contradicciones, ya sea entre Salas Regionales,
o entre éstas y la propia Sala Superior. Articulo 232, fraccidn 1ll de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion.
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Sin embargo, la propia legislacién nacional prevé un sistema de jurisprudencia
por razones o de precedentes, el cual aplica tanto para las controversias
constitucionales como para las acciones de inconstitucionalidad. En efecto, la ley
respectiva sefiala que en tales mecanismos “las razones contenidas en los
considerandos que funden los resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando
menos ocho votos, serdn obligatorias para las Salas, Tribunales Unitarios de Circuito
y Colegiados de Circuito, Juzgados de Distrito, tribunales militares, 'agrarios %
judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y

del trabajo, sean éstos federales o locales™®".

En efecto, de la lectura del dispositivo normativo anterior se desprende que lo
vinculante de los criterios deriva de las razones contenidas en la sentencia, no de
una jurisprudencia construida posteriormente por la Suprema Corte, lo que da lugar a
que los criterios obligatorios sean delimitados tanto por las partes como por los
juzgadores. No obstante, en la realidad la Corte ha aplicado el sistema de la
jurisprudencia tradicional a estos supuestos, dando lugar a un modelo inadecuado
que limita los efectos que dichas garantias podrian generar en la creacién de una

teoria constitucional uniforme en nuestros 6rganos de imparticién de justicia.

Sin embargo, debemos reconocer que para la aplicacién de la jurisprudencia
por razones en nuestro pais, es indispensable un cambio en la manera en que se
emiten las sentencias. Las mismas se convierten en el nlcleo del sistema, el cual no
podria tener funcionalidad con la forma en que los jueces actualmente dictan sus
resoluciones, pues se requiere un lenguaje menos técnico y por ende mas
ciudadano, asi como abandonar la practica decimonénica de la transcripcion

excesiva, fortaleciendo la elaboracién de los argumentos®®®, en virtud de que

21 Articulo 43 Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

%2 gobre este tema, véase LARA CHAGOYAN, Roberto. “Sobre la estructura de las sentencias en
México: una vision critica y una propuesta factible”. Revista Quid furis, afio 8, volumen 12. Tribunal
Estatal Electoral del Estado de Chihuahua. México. 2011, pp. 63-94.
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solamente las sentencias con estas caracteristicas pueden formar parte del “didlogo

procesal” caracteristico del sistema de precedentes.
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4 -

CAPITULO V. GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE MEXICO Y PORTUGAL

Una vez que hemos expuesto algunos de los elementos que conforman a los
modelos de control de constitucionalidad mexicano y portugués, es necesario realizar
una exposicion de las garantias constitucionales que existen en cada uno de estos
paises. Lo anterior a efecto de conocer la naturaleza, asi como la manera en que
operan los principales mecanismos por medio de los cuales los érganos encargados
realizan el control de constitucionalidad, mismos que determinan en gran manera la

dinamica y disefo del modelo propio de cada Estado.

5.1. Control de constitucionalidad concreto

Cada uno de los Estados sometidos a estudio posee un esquema de control de
constitucionalidad concreto, siendo sumamente divergentes entre si. Dicho modelo
implica un estudio de regularidad en relacién con la Norma Fundamental, pero
derivandose el analisis de una litis concreta, es decir, de una situacion juridica en

particular que se ha controvertido ante las autoridades jurisdiccionales.

El control concreto se identifica en México con la institucion mas caracteristica
y distintiva del sistema juridico nacional: el juicio de amparo, mismo que es definido
por el maestro Castro y Castro como un proceso de anulacion de naturaleza

constitucional promovido por via de accion®®.

Comenzaremos sefialando que dicha garantia constitucional procede cuando

se suscite una controversia relacionada a tres supuestos:

a) Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violenten los

derechos humanos, asi como las garantias existentes para su proteccion,

23 CASTRO Y CASTRO, Juventino Victor. Garantias y amparo. Ed. Porrtia. México. 1996, p. 303.
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contenidos ya sea en el texto constitucional, asi como en los tratados
internacionales de los que México sea parte;

b) Por normas generales o actos de alguna autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los Estados o la esfera competencia del Distrito Federal,
siempre que ello implique alguna violacién de un derecho fundamental; y

c¢) Por normas generales o actos de las autoridades locales o del Distrito Federal,
que invadan la esfera competencia de la autoridad federal. Al igual que en el inciso

anterior, se requiere la violacion de alglin derecho humano®®,

Por lo que ve a los sujetos legitimados, el juicio de amparo se sigue a
instancia de parte agraviada, es decir, debe ser promovido por quien se ostenta
como titular de un derecho o de un interés legitimo, ya sea individual o colectivo,
siempre que el acto que se reclame violente alglin derecho humano. Cabe sefnalarse
que cuando se reclame un acto o resolucion de los tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, quien promueva el amparo debera ser el titular de un

derecho subjetivo que se afecte de manera personal y directa®®.

Es fundamental sefialar que existen dos tipos de juicios de amparo. El primero
se conoce como amparo indirecto, mismo que procede confra actos u omisiones en
juicio, fuera de juicio o una vez concluido, o que afecten a personas exirafias al
mismo, asi como contra normas generales o contra actos u omisiones de las
autoridades administrativas. Mientras que el segundo, se denomina amparo directo,
el cual se promueve en contra de sentencias definitivas, laudos o resoluciones que
pongan fin al juicio, el cual es de legalidad directa pues se reclaman actos en que no
se aplicdé de manera adecuada una norma, actualizandose la proteccion en contra de
la aplicacién de fa misma, mas no contra ésta, lo cual se custodia mediante la
garantia de legalidad de la Constitucion, por lo que dicho amparo es de

constitucionalidad indirecta®®®.

264 Articulo 103 CPEUM.
2% Ibidem, articulo 107.
266 pjaZ ROMERO, Juan. Op. cit., p. 186.
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Para la resolucion del juicio de amparo intervienen diversos o6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacion; los Juzgados de Distrito conocen
de los amparos indirectos, los Tribunales Colegiados de Circuito lo hacen en relacién
a los amparos directos y recursos de revisidn que se interpongan respecio a los
amparos indirectos, y los Tribunales Unitarios de Circuito intervienen cuando se
interpongan amparos indirectos en contra de actos de otros Tribunales Unitarios o de
Juzgados de Distrito. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo hace
cuando se interpone un recurso de revisién en contra de las resoluciones de amparo
directo de los Tribunales Colegiados de Circuito, asi como de cualquier otro amparo

gue atraiga por considerarlo relevante para el sistema juridico mexicano®’.

En relacion con los efectos de esta garantia de regularidad, debido a que el
juicio de amparo es de naturaleza concreta y, por tanto, versa sobre una litis
especifica, en México las sentencias sélo se ocupan de quienes promovieron el

juicio, protegiéndolos solamente en el caso especial sobre el cual versa la demanda.

No obstante, existen dos efectos adicionales a lo anterior, cuando el juicio se

promueve en contra de normas generales:

a) Cuando se trate de recursos de revision de amparos indirectos, y por segunda
ocasion se resuelva la inconstitucionalidad de una misma norma, la Suprema
Corte informara de ello a la autoridad emisora de dicha disposicion.

b) Cuando los 6rganos competentes del Poder Judicial de la Federacidn establezcan
jurisprudencia por reiteracién, por medio de la cual se determine la
inconstitucionalidad de una norma de caracter general, la Suprema Corte lo
notificara a la autoridad emisora. Sin embargo, en caso de que no se supere esta

contravencion a la Carta Magna en un plazo de noventa dias, la propia Corte

27 Articulo 107 CPEUM.
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podra emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad, siempre gque la
misma sea aprobada por cuando menos ocho Ministros?®,

Como se observa, cuando los érganos advierten que una norma contraviene
lo estatuido en la Constitucion, se propicia una situacion de deferencia hacia la
autoridad que emitié la norma, a efecto de no declarar de manera inmediata la
inconstitucionalidad, sino permitiendo que la autoridad pueda subsanarla, pudiendo
incluso hacerse una declaracién de indole general cuando la misma no atienda a

esta situacion.

De todo ello se advierte que la teleologia del juicio de amparc no se constrifie
a la proteccidon del individuo, pues también atiende a la defensa del orden
constitucional, lo cual implica la proteccién de los derechos fundamentales®®. En
efecto, cuando un juez constitucional resuelve un juicio de amparo, protege a través
de un caso concreto el orden de la Carta Magna en conjunto, en aras de tutelar el
sistema democratico que consagra y garantiza. Es el amparo el instrumento procesal

por excelencia para proteger los derechos fundamentales en el Estado mexicano?’®.

En el caso portugués y a diferencia de lo que acontece en nuestro pais con el
juicio de amparo, no existe un mecanismo exclusivo por medio del cual se lleva a
cabo dicho control. Por el contrario, la Constitucién lusitana sefiala expresamente

gue en los hechos sometidos a su juicio, los tribunales no pueden aplicar las normas

288 Articulo 107, fraccion Il CPEUM.

29 7ALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo. Hacia una nueva Ley de Amparo. Instituto de
[nvestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2002, p. XXV,

2% 7ALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo. El juicio de amparo, el gran olvidado en la transicion
democratica mexicana, en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a
Hector Fix Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho. Tomo VIl Procesos
constitucionales de libertad. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México. México. 2008, p. 689.
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que infrinjan a la Constitucién o a los principios en ella consignados?”. lo cual
pareciere redactado por el mismisimo Chief Justice John Marshall2’2,

De lo anterior se desprende la facultad de los tribunaies de llevar a cabo un
control de constitucionalidad derivado de los juicios sobre los que ejercen su
jurisdiccion, versando dicho control de manera indefectible sobre el caso concreto,
siendo un esquema muy parecido al modelo norteamericano. Sin embargo, lo
distintivo del sistema portugués se debe a Ia posibilidad de que tales resoluciones
puedan ser recurridas ante el Tribunal Constitucional, a lo cual se le conoce como

fiscalizacion concreta de constitucionalidad?’®.

Comenzaremos sefialando que tal recurso ante el Tribunal Constitucional es

procedente en contra de las resoluciones de los tribunales que:

a) Nieguen la aplicacion de cualquier tipo de norma, en razén de considerar que la
misma es inconstitucional.

b) Apliguen una norma cuya constitucionalidad hubiese sido cuestionada durante el
proceso.

¢) Nieguen la aplicacién de una norma consistente en un acto legislativo, con
fundamento en su ilegalidad por violar una ley con valor reforzado, es decir, las
leyes organicas y las que sean presupuesto normativo de otras leyes?™,

d) Nieguen la aplicacién de una norma consistente en un titulo regional, con
fundamento en su ilegalidad por violacién al estatuto de una regién auténoma o de
una ley general de la Republica.

e) Nieguen la aplicacién de una norma emanada de un érgano de soberania, con

fundamento en su ilegalidad por violacion al estatuto de una regién auténoma.

21 Articulo 204 CRP.

2”2 DONCEL LUENGO, Juan Antonio. “Una primera aproximacion al Tribunal Constitucional de
Portugal: ejemplo del primer semestre de 2001". Revista Teoria y Realidad Constitucional. Espafia.
2003, p. 586.

273 Articulo 280 CRP.

74 Ibidem, articulo 112.
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f) Apliguen una norma cuya ilegalidad se hubiese suscitado durante alguno de los
procesos de los incisos c), d) y e).

g) Apliguen una norma anteriormente declarada inconstitucional o ilegal por el propio
Tribunal Constitucional.

h) Apliqguen una norma anteriormente juzgada inconstitucional por la Comisién
Constitucional, en los términos en que sea requerido su analisis por el Tribunal
Constitucional.

i) Nieguen la aplicacién de una norma consistente en un acto legislativo, con
fundamento en su contravencion a una convencién internacional, o su aplicacién
en incumplimiento a lo anteriormente decidido sobre dicha cuestién por el Tribunal

Constitucional?™®.

Como se observa, el presente control se realiza en tres niveles: en primer
término, existen supuestos en los que el parangdn se realiza directamente entre la
Constitucién y la norma cuestionada; en segundo lugar, el Tribunal realiza una
confronta entre normas de jerarquia menor al texto constitucional; finalmente, el
Tribunal puede hacer un control de regularidad en relacidn a instrumentos

internacionales.

Sin embargo, los tres supuestos consisten en un ejercicio de conirol de
constitucionalidad, ya que si bien en Portugal se realiza también una confronta con
normas de jerarquia secundaria y convenios internacionales, iales supuestos se
encuentran expresamente previstos por el texto de la Norma Fundamental, Asi, el
Constituyente Originario lusitano consideré adecuada la intervencién del Tribunal
Constitucional para la preservacion de tales normas, brindando asi mayor coherencia
al sistema juridico. Por tanto, aunque la violacion directa no se realiza al texto

constitucional, podemos concluir que existe una transgresion indirecta al mismo?’®

275 Artlculo 70 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.
® Lo cual es similar a lo que acontece en nuestro pais mediante la interposicion del amparo directo
por violacion a los articulos 14 y 16 de la Constitucion.
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En relacién a los sujetos legitimados para promover el presente control se
encuentran:

a) El Ministerio Publico, mismo que esta obligado a promoverlo cuando la norma
cuestionada sea un instrumento internacional, un acto legislativo o un decreto
reglamentario, o en los casos de los incisos g), h) e i) antes referidos. Sin
embargo, puede abstenerse de interponer el recurso cuando en torno a la cuestidn
juridica ya exista jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional.

b) Aquellos sujetos que se encuentran expresamente legitimados para interponer el
recurso en la normativa que regula el proceso jurisdiccional en el que se emitié la
resolucion sometida a revision.

¢) Quienes hayan solicitado el andlisis de constitucionalidad, siempre que la peticidn
se hubiese hecho cumpliendo los requisitos procesales correspondientes v,

ademas esto haya acontecido en los casos de los incisos b) y )27,

El pronunciamiento que realiza el Tribunal se resiringe al analisis de la
constitucionalidad suscitada, pudiéndo declararse la violacidon a preceptos
constitucionales o legales diversos a aquelios cuya violaciéon fue invocada®’®. En los
casos del inciso i) también se incluyen en el estudio cuestiones de naturaleza

‘juridico-internacional®’®,

En el supuesto de que el Tribunal Constitucional declare una
inconstitucionalidad o ilegalidad, se remite el asunto de nueva cuenta al tribunal que
emitié la resolucién que fue recurrida ante tal instancia para efecto de que reformule
su sentencia y, por ende, su criterio de conformidad con los lineamientos

establecidos por el érgano jurisdiccional constitucional?®,

277 Articulo 72 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.

278 Articulo 79-C Ibidem.
27 Articulo 71 Ibidem.
280 Articulo 80 Ibidem.
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Por disposicion legal los recursos son resueltos por las secciones del Tribunal
Constitucional®®'. Sin embargo, el Presidente puede, con aprobacion del Tribunal,
determinar que el caso sea resuelto por el Pleno cuando se considere necesario para
evitar divergencias jurisprudenciales o se estime justificada la medida en razén de Ia.
naturaleza de la cuestién a resolver®?2.

Un aspecto fundamental del presente control consiste en el supuesto de que
cuando dicha instancia jurisdiccional declare inconstitucional una norma en tres
casos en concreto, el Tribunal Constitucional, ya sea por iniciativa de cualquiera de
sus Jueces o por el Ministerio Publico, podra promover un proceso para que dichos
pronunciamientos adquieran los efectos del control abstracio sucesivo de

constitucionalidad®®, el cual desarrollaremos con posterioridad.

5.2. Control abstracto de constitucionalidad

Partiremos de los sefialamientos de Joaquin Brage en el sentido de que el control
abstracto es aquel que se realiza al margen de cualquier aplicacién concreta de la
norma, limitandose por tanto a resolver una discrepancia en torno a la conformidad
normativa con la Constitucion. Asi, en primera instancia tal control se relaciona con €l
concepto de legitimacién, pues mientras en los mecanismos concretos se requieré la
comparecencia de quien resulta agraviado de la situacién en especifico en que se
aplicd la norma, en los procesos abstractos existe una serie de sujetos legitimados
de manera expresa por la Constitucién en razén de la representacion del pueblo del
qgue estan investidos, los cuales no actlan en defensa de intereses que les son

propios, sino en interés del orden de la Norma Fundamental per se®®*.

21 Articulo 70 Ibidem.

282 Articulo 79-A Ibidem.

83 Articulo 82 Ibidem.

% BRAGE CAMAZANO, Joaquin. La accién de inconstitucionalidad. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2000, pp. 79-82.
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Por su parte Carla Huerta Ochoa ha establecido una interesante postura, al
sefialar que lo que identifica al control abstracto es el plano en que se desarrolla el
mismo, es decir, en un nivel meramente normativo, sin tomar en cuenta situaciones
concretas de aplicacion de las mismas, Y se caracteriza porque los 6rganos
legitimados se percatan de una posible contradiccién entre normas, con lo cual se da
inicio con el proceso de regularidad constitucional, impidiendo asi un conflicto
normativo en caso de aplicacién de los preceptos juridicos sometidos a andlisis, pero

sin que se resuelva una situacion juridica en particular?®®.

En relacién con el tema, el Doctor Cossio Diaz indica que al hacer referencia
al control abstracto no se estd considerando ninguna cué!idad trascendente o
elemento profundo o metafisico, sino que simplemente se utiliza por una convencion
en el lenguaje juridico para diferenciar a dicho proceso de aquellos gue se realizan

respecto a situaciones juridicas de aplicacion concreta de las normas?8®.

En lo que atafie a nuestro pals, debemos mencionar gue el unico mecanismo
que puede encuadrarse bajo tal esquema es el conocido como accion de
inconstitucionalidad, pues el restoc de los medios previstos en el ordenamiento
juridico mexicano como el juicio de amparo, la controversia constitucional, y los
medios de confrol de regularidad constitucional en materia electoral, tienen siempre
como fundamento factico una controversia o aplicacién concreta de la norma sujeta a

analisis.

Sin embargo, en el caso de Portugal la cuestion reviste mayor complejidad,
toda vez que en dicho pais se identifican tres mecanismos por los cuales se puede

realizar un control abstracto de constitucionalidad, y consisten en:

a) Control preventivo de constitucionalidad.

b) Control abstracto sucesivo de constitucionalidad.

25 HUERTA OCHOA, Carla. Op. cit., pp. 934-935.
28 cossio DIAZ, José Ramoén. La controversia constitucional. Ed. Porria. México. 2008, p. 167.
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c) Control de constitucionalidad por omision.

Lo anterior se desprende de Ia legislaciéon lusitana, pues Ia Ley de
Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional, en su capitulo
Il denominado “Procesos de fiscalizacién de constitucionalidad y de legalidad”,
consagra por una parte la existencia de “procesos de fiscalizacion abstracta” -
subcapitulo I-, entre los cuales contempla a las tres modalidades antes aludidas, y

por ofra parte establece los “procesos de fiscalizacion concreta” -subcapitulo II-.

5.2.1. Control abstracto sucesivo de constitucionalidad

Comenzaremos sefialando que la existencia de este control se justifica por la
presencia de conflictos normativos, los cuales derivan de Ia posibilidad de aplicar a
un mismo caso varias normas con significados que no son compatibles, ya sea
porque no se siguieron las reglas del procedimiento previsto para la creacidon de
alguna de ellas o porque existe una colisién entre sus contenidos que las vuelve

incompatibles®®’.

Este control se identifica en México con la denominada accién de
inconstitucionalidad, la cual consiste en un mecanismo por virtud del cual se puede
plantear una demanda para que la Suprema Corte determine en abstracto si una
norma es o no compatible con el texto constitucional, y en caso de no serlo, se podra
declarar su nulidad®®®, con el objetivo de que prevalezcan en Gltima instancia las

disposiciones de la Carta Magna®®®,

%7 HUERTA OCHOA, Carla. Op. cit., pp. 928-929.

%8 BRAGE CAMAZANO, Joaquin. “La accién mexicana de inconstitucionalidad en el marco del
Derecho comparado: regulacion actual y posibles lineas de evolucién”’. Revista del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. No. 3. 2004, p. 26.

** LEON HERNANDEZ, David Gustavo. Accion de inconstitucionalidad en of Derecho mexicano.
Angel editor. México. 2008, p. 58.




118

Por lo que ve a Portugal, el procedimiento se conoce como “fiscalizacion
abstracta sucesiva de constitucionalidad” -y de legalidad, como veremos mas
adelante-, por medio del cual se realiza un juicio de apreciacién de la conformidad de
una norma con el texto fundamental®®, teniendo por tanto una funcién de garantia al
expulsar del ordenamiento juridico a las disposiciones que conllevan un vicio de
inconstitucionalidad®”.

En relacion con los sujetos legitimados, asi como con las normas cuya validez
se somete a analisis, la Constitucion mexicana los enuncia de manera conjunta, es
decir, relacionando a cada ente legitimado con una categoria de norma respecto a la
cual puede solicitar el inicio del procedimiento. Asi, en primer término, acorde a lo

establecido por la Carta Magna, pueden promover la accién de control abstracto:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de
Diputados del Congreso de la Unidn, en relacién a leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el Congreso de Ia Union2®2.

b) El equivalente al treinta v tres por yciento de los integrantes del Senado, al igual
que en el caso anterior, en contra de leyes federales o del Distritc Federal
expedidas por el Congreso de la Unién, pero ademas, respecto a tratados
internacionales celebrados por el Estado mexicano, lo cual se explica por ser este
organo el que ratifica los tratados firmados por el Presidente de g Republica®®®,

¢) El Procurador General de Ia Republica, el cual puede impugnar leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como tratados internacionales celebrados
por el Estado mexicano. ,

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integranies de los 6rganos
legislativos estatales, pero solamente respecto a leyes expedidas por dichos

érganos.

2% Acordao n° 53/92.

%1 Acérdao n° 15/88.

%2 | as competencias legislativas sobre el Distrito Federal se encuentran repartidas entre el Congreso
de la Union y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, acorde a lo previsto en el articulo 122,
apartados Ay C, CPEUM. :

%% Articulo 76, fraccion |, CPEUM.
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e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal, so6lo en contra de leyes expedidas por la
propia Asamblea.

f) Los partidos politicos con registro federal, por medio de sus dirigencias nacionales
pueden impugnar leyes electorales federales 0 locales, v a su vez, los partidos
politicos con registro estatal, a través de Sus respectivas dirigencias, pueden
combatir leyes electorales expedidas en el Estado en que se encuentran
registrados.

g) Finalmente, la Comisién Nacionai de los Derechos Humanos, puede solicitar el
analisis de constitucionalidad respecto de leyes federales, estatales y del Distrito
Federal, asi como tratados internacionales, siempre y cuando se vulnere alguno
de los derechos humanos consagrados en la Constitucién o en los tratados
internacionales de los que México es parte, y los organismos equivalentes de los
Estados y del Distrito Federal lo podran hacer en relacién a las leyes expedidas

por las legislaturas locales respectivas?®.

En relacién a esto, Joaquin Brage Camazano sefala que el control abstracto
suele ser de “legitimacion restringida”, en virtud de que los sujetos no actlan en
proteccidn de sus propios intereses, sino con caracter objetivo en defensa de la
Constitucion®®, existiendo en México una. intima conexidn enire quienes estan

legitimados y el objeto de la accién?®.

De igual manera, Brage Camazano sefala que las normas generales objeto

de la accidén de inconstitucionalidad se refieren de manera exclusiva 3 leyes vy

2% Articulo 105, fraccion I, CPEUM. Asi como la Jurisprudencia P./J. 7/2007 de rubro “ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. QUIENES SE ENCUENTRAN LEGITIMADOS PARA PROMOVERLA
ATENDIENDO AL AMBITO DE LA NORMA IMPUGNADA". ,
Cuestion establecida en la Jurisprudencia P./J. 129/99 de rubro “ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. LAS PARTES LEGITIMADAS PARA PROMOVERLA SOLO ESTAN
FACULTADAS PARA DENUNCIAR LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE UNA NORMA
GENERAL Y LA PROPIA CONSTITUCION”.
% BRAGE CAMAZANO, Joaquin. “La accién mexicana de inconstitucionalidad en el marco del
Derecho comparado: regulacién actual y posibles lineas de evolucion™. Revista del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. No. 3. 2004, pp. 27-31.
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tratados internacionales®” encontrandose excluidas de este control las normas de
rango infralegal, es decir, los reglamentos®®. En relacién con o anterior, cabe
sefialarse que la Suprema Corte ha resuelio que las caracteristicas para identificar a
las leyes son las notas de generalidad, abstraccién e impersonalidad, debido a que

son disposiciones dirigidas a una pluralidad de personas indeterminadas e
indeterminables?®®.

El ejercicio de esta garantia constitucional debe solicitarse por quienes se
encuentran legitimados dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de Ia
publicacién de la norma®®, con lo cual se puede hacer la declaracién de invalidez
incluso antes de que la misma surta efectos. Elio no implica un control de naturaleza
preventiva, pues los actos legislativos que dieron origen a ésta ya se
perfeccionaron®". En el caso lusitano no existe esta limitacion de temporalidad, pues
la normativa de dicho pais sefala que el control abstracto sucesivo puede solicitarse

en todo momento3®2.

Continuando con el andlisis del sistema portugues, indicaremos en primera
instancia que su Constitucion realiza una enunciacion separada de los sujetos
legitimados. y de las normas cuyo analisis se puede solicitar. Sin embargo, debemos

mencionar que el control abstracto consagrado en el texto fundamental lusitano

**" Declaracién que ademas encuentra apoyo en la Jurisprudencia P./J. 22/99 de rubro “ACCION DE

INCONSTITUCIONALIDAD. SOLO PROCEDE CONTRA NORMAS GENERALES QUE TENGAN EL
CARACTER DE LEYES O DE TRATADOS INTERNACIONALES".

% BRAGE CAMAZANO, Joaquin. “La accién mexicana de inconstitucionalidad en el marco del
Derecho comparado: regulacion actual y posibles lineas de evolucién”. Revista del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. No. 3. 2004. pp. 37-40.

Jurisprudencia P./J. 23/99 de rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. PARA
DETERMINAR SU PROCEDENCIA EN CONTRA DE LA LEY O DECRETO, NO BASTA CON
ATENDER A LA DESIGNACION QUE SE LE HAYA DADO AL MOMENTO DE SU CREACION, SINO
A SU CONTENIDO MATERIAL QUE LO DEFINA COMO NORMA DE CARACTER GENERAL".

%0 Articulos 105, fraccion ll, CPEUM, y 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. )

Lo cual se corrobora con la Jurisprudencia P./J. 35/2004 de rubro ‘ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. LOS ACTOS QUE INTEGRAN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
SOLO PUEDEN IMPUGNARSE A PARTIR DE QUE ES PUBLICADA LA NORMA GENERAL".

Articulo 62, no. 1, de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal
Constitucional. i
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establece una doble modalidad, ya que puede versar sobre constitucionalidad o
sobre legalidad.

Respecto al primer supuesto, el Tribunal Constitucional se encuentra
legitimado para declarar la inconstitucionalidad de cualquier norma. Mientras que en
el segundo caso, este érgano jurisdiccional puede declarar la ilegalidad de cualquier
norma consistente en un acto legislativo por violaciones a una ley con valor
reforzado, asi como la ilegalidad de cualquier norma consistente en disposiciones
regionales por violentar el estatuto de una region auténoma, y de normas
consistentes en disposiciones emanadas de los érganos de soberania por violar los

derechos de una regién consagrados en su estatuto3®.

De igual manera, la Norma Rectora establece como posibilidad de control
abstracto, que el Tribunal Constitucional déclare con fuerza obligatoria general la
inconstitucionalidad o la ilegalidad de cualquier norma, cuando asi hubiese sido
juzgada en tres casos concretos®®. sobre lo cual ya nos pronunciamos cuando

analizamos el control de naturaleza concreta en Portugal.

Para efecto de la comparacién con nuestro pais, nos enfocaremos en el primer
supuesto, es decir, en el relativo solamente a la declaracién de inconstitucionalidad,
ya que si bien el resto de los casos implican un control “indirecto”, toda vez que los
supuestos se encuentran previstos de manera textual en la Norma Fundamental, los
mismos no implican un control de regularidad constitucional como lo planteamos en
el capitulo tercero de la presente tesis, pues éste consiste en la posibilidad de
realizar una confronta directa entre la Constitucién y actos o normas de cardcter

inferior, lo cual no se configura en los andlisis de ilegalidad previamente sefalados.

Por otra parte, tampoco nos enfocaremos en el control abstracio consistente

en la declaracion de la fuerza general proveniente de tres casos emanados del

%03 Articulo 281, no. 1, CRP.
%4 Articulo 281, no. 3, CRP.
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precepto constitucional, no obstante que éste no hubiese sido invocado para realizar

la confronta®'",

En relacion a los requisifos exigidos para la declaracion de
inconstitucionalidad, en el caso lusitano solamente se prevé que este control sera
ejercido en sesiones plenarias®’?, por lo que Unicamente se requerira Ia presencia de
la mayoria de los Jueces en funciones, asi como el voto por mayoria simple para
llevar a cabo la resolucion®. Mientras que en el caso mexicano, la Constitucian
exige la aprobacion de cuando menos ocho Ministros para emitir una declaracién de
invalidez de las normas por ser contrarias a la Carta Magna®'#, pues en caso de que
no se dé tal circunstancia, la Suprema Corte procedera a “desestimar” la accién, y

por ende se archivaré el asunto®®, sin que se puedan generar consecuencias de

AMPLIAS FACULTADES PARA DETERMINAR LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
ESTIMATORIAS”; Jurisprudencia P./J. 85/2007 de rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
SUPUESTO EN EL QUE SE JUSTIFICA LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ Y CONSECUENTE
EXPULSION DE TODO EL SISTEMA NORMATIVO IMPUGNADO, Y NO SOLO DE LAS
PORCIONES NORMATIVAS DIRECTAMENTE AFECTADAS DE INCONSTITUCIONALIDAD?”:
Jurisprudencia P./J. 32/2006 de rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EXTENSION DE
LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE INVALIDEZ DE UNA NORMA GENERAL A OTRAS QUE,
AUNQUE NO HAYAN SIDO IMPUGNADAS, SEAN DEPENDIENTES DE AQUELLA”. Sobre el tema,
en Portugal se encuentra el Acérdao n® 415/89.

' En México se encuentra la Tesis Aislada P. XI/2008 de rubro ‘ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. EL CONTROL DE LA REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AUTORIZA EL EXAMEN DE TODO TIPO DE
VIOLACIONES A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”.
Mientras que en Portugal ello se establece en el articulo 51, no. 5, de la Ley de Organizacion,
Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.

¥12 3¢ llega a tal conclusién, dado que la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del
Tribunal Constitucional, al referirse a los controles de naturaleza abstracia establece la competencia
del “Tribunal’, mientras que al consagrar la regulacion del control concreto, se enuncia que seran
competentes “las secciones del Tribunal’, de lo cual se deduce que el legislador lusitano de manera
deliberada establecié esta excepcion para el control concreto, debiendo operar la regla general, es
decir, el funcionamiento en sesiones plenarias para el control que se realiza por la via abstracta.

™8 Articulo 42 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.

™ Articulo 105, fraccion Il, CPEUM.

%1% Jurisprudencia P./J. 15/2002 de rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EN EL CASO DE
UNA RESOLUCION MAYORITARIA EN EL SENTIDO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
NORMA IMPUGNADA, QUE NO SEA APROBADA POR LA MAYORIA CALIFICADA DE CUANDO
MENOS OCHO VOTOS EXIGIDA POR EL ARTICULO 105, FRACCION Il, ULTIMO PARRAFO, DE
LA CONSTITUCION FEDERAL, LA DECLARATORIA DE QUE SE DESESTIMA LA ACCION Y SE
ORDENA EL ARCHIVO DEL ASUNTO DEBE HACERSE EN UN PUNTO RESOLUTIVO”.
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caracter general®'®. Esta situacién se ha pretendido justificar mediante el principio de
presuncién de constitucionalidad, por el cual las normas son producto de la decision
de los representantes populares y en consecuencia se presume que no contravienen
al texto fundamental, por lo que una declaracién en contrario requiere de un amplio

consenso entre los integrantes de la Corte, reduciendo un posible margen de duda
generado por la resolucion®"’.

Finalmente, en torno a la temporalidad de los efectos, sefialaremos que en
nuestro pais se establece que las declaraciones de invalidez no podréan tener efectos

retroactivos, salvo en materia penal®'®

, por lo que la regla general es la emisién de
resoluciones ex nunc. Por su parte, el caso lusitano reconoce de manera expresa los
efectos ex tunc a partir de la entrada en vigor de la norma, aunque en el supuesto de
la inconstitucionalidad sobrevenida, los efectos sélo sé producen desde la enirada en
vigor del dispositivo posterior319, pudiéndose en todos los casos declarar la
reviviscencia de las normas que fueron derogadas por aquella que fue declarada
inconstitucional’?®, lo cual se puede matizar en materia penal cuando el Tribunal asi
lo considere adecuado por cuestiones de orden social o por ser menos favorable
para los ciudadanos. Sin embargo, el aspecto més importante se debe a que el

Tribunal Constitucional, cuando lo considere necesario por razones de seguridad

316 Sobre este tema, véase BRAGE CAMAZANO, Joaquin. La accién de inconstitucionalidad. instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 2000, pp. 217-
223.

37 EERRER MAC-GREGOR POISOT, Eduardo, y SANCHEZ GIL, Rubén. Efectos y contenidos de las
sentencias en accién de inconstitucionalidad. Anélisis tedrico referido al caso Ley de Medios. Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 2009, p. 19.

318 Articulo 105 CPEUM. Lo anterior se corrobora por medio de la Jurisprudencia P./J. 104/2008 de
rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
ESTA FACULTADA PARA DAR EFECTOS RETROACTIVOS A LA SENTENCIA QUE DECLARE LA
INVALIDEZ DE NORMAS LEGALES EN MATERIA PENAL".

319 pjaz REVORIO, Francisco Javier. Interpretacion de la Constitucién y justicia constitucional. Ed.
Porrua. México. 2009, pp. 149-151.

320 | 5 cual ha sido establecido en nuestro pais por la interpretacion de la Suprema Corte.
Jurisprudencia P./J. 86/2007 de rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS FACULTADES
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION PARA DETERMINAR LOS EFECTOS DE
LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS FRENTE A UN SISTEMA NORMATIVO QUE HA REFORMADO
A OTRO, INCLUYEN LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER LA REVIVISCENCIA DE LAS NORMAS
VIGENTES CON ANTERIORIDAD A AQUELLAS DECLARADAS INVALIDAS, ESPECIALMENTE EN
MATERIA ELECTORAL".
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juridica o interés publico de relevancia excepcional, podra fijar los efectos de la

inconstitucionalidad con un alcance mas limitado o estricto al sefalado con

d321

anterioridad™’, con la intencién de reducir los posibles riesgos que la declaracién

pudiese generar, realizando para ello un juicio de ponderacion entre la seguridad
juridica, la equidad y el interés publico®.

5.2.2. Control preventivo de constitucionalidad

Al contrario de lo que acontece con el control sucesivo portugués, en el sentido de
que en México existe una institucidn correlativa denominada accion de
inconstitucionalidad en torno a la cual llevamos a cabo la comparacién juridica, en el
presente apartado expondremos una faceta del control abstracto lusitano que no
tiene semejanza con alguna institucion de nuestro sistema juridico, la cual se

denomina control preventivo de constitucionalidad.

Comenzaremos sefialando que el control preventivo es aguel que se realiza
antes de que la norma sometida a estudio forme parte del ordenamiento juridico y

por tanto tenga caracter vinculante®®

. es decir, el estudio de constitucionalidad se
realiza alin cuando no se ha completado el procedimiento para el perfeccionamiento
de las normas, y por tanto, el control acontece durante este periodo de “gestion
normativa”. Asi, mediante esta institucién se analiza un proyecto de norma, a efecto
de resolver si existe una compatibilidad entre el sentido que se le atribuye al fexto
constitucional, y el sentido que se pretende contenga el texto examinado cuando

forme parte del orden juridico de un Estado®**.

821 Articulo 282 CRP.

322 Acardao n° 763/93: Acorddo n® 1145/96; Acérddo n® 625/97; Acérddo n°® 531/00; Acordao n°
497/07; Acordao n® 31/09.

323 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. cit., p. 164.

324 Al DUNATE LIZANA, Eduardo. “Problemas del control preventivo de constitucionalidad de las
leyes”, en Estudios Constitucionales, revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad
de Talca. Chile. 2005, p. 120.
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Atendiendo a una Optica de temporalidad y, tomando como punto de
referencia el momento en el que las normas juridicas se perfeccionan y por ende se
integran al orden normativo de un pais, podemos situar al control preventivo antes de
qgue ello acontezca, mientras que el confrol abstracto sucesivo se acciona
precisamente de manera posterior a dicho momento. Por tanto, ambos mecanismos
operan bajo supuestos diversos durante el proceso de creacion normativa, sin que
ello impligue una contraposicion, pues en realidad se trata de una

complementariedad.

Es conveniente sefialar que dicho mecanismo es sumamente polémico,
debido a que se cuestiona su caracter jurisdiccional debido a las fuertes
consecuencias politicas que conlleva, y por otra parte el debate actual se ha
centrado en la relacién de este mecanismo con el conirol sucesivo, vy la idoneidad de

que el primero exista debido a la presencia de éste altimo®%.

Al igual que en el esquema previsto en México para la accion de
inconstitucionalidad, bajo el modelo establecido en la Constitucion lusitana, se realiza
una enunciacion de los entes legitimados para promover el control preventivo
haciendo una remisién a determinadas categorias normativas respecto a las cuales
cada uno puede iniciar el procedimiento. Asi, en Portugal se han establecido cuatro

sujetos con facultades para solicitar el analisis previo:

El primer sujeto que se encuentra legitimado para incoar el control preventivo,
es el Presidente de la Republica, el cual puede ejercer esta facultad respecto de
cualquier disposicién de un tratado internacional que se hubiese sometido a su

ratificacién, asi como en relacién a los decretos que se le hayan remitido para su

25 Al EGRE MARTINEZ, Miguel Angel. “El resurgimiento del debate sobre el control previo de
constitucionalidad en Espafia: experiencia y perspectivas”. Revista del Instituto Iberoamericanc de
Derecho Procesal Constitucional. No. 8. 2008, p. 4.
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promulgacién, e incluso respecto de cualquier instrumento, decreto ley, o acuerdo

internacional que se le haya presentado para su firma®®°.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que no solo los
decretos que tengan la posibilidad de incidir de manera direcia ¢ inmediata en las
personas pueden ser impugnados, ya que tambien es posible promover el control
preventivo en relacién a aguellos actos internos del Estado cuya funcion es alterar
las posiciones de los &rganos estaduales mediante la ordenacién de sus
competencias. Lo anterior responde a una teoria dualista del concepto de las
normas, por la cual existen disposiciones “externas” que inciden de manera
primordial en la sociedad vy, disposiciones “internas” que versan sobre las

competencias de los 6rganos del Estado®’.

Por ofra parte, los Representantes de la Republica en las regiones autbnomas,
también pueden solicitar la revisién de carécter preventiva, pero solamente de las
disposiciones provenientes de decretos legislativos regionales que se les hubiesen

enviado para su firma®?®.

De manera adicional, el Primer Ministro podré solicitar que el Tribunal
Constitucional realice el andlisis previo, en relacién a disposiciones contenidas en
alglin decreto que se le haya remitido al Presidente de la Republica para su

promulgacion, siempre que el mismo sea de una ley orgémcam.

Finalmente, respecto de los decretos de leyes organicas®’® que se hubiesen

sometido a la promulgacion del Presidente de la Republica, también se encuentran

326 Articulo 278, no. 1, CRP.

27 pcérddo n® 421/09.

%28 Articulo 278, no. 2, CRP.

329 Articulo 278, no. 4, CRP.

330 £ hecho de que la Constitucion legitime de manera especifica a ciertos sujetos en relacion a las
leyes organicas, no implica que el Presidente de la Republica no se encuentre legitimado para incoar
el control preventivo respecto a las mismas, pues como se advierte de la Constitucion éste posee una
legitimacion amplia en dicho rubro.
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legitimados para promover el control preventivo, el equivalente a una quinta parte de

los Diputados de la Asamblea de la Republica que se encuentren en funciones®®!.

De lo expuesto se desprende que este procedimiento solamente es aplicable a
disposiciones normativas con el mayor rango jerarquico: tratados internacionales y
decretos de normas con fuerza de ley>*?, por lo que la amplitud de la proteccion que
otorga es menor a lo que acontece con el control sucesivo, pues como
recordaremos, mediante éste Ultimo se podia realizar un anélisis de normas juridicas
lato sensu, mientras que bajo este mecanismo solamente se puede ejercer el analisis
respecto de ciertas categorias normativas sefialadas de manera expresa por la

Constitucién.

A diferencia de lo establecido para el control abstracto sucesivo, la regulacién
del mecanismo preventivo si prevé un plazo para solicitar que el Tribunal dé inicio
con el procedimiento, el cual es de ocho dias, mismo que comienza a contarse desde
gue el Presidente de la Republica recibe el tratado para su ratificacién, o el decreto
para su promulgacion, y en el caso de algun decreto regional, el plazo empieza
desde que el Representante de la Republica lo recibe para su firma; sin embargo,'
cuando se trata de una ley organica, el plazo inicia desde que el Primer Ministro y los
partidos politicos que integran al Parlamento son notificados del decreto por parte del
Presidente de la Asamblea de la Republica®®. Existiendo como aspecto importante,
la prevision de un plazo maximo dentro del cual debe pronunciarse el Tribunal
Constitucional sobre el control preventivo solicitado, el cual es de veinticinco dias,
mismo que incluso puede ser reducido por el Presidente de Eé" Republica debido a

motivos de urgencia cuando é! sea el promovente®*

, por lo que el procedimiento esta
estructurado de tal manera que garantice la celeridad que se requiere en estos

Casos.

7 Articulo 278, no. 4, CRP. ‘

%32 D[AZ REVORIO, Francisco Javier. Op. cit., p. 148.

3% Articulos 278, no. 3, 5y 6, CRP, y 60 de la Ley de Organizacion, Funcionamiento y Procesos del
Tribunal Constitucional.

4 Articulo 278, no. 8, CRP.
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Mientras que en el control sucesivo el Tribunal declara con fuerza obligatoria
general la inconstitucionalidad de normas por ser conirarias al texio fundamental, en
el control preventivo el érgano jurisdiccional no declara, sino gue se pronuncia por la

inconstitucionalidad de las disposiciones que se sometieron a su anélisis®®.

En primer término, en el supuesto de que el Tribunal se pronuncie por la
inconstitucionalidad’ del decreto impugnado, tal resolucion contiene efectos
obligatorios para el Presidente de la Republica o el Representante de la Republica,
pues los mismos deben vetar el decreto legislativo, lo cual implica que debera ser

devuelto al 6rgano que lo aprobé®*,

Cuando acontece lo anterior, el 6rgano que emitié el decreto correspondiente
tendra dos opciones: en primera instancia puede subsanar el vicio de
inconstitucionalidad sefialado por el Tribunal y, una vez realizado esto se puede
proceder a su posterior promulgacion, o bien, puede optar por confirmar el texto del
decreto, con lo cual se superan los efectos de la resolucion del érgano jurisdiccional,
pero para que ello acontezca se requiere que en ftal sentido se manifiesten por lo
menos dos terceras partes de los Diputados presentes en la sesion correspondiente,
siempre que dicho nimero supere a la mayorfa absoluta de los legisladores en

funciones®’.

Si la sentencia del Tribunal no se pronuncié por la inconstitucionalidad, el
Presidente de la Replblica o el Representante de la misma estan obligados a

promulgar el texto normativo, o bien pueden ejercer el veto politico®, por medio del

335 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Estructura y atribuciones de los tribunales y
salas constitucionales de Iberoamérica. México. 2009, p. 967.

%% Articulo 279, no. 1, CRP.

%7 Articulo 279, no. 2, CRP.

38 pjaAZ REVORIO, Francisco Javier. Op. cit., p. 148.
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cual se solicita una nueva valoracion de la norma, mismo que puede ser superado
por el érgano legislativo®®.

Ahora bien, en el caso de que el decreto legislativo sea reformulado por el
6rgano competente, existe la posibilidad de que el Presidente de la Republica o el
Representante de la Republica soliciten de nueva cuenta qgue el Tribunal realice un

anélisis preventivo de constitucionalidad>*.

Por lo que ve a los tratados internacionales, cuando el Tribunal se pronuncia
por la inconstitucionalidad de los mismos, también es factible la superacién de los
efectos de la resolucion jurisdiccional, siempre gue los tratados sean ratificados por
la Asamblea de la Republica cuando asi lo acuerden dos terceras partes de los
Diputados presentes, siempre gue ese ndmero sea superior a la mayoria absoluta de

los Diputados que se encuentren en funciones®*'.

Cabe sefalarse que tanto en el caso de que no hubiese existido un
pronunciamiento de inconstitucionalidad, asi como si esto se hubiese dado y el
6rgano legislativo superé la resolucién, el Tribunal Constitucional puede volverse a

pronunciar sobre el mismo texto en sede de control abstracto sucesivo®*.

Como se advierte, las resoluciones del Tribunal no son absolutamente

imperativas, pues en caso de que el érgano legislativo insista con las mayorias

33 para esta superacion se requiere el voto de la mayoria absoluta de los legisladores en funciones,
sin embargo, cuando se trate de leyes organicas, normas que versen sobre relaciones exteriores,
limites entre los sectores publico, privado, cooperativo o social sobre la propiedad o los medios de
produccion, o la regulacion de actos electorales, se requerira el voto de dos terceras partes de los
Diputados presentes en la sesion, no pudiendo ser menor a la mayoria absoluta de los legisladores en
funciones.

%0 Articulo 279, no. 3, CRP.

1 Articulo 279, no. 4, CRP.

%2 Acordao n° 66/84; Acordéo n° 85/85.
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necesarias, las normas podran entrar en vigor, por lo que a pesar de su caracter

constitucionalmente cuestionable las mismas podran ser aplicadas®®.

A pesar de que los efectos de las resoluciones pueden ser superados, la
realidad es que si no se atienden las razones establecidas por el Tribunal
Constitucional y las normas se emiten en términos idénticos al decreto, es
sumamente posible que dicho 6rgano jurisdiccional se vuelva a pronunciar por la

inconstitucionalidad en caso de que el asunto se impugne mediante control sucesivo.

Es decir, atendiendo a un principio de un minimo de continuidad de las
resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, y ante la existencia de una
contrariedad a la Carta Magna sefialada por éste respecto a una norma que adn no
se ha perfeccionado, es altamente factible que de ser idéntica la norma exista un

pronunciamiento de nueva cuenta por la invalidez de la disposicion.

Tomando en cuenta los efectos anteriores, podemos sefalar que la razén
primordial de que exista este control es el cambio de cultura juridica que produce.
Mediante el control sucesivo se genera una linea argumentativa como la que sigue:
‘el 6érgano emite una norma, y si mediante su analisis el Tribunal Constitucional
considera que es contraria a la Constitucion, ésta sera invalidada”, es decir, existe un
actuar del 6rgano, seguido de un pronunciamiento del Tribunal, v un debate

constitucional previo en el interior de éste.

Sin embargo, en el control preventivo se modifica esta linea argumentativa
para quedar en los siguientes términbs: “el érgano pretende emitir una norma, vy si
mediante su analisis el Tribunal Constitucional advierte una inconstitucionalidad, el
6rgano podra reformular la disposicion para que no se materialice una contravencion

al texto fundamental’, es decir, existe un actuar del dérgano, seguido de un

%3 BREWER-CARIAS, Allan R. “El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes (estudio
de Derecho comparado)’. Cuademnos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer-Carias de Derecho
Publico, Universidad Catélica de Tachira, no. 2. Ed. Juridica Venezolana. Venezuela. 1994, p. 91.




133

pronunciamiento del Tribunal, para dar paso a un nuevo actuar del érgano emisor,
por lo que el debate ocurre tanto en el interior de quien crea la norma asi como del

organo jurisdiccional.

Lo valioso de este mecanismo es que genera un debate sobre el orden juridico
y en especifico sobre la Constitucion, no solamenie en sede de jurisdiccion
constitucional, lo cual implica un cambio de optica al provocar que la defensa de la
Constitucion no descanse solamente en declaraciones de invalidez, sino también en
la persuasion argumentativa, cuyo debate generado coadyuva en el desarrolio de

una teoria constitucional.

5.2.3. Control de constitucionalidad por omisién

Propiciar que la Constitucion goce de supremacia y desarrolle de manera plena su
caracter normativo, supone la existencia de un sistema que asegure su defensa y, de
manera adicional, se debe aceptar la operatividad de sus disposiciones a pesar de
una falta de reglamentacion de las mismas. No obstante, si bien la Constitucion es
operante a cabalidad, siempre es deseable superar estas situaciones de ausencia de

desarrollo normativo®*.

De manera genérica, cuando se habla de inconstitucionalidad por omision, se

alude a una actitud omisiva y renuente del legislador frente a una obligacion de

I345

desarrollar algln precepto constituciona En efecto, la Constitucion otorga al

legislador cierta libertad para ejercer sus facultades, pudiendo optar por permanecer

34 RSSO FERRAND, Martin. Declaracion de inconstitucionalidad por omisién en el dictado de actos
ordenados por la Constitucion, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México. México. 2001, p. 11.

35 ETO CRUZ, Gerardo. Una defensa constitucional: la accion de inconstitucionalidad por omision, en
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2002, p. 102.
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pasivo, lo cual implica no legislar. Este silencio legislativo puede violentar a la Carga

Magna cuando se crea o mantiene una situacién contraria a la misma>*.

Sin embargo, para poder hablar de una inconstitucionalidad por omision, de

manera genérica se han identificado los siguientes elementos:

a) No se trata de un simple no hacer, sino de identificar un exigencia constitucional
de accién. Por tanto, omision significa no hacer aquello a lo que de forma concreta
se estaba constitucionalmente obligado.

b) Las omisiones derivan de mandatos que vinculan al legislador a la adopcion de

medidas legislativas de concrecion constitucional®*’.

Debemos mencionar que cuando los Estados optan por establecer un control
abstracto de constitucionalidad, tienden a consagrar un listado de unos cuantos
sujetos legitimados para la promocién del mismo, en aras de gue no se abuse de
manera injustificada de su ejercicio, eligiendo a quienes pueden actuar con interés en

la defensa de la Constitucién per se.

En el caso portugués, para la solicitud del control por omision, la Norma

Rectora ha establecido la legitimacién activa de:

a) El Presidente de la Republica.

b) El Proveedor de Justicia.

c) Los Presidentes de las Asambleas Legislativas de las regiones auténomas, pero
solamente cuando la solicitud se funde precisamente en violaciones a los

derechos de tales regiones™*.

346 \/|LLAVERDE, lIgnacio. La inconstitucionalidad por omision, un nuevo reto para la justicia
constitucional, en En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omisién. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Mexico.
México. 2003, p. 66.

¥ SOMES CANOTILHO, Joaquim. Direito constitucional. Coimbra. Sexta edicién. Portugal. 1993, p.
1089.

38 Articulo 283, no. 1, CRP.
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Como se observa, para la modalidad de control de constitucionalidad mas
“peculiar” de las existentes en Portugal®®®, se optd por establecer un poder de
iniciativa atin mas restringido que en el resto de los mecanismos®°, lo cual incide de
manera directa en la manera en que opera la institucion, y se fraduce en que la
misma se ha ejercido raramente por el Tribunal Constitucional en comparaciéon con

las otras categorias de control*®".

Ahora bien, en relacién con el ambito de control del presente mecanismo, la
Norma Fundamental solamente sefiala que el mismo busca el cumplimienio de la
Constitucion ante la omisién de las medidas legislativas necesarias para tornar

exigibles a las normas constitucionales®*.

Asi, debido a que la anterior es la Unica mencion existente sobre el ambito de
control del instrumento por omision, es natural que enconiremos su desarrollo
normativo en las resoluciones del Tribunal Constitucional, el cual ha indicado que
este control versa sobre omisiones “juridicamente constitucionales”, mismas gque se
identifican por la presencia de tres requisitos: una orden concreta de legislar, una
imposicion permanente y concreta dirigida al legislador vy, la necesidad de legislar

para obtener una operatividad practica de las normas constitucionales®®.

Adicionalmente, el Tribunal ha sefialado que para la existencia de la omision,
el mandato constitucional de legislar debe ser claro en relacion a su alcance,
quedando cumplimentado mediante la adopcién de las normas, sin que se requiera

un pronunciamiento expreso sabre el margen de libertad del legislador sobre el

349 NUNES DE ALMEIDA, Luis Manuel César. “El Tribunal Constitucional y el contenido,
vinculatoriedad y efectos de sus decisiones”, en Revista de Estudios Politicos. No. 60-61. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid. Esparfia. 1988, p. 865.

%0 MIRANDA, Jorge. La justicia constitucional en Portugal, en el Anuario ibercamericano de justicia
constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid. Espafia. 1997, p. 348.

31 CARDOSO DA COSTA, José Manuel Moreira. “Tépicos sobre competencias e integracion del
Tribunal Constitucional de Portugal”. Revista lus ef praxis. 2002, p. 332.

%52 Articulo 283, no. 1, CRP.

%% Acordao n° 182/89.
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momento en que deba intervenir, no debiendo existir un procedimiento normativo en

el momento en que se promueve el control®®, mientras que la calificativa de
inconstitucional se produce porque dicha omisién factica obstaculiza el pleno

desenvolvimiento de las normas constitucionales®®.

En consecuencia, mediante este mecanismo se pretende evaluar los
resultados de la aplicacién de la Constitucion en una situacion concreta y especifica,
necesariamente delimitada a partir de un mandato suficientemente definido para que
el legislador ordinario propicie la aplicacion practica de Ilas normas

constitucionales®®.

En cuanto a los efectos de las resoluciones, los mismos constituyen quiza el
aspecto mas controvertido del control de constitucionalidad por omision.
Comenzaremos sefialando, que en torno a los efectos, el sistema juridico lusitanc
solamente sefiala que cuando el Tribunal Constitucional verifigue la existencia de
una inconstitucionalidad por omision, lo hara del conocimiento del organo legislativo

competente®’.

De lo anterior se desprende, gue incluso cuando las sentencias sefialen una
inconstitucionalidad son meramente verificativas, careciendo de efectos vinculantes,
por lo que si el legislador se ve obligado a ejercer sus facultades, dicha obligacion
derivara directamente del imperativo constitucional y no de la sentencia per se, pues
la misma no puede desencadenar ipso facio el procedimiento legislativo

correspondiente®®,

Es necesario mencionar que desde 1976 cuando se promulgé la Constitucion,

hasta 1982 cuando se creé el Tribunal Constitucional, existié un esquema distinto

%54 Acordao n° 276/89.

3% Acordao n® 36/90.

3% Acordao n°® 474/02.

37 Articulos 283, no. 2, CRP, y 68 de la Ley de Organizacién, Funcionamiento y Procesos del Tribunal
Constitucional.

3% pjAZ REVORIO, Francisco Javier. Op. cit., p. 156.




137

para el control por omision, pues se reconocia la competencia del Consejo de la
Revolucion de velar por la emision de las medidas necesarias para el cumplimiento
de las normas constitucionales, pudiendo para tal fin formular recomendaciones, €
incluso instar la emisién de tales medidas en un tiempo razonable®®, lo cual no es
posible bajo el esquema actual, dada la imposibilidad del Tribunal Constitucional de
formular incluso recomendaciones, ya que el mismo solamente verifica una
inconstitucionalidad mas no la declara, buscando influir en el actuar del drgano

legislativo®®,

Debido al sistema que ahora prevalece, Jorge Miranda ha sefialado que no se
puede asimilar la verificacion de inconstitucionalidad por omision a la declaracion de
inconstitucionalidad, pues una cosa es declarar invélida una norma, y otra es
declarar que falta una norma que no deberia faltar, pues ello no modifica el orden
juridico, circunscribiéndose a hechos susceptibles de inducir a los d&rganos

legislativos a transformar su comportamiento negativo en positivo™".

Asi, dado que la Constitucién no fija plazos u ofro aspecto para que el
legislador tome las medidas necesarias para ajustarse a la misma, es que incluso se
ha considerado que la verificacion de inconstitucionalidad por omision, constituye en
realidad un sefalamiento de significado politico y juridico que realiza el Tribunal

Constitucional para los érganos legislativos competentes®®.

39 AHUMADA RUIZ, Ma. de los Angeles. “El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales. No. 8. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Madrid. Espafia. 1991, p. 193. Asi como los articulos 148 y 179, CRP de 1976.

360 gUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Estructura y atribuciones de los tribunales y
salas constitucionales de Iberoamérica. México. 2009, pp. 959 y 967.

%1 MIRANDA, Jorge. La justicia constitucional en Portugal. Op. cit., p. 353.

%2 \JARTINEZ ESTAY, José Ignacio. “El sistema europeo-continental de justicia constitucional”, en
Estudios Constitucionales, revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca.
Chile. 2005, p. 169.
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5.3. Procesos constitucionales de naturaleza organica

En el presente apartado nos referiremos al control de constitucionalidad que se
realiza respecto a las esferas competenciales de los 6rganos de poder de cada
Estado. El fundamento de tal tematica es el principio de la divisién de poderes, el
cual puede referirse en primera instancia a que las mismas personas no pueden
formar parte de mas de alguno de los poderes -entendiendo a éstos en su faceta de
organos-, pero en especial a que un poder no debe interferir ni ejercer las funciones

de otro -es decir, desde la faceta de las funciones estatales->%.

El principio en comento, actualmente se refiere a una busqueda por limitar a
los poderes de los organos, lo cual se da mediante la tolerancia de la actuacion de
los mismos, pero afirmando sus margenes de actuacion, o cual evita que se alteren
los rasgos esenciales de los dmbitos competenciales, para impedir que un érgano se

reduzca a una situacién de sujecion frente a otro®*.

Este contencioso de la division de poderes puede tomar diversas formas,
aunque en la mayor parte de las constituciones contemporéneas se incluye un
procedimiento para solucionar conflictos entre 6rganos del Estado, lo cual implica
también el desarrollo de una interpretacién constitucional en relacion a las

competencias de los mismos®®.

En México existe una via especial para la resolucién de las situaciones a que
hemos hecho alusién, la cual recibe el nombre de controversias constitucionales,
mismas que son juicios de Unica instancia de los cuales conoce la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en los que se demanda la reparacién de un agravio producido

por una norma general o un acto, por medio del cual un 6rgano o poder se excedid

33 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro. Op. cit., p. 15.

%4 SANCHEZ CORDERO DAVILA DE GARCIA VILLEGAS, Olga Maria del Carmen. Controversia
constitucional y nueva relacién entre poderes, en Derecho Procesal Constitucional. Tomo 1. Ed.
Porria. Cuarta edicién. México. 2003, p. 1114.

385 EAVOREU, Louis. Los contenciosos constitucionales: aproximacion teérico comparada, en Derecho
Procesal Constitucional. Ed. Porria. Cuarta edicion. México. 2003, p. 141.
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en el ejercicio de sus afribuciones constitucionales, atentando en contra del
federalismo, asi como del reparto de competencias fijadas en la Norma

Fundamental®®®,

Tal reparacion se refiere a la asignacion de derechos, facultades,
obligaciones, competencias o responsabilidades de un érgano en relacion a otro, lo
cual reviste de gran complejidad pues detrds del conflicio normativo pueden
encontrarse situaciones facticas de indole econdmicas, politicas, sociales,

etcétera®®.

Esta garantia asegura la solucién por la via jurisdiccional de los conflictos que

puedan suscitarse entre:

a) La Federacién y un Estado o el Distrito Federal.

b) La Federacion y un municipio. :

c¢) El Ejecutivo y el Congreso de la Unién, o con alguna de sus camaras, ¢ incluso
con la Comisién Permanente.

d) Un Estado y otro.

e) Un Estado y el Distrito Federal.

f) El Distrito Federal y un municipio.

g) Dos municipios de diversos Estados.

h) Dos poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.

i) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.

i) Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos

o disposiciones generales.

3¢ JIMENEZ MARTINEZ, Javier. Los medios de control constitucional. Angel editor. México. 2009, p.
171.
%7 c0SSI0 DiAZ, José Ramon. La controversia constitucional. Ed. Porrtia. México. 2008, p. 120.
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k) Dos érganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales®®.

Asi, los objetivos del presente mecanismo son evitar que se transgreda el
sistema de distribucion de competencias, proteger el ambito de atribuciones de los
drganos originarios del Estado, y preservar la estructura de la Constitucion a traves

del control de su regularidad y de la normativa nacional en general®®.

Como principales caracteristicas de las controversias constitucionales
podemos sefialar que las mismas son verdaderos juicios, ya que entrafian la
existencia de una demanda, contestacién de la demanda, pruebas, alegatos y
dictado de sentencia, ademas solamente pueden ser promovidas por la Federacion,
Estados, Municipios y el Distrito Federal, y siempre ante la existencia de un agravio,
a efecto de impugnar actos o normas generales -excepto aquellas de materia

electoral->"°.

Un aspecto a resaltarse, consiste en que las controversias constitucionales
permiten una amplia gama de posibilidades de control de regularidad. En primer
término, se encuentra el control de regularidad constitucional, cuya condicidén es que
alguna de las partes estime que la actuacion de determinado érgano u orden ha
desconocido lo dispuesto en alguna disposicion constitucional. Por otra parte,
también podemos sefialar el ejercicio dé un control de legalidad, mediante el cual se
alude a aquellas posibilidades de control normativo diversas a la constitucional y
cuya actualizacion requiere el empleo de un parametro de control distinto a la Norma

Fundamental®".

388 Articulo 105, fraccion |, CPEUM, asi como DIAZ ROMERO, Juan. Op. cit.,, pp. 184-185.

%8 \ARTINEZ RAMIREZ, Fabiola. Las controversias constitucionales como medio de control
constitucional en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho. Tomo Vill Procesos constitucionales
orgénicos. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
México. 2008, p. 583.

%70 tbidem, p. 580.

71 50SSIO DIAZ, José Ramoén. La controversia constitucional. Ed. Porrda. México. 2008, pp. 128-
131.
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Asi, ante el surgimiento de alguna controversia competencial y por tanto ante
la existencia de intereses publicos en conflicto, los érganos involucrados podran
acudir ante los tribunales para la resolucion de los mismos y, en caso de considerar
que se ha violentado el texto constitucional debido a una invasion de esferas, dichos
érganos jurisdiccionales podran ejercer su facultad de control de regularidad

constitucional antes referido®”.

Sin embargo, del propio disefio del sistema portugués se desprende que tales
controversias tienen la posibilidad de ser resueltas en Ultima instancia por el Tribunal
Constitucional, pues de la lectura de los supuesios en que procede la fiscalizacion
concreta ante dicho 6rgano, se advierte que la misma opera ante violaciones a leyes
con valor reforzado, estatutos de regiones autbnomas, convenciones internacionales
y por supuesto a la Constitucion. Por ende, cuando se infrinjan los repartos
competenciales estatuidos en cualquiera de dichas normas, sé podré acudir ante tal
instancia, siendo la idénea para resolver estos conflictos atendiendo no sélo a la
trascendencia que poseen, sino también a la naturaleza politica que los envuelve y

los torna atin mas complejos.

5.4. Control de constitucionalidad en materia electoral

Para el desarrollo del presente apartado es indispensable realizar una distincion
entre el control de constitucionalidad en materia electoral y el contencioso electoral.
Con el primer aspecto nos estamos refiiendo a la posibilidad de realizar una
valoracién juridica sobre la adecuacion de normas en materia electoral con la
Constitucién; con el segundo entenderemos la resolucion de controversias del ambito
electoral, lo cual se vincula con el término de justicia electoral, cuya finalidad esencial

es la proteccion eficaz del derecho a elegir o ser elegido para un cargo de eleccion

375 Ello sin perjuicio de que se pueda solicitar un control abstracto sucesivo por quien esté facultado
para tal efecto, cuando sea una norma la que implique esta invasion competencial.
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popular a efecto de impedir que se violente la voluntad de la comunidad®™®, sin que

ello implique un control de regularidad con el texto fundamental.

Pese a que no tomaremos en cuenta el contencioso electoral, sefialaremos de
manera somera que en México existen instituciones tanto a nivel federal como estatal
gue se encargan de la organizacion de las elecciones, y en caso de gue se suscite
alguna controversia, seran competentes para resolverla acorde a su naturaleza, los

tribunales electorales de cada Estado, o el Tribunal Electoral de caracter federal®”.

Acorde al texto constitucional, dicho Tribunal Electoral es un o&rgano
especializado del Poder Judicial de la Federacion, mismo que funge como méxima

autoridad jurisdiccional de la materia®®.

Como ya lo habiamos mencionado en el segundo capitulo, al ser parte del
Poder Judicial de la Federacion, el Tribunal Electoral goza de una naturaleza dual, en
virtud de que ciertas facultades las ejerce actuando en el orden juridico federal -
siendo la autoridad cuspide en la materia- y, otras facultades son propias del orden

juridico constitucional®”™.

376 £ 1ZONDO GASPERIN, Maria Macarita. La justicia electoral en el concierto del derecho procesal
constitucional, en Derecho Procesal Constitucional. Tomo Il. Ed. Porrtia. Cuarta edicion. México. 2003,
. 1154,
b Articulos 41, 99 y 118, fraccion IV, y 122, Apartado C, Base Primera, Fraccion I, CPEUM.
%78 Articulo 99 CPEUM.
37 | os avances de la justicia electoral en nuestro pais han sido sobresalientes. El Doctor Orozco
Henriquez sefiala que el esquema de Colegios Electorales que existia en nuestro pais requirid de
paulatinas reformas para ser superado: el establecimiento en 1977 del recurso de reclamacion ante la
Suprema Corte y la creacidén en 1987 del Tribunal de lo Contencioso Electoral, mismo que
desaparecio en 1990 con el establecimiento del Tribunal Federal Electoral. No obstante, el gran
problema con los modelos que se habian concebido de organos jurisdiccionales de la materia, habia
sido la ausencia de resoluciones totalmente vinculatorias. A efecto de dar una solucion a ello, en 1996
el Tribunal Electoral pasé a formar parte del Poder Judicial de la Federacion, dotando de plena
vinculatoriedad a sus decisiones. Finalmente, su estructura se fortalecid en 2007 cuando sus Salas
Regionales se convirtieron en permanentes, consagrando el esquema existente al dia de hoy. Véase
OROZCO HENRIQUEZ, José de JesUs. La proteccion de los derechos politico-electorales en el
federalismo judicial mexicano, en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho. Tomo VI
Interpretacion constitucional 'y jurisdiccion electoral. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2008, pp. 806-807.
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En cuanto a sus atribuciones, la propia Constitucion sefiala que el Tribunal

Electoral es competente para resolver las impugnaciones de:

a) Elecciones de Presidente, Senadores y Diputados Federales.

b) Actos y resoluciones de la autoridad electoral federal -distinfos a los del inciso
anterior-.

c) Actos y resoluciones definitivas y firmes de las autoridades competentes en las
Entidades Federativas.

d) Actos y resoluciones que violenten derechos politico electorales de los
ciudadanos.

e) Conflictos laborales con sus propios servidores, asi como los que se susciten

entre la autoridad electoral federal y sus servidores®®.

En cuanto a su integracién, el Tribunal Electoral se compone de seis Salas:
una denominada Superior compuesta por siete Magistrados®', cuyo Presidente lo es
4 su vez de todo el Tribunal, y cinco Salas Regionales®?, compuestas por tres
Magistrados cada una®®®, sin que exista entre las mismas una relacion de jerarquia
como tal, sino que se trata de un disefio de cooperacion y distribucion de

competencias.

Respecto al caso portugués, comenzaremos sefialando que existe una

institucion denominada Comision Nacional de Elecciones, la cual se encarga tanto de

%80 Articulo 99 CPEUM.

%1 Electos por dos terceras partes de los miembros presentes del Senado, a propuesta de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Debiendo satisfacer los mismos requisitos para ser Ministro de la
Suprema Corte, durando nueve afos improrrogables en el cargo. Articulo 99 CPEUM.

2 e corresponden a las cinco circunscripciones electorales en que se divide el pais, y sus sedes
son: Guadalajara, Monterrey, Xalapa, Distrito Federal y Toluca.

%2 pe igual manera son electos por dos terceras partes de los miembros presentes del Senado, a
propuesta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Debiendo satisfacer los mismos requisitos
para ser Magistrado de Circuito, durando nueve afios improrrogables en el cargo. Articulo 99 CPEUM.
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la organizacion de las elecciones, asi como del registro de candidaturas, y en tltima

instancia de la recepcion del voto®®*.

Ahora bien, en relacién a las controversias, en primer término la Constitucién
establece que la resolucion de los casos sobre la regularidad vy validez de los actos
provenientes de los procesos electorales es competencia de los tribunales®®. No
obstante, se ha sefialado que el Tribunal Constitucional es el “tribunal supremo” en
materia electoral®®®. La anterior afirmacién se debe a que por mandado
constitucional, a dicho 6rgano jurisdiccional le corresponde juzgar en Uliima instancia
sobre la regularidad y validez de los actos emanados de los procesos electorales,
verificar la legalidad de la creacion de partidos politicos y coaliciones, asi como
valorar la legalidad de sus denominaciones, siglas y simbolos, pudiendo ordenar su
respectiva extincién, y juzgar las elecciones y deliberaciones de los érganos internos

de los partidos politicos®”.

Por lo que ve al control de constitucionalidad del ambito electoral en México,

existen dos mecanismos:

a)En primer término, uno de naturaleza abstracta a través de la garantia
denominada accidn de inconstitucionalidad, por medio del cual la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién analiza la conformidad de normas generales con el texto
constitucional con la posibilidad de que se pueda declarar su invalidez con efectos
generales®®.

b) De manera adicional, las Salas que componen al Tribunal Electoral del Poder

Judicial de la Federacion pueden llevar a cabo un control de regularidad de

%4 MIRANDA, Jorge. O contencioso eleitoral portugues en La ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta afios como investigador
del Derecho. Tomo VI Interpretacion constitucional y jurisdiccion electoral. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Meéxico. 2008, p. 696.

%85 Articulo 113, no. 7 CRP.

38 S ARDOSO DA COSTA, José Manuel Moreira. Op. cit., p. 329.

387 Articulo 223, fraccion 2, incisos c), €) y h), CRP.

388 Articulo 105, fraccion It CPEUM.
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caracter concreto al resolver los medios de impugnacion gque se someten a su
conocimiento. Existen juicios que siendo de su competencia se identifican de
manera directa con el control de constitucionalidad, como lo es el de proteccion de
los derechos politico-electorales del ciudadano, el cual opera ante violaciones a
tales derechos establecidos en la Norma Fundamental, asi como el juicio de
revision constitucional electoral, mismo que procede para analizar la adecuacion
con dicha norma de las resoluciones dictadas por los érganos jurisdicciones
locales especializados en la materia. Sin embargo, su principal facultad de control
de constitucionalidad recae en la posibilidad que tienen de resolver que una ley en
materia electoral es contraria a la Constitucion; en tal supuesio se decretara la

inaplicacién normativa con efectos solamente al caso concreto®®

, por lo que tal ley
seguird existiendo dentro del sistema juridico, pues solamente carecera de
aplicacion en la controversia en particular en que se decreto la contrariedad a la

Carta Magna®.

Como se observa, la normativa mexicana preve un tratamiento especial para
la materia electoral, dividiendo su control de regularidad en busqueda de que los
mecanismos se complementen debido a su operatividad bajo supuestos diversos,
pero encontrandose excluida de la proteccion ejercida mediante el juicio de amparo,
asi como del control constitucional de naturaleza organica, lo cual no ocurre en ¢l
caso lusitano al no preverse una via diferenciada para su andlisis respecto a la

Constitucién.

% Articulo 99 CPEUM.

3% 15 sido notable la evolucién juridica que ha dado lugar a esta facultad de inaplicacion. Basta
recordar que ante la posibilidad de que la misma existiese, el Pleno de la Suprema Corte, en la
Contradiccion de Tesis 2/2000, resolvié gue ello no era posible y emitio la Jurisprudencia de rubro
“TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. CARECE DE
COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES".
Afortunadamente, tal doctrina fue superada a partir de la reforma constitucional de 13 de noviembre
de 2007, misma que le confirio de manera expresa a las Salas del Tribunal Electoral, la facultad de
inaplicar normas contrarias a la Carta Magna. Véase la nota 3 de la sentencia del “caso Radilla” -
resolucion del expediente Varios 912/2010-.
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En efecto, del estudio integral del marco normativo en Portugal se advierte
que ninguna garantia constitucional excluye al ambito electoral de su espectro de
alcances. Asi, no sélo el contencioso lo lleva a cabo el Tribunal Constitucional, sino
que también el control de constitucionalidad se concentra en éste, erigiéndose como

el principal érgano jurisdiccional en la materia.

5.5. Control de constitucionalidad supranacional

Finalmente, no debe pasar desapercibido en el presente capitulo el control de

constitucionalidad que de manera supranacional opera en ambos paises.

Por dicho control habremos de entender el gjercicio de regularidad normativa
que realizan érganos de indole supranacional, es decir, instancias que no pertenecen
a un Estado determinado, sino que su existencia deriva de un pacto entre varias
naciones, lo cual da lugar a un orden juridico diverso, o en palabras de Mauro
Capelletti “aquellas formas especiales de recurso y procedimiento jurisdiccional
internacionales que tienen por objeto especifico la proteccion judicial de los derechos

fundamentales del hombre™*®".

Una aclaracion es pertinente en este punto: el control normativo gue realizan
6rganos de caracter interno teniendo como parametro de validez a diversos
instrumentos internacionales, no se ftrata de un control supranacional, sino de
constitucionalidad, convencionalidad o legalidad -segun la jerarquia normativa que se
le quiera otorgar a los mismos y que aun se sigue discutiendo, por lo menos en el
foro nacional-, ya que dicho control se encuentra relacionado indefectiblemente a la

labor de organismos supranacionales. En ofras palabras, el control no se caracteriza

391 cAPELLETTI, Mauro. La justicia constitucional (estudios de derecho comparado). Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1987, pp. 235-
236.
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sélo por los componentes normativos gue sirven como parametros de validez, sino

también por las instituciones que lo ejercitan.

Ahora bien, debe mencionarse que en ambos paises opera un esquema
sumamente diverso, lo cual se entiende por los contextos de relaciones

internacionales en los que cada uno se encuentra inmerso.

Es necesario puntualizar que en México este modo de control es todavia un
ambito en ciernes. Tanto en torno a su reconocimiento, como a su plena
operatividad. El conocimiento de las instancias internacionales respecto a las cuales
nuestro pais es parte, lamentablemente se encuentra poco desarrollado, pues la
dimension transnacional en nuestro caso se encuentra vinculado de manera especial
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, v a la labor de la Comisidn
Interamericana y la Corte Interamericana, ambas de Derechos Humanos, sin que tal
relacién haya sido estudiada a profundidad y mucho menos aplicada de manera

plena®®,

De manera fundamental podemos sefialar dos causas: en primer término, la
falta de cultura juridica en torno a tales temas, incluso por parte de los principales
operadores juridicos del pais®® y, por ofro fado, la existencia de 6rdenes juridicos
supranacionales que aun operan de manera auténoma al orden nacional, situacion
que genera una operatividad sin plena interaccion entre ambos, o cual se debe en

gran medida al esquema de organizacion regional imperante en Ameérica.

392 S ABALLERO OCHOA, José Luis. Los tratados internacionales como Constitucion. Notas sobre la
dimensién transnacional del Derecho Procesal Constitucional en México, en La ciencia del Derecho
Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del Derecho. Tomo IX Derechos humanos y tribunales internacionales. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2008, p. 32.

392 Rasta recordar que en la discusion que llevé a cabo el Pleno de la Suprema Corte en tormo al “caso
Radilla” -expediente Varios 912/2010-, algunos de los Ministros expresaron que dicho Tribunal
Constitucional era competente para analizar la validez de las resoluciones emitidas por la Corte
interamericana de Derechos Humanos, e incluso la mayoria nego la vinculatoriedad de los criterios de
dicho érgano cuando Mexico no sea parte en el litigio.
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En Portugal el panorama es muy distinto y, ello se debe a que dicho pais es
parte de la Unién Europea, la cual es una organizacion supranacional paradigmatica,
no sélo porque llevd la asociacion regional a un nuevo nivel de cooperacidon -en
especial en el plano econémico-monetario-, sino porque goza de un andamiaje

institucional sin precedentes®.

La pertenencia a un esguema coOmo la Unidon Europea implica una
potenciacion del control supranacional, pues da nuevas luces sobre sus posibilidades
de aplicacién. Elio en virtud del propio disefio de la organizacion, que propicia un alto

nivel de cooperacion e interdependencia entre los ordenes juridicos involucrados.

Tal situacion se ha caracterizado por lo que la doctrina ha denominado
constitutional pluralism -pluralismo constitucional-, lo cual denota situaciones en las
que existe una variedad de 6rdenes normativos y, cada uno de ellos cuenta con una
Constitucion, es decir, con un conjunto de normas de rango superior que es’tabﬂecen
los limites del poder publico, reconociéndose entre ellas legitimidad pero no

supremacia®®, lo cual no ocurre propiamente en nuesiro pais.

incluso la Constitucion lusitana sefiala que las disposiciones que rigen a la
Unién Europea y las normas emanadas de sus instituciones en el ejercicio de sus
competencias, son aplicables al orden interno en los términos definidos por la propia
Unién®®, lo cual pone de manifiesto un disefio de coordinacién y complementariedad
de las relaciones entre normas portuguesas y europeas, requiriendo tal interaccion

de principios tales como la interpretacion de la Constitucién como unidad -conexién

%94 Segun la pagina oficial de la propia Union Europea, a grandes rasgos se frata de una union
econdmica de 27 paises europeos que ha evolucionado hasta llegar a ser una organizacion activa en
todos los frentes politicos, desde la ayuda al desarrolio hasta el medic ambiente.
(http://europa.eu/index_es.htm, consultada el 19 de mayo de 2012).

3% BUSTOS GISBERT, Rafael. Didlogos jurisdiccionales en escenarios de pluralismo constitucional: Ia
proteccion de los derechos en Europa, en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix Zamudio en sSus cincuenta afios como investigador del Derecho. Tomo X
Derechos humanos y tribunales internacionales. instituto de  Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2008, p. 753.

%% Articulo 8.4 CRP.
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de las normas para un funcionamiento razonable del sistema- y, la concordancia
préactica -los bienes constitucionales deben conservar su identidad y se debe buscar

su maxima realizacion->%".
Esta situacion en Portugal propicia dos situaciones de enorme importancia:

Por una parte, podemos hablar de una mayor defensa de los derechos
humanos, pues no sélo existen érganos internos que cuentan con facultades para tal
efecto, sino que de manera adicional las instituciones supranacionales cuentan con
la posibilidad de realizar tal control, en especial el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos -en relacién al Convenio Europeo de Derechos Humanos-, ¢ inciuso el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -cuya actuacion se da

preeminentemente en torno al derecho comunitario->.

Por otro lado, debido a esta interacciéon entre o6rganos jurisdiccionales, se
actualiza lo que la doctrina ha llamado cross-fertilitation entre Cortes, que denota una
situacion de constante didlogo entre las mismas, precisamente debido a su actuar
intimamente relacionado, lo cual enriquece sus criterios en razén al constante debate

y contraste de posturas®®.

Todo lo anterior permite ampliar el catélogo de derechos humanos, asi como
las posibilidades existentes para su proteccion, lo cual en Ultima instancia se traduce
en un mayor desarrollo de una teoria de derechos fundamentales dinamica vy actual,
que no soélo responde a la naturaleza de las relaciones internas de un Estado, sino
que ademés es arménica con €l contexto internacional en que se encuenira inmerso,
mismo que es producto de un actuar interrelacionado entre organos de distintos

6rdenes normativos, los cuales al llevar a cabo sus funciones en el marco de sus

397 BUSTOS GISBERT, Rafael. Op. cit., p. 758.
3% Ibidem, p. 770.
399 Ibidem, pp. 770-772.
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respectivas competencias, no sélo se “nutren” de los criterios de otras Cortes, sino

que ademas tienen un impacto en el actuar de éstas.

Lo anterior implica un cambio de gran trascendencia de la cultura juridica del
pais, misma que conlleva un pleno desarrollo del control de constitucionalidad
supranacional y de las instituciones que componen al mismo, ello en aras de una
proteccion mayor, integral y conjunta de los derechos fundamentales, constituyendo

tal aspecto una asignatura pendiente en nuestro pais.
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CAPITULO VI. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS SISTEMAS DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE MEXICO Y PORTUGAL

Debido a que hemos planteado las principales caracteristicas de México y Portugal
en cuanto a los elementos a través de los cuales dichos Estados llevan a cabo el
control de constitucionalidad -incluyendo a los 6rganos jurisdiccionales involucrados
asi como a las garantias constitucionales empleadas-, o conducente es presentar el

capitulo toral de la presente tesis.

Asi, previo contraste de los sistemas mexicano y portugués con los modelos
de control de regularidad, procederemos a extraer las directrices normativas

fundamentales que inspiran y delinean a cada sistema.

Una vez realizado lo anterior, haremos un analisis de aquellos aspectos
primordiales de disefio constitucional lusitano, en especial los relativos al control de
regularidad difuso, que en nuestro pais resultarian idoneos para propiciar el
desarrollo de una teoria constitucional que garantice una concepciéon plena de

nuestra Carta Magna como norma juridica.

En este punto es necesario realizar una aclaracién: en el capitulo tercero
realizamos una critica a los modelos actuales de control de constitucionalidad vy, por
otra parte, en el presente capitulo nos guiaremos en gran medida en la dicotomia
“difuso-concentrado”. Sin embargo, los anteriores posicionamientos no son
discordantes, pues cabe sefalarse que en aquél capitulo nos pronunciamos en torno
a los problemas que acarrea una concepcion de los modelos en términos absolutos,
sin admitir la posibilidad de que los mismos confluyan y coexistan en un mismo
Estado, lo cual retomaremos en el presente apartado, sin que ello se contrarie por

utilizar como criterio de orientacion del analisis a la dicotomia antes mencionada.
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6.1. La coexistencia de los modelos difuso y concentrado en un mismo sistema

La teoria en general ha reconocido la existencia de dos grandes modelos de control
de constitucionalidad: el difuso y el concentrado. No obstante, es cada vez mas
comun reconocer la posibilidad de que los mismos confluyan dentro de un mismo
sistema®®. En efecto, si bien en la actualidad se sigue utilizando la tipologia
estadounidense-europea, se debe aceptar gue no existe una caracterizacion perfecta
de estas posibilidades‘“”, lo cual es consecuencia en gran medida de la negativa de

buscar un mayor desarrollo de las concepciones clasicas de las mismas.

Ahora bien, si aceptamos la concepcién original de los modelos de control y la
consideramos en términos absolutos e inmutables, resultaria dificil admitir que los
mismos coexistan dentro de un mismo sistema juridico. Ello se debe a que la
premisa clésica de la cual parten, es la facultad de realizar el control a cargo de
todos los érganos jurisdiccionales de un Estado en el caso difuso y, la posibilidad de
que solamente un 6rgano -0 unos cuantos, como en el caso de México- lo pueda

hacer en el supuesto concentrado.

A pesar de lo anterior hemos sostenido que en la actualidad, los modelos
pueden coexistir dentro de un mismo sistema, siendo teleolégicamente convergentes

entre si*%?,

En la practica, son varios los elementos que reflejan la coexistencia de los
modelos, como lo son rasgos difusos en sistemas con Tribunales Constitucionales, la

posibilidad de que el érgano superior de la jurisdiccién ordinaria ejerza también las

40 4UERTA OCHOA, Carla. Op. cit., p. 942. _ _

401 50SSIO DIAZ, José Ramén. Sistemas y modelos de control constitucional en Mexico. Op. Cit., p.
130.

402 BRAGE CAMAZANO, Joaquin. La accion de inconstitucionalidad. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México. México. 2000, p. 52.
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facultades de un Tribunal Constitucional, la combinacién de efectos erga omnes e

inter partes en las resoluciones, entre otros“®.

Por todo lo anterior, /cémo es posible admitir la plena vigencia de los dos
modelos de control de regularidad y, de manera adicional, aceptar que converjan en

un mismo sistema?

Una postura puede ser admitir la existencia de un modelo mixto de
constitucionalidad. Sin embargo, si bien ello permite concebir la vigencia de los
modelos primigenios al ser partes integrantes del mixto, en ningtin modo resuelve el
conflicto de las premisas que sustentan a los mismos, pues éstas continGan siendo

divergentes.

Ademas, tal posi‘cionﬁamiento mas alléd de una solucién, nos parece un gjercicio
superficial de argumentacion, pues en lugar de considerar las directrices de cada
modelo y a partir de las mismas modificar el paradigma de cada uno, simplemente se
estaria aceptando una interpretacion laxa de las premisas clasicas de los modelos.
En virtud de que las mismas se refieren a una concepcién cuantitativa, se corre el
riesgo de asemejar ambos modelos al acercarlos a un punto medio comun, lo cual
sélo es funcional si existiere una clara frontera o criterio que permita conocer a partir
de qué cantidad de instituciones involucradas un sistema de control se asemeja a

determinado modelo.

En efecto, el criterio cuantitativo de los organos es insuficiente para reflejar la

naturaleza y dinamica actuales de los esquemas difuso y concentrado.

Con la intencién de modificar las premisas de los modelos, en vez de
relacionar los mismos sélo a los drganos de control, adicionalmente es posible

hacerlo en torno a las garantias constitucionales gue prevé el sistema. Asi, el modelo

403 1pidem, pp. 53-54.




155

difuso implicard que en cualquier procedimiento de naturaleza jurisdiccional, se
pueda realizar el analisis de constitucionalidad de una norma aplicable en el caso

concreto por ser contraria a la Carta Magna.

Mientras que el modelo concentrado denotard la presencia de procedimientos
especializados, mediante los cuales se puede decretar dicha contravencion

normativa respecto a la Constitucion.

Por ello, podemos concluir que las premisas que determinan la naturaleza del
modelo difuso, responden a la posibilidad que tienen todos los &rganos
jurisdiccionales de declarar en los procedimientos sometidos a su conocimiento una
contravencion de una norma respecto a la Ley Fundamental y, en el esquema
concentrado, la centralizacion en algin o algunos érganos, de la facultad de declarar
una inconstitucionalidad mediante procedimientos de control especificos para tal

efecto.

Asi, esta adicion a los paradigmas permite que las premisas de los modelos
difuso y concentrado puedan ser convergentes entre si, pues dentro de un mismo
sistema puede darse un tipo de control mediante cualquiera de los procedimientos
jurisdiccionales, pero a la vez permitir la existencia de otros especificos que

conlleven efectos diversos®®*.

404 Aceptar una postura basada meramente en criterios cuantitativos en relacion a los o6rganos,
implicaria caer en el absurdo de que un Tribunal Constitucional, al no estar ejercitando uno de los
controles especificos, no podria advertir una contravencion a la Constitucion, lo cual responde a una
concepcion del esquema difuso como una posibilidad de que el resto de organos puedan llevar a cabo
el control y, no a que el mismo se ejerza en los procedimientos que no implican un control
concentrado, lo cual atentaria contra la logica de un sistema que se precie de ser funcional. Un
ejemplo servira para ilustrar lo anterior: la Suprema Corte de Justicia de la Nacién es competente para
resolver aquellas controversias sobre contratos en los que sea parte el Consejo de la Judicatura
Federal -articulo 11, fraccién XX de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion-. Aceptar la
optica que ahora se propone, posibilitaria que incluso en estos procedimientos la Corte pueda advertir
una contravencion a la Norma Fundamental, ello a través del esquema difuso. No obstante, de
permanecer en la postura clasica, la Corte no podria llevar a cabo este control, pero un juez civil si
podria ejercer el control difuso. Es decir, se crearia una situacién en la cual el Tribunal Constitucional
deberia aplicar forzosamente una norma a pesar de ser contraria a la Constitucién, pero un juez civil si
podria inaplicarla en el caso concreto.
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Este cambio de dptica es fundamental en la presente tesis, pues los sistemas
mexicano y portugués consagran de manera simultanea una naturaleza difusa vy

concentrada, como se expondra a continuacion.

6.2. Sistema mexicano y su relacién con los modelos de control de

constitucionalidad

México presenta un sistema de control de constitucionalidad sumamente peculiar,

pues en éste se entrelazan los modelos difuso y concentrado.

Asi, nuestra justicia constitucional tiene elementos que impiden encuadrar al
esquema nacional en alguno de los modelos cominmente aceptados. En efecto, en
relacion con el modelo difuso, el sistema mexicano comparte la posibilidad que
tienen los organos jurisdiccionales de inaplicar las normas con efectos al caso
concreto y, en relacién con el concentrado, se puede sefalar la existencia de
procedimientos especificos por medio de los cuales se lleva a cabo el control,
mismos que se encomiendan de manera preponderante a un Tribunal Constitucional.
Por lo anterior, el sistema mexicano no tiene un facil acomodo en ninguno de los
modelos. En realidad, en nuestro pais nunca se ha tenido una justicia constitucional
semejante a la estadounidense o a la europea. Nuestro sistema de regularidad
constitucional siempre se ha constituido de elementos propios Yy, durante su
evolucién se han mantenido caracteristicas particulares, lo cual ha dado lugar a un
complejo entendimiento sobre donde nos encontramos y hacia dénde deberfamos

continuar®®.

05 505SI0 DIAZ, José Ramen. Sistemas y modelos de control constitucional en Meéxico. Op. cit., pp.
135-136.
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Ahora bien, las peculiaridades del esquema mexicano responden a las
siguientes directrices, mismas que se reflejan en niveles de disefio del control

nacional*®:

a) En un primer nivel se encuentra el control abstracto de constitucionalidad, asi
como el control constitucional de naturaleza organica, encomendados de manera
exclusiva a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ello mediante la accion de
inconstitucionalidad y la controversia constitucional, respectivamente.

b) En un segundo término, un control de constitucionalidad concreto, identificado con
el juicio de amparo, encomendado a los odrganos del Poder Judicial de la
Federacion, en especifico, la Suprema Corte, Tribunales Colegiados y Unitarios de
Circuito y Juzgados de Distrito.

c) Por otra parte, un control por determinacion constitucional especifica, ejercido por
via de inaplicacion a través de los medios de impugnacién encomendados al
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

d) Finalmente, un control difuso, llevado a cabo en el resto de los procedimientos de
los que conocen todos los érganos de naturaleza jurisdiccional del pafs, es decir,

cualquier procedimiento que no sea de los especificos de control antes sefialados.

De lo anterior, podemos desprender las premisas fundamentales en que se

basa el sistema de justicia constitucional mexicano:

a) Los conflictos normativos de caracter abstracto son resuelios de manera exclusiva
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuyas determinaciones pueden
tener efectos generales, lo cual implica la invalidez de las disposiciones
cuestionadas, ello mediante la legitimacion activa de un catélogo limitativo de
organos.

b) Los conflictos entre organos del Estado, involucre esto a uno o dos ordenes

juridicos u drganos, se resuelven exclusivamente por la Suprema Corte, cuyas

48 picho esquema fue establecido por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
resolver el expediente Varios 912/2010, conocido también como “caso Radilla”.
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determinaciones en algunos casos pueden fener también efectos generales y, en
otros solamente al caso concreto.

c) Las violaciones a derechos fundamentales son competencia de los organos
jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacion -con excepcidn del Tribunal
Electoral-, estableciéndose un sistema de recursos, a efecto de que las
resoluciones puedan ser objeto de una posterior revision, existiendo la posibilidad
de que la Suprema Corte atraiga aquellos casos de mayor trascendencia. Los
efectos en estos asuntos seran solamente al caso concreto, pero ante la
reiteracion de criterios se pueden dar efectos generales.

d) Los conflictos de indole electoral -con excepcion de las controversias normativas
que involucren normas en abstracto, lo cual sigue la regla general de competencia
del Tribunal Constitucional-, son encomendados a un érgano especializado del
Poder Judicial de la Federacién. Asi, el Tribunal Electoral puede inaplicar normas
cuando éstas contravengan a la Constitucion, es decir, los efectos se limitan al
caso concreto.

e) Cualquier 6rgano jurisdiccional, si durante algun procedimiento del cual esté
conociendo, advierte que una disposicion normativa que es aplicable al caso es
contraria a la Constitucion, podra inaplicar la misma pero con efectos solo en dicho

caso en especifico, por lo gue seguiré subsistiendo en el orden juridico.

Las anteriores premisas tienden a lograr el pleno desarrollo normativo de la
Constitucién, lo cual debe partir del requisito indispensable de que la proteccion de

ésta sea integral.

Si observamos las primeras cuatro premisas, advertiremos que éstas cuentan
con una adecuada articulacién -ello no implica que no sean perfectibles-, pues se
permite realizar un control abstracto de las normas, de los conflictos que involucren
6rganos del Estado, asi como aquellas que violenten derechos fundamentales,
incluyéndose dentro de estas normas y actos a la materia electoral, contando con un

Tribunal Constitucional que dota de uniformidad al sistema, protegiéndose en
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consecuencia tanto el aspecto dogmético como el orgénico de la Norma
Fundamental.

No obstante, esto ocurre en virtud de que dichas premisas pertenecen al
aspecto concentrado del sistema mexicano y, por ende, se encomiendan a un
namero limitado de drganos, todos los cuales pertenecen al Poder Judicial de la
Federacion, existiendo una clara delimitacién de facultades y relaciones entre los
mismos. Cabe sefalarse que el fortalecimiento de este aspecio de la justicia
constitucional, ha sido una tendencia constante de las reformas que se han realizado
en nuestro pais, lo cual se traduce en una cierta articulacion y complementariedad de
las garantias constitucionales. Sin embargo, las mismas adguieren mayor

complejidad al relacionarse con el aspecio consistente en el control difuso.

En efecto, lograr una cabal funcionalidad de ambos modelos deniro del
esquema mexicano parece el mayor reto por lo que ve al disefio del sistema, lo cual
si bien se relaciona con el aspecto concentrado, mismo que presenta en gran medida
una operatividad adecuada, las reflexiones deben recaer en mayor medida en el

ambito difuso, el cual requiere ser dotado de contenidos normativos especificos.

En otras palabras, ¢como vamos a entender el control difuso en México? En
este punto, una experiencia extranjera que haya logrado la funcionalidad a la que nos
referimos sera de gran ayuda. Dicho punto de referencia lo constituye el sistema

portugués.
6.3. Sistema portugués y su relacion con los modelos de control de
constitucionalidad

De manera similar a lo que acontece con nuestro pais, la justicia constitucional en

Portugal cuenta con un disefio que combina los esquemas concentrado y difuso, sin
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embargo, éste presenta una situacién paradigmatica, pues permite una completa

operatividad de ambos modelos*®’.

Existen notorias diferencias entre México y Portugal. Ello se debe en gran
medida al contexto que ha producido ambos sistemas. En este punto no nos estamos
refiriendo a las diferencias presentes en los textos constitucionales de cada una de
estas naciones, sino a la “manera” en que tanto México como Portugal han arribado

a su disefio actual.

En México, la justicia constitucional durante gran tiempo giré en torno al juicio
de amparo y, de manera paulatina se fueron realizando diversas reformas, mediante
las cuales se cred un control abstracto, uno de naturaleza orgénica, se fortalecio el
ambito electoral e incluso se vigorizd el propio juicio de amparo. Mientras que en
Portugal, al entrar en vigor la Constitucién de 1976 se cred un “régimen transitorio”
materializado en el Consejo de la Revoluciéon Portuguesa y, en 1982 al instituirse el
Tribunal Constitucional se redisefid el sistema nacional, estableciéndose de manera

simultanea los elementos que integran actualmente al esquema portugues.

A partir de esta reforma constitucional, se ha creado un sistema mixto de gran
complejidad, mediante el cual se incorporé un Tribunal Constitucional similar a otros
paises europeos, pero sin dejar a un lado la tradicion del control de naturaleza
difusa®®®. En efecto, en Portugal existe un sistema complejo y mixto de control,
encontrandose asentado simultdneamente entre los fribunales en general y el

Tribunal Constitucional en especial®*®.

El sistema consagra una combinacién manifestada en que a pesar de la

existencia de un tribunal especializado, todos los ¢rganos jurisdiccionales son

47 DjAZ REVORIO, Francisco Javier. Op. cit., p. 146. '

408 5SSO DIAZ, José Ramén. Sistemas y modelos de control constitucional en México. Op. cit., p.
155.

4% MIRANDA, Jorge. La justicia constitucional en Portugal, en el Anuario iberoamericano de justicia
constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid. Espafia. 1997, p. 328.
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verdaderos 6rganos de justicia constitucional. Esta circunstancia no invalida que este

tribunal pueda apreciar y juzgar aspectos de control de regularidad mediante vias
especificas*'°.

Resulta indiscutible que el Tribunal Constitucional es un verdadero fribunal,
pues se trata de un érgano constitucional, institucional y funcionalmente auténomo,
pero a pesar de ello, no deja de ser un drgano de soberania, mismo que se
encuentra dentro de la categoria de “tribunales” que en conjunto prevé la Norma

Fundamental*'".

Ha sido una constante del patrimonio juridico portugués el considerar que es
parte de la competencia de los tribunales el control de regularidad, como connatural
a su funcidén. Pues se ha establecido el poder-deber de éstos de inaplicar aquellas
normas contrarias a la Constitucion, sin que ello se refiera a una mera regularidad
formal, sino que busca asegurar la conformidad material con los principios de la
Carta Magna. De manera adicional, la facultad del Tribunal Constitucional de
reapreciar las decisiones de los tribunales ordinarios, los cuales fienen acceso
directo a la Constitucién, no implica una ruptura con la tradicién difusa portuguesa,

sino que precisamente se trata de su “coronacion™'?.

Asi, de las anteriores circunstancias deriva la funcionalidad e interrelacion
debidamente planeada del sistema portugués, asf como los problemas que al
respecto se tienen en nuestro pais, cuando menos por lo que ve a la relacién del

modelo difuso con el concentrado, tal y como lo hemos puntualizado.

410 NUNES DE ALMEIDA, Luis Manuel César. “El Tribunal Constitucional y el contenido,
vinculatoriedad v efectos de sus decisiones”, en Revista de Estudios Politicos. No. 60-81. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid. Espafia. 1988, pp. 860-861.

4 GOMES CANOTILHO, Joaquim. Direito constitucional. Coimbra. Sexta edicion. Portugal. 1993, p.
591.

42 SARDOSO DA COSTA, José Manuel Moreira. “El Tribunal Constitucional portugués: origen
historico”. Revista de Estudios Politicos, nimero 60. 1988, pp. 833-838.
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Es por ello que Nunes de Almeida sefiala que la genialidad de los portugueses

radica en haber copiado lo bueno de los sistemas de control de constitucionalidad®™.

Una vez asentado lo anterior, podemos enunciar los niveles mediante los
cuales se lieva a cabo el control de regularidad constitucional:

a) En primer término, se encuentra un control concentrado, mismo gue se identifica
con una serie de garantias encomendadas al Tribunal Constitucional. Estos
mecanismos constituyen facultades exclusivas de este drgano jurisdiccional, al
cual se accede de manera “directa” y, se refieren al control abstracto en sus tres
facetas: sucesivo, preventivo y por omisién, contando cada una con un catalogo
limitado de sujetos legitimados, asi como efectos diversos.

b) En un segundo nivel, se puede identificar la facultad que poseen todos los
tribunales del Estado portugués, consistente en valorar la conformidad
constitucional de las disposiciones aplicables al caso concreto y, en el supuesto de
que las consideren disconformes, podran inaplicarlas pero con efectos solamente
en dicho caso.

¢) Finalmente, en un tercer nivel se encuentra una facultad exclusiva del Tribunal
Constitucional, pero a diferencia del control abstracto, no se puede acceder de
forma “directa” a esta instancia, sino que se requiere un actuar previo de un
tribunal ordinario que tenga relacion con el control de constitucionalidad. Es decir,
esta regularidad concreta se manifiesta en un poder “revisor” de las
determinaciones que en materia de justicia constitucional lleven a cabo los
6rganos jurisdiccionales, mismo que ante la reiteracion de criterios puede adquirir

efectos generales.

Asi, las premisas fundamentales que determinan la estructura, dinamica vy

funcionamiento de la justicia constitucional portuguesa son las siguientes:

413 NUNES DE ALMEIDA, Luis Manuel César. “Los ambitos y formas del control de constitucionalidad
por el Tribunal Constitucional en Portugal’. Revista lus et praxis. 2002, p. 333.
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a) El control de constitucionalidad se encomienda a todos los tribunales del pais, los
cuales en el respectivo ambito de sus competencias, no pueden aplicar una norma
gue sea contraria a la Constitucion o a los principios consignados en la misma.

b) Cuando una determinacion involucre aspectos de constitucionalidad, una serie de
sujetos legitimados podran solicitar el analisis a cargo del Tribunal Constitucional
en su caracter de érgano terminal de la materia. De lo cual deriva que el sistema
sea difuso en la operatividad, pero concenirado en cuando a los criterios
prevalecientes.

c) De forma simulténea, el control normativo en su faceta abstracta se encomienda
Unicamente al Tribunal Constitucional, ya sea porgue una disposicion violenta a la
Norma Fundamental, o porque un proyecto de norma podria hacerlo, e incluso

porgue la ausencia de una disposicion es lo que contraria a la Constitucion.

Si comparamos el esquema abstracto de México y Portugal, en ambos casos
se encuentra encomendado al Tribunal Constitucional. No obstante, en el segundo
de los paises existe un margen méas amplio de proteccion, pues no sblo se prevé un

control sucesivo como en México, sino también uno preventivo y otro por omision.

Sin embargo y a pesar de la relevancia que podria tener en nuestro pais la
implementacion de estos esquemas, ello no representa nuestro punto toral de
atencién, pues los mismos son compatibles por naturaleza en razén de nuestro

esquema abstracto.

Asi, el aspecto en el que concentraremos el presente analisis es el difuso. Ello
se debe a que en nuestro pais si bien se consagra este control, no menos cierto
resulta que no existe un verdadero disefio -constitucional, legal, jurisprudencial,
doctrinario, etcétera- en torno a su operatividad, en aras de propiciar que el mismo se

vincule con el resto de la justicia constitucional nacional.

Precisamente ello representa el gran aporte de la experiencia portuguesa: la

creacion de un modelo difuso, que no existe como una realidad auténoma del modelo
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concentrado -como sucede en el caso mexicano-, sino que se complementan e
influyen reciprocamente, lo cual a todas luces es idéneo, pues ambas formas de

control son parte de un mismo sistema, que por logica debe ser arménico v funcional.

6.4. Andlisis de idoneidad de los elementos del sistema portugués en el

esquema mexicano

En razén de lo antes sefialado, lo conducente es realizar el analisis de idoneidad
respecto a las premisas que conforman y estructuran al control difuso en Portugal,
estudiando si cada una de las mismas es necesaria y adecuada, a efecto de que el
andamiaje difuso propuesto al término de la tesis, sea funcional junto con el modelo

concentrado existente en nuestro pais.

Lo anterior en aras de una proteccion integral, ya que una comparacion
juridica con fines propositivos no consiste en adoptar instituciones per se, sino soélo
aquellas cuya dinamica, estructura y naturaleza sean iddneas acorde a las

caracteristicas del Estado.

Para efecto de llevar a cabo lo anterior, debemos partir de la exposicion
precisamente de las premisas fundamentales del control difuso de constitucionalidad
en Portugal*™:

a) Todos los tribunales, sin excepcion alguna, cuentan con la facultad de apreciar o
valorar la inconstitucionalidad de normas, la cual se ejerce dentro de los casos

sometidos al conocimiento de los mismos y que son de su competencia,

414 En la presente exposicion nos cefiiremos a los puntos fundamentales que determinan la naturaleza
del control de constitucionalidad, ello sin dejar de reconocer que el esquema lusitanc cuenta con otros
aspectos de caracter accesorio que no se tomaran en cuenta en el presente estudio, pues cuestiones
como plazos, sujetos legitimados, sustanciacién de los procesos, entre otros, no constituyen a nuestro
parecer las premisas que animan al sistema portugués. Asi, los temas que analizaremos se
encuentran previstos en los articulos 204, 205, 277 y 280 CRP, y 70, 72, 79-C, 79-D, 80 y 82 Ley de
Organizacion, Funcionamiento y Procesos del Tribunal Constitucional.
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pudiéndose producir en su caso una inaplicacién de aguellas normas que
violenten a la Constitucion o a los principios que la misma consigna.

b) A pesar de que tal facultad recae en todos los tribunales del Estado portugués,
existen una serie de supuestos a través de los cuales el Tribunal Constitucional
puede “revisar’ las resoluciones de dichos 6rganos jurisdiccionales. Lo anterior
opera cuando la determinacién de un organo jurisdiccional sea alguna de las
siguientes:

a) Constitucionalidad directa.- Ocurre cuando el tribunal inaplica una norma
por ser inconstitucional, o aplique una disposicién cuya conformidad con la
Norma Fundamental hubiese sido cuestionada.

b) Constitucionalidad indirecta.- Tiene lugar cuando el tribunal inaplica una
norma porque ésta contraviene a otra norma con menor jerarquia que la
Constitucion®'.

c) Reiteracion de aplicacion.- Acaece cuando un tribunal ordinario aplica una
norma que hubiese sido juzgada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional.

c) Cuando el desenlace del actuar del tribunal consista en una aplicacién de la norma
cuestionada, se deberan agotar las instancias ordinarias antes de acudir al
Tribunal Constitucional, lo cual no es necesario en el supuesto de una inaplicacion
de la disposicién.

d) Cuando una misma norma sea declarada inconstitucional en tres casos concretos,
el Tribunal Constitucional podréa hacer una declaracion de invalidez con efectos
generales y, adicionalmente, cuando las secciones del propio Tribunal sostengan
una interpretacion divergente, es el Pleno quien se encarga de definir el criterio

que prevalecera.

Los anteriores puntos representan las respuestas a la interrogante: ;cdémo

opera el modelo difuso dentro del sistema portugués? Sin embargo, tales elementos

#5 En especifico, se trata de leyes con valor reforzado, estatutos de regiones autonomas vy tratados
internacionales.
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responden a la naturaleza propia del orden juridico lusitano, por lo que proponerlas

para el caso mexicano requiere de un cuidadoso analisis.

Este punto representa el eje toral de la tesis, con lo cual se pretende abordar
la siguiente cuestion: ¢es idonea la naturaleza difusa de Portugal para el control de

constitucionalidad en México?

¢ Es necesario realizar el analisis?

Como hemos sefialado a lo largo del presente capitulo, podriamos identificar
al sistema mexicano con el calificativo “desarticulado”, ya que cada uno de los
elementos que lo integran se ha disefiado para proteger determinado aspecto
constitucional, lo cual por supuesto que no conlleva per se una nota negativa. Sin
embargo, vale la pena evaluarse el sistema en la medida en que tales elementos

adolecen de una complementariedad*'.

Sin que podamos establecer que en nuestro pais se ha alcanzado un disefio
inmejorable en el &mbito concentrado, si resulta palpable que los avances que ha
tenido la justicia constitucional de nuestro pais en las Ultimas décadas han versado

sobre el esquema de las garantias constitucionales™"”.

:Un adecuado control concentrado es suficiente para la justicia constitucional

mexicana? A ello, la respuesta a todas luces, es no.

418 Un sistema que tiene garantias constitucionales que operan de manera adecuada, pero por otra
parte posee resquicios que posibilitan violaciones constitucionales, no puede funcionar a cabalidad.

417 £| Doctor José Ramén Cossio, sefiala que estos avances se deben a la adopcion de la premisa de
un “auténtico” tribunal constitucional como idea-guia de las reformas, sin embargo, en la actuzalidad la
misma se ha agotado y, por ende, ya no es adecuada para orientar las transformaciones requeridas
para el pais, desviandose la atencion de los problemas mas importantes del control de regularidad
constitucional. Sobre este tema, véase COSSIO DIAZ, José Ramon. Sistemas y modelos de control
constitucional en México. Op. cit., pp. 191-185.
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jurisprudencial422

, en el sentido de que el control de constitucionalidad se encontraba
encomendado de manera exclusiva al Poder Judicial de la Federacidn, de manera
reciente, al analizar el caso conocido coloquialmente como “Radilla” -expediente
Varios 912/2010-, el propic Pleno de la Corte determind que el control de
convencionalidad ex officio ordenado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para nuestro pais*?®, sélo podria tener cabida en un modelo de control
difuso de constitucionalidad, mismo que permite que cualquier érgano jurisdiccional

pueda realizar la facultad de inaplicacién normativa a que hemos hecho alusion.

Pues bien, a pesar de que ya se prevé tal aspecto en México, no queremos

realizar este analisis sin mencionar las razones por las cuales es idoneo.

En primer término, como lo sefialé el Pleno de la Suprema Corte, esta
situacion es armoénica con los principios que subyacen en el articulo 133
constitucional. Dicho dispositivo establece la obligacidon de todos los jueces del
Estado mexicano de preferir a la Constitucion frente al resto de normas que integran
al sistema juridico nacional, lo cual es inherente a la funcion jurisdiccional, pues
cuando un juez tiene ante si una norma de grado superior y una inferior, y ésta

contradice a la sefialada en primer lugar, es I6gico que se realice esta funcion -como

1935, la misma Segunda Sala sefiald que los Unicos que podian determinar la inconstitucionalidad de
alglin precepto eran los tribunales de la Federacion. En 1939, la Tercera Sala determind en un criterio
aislado que la observancia del articulo 133 de la Constitucion Federal era obligatoria para los jueces
locales de toda categoria, lo cual se corroboré en 1942, cuando la Segunda Sala se pronuncid
nuevamente en el sentido de que todas las autoridades del pais deben observar la Constitucion a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en ofras leyes. Sin embargo, en 1949 la
misma Segunda Sala emitio un criterio contrario a los anferiores, en donde volvid a sostener que sélo
las autoridades judiciales de la Federacion pueden conocer de los problemas de constitucionalidad.
Después se emitieron criterios en el mismo sentido -en 1960, 1968, 1971 y 1972, todos por la Tercera
Sala-. Esto se reiterd en la novena época, primero en 1999 y en el afio 2000 por el Pleno de la
Suprema Corte y, posteriormente por la Segunda Sala en 2004. Este desarrollo jurisprudencial fue
plasmado en la resolucion del expediente Varios 912/2010 o caso “Radilla”.

2 Mismo que se materializé en las jurisprudencias del Pleno de la Suprema Corte numeros 73/1999 y
74/1999. '
43 T3 determinacién se encuentra contenida en la resolucién emitida por dicho érgano el 23 de
noviembre de 2009, en la que se condend al Estado mexicano, en razdn de la desaparicion forzada
del sefior Rosendo Radilla Pacheco en la década de los setentas.
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recordaremos, ello constituye la esencia del control de regularidad de normas-,

maxime al existir una facultad expresa en el texto fundamental®*,

La presencia del control difuso no distorsiona el sistema, pues en realidad, lo
gue lo distorsionaba era un mal entendido monopolio a cargo del Poder Judicial de la
Federacién?®, partiendo de la optica del amparo como Unica realidad de control de
constitucionalidad. La postura contraria, es decir, negar el control difuso a pesar de la
previsién expresa de la Constitucién, conduce a la situacion de obligar que los
jueces, continGien aplicando normas que en ocasiones son “abierta y groseramente”
inconstitucionales, partiendo de la absurda esperanza de que tales casos lleguen a
final de cuentas al conocimiento del Poder Judicial de la Federacion mediante el

juicio de amparo*?®.

Esta posibilidad de control a cargo de todos los jueces, permite un
acercamiento de los mismos a la interpretacién directa de la Constitucion en sus
propias resoluciones, pues lo contrario conlleva una consecuencia altamente
negativa, que es alejar a los jueces de la Republica del texio directo de la norma que

constituye y anima al propio sistema juridico mexicano®’.

De manera adicional, nuestro Tribunal Constitucional sefialé que lo anterior es
congruente con el nuevo esquema de proteccion de derechos humanos en el Estado
mexicano*?®, mismo que atafie a todos los jueces del pais y frasciende a diversos

plancs, como lo es la forma en que se relacionan normativamente entre si los jueces

424 Argumentos esgrimidos por el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, en la sesion del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, celebrada el 7 de julio de 2011, en la que se discutio el
expediente Varios 912/2010.

425 gopre este tema, véase COSSIO DIAZ, José Ramon. Ef indebido monopolio constitucional-
electoral de la Suprema Corte de Justicia, en Constitucion, Democracia y Jurisdiccién Electoral. Ed.
Porrga. México. 2010, pp. 157-168.

4% e igual manera, estos argumentos fueron mencionados por el Ministro Lelo de Larrea, durante la
sesién antes sefalada, relativa al expediente Varios 912/2010.

427 pajabras del Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, durante la misma sesion de 7 de julio de 2011
del Pleno de la Suprema Corte.

“28 Viigente desde su publicacion como reforma constitucional, en el Diario Oficial de la Federacion el
10 de junio de 2011.
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que actlan bajo los distintos oOrdenes juridicos, en razén a lo cual, todos los
juzgadores estan obligados a actuar, dentro del marco de sus respectivas
atribuciones, como garantes inmediatos del brden constitucional*®®. Asi, en virtud de
que la Constitucion establece como principio este control por parte de todos los
jueces del Estado, se advierte que solo mediante el pleno ejercicio del mismo, los
érganos jurisdiccionales podran cumplir a cabalidad con la proteccién de los

derechos humanos que exige la propia Carta Magna.

Por todo ello, la premisa portuguesa, relativa a que todos los jueces tengan la
facultad de inaplicar normas cuando en los casos sometidos a su conocimiento
adviertan una contravencion a la Constitucion, es adecuada para nuestro pafs, pues
dicho basamento minimo del modelo difuso posibilita un desarrollo mas amplio del
control de regularidad normativa y, ademéas permite el establecimiento de las
posibles maneras de articularlo con el diverso control concentrado vy, en

consecuencia, es idonea en México.

Ahora bien, en relacién al segundo de los aspectos lusitanos -consistente en la
presencia de un recurso de revision ante el Tribunal Constitucional-, también
habremos de manifestarnos por su idoneidad en nuestro sistema juridico pero con
ciertos matices acordes a nuestra realidad constitucional. Recordemos brevemente
que el mismo se refiere a la existencia por una parte, de un sistema de revisiones
que siguen el cauce recursal ordinario, el cual opera a instancia de parte y ante
resoluciones de mera legalidad y, por otro lado se prevé un recurso para acudir ante
el Tribunal Constitucional cuando en las resoluciones se realice un examen de
constitucionalidad, mismo que puede concluir con una inaplicacién al caso concreto o
precisamente con la aplicacion en virtud de que se considere que la disposicién no
transgrede al texto fundamental y, su disefio de legitimacion activa permite que estos

pronunciamientos lleguen en altima instancia al Tribunal Constitucional, a efecto de

42% Argumentos eshozados por el Ministro Juan N. Silva Meza, durante la sesion de 11 de julio de 2011
de la Suprema Corte, relativa al expediente Varios 912/2010 previamente mencionado.
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que el mismo dote de uniformidad a la interpretacién que de la Carta Magna realizan

los tribunales.

Cabe sefialarse que este aspecto representa precisamente el punto en que
confluyen los modelos difuso y concentrado en Portugal, en razon del cual Nunes de
Almeida manifiesta que en dicho pais el sistema es difuso en la base pero

concentrado en la cumbre®.

Sobre este tema debemos pronunciarnos en primer término sobre la existencia
de un punto de unién entre ambos modelos en nuestro pals. Asi, consideramos que
esto es adecuado y, en consecuencia idéneo para México, ya que como habfamos
adelantado, el disefio del esquema actual en nuestro pais presenta elementos
estructurales que impiden la confluencia de ambos modelos de control de

constitucionalidad, ya que éstos operan a manera de dos facetas del conirol en

México.

En razén de ello, es adecuado establecer un disefio que permita una mayor
interrelacion de los modelos difuso y concentrado, pues ello redunda de manera
directa en una mejor proteccion del texto constitucional, ya que partiendo de una
premisa logica, un sistema se ve fortalecido cuando los elementos que lo integran se
complementan, es decir, en la medida en que sean sistematicos entre si, lo cual
claramente disminuye cuando los mismos operan COMO realidades totalmente

independientes.

De manera adicional, el hecho de que todos los tribunales del pais tengan
facultades de control de regularidad respecto a la Carta Magna vy, que por otra parte,
se establezcan garantias constitucionales encomendadas a determinados &rganos
jurisdiccionales, refleja que en nuestro pais opera el mismo esquema genérico

portugués al que nos acabamos de referir: difusion en la base pero concentracion en

430 \JUNES DE ALMEIDA, Luis Manuel César. “Los ambitos y formas del control de constitucionalidad
por el Tribunal Constitucional en Portugal’. Revista fus et praxis. 2002, p. 335.
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la cuspide. Es por ello que se requiere buscar una adecuada relacion entre estos

elementos.

Empero, a pesar de la necesidad de este punto de confluencia entre los
modelos, ¢ se satisface de manera plena en México a través de la adopcién total del

esquema lusitano? En este punto, la respuesta es no.

Recordemos que el sistema portugués basicamente consiste en que ante la
presencia de un pronunciamiento de constitucionalidad gue concluya con una
inaplicacion, se puede recurrir la resolucion ante el Tribunal Constitucional. Sin
embargo, este esquema no solo impediria la superacién de las limitaciones

estructurales del sistema mexicano, sino que incluso generaria diversas

problematicas.

En primer término, debemos sefialar que no es adecuado pues optar por esta
posibilidad, conllevaria al desconocimiento de todo el andamiaje recursal existente
en nuestro pais, cuyos elementos posibilitan que si bien exista la posibilidad difusa
de resoluciones que impliguen aspectos de constitucionalidad, éstas pueden llegar a
la Suprema Corte para que ésta mantenga la uniformidad en relacion a la

interpretacién que sobre la ley fundamental se realiza®".

En ofras palabras, el
sistema portugués posibilita que los asuntos fluyan hacia el Tribunal Constitucional,

lo cual también ocurre con el sistema recursal de nuestro pais.

41 Durante la sesion de 11 de julio de 2011, al discutirse el expediente Varios 912/2010, el Ministro
Cossio Diaz sefialé que este esquema no se cumple solamente en dos supuestos: por una parte, en
la jurisdiccion contencioso-administrativa a nivel local, por la falta de legitimacion de las autoridades
administrativas para controvertir las resoluciones en que se anulan sus actos y, por otra parte, en los
juicios penales, pues ante la inaplicacion de una disposicion, resultaria complicado que la autoridad
pudiese impugnar esta resolucion. Sin embargo, como bien sefiald, no puede quedar sin efecto el
modelo difuso por la falta de procedencia en dos casos especificos. De hecho, si los legisladores no
realizan las adecuaciones para estos supuestos, mediante criterios jurisprudenciales se podrian
flexibilizar los supuestos de procedencia para permitir que incluso en estos casos las resoluciones
fluyan hacia el Tribunal Constitucional.
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Adicionalmente, tomando en consideracién el amplio nimero de o6rganos
jurisdiccionales de nuestro pais y, por ende, la enorme cantidad de asuntos de los
cuales conocen, asi como el alto nimero de juicios que actualmente resuelve la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se propiciaria precisamente una
sobresaturacién de este 6rgano jurisdiccional en relacion a su carga laboral. Ello en
razon de que no sblo las sentencias en que se decrete una inaplicacién tendrian que
ser revisadas por la Corte, sino que en Ultima instancia también serfan recurridas
aquellas en que se aplique una disposicién previo examen de constitucionalidad -
cuyo numero seria potencialmente mayor a los casos de inaplicacién-, por lo que el
Alto Tribunal de México tendria que revisar una gran cantidad de asuntos, que

imposibilitarian la resolucion a cargo de la Corte en una razonable temporalidad**.

No obstante, llegar a una postura de rechazo al sistema portugués en este
punto resultaria un tanto apresurado, en especial si tomamos en consideracion que
este aspecto de la justicia constitucional lusitana responde de manera directa a la

cantidad de drganos jurisdiccionales y asuntos que se tramitan en dicho pais.

Sin embargo, en el primer capitulo de la presente tesis, habiamos advertido
que las propuestas surgidas de estudios de comparacion juridica no consisten en la
incondicional adopcién de esquemas extranjeros, sino que respondian al principio de
equivalente funcional, es decir, a la posibilidad de crear esguemas que sean

coincidentes con la naturaleza de la institucion analizada.

Por ende, si bien este tépico portugués no se puede aceptar tal cual para
México, es necesario referirnos a su finalidad dentro del sistema en que opera. Asi,
consideramos que este aspecto responde a dos necesidades: por un lado, permitir
que el control de regularidad fluya hacia el Tribunal Constitucional, a efecto de que
éste se pronuncie en Ultima instancia sobre la interpretacién de la Carta Magna vy, por

otra parte, que los asuntos de mayor trascendencia para el Estado portugués -debido

432 pacordemos que el articulo 17 constitucional sefiala que la justicia en México debera ser, entre
otras cosas, expedita.
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a sus implicaciones para el orden juridico constitucional-, se resuelvan de manera
directa por el méaximo 6rgano jurisdiccional de la materia, previo pronunciamiento
inicial de un tribunal ordinario, lo cual facilita la existencia de uniformidad en la teoria
constitucional y redunda directamente en la celeridad de resolucién, lo cual es

fundamental en atencion a los casos implicados.

En torno a la pﬁmera cuestion, ello ya se encuentra satisfecho en nuestro
pais, pues como ya sefialamos, poseemos un sistema recursal que permite la
llegada de los asuntos al 6rgano que es el intérprete Ultimo de la Constitucion. Sin
embargo, ¢ existen casos que valdria la pena que se revisaran de manera directa por
la Suprema Corte?, es decir, jse podria concebir en México un esquema recursal
ordinario y, adicionalmente, un sistema recursal “constitucional” como acontece en
Portugal?

Pues bien, para contestar tales interrogantes, debemos realizar una
clasificacion preliminar de las resoluciones que se pueden emitir mediante el modelo
difuso: sentencias en las que el punto de constitucionalidad medular se resuelve
solamente con la aplicacién de un criterio jurisprudencial, pues el punto juridico a

dilucidarse es idéntico al contenido en el precedente y, aguellas en las gue no.

Recordemos gue en Portugal, incluso aquellas resoluciones que se resuelven
mediante la aplicacién de un precedente son revisadas por el Tribunal Constitucional,
pero ello mediante un procedimiento conocido como “decision sumaria’, sin embargo,
en México es adecuado que estos casos sigan el sistema recursal ordinario, pues se
basan en criterios previamente emitidos, lo cual coadyuva a evitar la sobresaturacién

de los asuntos que resuelve la Suprema Corte.

Puede también acontecer que existan resoluciones en las que al realizar el
contraste entre la Constitucion y una norma juridica, el alcance de la primera se
obtenga de un criterio jurisprudencial o que, incluso, no sea necesario realizar una

interpretacidn respecto a su alcance pues a criterio del juzgador la porcidn que se
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analiza es categérica en torno a ello y por ende no se requiere mayor actividad
interpretativa. Por tanto, en ambos supuestos la argumentacion en la resolucion
recae en el alcance y significado de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona,
por lo que en estos casos también consideramos adecuado que sigan el esquema de

recursos ordinarios.

En consecuencia, son el resto de las resoluciones, es decir, aquellas
emanadas del control difuso en las cuales de manera directa se sostiene una
interpretacién o se fija un alcance del texto constitucional, las que a nuestro parecer
podrian ser excluidas de los recursos normales para ser resueltas directamente por

la Suprema Corte.

Lo anterior se debe a dos razones coincidentes con la naturaleza de la
institucién lusitana: de esta manera la Suprema Corte permanece como maximo
intérprete de la Carta Magna v, adicionalmente, aquellos casos de mayor relevancia
para el orden juridico constitucional se resuelven directamente por dicha instancia, lo

cual incide en la celeridad de los mismos.

Los anteriores argumentos responden a la siguiente premisa: asi como no
todas las violaciones a la Constitucion se encuentran en el mismo plano, pues ello
implicaria dejar a una lado la distincion entre los controles de constitucionalidad y de
legalidad*®, de igual manera, no todos los estudios de constitucionalidad en las
sentencias se realizan en un mismo plano, pues el punto medular de algunas
consiste en mayor medida en un estudio de la norma cuestionada, mientras que en

otras se realiza un pronunciamiento directo del texto fundamental.

En suma, consideramos apropiado para Meéxico, la existencia del sistema
recursal ordinario, pero también la prevision de un recurso “constitucional” por medio

del cual, las resoluciones en las que se fije el alcance o una interpretacion directa de

3 50sSI0 DIAZ, José Ramén. La controversia constitucional. Ed. Porria. México. 2008, p. 130.
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un precepto constitucional, sean revisadas directamente por la Suprema Corte®*.
Asi, los asuntos en los que se realice un control de constitucionalidad en sede difusa
-se haya concluido o no con una inaplicacién normativa- tienen la posibilidad de fluir
hacia el Tribunal Constitucional, elio una vez que se hayan agotado las instancias
recursales ordinarias, sin embargo, debido a la importancia que reviste una
resolucion en la que se sostenga una interpretacion novedosa®?® de alglin precepto
de la Carta Magna, es indispensable que sea conocido por la Suprema Corte, a
efecto de que la misma establezca el criterio a prevalecer y, por tanto, dote de
certeza al Estado mexicano sobre la manera de concebir un determinado aspecto

sobre la norma suprema de la nacion.

Si bien estos casos podrian seguir el sistema de recursos establecido en
nuestro pafs, la fijacién de un criterio final que recae directamente sobre el orden
juridico constitucional es una necesidad imperante y, por tanto, el tiempo de
resolucion es un factor fundamental. De manera adicional, bajo ningin supuesto -
sistema recursal ordinario o el recurso extraordinario que se propone- se puede
asegurar de manera absoluta que los asuntos lleguen a la Suprema Corte, en virtud
de que esto depende en Ultima instancia de que los sujetos legitimados promuevan
las instancias atinentes, sin embargo, resulta claro a todas luces que un recurso de
naturaleza extraordinaria hace mas factible que los asuntos lleguen a la Suprema
Corte, es decir, reduce la posibilidad de que la resolucion primigenia permanezca

incélume.

De tal manera se superan los obstaculos estructurales del sistema mexicano,
se permite un punto de confluencia entre los modelos difuso y concentrado en el
pais, se asegura que la Suprema Corte se mantenga como Ultimo intérprete
constitucional, ya sea porque los asuntos de regularidad fluyan hacia la misma, o

bien, porque los casos de mayor trascendencia para el orden juridico constitucional

434 pydiendo legitimarse para la remisién del asunto a la Suprema Corte a las partes que intervienen
en el proceso, asi como al propio organo jurisdiccional que emitio la resolucion.

4% va sea porque el criterio sostenido fije nuevos alcances en relacién a lo antes sostenido sobre el
tema, 0 bien, porque nunca se hubiese emitido un pronunciamiento sobre tal aspecto constitucional.
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sean revisados directamente por el Tribunal Constitucional, dotando de mayor
celeridad a éstos ultimos, lo cual se traduce en una mayor certeza en torno a los

contenidos de la Carta Magna, por ende, este aspecto es adecuado y, en
consecuencia idoneo para nuestro pais.

Por ultimo, también habremos de pronunciarnos por la idoneidad para México
del tercer aspecto portugués, relativo a la expulsién del orden juridico nacional de

aquellas normas que han sido juzgadas inconstitucionales de manera reiterada en

sede difusa.

Lo anterior se debe a varias razones. Comenzaremos sefialando que esto es
arménico con el resto del sistema de control de constitucionalidad en nuestro pais,
pues el mismo responde a una tendencia de expulsar aquellas disposiciones que han
sido declaradas inconstitucionales con efectos erga omnes, o de forma reiterada
cuando los efecios son inter partes, ya que ello atiende a la premisa basica de ir
“depurando” el orden juridico nacional, con la intencion de que solamente tengan

cabida en el mismo las normas que son acordes al texto constitucional.

Bien se podria argumentar, que el hecho de que respecto a ciertos aspectos
se prevea la eventual expulsidon de normas juridicas, no debe conllevar como
consecuencia forzosa que asi se establezca para todo el sistema. Sin embargo, la
Gnica razén que se podria argiir es que la naturaleza del medio de control es
incompatible o contraria a los efectos propuestos. En ese tenor cabe preguntarnos,
;el control difuso es contrario a la eventual declaracién general de
inconstitucionalidad, surgida ante la reiteracién de pronunciamientos en dicho

sentido? A ello, la respuesta es no.

Para llegar a esa conclusion, es necesario identificar las etapas mediante las
cuales se desenvuelve el control, pues si bien el mismo comienza con el

pronunciamiento de un juez en un caso en especifico, cuando el 6érgano clspide
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realiza la declaratoria general esto se hace en relacién a los criterios emanados en

una pluralidad de casos.

Es decir, son los argumentos de inconstitucionalidad los que se toman en
cuenta para una posible invalidez, sin que se modifiquen los pronunciamientos
recaidos a los casos concretos.

Asi, la naturaleza del control difuso permanece incdlume, pues la posible
inconstitucionalidad se verifica de manera exclusiva en el caso particular, con
independencia de que posteriormente un analisis de los criterios emanados provogue

una declaratoria general a cargo del 6rgano clspide del sistema.

Sostener la postura contraria, implicaria generar un esquema éen el que a
pesar de que en numerosas ocasiones los jueces se pronuncien porque determinada
disposicién es inconstitucional, la misma siga teniendo plena cabida y aplicacion en

el orden juridico®®.

Adicionalmente, este aspecto asegura que el Tribunal Constitucional, al ser el
encargado de en su caso declarar la invalidez general, se mantenga como el unico
6rgano del sistema con tal capacidad, lo cual redunda de manera directa en la

regularidad del propio orden juridico.

Por supuesto que estos efectos se proponen en relacion a las resoluciones
cuyo origen sea el control difuso, toda vez que el resto de los medios de control ya
cuentan con una estructura al respecto. Sin.embargo, ;qué sucede con el resto de
los casos relativos al control difuso, cuyo conocimiento no es directo de la Suprema
Corte? Pues bien, dado que para los mismos se encuentra previsto el disefio recursal

ordinario y, tomando en consideracion su estructura, existe la posibilidad de que los

43 cgbe sefalarse que este aspecto fue ampliamente debatido a lo largo de muchos afios, en
referencia al principio de relatividad de las sentencias del juicio de amparo -conocido también como
clausula Otero-, el cual fue superado con las Ultimas reformas a dicha garantia constitucional -con
excepcidn de la materia fiscal-.
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pronunciamientos lleguen a la instancia del Poder Judicial de la Federacién y, en
consecuencia, los casos en los que se declare la inconstitucionalidad con efectos
inter partes pueden provocar la posterior expulsién de tales normas del orden

juridico.

No pasa desapercibida la faceta cuantitativa de este aspecto lusitano, pues
recordaremos que para que la misma opere se requiere la existencia de tres casos
en los cuales se hubiese sostenido la inconstitucionalidad de la norma. No obstante,
a nuestra consideracion, ello responde a una cuestidon accesoria -toda vez que la
cantidad de casos no modifica el punto sustancial, consistente en producir efectos
generales a partir de la reiteracion de criterios-, y por ende, la cantidad de casos que
se requieran debe responder solamente a una exigencia de razonabilidad

constitucional.

Debido a las anteriores razones, también consideramos gque este aspecio
lusitano resultaria adecuado y, por tanto, idéneo para el disefio difuso de nuestro

pais.
En resumen, el esquema difuso planteado para México es el siguiente:

a) Todos los jueces del Estado mexicano ejercen un control de constitucionalidad en
los asuntos de sus respectivas competencias, pudiendo inaplicar normas para el
caso en concreto. ,

b) Las resoluciones emitidas por los jueces bajo este esquema, en las cuales se
realice una interpretacion directa de algtn precepto constitucional, seran revisadas
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

c) Las restantes resoluciones en las que se realice un estudio de posible inaplicacion
normativa -se decrete finalmente ésta o no-, seran revisadas bajo el esquema
recursal ordinario.

d) Finalmente, cuando la Suprema Corte mediante este modelo recursal

extraordinario sustente en diversos casos un mismo criterio, mediante el cual se
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-considere que una norma es coniraria al texto constitucional, podra invalidarse la

misma y, por tanto, expulsarse del orden juridico mexicano.

Ahora bien, debemos preguntarnos, ¢qué permite el disefio del modelo difuso

antes esgrimido para nuestro pais?

En primer término, como bien sefiald el Pleno de la Suprema Corte, este
esquema difuso resulta armoénico con una interpretacién del control de
constitucionalidad consagrado en nuestra Carta Magna, ello a la luz del nuevo
esquema de proteccién a los derechos fundamentales que la misma consigna. Asf, la
implementacién de este control no es mas que el reconocimiento de la naturaleza
que nuestro orden constitucional establece para los 6rganos jurisdiccionales del pafs,
como encargados de su proteccién y regularidad directa en el marco de sus

respectivas competencias.

Por ofra parte, también se logra un verdadero acercamiento de todos los
impartidores de justicia con la Constitucion, permitiendo una verdadera interaccion
con el texto fundamental, a efecto de que éste no se limite a ser el fundamento del
cual emana la funcién jurisdiccional, sino también una norma juridica de aplicacién
preeminente e interpretacion inmediata en cualquiera de los casos sometidos a su

conocimiento.

De manera adicional, la ampliacién de la estructura que protege a nuestra
Constitucion produce a su vez, el desarrollo de una teoria constitucional por parte de
todos los jueces, lo cual se ftraduce en que éstos, por medio de sus
pronunciamientos, permitan un desenvolvimiento de las disposiciones de la Carta

Magna en un pleno sentido normativo.

El desarrollo de una teoria constitucional se convierte en el principal retc de la
justicia constitucional en México. Dicho concepto responde a los supuestos que

animan al texto de la Constitucidén, dando contenido a sus disposiciones especificas.
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Ello tiene la funcién de identificar los criterios con los cuales los impartidores de
justicia, servidores publicos, juristas y ciudadanos pueden darle sentido a la norma
fundamental, es decir, se identifica con los criterios que autoridades y ciudadanos
deben tener en cuenta al discutir las normas constitucionales. Lo anterior sucede a

partir de la identificacion de los supuestos que animan y subyacen al texto
fundamental®®’.

Asi. no sélo es idonea la implementacion del modelo difuso en nuestro pafs,
sino que el resto de propuestas también lo son, pues la modificacién recursal
sefialada en este capitulo -el conocimiento de la Suprema Corte de aquellos casos
en los que mediante control difuso se realice una interpretacion directa de la
Constitucion- no sélo asegura que la teoria constitucional y su desarrollo encuentran
plena cabida en el sistema nacional, ya que no solamente todos los jueces
intervienen en tal tarea, sino que la Suprema Corte permanece como organo cuspide
de interpretacion constitucional, pues ademas de conservar su competencia por lo
que ve a las garantias constitucionales, también puede pronunciarse sobre los casos

de mayor relevancia del modelo difuso.

El hecho de que la Corte permanezca como Ultimo intérprete de la Carta
Magna, permite que la teoria constitucional desarrollada por los drganos
jurisdiccionales, mantenga una linea argumentativa razonablemente uniforme, es
decir, que los contenidos de la norma fundamental tengan una misma orientacion

juridica.

El esquema propuesto, es decir, de difusion en cuanto a los dérganos
facultados para llevar a cabo el control de regularidad, pero concentrado en tanto
existe un 6rgano cuspide de interpretacion, no sélo conlleva las ventajas antes
sefialadas, sino que de manera adicional es idoneo en México, toda vez que permite

un mayor ambito de control en torno al texto fundamental y, ademas es arménico con

47 50SSIO DIAZ, José Ramén. “La Suprema Corte y la teoria constitucional”, en Politica y Gobierno,
vol. VIIl, no. 1, primer cuatrimestre. México. 2001, pp. 63-66.
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el modelo concentrado ampliamente desarrollado en nuestro pais, permitiendo

también la plena vigencia del sistema recursal ordinario.

En efecto, el esquema planteado para el modelo difuso no es contrario al
disefio de garantias constitucionales, pues el primero se refiere a un control de
constitucionalidad que surge durante la sustanciacién de algin procedimiento
ordinario vy, las segundas, responden a procedimientos surgidos precisamente con

motivo del control de regularidad aludido.

Finalmente, la propuesta relativa a los efectos sefialados, no solo es arménica
con el resto del sistema al ser acorde a la naturaleza del control de constitucionalidad
de nuestro pais y no contravenir en absoluto las premisas del control difuso, sino que
también permite que el sistema de forma integra responda a la tendencia de depurar
nuestro ordenamiento juridico de aquellas disposiciones normativas que transgredan

a la Constitucion.

Por tanto, la propuesta no sélo no es contraria al orden juridico mexicano, sino
que adicionalmente, pretende que los modelos concentrado vy difuso, sean
funcionales y no solamente coexistentes, es decir, que conformen de manera
armonica y conjunta el sistema mexicano de control de regularidad, lo cual se
traduce en la proteccion integral de la Constitucion y, en su desarrollo cabal como

norma juridica.

Lo anterior, pues “desde un punto de vista normativo, lo que pueda predicarse
de una Constitucién deriva de lo que pueda predicarse de las atribuciones de los
6rganos encargados de mantener su regularidad y del ejercicio que esos organos

hagan de esas atribuciones™,

438 pidem, p. 63.
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CONCLUSIONES

La defensa de la Constitucion implica para cada Estado, no sélo un area fundamental
para su adecuado desarrollo, sino que ademas representa un enorme reto para los

operadores del sistema juridico y, para la sociedad en general.

En efecto, si bien la Constitucién es una norma juridica, goza a su vez de dos
notas distintivas, pues tiene supremacia respecto al resto de los componentes
normativos del sistema y, también representa el fundamento de validez de los
mismos. De ello se advierte la importancia de su proteccidén, pero también la
dificultad que esto implica, pues la defensa de la Carta Magna debe ser por sobre
todo: integral. Esto significa que se debe evitar que cualquiera de sus principios y
disposiciones sean violentadas vy, en caso de que ello ocurra, el propio sistema de
control debe prever los mecanismos idéneos para reparar las coniravenciones

comentadas.

La compleja tarea de concebir un sistema con tales caracteristicas no es
homogénea respecto a la pluralidad de constituciones que existen hoy en dia, es
decir, ello no se puede realizar mediante un disefio infalible, por lo que cada Estado

debe dar lugar a una estructura que satisfaga a plenitud sus necesidades.

Por tanto, ;qué puede hacer un pais para afrontar el reto antes indicado?
Pues bien, una primera posibilidad es la de buscar soluciones sodlo tomando en
consideracién los elementos internos y, una segunda alternativa consiste en analizar
esquemas de otros Estados y estudiar como algunos de sus elementos podrian

enriquecer la experiencia nacional.

En la presente tesis hemos optado por la segunda opcidn, pero no como un
ejercicio de asuncién de instituciones exiranjeras en términos absolutos e

inmutables, sino como una reflexion de como los principios que subyacen en ciertas
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instituciones de otros paises pueden ayudar a superar algunos de los obstaculos que

presenta nuestro sistema.

Para nuestro estudio elegimos al Estado de Portugal, no en virtud de que el
mismo contemple un sistema ajeno a deficiencias, sino debido a que éste fue
concebido tomando en consideracion aquellos elementos nacionales y extranjeros
que el Constituyente lusitano considerd idoneos para proteger a su Constitucion. Es
decir, fue creado mediante un ejercicio planeado no sélo de sus elementos internos,
sino también mostraron una apertura pocas veces vista ante instituciones externas,
lo cual dio lugar a un esquema mucho mas integral que el mexicano y, cuyo principal
mérito es mostrar una confluencia funcional entre los modelos difuso y concentrado.
En otras palabras, tal esquema goza de la caracteristica de “articulacion”, que tanta

falta le hace al de nuestro pais.

Una comparacion juridica entre ambos Estados debe ser sumamente
cuidadosa, ya que su estructura presenta varios rubros en los que no son

coincidentes, como la forma de Estado, la organizacion regional, entre ofras cosas.

Sin embargo, ¢ello es obstaculo para llevar a cabo la comparacion propuesta?

Por supuesto que la respuesta contenida en la tesis es no.

En efecto, para realizar un estudio de derecho comparado con fines
propositivos, no se requiere que los Estados posean un esquema sumamente similar
-pues de lo contrario resultaria practicamente imposible realizar este tipo de estudios-
, ya que atendiendo al principio de equivalente funcional, lo que se contrastan son los
principios que subyacen en las instituciones vy, las conclusiones propositivas no
derivarén de una adopcion lisa y llana de aspectos extranjeros, sino de una reflexion

sobre como los principios de éstos pueden ayudar a mejorar el sistema mexicano.

No obstante que reconocemos la enorme valia de ciertos aspectos

portugueses relativos a la estructura de sus organos de administracion de justicia, en
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temas tales como la integracion de su Tribunal Constitucional ¢ la forma de elegir a
sus miembros, la presente tesis se basé en la comparacién juridica de aquellos
mecanismos establecidos tanto en México como en Portugal para proteger a sus

respectivas constituciones.

En primer término, en Porfugal no se contempla una garantia constitucional
especifica para la tutela de los derechos fundamentales como acontece en Mexico
con el juicio de amparo vy, tampoco se establece una via relativa a la invasion de
esferas competenciales, similar a las controversias constitucionales existentes en
nuestro pais. Ello no implica que estos aspectos constitucionales no se tutelen en
Portugal, sino que los mismos se protegen por medio de la jurisdiccion ordinaria, es

decir, simplemente no existe una garantia constitucional en concreto para ello.

Respecto al ambito electoral, en Portugal no existe un érgano especializado
para su conocimiento ni garantias constitucionales sobre la materia, sin embargo, los
medios de impugnacién electorales -que a priori son de legalidad- se encomiendan al
Tribunal Constitucional, por lo que éste sera quien en Ultima instancia conocera del
control de constitucionalidad de este ambito -pues al ser dicho érgano quien dirime &l
contencioso en la materia, puede adveriir via control difuso una posible
contravenciéon a la Constitucion-, mientras que en nuestro pafs existe un organo
especializado, asi como garantias constitucionales y un control por determinacion
constitucional especifica -misma que puede concluir en una inaplicacion al caso

concreto-.

De manera adicional, ambos paises prevén un confrol abstracto de
constitucionalidad encomendado a su respectivo Tribunal Constitucional. Sin
embargo, en Portugal se contempla un control abstracto sucesivo, mismo que
podemos identificar con la accidén de inconstitucionalidad de nuestro pais, pero
ademas se prevé un control preventivo -para analizar determinadas categorias
normativas antes de que se perfeccionen- y, un control por omision -para tutelar que

se cumplan mandatos concretos consignados en la Carta Magna-.
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Hasta este punto, hemos planteado la faceta concentrada mediante la cual
cada Estado realiza su control de regularidad. No obstante, en Poriugal esto
representa so6lo un aspecto del sistema, ya que a su vez existe un modelo difuso
plenamente desarrollado, mismo que opera adecuadamente y, junto con el diverso
concentrado, permite una integridad respecto a la proteccion que se realiza sobre la

Norma Fundamental.

Dicha cuestién representa precisamente el punto toral en el que se enfoca la
comparacion juridica, toda vez que si bien nuestro pais ha tenido grandes avances
por lo que se refiere al modelo concentrado -en especial a partir de la octava y
novena época del Semanario Judicial de la Federacidn-, no menos cierio resulta que
el modelo difuso es aln un aspecto en ciernes, que necesita discutirse y debatirse
ampliamente en aras de propiciar su desarrollo, pero sobre todo, en busqueda de
lograr una confluencia plena de ambos modelos de control, lo cual redunda

directamente en una mayor proteccion constitucional.

Este modelo difuso ha estado presente desde la promulgacién de la vigente
Constitucién portuguesa y, ha sido reconocido en recientes fechas por la Suprema
Corte de Justicia de México. Lo anterior puede explicar por qué en la nacidn lusitana

ha tenido un mayor desarrollo tal modelo.

En México, el control difuso se ha referido a la facultad y obligacion que tienen
todos los 6rganos jurisdiccionales durante la sustanciacién de algln caso de su
competencia, de inaplicar con efectos infer partes, aquellas normas que consideren

sean contrarias a la Constitucion.

Lo anterior no sucede en Portugal, ya que si bien el modelo difuso parte de
una premisa idéntica a la mexicana, éste cuenta con un par de aspectos de gran

relevancia respecto a los cuales aplicamos un andlisis de idoneidad durante la fesis.
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Tales elementos son la existencia de un sistema recursal especial vy, la posible

produccién de efectos erga omnes ante la reiteracion de criterios.

Al concluir que el esquema difuso en ambos paises parte de la misma base -la
facultad de inaplicacion a cargo de todos los jueces-, en la tesis se concluyd que es
idénea para México la prevision de un sistema recursal extraordinario, no en términos
idénticos a la normativa consagrada en Portugal -pues recordemos que en €so no
consiste la comparacién juridica-, pero si en sentido armonico con los principios que

animan a la institucion lusitana.

La razén portuguesa de prever un sistema de recursos ordinarios y ofro
extraordinario para los casos en que se concluya con una inaplicacién, obedece a la
busqueda de que los asuntos de mayor relevancia para el orden juridico

constitucional accedan de manera directa al tribunal especializado en la materia.

Consideramos que lo anterior no es factible para nuestro pais tomando en
consideracion el nimero de érganos jurisdiccionales y casos involucrados. Pero,
concluimos que era idéneo establecer un mecanismo especial por medio del cual, los
casos de mas trascendencia para el orden juridico constitucional sean revisados de

manera directa por la Suprema Corte.

Por ende, el estudio consistié en establecer cudles casos deberian tener la
posibilidad de acceder a esta situacion, concluyéndose que lo idoneo es que fueran
aquellos en los que se sostuviera una interpretaciéon directa de algun precepto o
principio constitucional, sin que ello implique desconocer el andamiaje recursal
ordinario de nuestro pais, sino precisamente, consiste en fortalecer el sistema, al
darle preeminencia a la generacion de una razonable uniformidad a la teoria

constitucional de nuestra sociedad.

Al aceptar la anterior posibilidad, en la tesis se concluyé que es idonea para

nuestro pais la generacion de efectos generales ante criterios reiterados de
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inconstitucionalidad surgidos del control difuso, no sélo porque ellc es armonico con
el sistema recursal propuesto, sino también porque lo es en relacioén a la tendencia
de depurar el sistema juridico de aquellas disposiciones que contrarien a la Carta

Magna.

De manera édicionai, se hace énfasis en la necesidad de llevar a cabo analisis
comparativos a efecto de debatir con mayoi’ profundidad los contenidos de nuestra
Norma Fundamental y los medios mediante los cuales protegemos a la misma, pues
discutir la teoria constitucional de México es una necesidad apremiante para nuestra
sociedad, a lo cual coadyuvan estudios como el contenido en la presente tesis, cuyo

principal objetivo, es la busqueda de una proteccion cabal de nuestra Constitucion.
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PROPUESTAS

En virtud de todos los argumentos previsios en la presente tesis, a nuesira

consideracion las propuestas que derivan de dicho analisis son las siguientes:

1. En primer término, el entendimiento y la consagracion de un modelo difuso
que opere, no a manera de complemento del conirol concentrado, sino como una
faceta indispensable en el constitucionalismo mexicano para una proteccion integral
de la Carta Magna, lo cual es acorde tanto al nuevo esquema de derechos humanos
en nuestro pais, asi como a la naturaleza de los érganos jurisdiccionales del mismo
en su calidad de guardianes Ultimos del orden que consagra la Norma Fundamental.
Tal modelo propuesto es el siguiente:

a) Todos los jueces del Estado mexicano deben ejercer un control de
constitucionalidad en los asuntos de sus respectivas competencias, pudiendo
inaplicar normas para el caso en concreto cuando las mismas sean contrarias a
nuestra Carta Magna.

b) Las resoluciones emitidas por los drganos jurisdiccionales bajo este
esquema, en las cuales se realice una interpretacion directa de algun precepto
constitucional, seran revisadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
siendo ello un sistema recursal extraordinario.

c) Las restantes resoluciones en las que se realice un estudio de posible
inaplicacién normativa -se decrete finalmente ésta o no-, seran revisadas bajo el
esquema recursal ordinario previsto en nuestro sistema juridico.

d) Finalmente, cuando la Suprema Corte mediante este modelo recursal
extraordinario sustente en diversos casos un mismo criterio, mediante el cual se
considere que una norma es contraria al texto constitucional, ésta podra
invalidarse vy, por tanto, expulsarse del orden juridico mexicano, ello a efecto de

depurar el mismo de aquellos elementos que lo transgredan.
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2. En segundo lugar, el fortalecimiento de la concepcion de la Constitucion
como norma juridica, misma que requiere ser protegida a cabalidad al ser el
fundamento de validez del resto del sistema juridico, de forma que pueda desplegar
de manera plena sus efectos vinculantes. En torno a ello no sélo es indispensable un
cambio de visién en el actuar de los operadores directos de nuestro sistema juridico
—funcionarios jurisdiccionales, litigantes y académicos-, sino de todos los integrantes
de nuestra sociedad, ya que esta concepcion normativa de nuestra Carta Magna se
traduce en el irrestricto respeto que sobre la misma debemos tener en nuestro actuar

cotidiano.

3. Finalmente, la blsqueda de una mayor aperiura de nuesiro orden juridico
hacia posibles soluciones provenientes del exterior, lo cual es consecuencia directa
de un necesario acrecentamiento de nuestra cultura juridica, a través de un cambio

de éptica respecto a como debatimos y vivimos los contenidos constitucionales.
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