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RESUMEN

La accion de inconstitucionalidad tiene la finalidad de salvaguardar la
supremacia constitucional. La Suprema Corte, ademas, ha sostenido que es un
mecanismo protector de las minorias parlamentarias y, al interpretar el disefo
constitucional sobre legitimacion procesal, ha establecido que esas minorias pueden
promoverla, aunque no hubiesen votado en contra de la norma general impugnada.
En ese contexto, puede emplearse para legitimar los actos del poder publico y dirimir

controversias metajuridicas.

Asi ocurrié en la impugnacion promovida por 51 de 75 integrantes de la LIX
Legislatura mexiquense, en contra de un ordenamiento que ellos mismos aprobaron:
la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México. Dicha Ley,
desde el inicio de su discusion parlamentaria, provoco fuertes reacciones politicas y
sociales, por lo que era necesario obtener un respaldo juridico que contribuyera a su
aceptacion, de modo que el mecanismo legitimador pretendia un pronunciamiento
judicial para justificar su constitucionalidad y pertinencia. Este fenbmeno se analiza
desde la perspectiva de la Teoria del Rombo de Miguel Covian, cuyos elementos
centrales son los controles de legalidad y legitimidad a los que se sujeta todo acto de

poder publico.

La sentencia de la Corte sobreseyd el medio de control constitucional, en
virtud de actualizarse dos causales de improcedencia: la falta de legitimacion
procesal y la ausencia de conceptos de invalidez, pues en realidad, se trataba de una
solicitud de opinion para obtener un criterio orientador de la actividad parlamentaria.
Se argumentd que la accion de inconstitucionalidad corresponde a las minorias
parlamentarias, que deben contar con una base minima del 33% de los miembros de
la asamblea, pero que no pueden exceder el numero de legisladores que, por si
mismos, hubieran podido rechazar o maodificar la norma impugnada. Los accionantes
representaban el 68% de la Legislatura mexiquense, es decir, una mayoria

destacada que asumiria, al mismo tiempo, el caracter de parte actora y demandada.



Siguiendo este criterio, bastaba con que la accidon la hubiese promovido un
grupo minoritario de la Legislatura, es decir, mas del 33% pero menos del 50%, para
haber conseguido un pronunciamiento de fondo del maximo tribunal, que legitimara
el acto supuestamente controvertido, a pesar de que los promoventes hubiesen

votado a su favor.

Por ello, se afirma que la falta de mecanismos normativos para blindar los
requisitos de procedencia de las acciones de inconstitucionalidad, denota una
estructura juridica deficiente, que debe corregirse mediante una reforma
constitucional y legal, que incluya expresamente como requisito de procedencia para
los legisladores, que éstos hayan manifestado previamente, expresa o tacitamente,

su desacuerdo con la norma impugnada.

Palabras clave: accion de inconstitucionalidad, legitimacion procesal, poder
publico, control del poder, actividad parlamentaria, gobernabilidad democratica,
minorias parlamentarias, legalidad, legitimidad.



INTRODUCCION

La accion de inconstitucionalidad —prevista en el articulo 105, fraccion Il, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos— es un medio de control
abstracto! por virtud del cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce y
resuelve sobre la posible contradiccién entre una norma de caracter general y las

disposiciones de la Ley fundamental.

En sus diversos incisos, la fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion
Federal establece los supuestos de procedencia y precisa quiénes son los actores

legitimados para promover la accion de inconstitucionalidad.

Para los fines que se plantean en la presente investigacion, debe destacarse
que varias de las hipétesis de legitimacion procesal que se prevén en el precepto
constitucional en comento, se refieren a representaciones parlamentarias calificadas,
ya sea del Congreso de la Unidn, o bien, de las Legislaturas propias de cada entidad
federativa.

En efecto, los incisos a), b) y d) de la disposicién en cita se refieren a la
posibilidad de que los diputados federales, los senadores, o bien, los diputados
locales, promuevan acciones de inconstitucionalidad, siempre y cuando constituyan
una representacion calificada equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes del 6rgano parlamentario de que se trate, ademas de que las normas
generales que se impugnen sean de su respectiva competencia, es decir, los
diputados federales y los senadores estan legitimados para impugnar leyes
federales; estos ultimos, ademas, pueden controvertir los tratados internacionales

celebrados por el Estado mexicano.

Por su parte, los diputados de los congresos locales estan en posibilidad de
combatir —mediante la accion de inconstitucionalidad— las leyes expedidas por su

respectivo érgano legislativo.

1 Se dice que es un medio de control abstracto porque su ejercicio no requiere que se haya causado
afectacion o agravio previo alguno. Basta con que la norma general que se estime contraria a la
Constitucién Federal entre en vigor, para que se actualice su procedencia.



La doctrina en torno a este medio de control constitucional sefiala que su
finalidad es salvaguardar la supremacia constitucional, asegurando la construccion

de un andamiaje normativo acorde con las disposiciones de la Ley fundamental.

Por ello, los argumentos para sustentar esta accion deben encaminarse a
provocar que la maxima autoridad jurisdiccional declare la invalidez constitucional de
las normas controvertidas?, pues debe entenderse que éstas se impugnan por
considerarse contrarias a la Constitucion. De este modo, una primera consideracion
en torno a la legitimacién procesal para promover la accion de inconstitucionalidad
llevaria a inferir que el accionante no esta —ni ha estado, en otro momento— de
acuerdo con la norma general que impugna; sin embargo, como se demostrara en

esta investigacion, tal inferencia no es del todo precisa.

Este argumento cobra especial importancia tratindose de las
representaciones parlamentarias legitimadas para promover la accion de
inconstitucionalidad, pues son los propios érganos legislativos los que expiden vy, al
mismo tiempo, estan en posibilidad de controvertir las normas generales de que se
trate, a través de un procedimiento incoado en Unica instancia, ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. En este caso, es indiscutible que el medio de control

constitucional que nos ocupa adquiere una carga politica muy importante.

Se afirma lo anterior pues el Poder Legislativo es el érgano politico por
excelencia en cualquier estructura gubernamental; por ello, la representacion politica
y el parlamento son dos categorias irremediablemente vinculadas, en virtud de que
aquélla implica el reflejo de la voluntad de un conglomerado social, cuyas
necesidades se atienden a través de la creacidon de ordenamientos normativos

emanados del érgano legislativo. Al efecto, Berlin (1995: 43-44) afirma que:

la funcion parlamentaria no solo se limita a normar las

relaciones juridicas o politicas que se dan al interior de los

2 De acuerdo con el ultimo péarrafo de la fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la
invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando
menos ocho votos.



organos constitucionales que regula y las que establecen con
los otros dos poderes y con las diversas agrupaciones de la
sociedad civil, sino que también rige las conexiones que se dan
entre la institucion parlamentaria con los partidos politicos, la
funcién que ellos cumplen para la direccion del gobierno, su
intervencidon en los procesos electorales y en los procesos de
integracion de los demés 6rganos del Estado, asi como en
otros fendmenos de la vida publica.

La connotacion politica predominante en las acciones de inconstitucionalidad
promovidas por legisladores se explica por si misma: no hay instancia mas politica
que la legislativa, cuyas funciones implican el ejercicio democrético del poder que
emana de los representados y se materializa en los actos de autoridad, los cuales
deben realizarse indefectiblemente bajo los principios de transparencia y rendicion de
cuentas, y “es aqui, exactamente, donde cobra relevancia la funcién legislativa. Por
su composicion plural y su integraciéon colegiada, es el poder popular por

antonomasia, depdsito singular de la soberania” (Camacho, 2018a: 12).

En las acciones de inconstitucionalidad que promueven los legisladores no
existen individuos cuyos derechos o intereses se encuentren directamente afectados
por la aplicacibon de la norma impugnada, sino pretensiones de invalidez
constitucional derivadas de la necesidad de realizar una defensa objetiva de la

constitucionalidad.

Por otra parte, la legitimacion procesal reservada so6lo a ciertos érganos
politicos, guarda una exacta correspondencia con el ambito competencial de cada
uno de ellos, o bien, atiende a la delimitacion de las facultades que le son propias, en

razon de la representacion politica conferida a dichos érganos.

Con base en lo anterior, la via procesal que nos ocupa suele ser comunmente
empleada con fines que van mas alla del estrictamente juridico, convirtiendose en un

instrumento con alto grado de politizacién, que permite a sus promoventes defender



sus respectivas posiciones politicas y prolongar procesalmente los enfrentamientos

surgidos entre distintos actores parlamentarios.

En estas condiciones, las fuerzas representadas en un congreso, cuya
conformacién numérica no alcanza la votacidn necesaria para que cierto acto
legislativo resulte acorde a sus intereses, pueden extender sus diferendos con la
mayoria legislativa, empleando la accién de inconstitucionalidad como herramienta
para resolver en sede judicial aquello que no lograron en sede parlamentaria. De ahi
que, en el caso que se comenta, la intrinseca naturaleza politica de la funcion

legislativa adquiera una mayor jerarquia.

La accion de inconstitucionalidad es un instrumento fundamental para la
defensa de las minorias politicas; sin embargo, como se pretende demostrar con
esta investigacion, este medio de control no so6lo puede incidir favorablemente en los
intereses de las minorias parlamentarias, sino también en los intereses de las

fuerzas politicas mayoritarias representadas en los congresos.

Aparentemente, esta afirmacion puede resultar un contrasentido, Si
consideramos que la expedicién de una norma general requiere la aprobacién de la
mayoria parlamentaria y que, en todo caso, son las minorias inconformes con el

contenido de dicha norma, las que, en su caso, habrian de controvertirla.

No obstante, la expedicion de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica
en el Estado de México y su posterior impugnacion mediante la via de la accion de
inconstitucionalidad, ofrece un interesante caso de estudio para demostrar que esa
institucién procesal no s6lo cumple una funcion juridica y politica destacada a favor
de las minorias parlamentarias, sino que también se configura como un instrumento
gue puede contribuir a la legitimacién de las decisiones adoptadas por las propias

mayorias legislativas.

Sobre este ultimo aspecto, es pertinente aludir a la idea de la “dictadura de las
mayorias”, que se materializa cuando las practicas antidemocraticas impiden que las

minorias parlamentarias opinen y participen en la toma de decisiones al interior de la

Vi



instancia legislativa. Puede parecer que la expresion es una paradoja de la
democracia, pues esta Ultima se entiende en su acepcion basica como el gobierno de
las mayorias; sin embargo, puede ocurrir que sin razones ni argumentos suficientes,
se imponga la mayoria por la fuerza de los numeros. En una democracia madura

gobierna la mayoria pero con absoluto respeto a las minorias.

Para poner en contexto el tema de esta investigacion, debe sefialarse que la
Ley en comento fue aprobada por 61 de los 75 integrantes® de la LIX Legislatura del
Estado de México, promulgada el 17 de marzo de 2016 y publicada en la Gaceta del

Gobierno al dia siguiente.

Los 61 votos que permitieron la aprobacion del ordenamiento que nos ocupa
correspondieron a la totalidad de los legisladores pertenecientes a los grupos
parlamentarios de los Partidos Revolucionario Institucional, Verde Ecologista de
México, Nueva Alianza, Encuentro Social y Movimiento Ciudadano, asi como a la
gran mayoria de los integrantes de los Partidos Accion Nacional y de la Revolucion

Democratica.

Sin embargo, debido a numerosos cuestionamientos sociales y politicos sobre
el contenido del cuerpo normativo en comento y a su posible oposicion al orden
constitucional, los mismos legisladores que en su momento lo aprobaron,
determinaron controvertir la Ley mediante la accion de inconstitucionalidad, para
provocar que la Suprema Corte de Justicia se pronunciara al respecto, pero

partiendo de la conviccién original sobre la constitucionalidad de dicho ordenamiento.

Por ello, es evidente que el medio de control constitucional ejercido no tenia la
finalidad de demostrar una contravencion con el orden fundamental; al contrario, los
promoventes manifestaron su pretension por obtener un pronunciamiento de la
autoridad judicial, respecto de un ordenamiento que estimaban apegado al maximo
ordenamiento, pero que habia sido fuertemente cuestionado por diversos actores

sociales y politicos.

3 En esta votacion ampliamente mayoritaria, solo se registraron siete votos en contra (seis del Partido
MORENA y uno del Partido del Trabajo), y siete ausencias (cuatro del Partido de la Revolucion
Democratica, dos del Partido Accién Nacional y una del Partido del Trabajo).
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El propdsito de esa accion de inconstitucionalidad no era que se expulsara del
orden juridico el cuerpo normativo impugnado; por el contrario, se pretendia que éste
fuera legitimado por virtud de una resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en la que se determinara la inexistencia de causales de invalidez
constitucional, pues los legisladores promoventes estaban plenamente convencidos

de su apego a la Ley fundamental.

En este orden de ideas, un medio de control constitucional originalmente
creado como mecanismo para demostrar la contravencion de una norma de caracter
general a la Carta Magna, fue empleado con un propdésito distinto, debido al disefio
constitucional y legal de las normas que regulan los supuestos de legitimacion

procesal de los integrantes de los érganos parlamentarios.

Por ello, la pregunta principal que orientd la presente investigacion es la
siguiente: ¢ La inexistencia de normas que limiten la procedibilidad de las acciones de
inconstitucionalidad a cargo de Organos parlamentarios, cuyos promoventes
hubiesen votado a favor de la norma impugnada, puede pervertir* la finalidad original

de este medio de control constitucional?

Sin duda, la actuacién de los cuerpos legislativos no se explica Unicamente a
través de planteamientos tedrico-conceptuales de naturaleza juridica, ni tampoco se

circunscribe a la creacion del marco normativo propio de su ambito competencial.

Antes bien, los congresos son instancias politicas cuyas determinaciones
inciden de manera fundamental en el aseguramiento de la gobernabilidad, factor
indispensable para la buena marcha de todo sistema de gobierno democratico,
donde los entes publicos actian con base en mecanismos de frenos y contrapesos,

es decir, de controles y limites a su poder y a sus atribuciones®.

4 El significado del verbo empleado en la construccion de la pregunta orientadora y de la hipétesis de
esta investigacion, es el que corresponde a la accion de perturbar el estado u orden de las cosas.

5 Estos controles y limites no soélo son institucionales, es decir, aquellos previstos en el orden
constitucional y legal, sino que también se manifiestan como contrapesos de caracter politico y/o
social.
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En este sentido, el andamiaje tedrico de la presente investigacion se ha
construido a partir de una teoria de tipo estructural-funcional, que explica el
funcionamiento de los sistemas de gobierno, considerando tanto su estructura
normativa como el disefio de sus instituciones politicas. Se trata de la Teoria del
Rombo (Covian, 2000), cuya naturaleza juridico-politica se considera idénea para
analizar y explicar el fenomeno en estudio, pues permite advertir con claridad que el
origen, ejercicio y fines del poder publico, invariablemente estan sujetos a dos

subsistemas de control: el control de legalidad y el control de legitimidad.

El método de investigaciébn empleado se centra en un enfoque cualitativo, que
busca conceptualizar la realidad, considerando el objeto de estudio en un
determinado contexto espacio-temporal. También se acude al método
fenomenoldgico o interpretativo, orientado a comprender los fendmenos sociales o
politicos desde el propio marco de referencia de sus actores, a partir de datos
objetivos y de una concepcion holista, en la que los sucesos se analizan desde la
perspectiva de las diversas interacciones que se presentan entre ellos, dentro de un
sistema cuyo comportamiento es distinto del comportamiento individual de sus

componentes.

Asimismo, la investigacion se ha realizado en un nivel analitico-propositivo,
mediante trabajo de gabinete para la consulta, estudio y analisis de publicaciones
bibliograficas y hemerogréaficas y otros documentos oficiales, fundamentalmente,

decretos legislativos, acuerdos y resoluciones jurisdiccionales.

La consulta y andlisis de estos documentos permitié integrar los marcos
histérico, conceptual, referencial y tedrico de la esta investigacion, para abordar el
objeto de estudio y realizar la comprobacién de la hipbtesis propuesta, misma que se

ha estructurado en los siguientes términos:

Si la legislacién aplicable impidiera que las acciones de inconstitucionalidad
sean promovidas por legisladores que hubiesen votado a favor de la norma
impugnada, entonces se evitaria la perversion de su finalidad original, como medio

de control constitucional.



PROTOCOLO
1. Titulo del trabajo de investigacion

“‘Robustecimiento de la accion de inconstitucionalidad como instrumento de control
del poder. El caso de la Ley que regula el uso de la fuerza publica en el Estado de

México”.
2. Objeto de estudio

La presente investigacion se centra en el andlisis de la accion de
inconstitucionalidad promovida por integrantes de la LIX Legislatura mexiquense, en
contra de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México, con
el propésito de determinar si la finalidad original de este medio de control
constitucional se puede pervertir cuando se emplea, no como un medio de control

constitucional, sino como un instrumento legitimador de la norma legal controvertida.
3. Planteamiento del problema

Desde la perspectiva doctrinal, la accion de inconstitucionalidad tiene la
finalidad de salvaguardar la supremacia constitucional frente a cualquier otra norma

de inferior jerarquia.

Dentro de los actores legitimados para promoverla, la Constitucién Federal
reconoce a las minorias parlamentarias, es decir, las que representan el 33% de los
integrantes de un érgano legislativo; sin embargo, la Ley Fundamental no establece
que el voto a favor de la norma impugnada sea una limitante al requisito de
procedibilidad, como se desprende del contenido de la tesis de jurisprudencia
constitucional P./J. 20/2001); por ello, los mismos legisladores que hubiesen votado a

favor de la norma, pueden controvertirla.

Al incorporarse en el orden juridico mexicano, se considerd que la accién de
inconstitucionalidad era fundamental para la defensa de las minorias parlamentarias,
pues éstas no pueden alcanzar la votacion suficiente para aprobar o rechazar alguna

norma; sin embargo, se advierte en el contexto actual que el ejercicio de este medio



de control constitucional, también puede incidir en los intereses de las fuerzas
parlamentarias mayoritarias, que hubiesen aprobado la norma controvertida, pero
gue acudan al control constitucional en busca de su legitimacion, como acontecié con

la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México.

En estas condiciones, la finalidad original de la accion de inconstitucionalidad
se corrompe, en virtud de emplearse como instrumento de legitimacién politica y no

como un medio de control constitucional.
4. Justificacion de la investigacion

Esta investigacion propone un estudio de caso para analizar una institucion de
importancia fundamental en el orden normativo mexicano, desde una perspectiva

distinta a la estrictamente juridica.

El analisis del ejercicio de la accién de inconstitucionalidad desde un enfoque
politico, permitira evidenciar que este medio de control constitucional no solo se
emplea con la finalidad de expulsar del orden juridico aquellos cuerpos o preceptos
normativos que contravengan las disposiciones de la Ley Fundamental, sino también
con el propdésito de legitimar los actos legislativos que carecen de la aprobacion de

un determinado conglomerado social o de algunos de los sectores que lo integran.

Con esta investigacion se proponen aclarar teéricamente los alcances y
efectos politicos de esta accion, cuando los actores que la promueven estan
convencidos de la constitucionalidad de la norma controvertida, pero la impugnan
con fines distintos a los juridicos. En este sentido, los hallazgos que resulten de este
trabajo podran constituir insumos utiles a los estudiosos del Derecho y de la Politica.

Por otra parte, la determinacion de acudir a la accion de inconstitucionalidad
con fines legitimadores, fue resultado del descontento generalizado de un importante
sector de la sociedad mexiquense, en contra de la Ley que Regula el Uso de la

Fuerza Publica en el Estado de México.
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En este sentido, se estima que el tema propuesto es relevante no sélo desde
la perspectiva juridica, pues permite estudiar una problematica social y politica que
puede resumirse en los siguientes términos: la Ley que nos ocupa fue expedida
cumpliendo con todos los requisitos del procedimiento legislativo, por lo que, en
estrictos términos juridicos, su validez es incuestionable; sin embargo, la respuesta
negativa de importantes sectores politicos y sociales en el Estado de México,
provoco el aplazamiento de su entrada en vigor, condicionandola a la resolucién de
la Suprema Corte que recayera a la accion de inconstitucionalidad promovida por los

propios legisladores que la aprobaron.

El problema de investigacion es significativo. Por una parte, el texto
constitucional prevé el ejercicio de este medio de control con un propdsito
estrictamente juridico pero, por otra, no hay disposicién alguna que condiciones o
restrinja la legitimacion procesal de las representaciones parlamentarias, pues ésta
se actualiza en el momento en que se relne el porcentaje exigido por la Ley
Suprema. De este modo, ante la ausencia de norma constitucional o legal aplicable,
los mismos legisladores que, en su momento, aprobaron un cuerpo normativo,

pueden controvertirlo, aun convencidos de su constitucionalidad.

Finalmente, se considera que el tema propuesto justifica su relevancia en el
contexto actual, pues el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad con fines de
legitimacion, es una practica novedosa y sobre la cual no existen estudios

especificos.
5. Pregunta de investigacion

¢La inexistencia de normas que limiten la procedibilidad de las acciones de
inconstitucionalidad a cargo de Organos parlamentarios, cuyos promoventes
hubiesen votado a favor de la norma impugnada, puede pervertir la finalidad original

de este medio de control constitucional?
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6. Hipotesis

Si la legislacion aplicable impidiera que las acciones de inconstitucionalidad
sean promovidas por legisladores que hubiesen votado a favor de la norma
impugnada, entonces se evitaria la perversion de su finalidad original, como medio

de control constitucional.
7. Objetivo general

Analizar y determinar la esencia deontologica de la accidn de
inconstitucionalidad, en relacion con los requisitos de procedibilidad a cargo de los
organos parlamentarios, a la luz de los subsistemas de control de legalidad y
legitimidad.

8. Objetivos especificos

« Describir los antecedentes historicos del establecimiento de la accién de
inconstitucionalidad, como medio de control de la supremacia de la Ley

Fundamental.

« Distinguir los principales axiomas, principios y fundamentos conceptuales
del control del poder, como presupuesto de la accion de

inconstitucionalidad.

« Explicar los efectos juridicos y politicos que se logran con el ejercicio de la

accion de inconstitucionalidad.

« Analizar la accion de inconstitucionalidad promovida por integrantes de la
LIX Legislatura del Estado de México, contra la Ley que Regula el Uso de la
Fuerza Publica en el Estado de México, a la luz de la Teoria del Rombo
(Covian, 2000).
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9. Marco tebérico

Reyes (2000) estudia y aporta elementos en torno al concepto, finalidad y
objetivo de la accion de inconstitucionalidad, destacando las particularidades de los
sujetos legitimados para promoverla, con énfasis en los érganos legislativos. Sefala
que es dificil establecer una definicion de este medio de control constitucional,
porque la Carta Magna no aporta elementos suficientes; sin embargo, afirma que
varios autores la han conceptualizado como “una via de impugnacion directa de la
validez juridica (constitucionalidad) de las normas, porque su efecto final, en caso de
prosperar la solicitud planteada por el actor, es la de abrogar una ley o un tratado
internacional” (Reyes, 2000: 105-106). Agrega que el objetivo de la accién de
inconstitucionalidad es impugnar actos legislativos, es decir, normas de caracter
general, abstracto e impersonal, cuyos destinatarios son una pluralidad de individuos

indeterminados e indeterminables.

La legitimacién procesal que corresponde a los 6rganos legislativos adquiere
una particular importancia pues, en opinion del autor, implica un doble riesgo: por
una parte, puede ocurrir que las minorias parlamentarias de manera recurrente
acudan la accion de inconstitucionalidad como una estrategia para obstaculizar la
funcion legislativa y dar efectos mediaticos a sus derrotas parlamentarias y, por la
otra, puede incurrirse en el exceso de que la autoridad judicial sustituya la funcion

legislativa por el alcance de sus resoluciones (Reyes, 2000: 113).

Agraz (2005) analiza el control del poder como fendémeno histérico y
presupuesto del surgimiento de la acciéon de inconstitucionalidad. También estudia
los principios que rigen la accién de inconstitucionalidad, destacando el de interés
juridico, que considera proveniente “del derecho general a la constitucionalidad de
los actos de autoridad” (Agraz, 2005: 66), y contrastandolo con el principio de
disposicion, que implica la posibilidad de que el accionante de un medio procesal
pueda desistirse de él en cualquier momento, por asi convenir a sus intereses. En

este sentido, afirma que:
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tratandose de acciones de inconstitucionalidad, no rige el
principio de disposicion, dado que una vez iniciado el juicio,
éste debe continuar hasta su resolucion sin que el promovente
esté facultado para desistir; esto es consecuencia del que el
origen del interés juridico que permite intentar la accion radica
en el derecho a la constitucionalidad, que corresponde en
forma universal a todos los sujetos al orden juridico y que, aun
cuando soélo se permita promover este tipo de juicios a
determinados sujetos, una vez iniciados, se considera que la
sociedad es su conjunto esta interesada en que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determine si la norma general o
tratado es inconstitucional o no (Agraz, 2005: 66-67).

Brage (2000) enfatiza en la accién de inconstitucionalidad como una institucion
creada para el control abstracto de la constitucionalidad, cuya legitimacién procesal
se encuentra reservada solo a ciertos 6rganos politicos. Agrega que esta legitimacion
restringida obedece a que la accion de inconstitucionalidad se ejerce “no para
defender sus propios derechos o intereses, sino mas bien para actuar en defensa
objetiva de la Constitucion” (Brage, 2000: 82).

El autor considera que este medio de control es un eficaz instrumento
protector de las minorias politicas y, dado su caracter abstracto, adquiere una
importante carga politica, convirtiéndose en “una forma de prolongar, en la via
procesal, un enfrentamiento entre mayoria y minorias parlamentarias, cuando es una

de estas ultimas la que impugna la constitucionalidad de la ley” (Brage, 2000: 83).

Hernandez (2014) explora la relacibn entre el pluralismo politico, las
atribuciones de las minorias parlamentarias y la posibilidad de que éstas acudan al
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad, destacando su impacto en los sistemas
democraticos. La autora destaca que la posibilidad de las minorias parlamentarias
para participar en la produccién legislativa, es un derecho que sélo se materializa
‘cuando las minorias son tomadas en cuenta para la toma de decisiones politicas

importantes” (Hernandez, 2014: 24); por ello, el orden juridico nacional ha venido
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construyendo un andamiaje que salvaguarda y garantiza esta facultad, a partir de
mecanismos concretos que permiten la defensa de las minorias parlamentarias,

dentro de los que se encuentra la accidén de inconstitucionalidad.

Los investigadores que se han ocupado de este tema, coinciden en la
importancia de la accion de inconstitucionalidad como instrumento de proteccion a

los derechos de las minorias parlamentarias, en los sistemas democraticos.

Sin embargo, se estima necesario realizar un analisis integral de esta
institucion procesal y sus alcances, cuando su ejercicio no corresponde a las
minorias, sino a la propia mayoria parlamentaria que aprob6 una norma general y
que, por razones metajuridicas, decide controvertirla, no con el propdsito de provocar
su expulsiéon del orden juridico, sino con la finalidad de lograr la legitimacion
necesaria para aplicarla y lograr la aceptacion de la opinién publica. Para estos
efectos, la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México
constituye un estudio de caso idéneo.

Al efecto, se acude al andamiaje tedrico creado por Covian (2000) en su
Teoria del Rombo, mediante la cual puede analizarse el comportamiento de las

estructuras de poder que permiten el funcionamiento de los sistemas democraticos.

Los elementos que integran este modelo tedrico —que son la base de todo
sistema—, son los procesos politicos, que se estudian atendiendo a su origen,

ejercicio, fines, limites y controles.

El correcto funcionamiento del modelo exige que todos los procesos politicos
y, desde luego, los actos de poder, sean legales y legitimos. En ese sentido, para
garantizar dichas circunstancias, el modelo prevé la existencia de dos sistemas de
control a los que se sujetan todos los actos de poder, a saber: el control de legalidad
y el control de legitimidad, cuyos componentes principales son la defensa del orden

constitucional y la participacion de la sociedad, respectivamente.

La alusion a la figura geométrica que da nombre a esta Teoria se explica de la

siguiente manera: las tres manifestaciones del poder (origen, ejercicio y fines) se
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ubican en una linea horizontal, mientras que en los espacios superior e inferior
proximos a esa linea, se encuentran, respectivamente, los controles de legalidad y
legitimidad, los cuales se unen, mediante el trazo de lineas imaginarias, con cada
una de las expresiones o manifestaciones del poder; de este modo, se genera la

imagen de un rombo que une los controles con el poder mismo.

Si las distintas manifestaciones del poder se ajustan a ambos controles, se
asegura la prevalencia de los principios democraticos en todo sistema politico y
juridico. Para ello, es fundamental que las propias estructuras de control funcionen
adecuadamente, pues cualquier deficiencia habrd de incidir negativamente en el
disefio del sistema, asi como en el contenido de los actos de poder.

10. Descripcion de la estrategia metodolégica

El método de investigacion empleado se centra en un enfoque cualitativo, que
busca conceptualizar la realidad, considerando el objeto de estudio en un
determinado contexto espacio-temporal. También se acude al método
fenomenoldgico o interpretativo, orientado a comprender los fendmenos sociales o
politicos desde el propio marco de referencia de sus actores, a partir de datos
objetivos y de una concepcion holista, en la que los sucesos se analizan desde la
perspectiva de las diversas interacciones que se presentan entre ellos, dentro de un
sistema cuyo comportamiento es distinto del comportamiento individual de sus

componentes.

Asimismo, la investigacion se ha realizado en un nivel analitico-propositivo,
mediante trabajo de gabinete para la consulta, estudio y andlisis de publicaciones
bibliograficas y hemerograficas y otros documentos oficiales, fundamentalmente,

decretos legislativos, acuerdos y resoluciones jurisdiccionales.

La consulta y analisis de estos documentos permitié integrar los marcos
historico, conceptual, referencial y teorico de la esta investigacion, para abordar el
objeto de estudio y realizar la comprobacion de la hipotesis propuesta.
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CAPITULO PRIMERO

EVOLUCION HISTORICA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
SURGIMIENTO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La investigacion que nos ocupa encuentra su elemento medular en el analisis
de la finalidad que se persigue con el ejercicio de la accion de inconstitucionalidad, a
efecto de estar en posibilidad de determinar si su propésito se ha pervertido,
convirtiéndose en un instrumento parlamentario de legitimacion, a propésito de la
polémica generada en la opinion publica y en diversos sectores politicos y sociales
de la entidad, con motivo de la expedicién de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza
Publica en el Estado de México.

La accién de inconstitucionalidad prevista en el orden juridico mexicano se
estableci6 como un medio de control constitucional; por ello, en este capitulo se
abordaran los antecedentes histéricos de este mecanismo, desarrollado con la
finalidad de asegurar la prevalencia de las disposiciones de la Ley fundamental frente

a cualquiera otra disposicion normativa.

Para tal efecto, se describiran los antecedentes histéricos mas destacados, —
tanto internacionales como nacionales —que dieron origen al control de
constitucionalidad y, desde Iluego, al establecimiento de la accion de

inconstitucionalidad como medio para asegurar la supremacia constitucional.
1.1. Antecedentes de la justicia constitucional

Uribe (2008: 143) estima que la justicia constitucional encuentra su origen en
la necesidad de que existan controles al poder publico, que en innumerables
ocasiones a lo largo de la historia, se ha ejercido de manera incontrolada y
desmesurada, “negando la alteridad de nuestros semejantes y soterrando sus
derechos mas elementales, casi siempre a través de la fuerza; unas veces en
nombre de la religion, y otras tantas, en nombre del Estado, de su razon, de su

poder”.



Las consideraciones de indole filosofica han estructurado los diversos ordenes
juridicos nacionales, generando distintos modelos de control constitucional; sin
embargo, la jurisdiccién dedicada al control de la constitucionalidad se convierte en
un elemento indispensable para la consolidacién de todo Estado de Derecho y los
medios jurisdiccionales de control de la constitucionalidad se instituyen para asegurar
el mantenimiento del orden establecido por la Ley fundamental sobre los actos y
ordenamientos que lo contravengan. A partir de esta institucionalizacion de los

medios de control, surge la justicia constitucional, como la

garantia ordinaria que el Constituyente democratico incorpora
en la Constitucion para resguardar su decision, asegurando
que aquella se mantenga como la norma suprema del
ordenamiento juridico que somete al poder a sus términos,
mediante los 6rganos y procedimientos que se estimen mas
adecuados para cada sociedad y momento politico (Diaz, 2015:
30).

Los distintos sistemas de control constitucional han evolucionado, desde la
concepcion de que la supremacia de la Carta Magna es una manifestacion de la
voluntad general®, hasta la estructura teérica de la constitucionalidad en el orden
normativo, en la que se considera que las normas fundamentales, asi como los
valores y principios que las inspiran, deben permear el resto de las disposiciones de
inferior jerarquia, para proyectar en sus destinatarios el contenido constitucional,

tanto adjetivo como sustantivo.

6 Rousseau consideraba que la voluntad general era el auténtico ente soberano, que no debia
someterse a ningun otro, ni siquiera al orden del derecho, pues éste era creado por la propia voluntad
soberana. De ahi que afirmara que “contrario a la naturaleza del cuerpo politico que el soberano se
imponga una ley que no puede ser por él quebrada, puesto que al estar formado dicho cuerpo politico
por los particulares, no tiene ni puede tener interés contrario a ellos” Rousseau (2004: 13).



1.2. Surgimiento del control judicial de la constitucionalidad

Para Amaya (2015: 67), “el antecedente juridico del control judicial de
constitucionalidad mas enfatizado por la doctrina, proviene de Inglaterra”’, cuyo
sistema de derecho consuetudinario dio lugar a la generacion de diversos
precedentes, entre los que destaca el lamado Caso Bonham, resuelto en 1610 por el
Tribunal Supremo de Causas Comunes, presidido por Sir Edward Coke.

En el caso que se comenta, el Juez Coke determiné el caracter fundamental
del Common Law, cuya supremacia debia ser defendida por todos los juzgadores
frente al Parlamento, es decir, todos los actos parlamentarios debian sujetarse a los
principios rectores del Common Law; por ello, se considera que se trata del primer
antecedente histérico que, formalmente, consagré el principio de supremacia

constitucional frente a las determinaciones del monarca y el parlamento inglés.

El caso Bonham debe su nombre al médico inglés del mismo apellido, quien
fuera sancionado por el Colegio Real de Médicos con penas pecuniarias, asi como
con pena privativa de la libertad y prohibicién para el ejercicio de la medicina, en
virtud de haberse negado a presentar los exdmenes que dicho Colegio ordend se le
practicaran, después de haber sido considerado incompetente para ejercer su
profesion.

Thomas Bonham recurrié al Tribunal Supremo de Causas Comunes para
combatir las sanciones que el Colegio Real de Médicos le impuso. La defensa
esgrimida por ese cuerpo colegiado se sustent6é esencialmente en el poder que el rey
Enrique VIl le habia conferido para imponer sanciones a quienes no contaran con
una autorizacion previa para ejercer la medicina en Londres, asi como en el poder

general para imponer multas y prision a los médicos londinenses.

7 La afirmacion de este autor hace referencia a un caso concreto que evidencid el principio de
supremacia constitucional en el orden juridico inglés; sin embargo, el origen de este principio
descansa en la Magna Carta Libertatum, cuyo texto fue sancionado por el rey Juan de Inglaterra el 15
de junio de 2015. En dicho instrumento se establecié un sistema de equilibrio politico, cuya aportacion
fundamental fue el reconocimiento de que “la supremacia ya no se encontraria en el monarca y en su
derecho divino, sino en la Ley establecida por convencién de los distintos estamentos, ante la cual
incluso el rey, era un subdito mas” (Mancilla, 2017: 31).



No obstante la argumentacion anterior, el Juez Coke resolvid que el Colegio
habia empleado indebidamente sus poderes, ya que éstos soélo podian aplicarse ante
la indiscutible incompetencia de un médico para ejercer su profesion, lo cual no
acontecia en el caso de Bonham, pues éste habia realizado sus estudios de
medicina en la Universidad de Cambridge y con base en ellos ejercia la profesion,
por lo que no podia considerarse incompetente.

En ese sentido, el Colegio carecia de atribuciones para sancionar a los
meédicos no autorizados por ese érgano para ejercer en Londres. Ademas, el Juez
Coke considerd que se trataba de una actuacién parcial, pues del total de las multas
impuestas, al Colegio Real de Médicos le correspondia la mitad.

Por todo lo anterior, en la sentencia correspondiente Sir Edward Coke
determind “que las leyes contrarias al derecho comun deben ser anuladas, dejando
en claro la superioridad del derecho comdn como equivalente al derecho natural, el
gue se encuentra sobre la voluntad regia, que se entiende expresada por medio del

parlamento” (Amaya, 2015: 55).

La implementacion del Common Law en los Estados Unidos de Norteamérica
y la interpretacion jurisdiccional plasmada en precedentes relevantes, reforzaron el
establecimiento del principio de supremacia constitucional y de control judicial de la

constitucionalidad.

Asi, en 1803, en el caso Marbury vs Madison, la Corte Suprema
estadounidense establecio el principio del control judicial de la constitucionalidad de
las leyes, al afirmar la supremacia de la Constitucion frente a la ley y ordenar que

esta Ultima no se aplicara, precisamente, por inconstitucional.

Este caso es emblematico, pues el Juez del conocimiento, de nombre John
Marshall, se abstuvo de entrar al fondo de la peticion planteada, en la que Marbury —
designado juez de paz del Distrito de Columbia por el Presidente Adams en los
ultimos dias de su mandato y ratificado por el Senado- exigia que Madison

—nuevo Secretario de Estado en el gabinete de Jefferson— le entregara su



nombramiento oficial.

El argumento de Marshall para resolver consistio en sefialar que la ley en la
que Marbury sustentaba su peticién era contraria a la Constitucion® y, por ello, su
solicitud no podia ser atendida. Si bien es cierto que el Juez Marshall reconoci6 que
Marbury tenia derecho al nombramiento, también determind que lo procedente era
“emitir un mandamiento de entrega de la designacion de los actores o de una copia

de ella extraida de los registros correspondientes” (Amaya, 2015: 78).

Sin embargo, ese mandamiento de entrega no podia ser emitido por la Corte
Suprema, en virtud de que no existia respaldo constitucional para ejercer tal
atribucion; de modo que la Ley Judicial de 1789, en la que se preveia tal writ of
mandamus, y que constituia la base de la peticibn del demandante, resultaba

inconstitucional.

Este caso constituye el primero en el que el juzgador entra oficiosamente al
estudio de fondo de la constitucionalidad de un ordenamiento juridico cuyo apego al
orden fundamental no habia sido cuestionado por ninguna de las partes en conflicto;

por esta razon se afirma que:

la decision de la Corte estadounidense compuso la funcién
juridica con la politica de un maximo tribunal, por cuanto cedi6
habilmente sobre lo que le importaba al presidente Jefferson, al
descartar la nominacion de los jueces federalistas,
estableciendo —al mismo tiempo- el principio del control judicial
de la constitucionalidad de las leyes, cuestion a la que los
jeffersonistas prestaron poca atencién satisfechos, como
estaban de haber ganado politicamente el caso (Amaya, 2015:
82).

8 Este ordenamiento era la Ley Judicial de 1789, que regulaba la forma de ocupar los cargos dentro de
la administracién publica.



1.3. Nacimiento del control de la constitucionalidad en México

En este apartado se describirdn los preceptos constitucionales que, a lo largo
de la historia de nuestro pais, han establecido mecanismos para la proteccion del
orden juridico fundamental. Es cierto que el maximo desarrollo de la justicia
constitucional se advierte durante la segunda mitad del siglo XX, a través del

perfeccionamiento:

de los medios procesales encaminados a controlar la
regularidad constitucional de las normas y de los actos
expedidos por los 6rganos del poder publico. Ello ha sido la
consecuencia de la necesidad de contar con medios mas
efectivos de control de un poder publico en expansion

(Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo |, 2004: 72).

No obstante, debido a la naturaleza dindmica del Derecho que exige su
adecuacion a las nuevas realidades sociales y politicas, conviene realizar un
recorrido histérico por los diversos modelos adoptados en el sistema juridico
mexicano, para estar en posibilidad de advertir los primeros elementos normativos
que permitieron el advenimiento de la justicia constitucional y del control de

constitucionalidad.
1.3.1. Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola de 1812

Este instrumento, mejor conocido como Constitucién de Céadiz, fue el primer
texto fundamental aplicado en México. Expedido el 19 de marzo de 1812, fue un
ordenamiento normativo cuya aplicacién en la Nueva Espafia se llevé a cabo de
manera discontinua, en virtud de que virreyes como Venegas y Calleja se negaron a
su observancia, gobernando al margen de este instrumento que debia aplicarse en
todas las colonias espariolas. Por ello “resulta palmario el caracter efimero del codigo
constitucional que, en su primer periodo de vigencia, alcanzé solo unos dos afios y
46 dias” (Ferrer, 1993: 24).



Es cierto que el sistema constitucional implementado en la Espafa peninsular
generaba desconfianza entre los gobernantes y grupos de poder de la Nueva
Espafa; sin embargo, es destacable que ese cuerpo normativo instruyera
disposiciones precisas en torno al tema que nos ocupa. En efecto, en su articulo 131,
porcion primera, se establecia una facultad de interpretacion de las leyes, a cargo de
las Cortes Generales, que podia tener como resultado que éstas fuesen derogadas.

El texto de referencia —que contenia las facultades de las Cortes— establecia
gue a las mismas les correspondia “Proponer y decretar las leyes, e interpretarlas y
derogarlas en caso necesario” (Cadmara de Diputados, 2017: 67). Indudablemente,
aunque de manera incipiente y simple, “se otorgaban a un érgano politico facultades
de control sobre la legislacion de la época con caracteristicas muy particulares”
(Brito, 2015: 21).

1.3.2. Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824

Desde la promulgacion de la Constituciorr Federal de los Estados Unidos
Mexicanos —hecho que ocurrié el 4 de octubre de 1824 —, se prevido en el orden
normativo supremo de nuestro pais lo que puede considerarse un antecedente del

sistema de control de constitucionalidad de las leyes.

En este sentido, el articulo 137, fraccién V, Apartado Sexto, del ordenamiento
en cuestion —que sefalaba las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia— incluia
una prevision relativa a la posibilidad de que ese maximo tribunal conociera “de las
infracciones de la Constitucion y leyes generales, segun se prevenga por la ley”
(Camara de Diputados, 2017: 250).

Si bien es cierto que la norma constitucional comentada no tuvo mayor
reglamentacion posterior y, consecuentemente, sus efectos pueden parecer
irrelevantes, constituye un primer referente en el tema del control constitucional de

las leyes, a cargo del maximo organo judicial.

También en la Constitucion de 1824 se advierte la existencia de otro

mecanismo para el control de constitucionalidad, aunque —en este caso- la atribucién



correspondiente se conferia al Congreso General. El numeral 165 de ese
ordenamiento constitucional sefalaba que “Solo (sic) el congreso general podra
resolver las dudas que ocurran sobre inteligencia de los articulos de esta

Constitucion y de la (sic) Acta Constitutiva” (Camara de Diputados, 2017: 255).

En este caso, la terminologia empleada alude a la interpretacion de las
normas fundamentales, por cuanto hacia a sus alcances dentro del orden juridico
nacional; por ello, se considera que este numeral contiene un mecanismo de control
de la constitucionalidad, cuyo conocimiento le correspondia a un 6rgano de

naturaleza politica.

A tal posibilidad de autocontrol se le conocié como “duda de ley”, pues era el
propio cuerpo legislativo del que surgia la norma juridica cuestionada, quien debia
resolver las consultas derivadas de la incertidumbre acerca de su constitucionalidad.
La justificacion de esta facultad del Congreso descansaba en la base de que ninguno
de los poderes publicos estaba excluido del cumplimiento irrestricto de las normas

constitucionales.

Sin embargo, el disefio de este mecanismo resultdé poco eficiente, pues el
planteamiento de las dudas “sobre la inteligencia” de las normas fundamentales,
debia sujetarse a un procedimiento donde la Suprema Corte de Justicia era la Unica
instancia que podia determinar la viabilidad de las consultas que los tribunales de la

Federacion formulasen al Poder Legislativo y, de este modo:

Por paraddjico que parezca, los expertos en derecho debian
aclarar dudas legales con quienes, en su mayoria, no lo eran;
por ejemplo, en apariencia se entendia el principio de divisién
de poderes de manera absoluta, en tanto que pretendia
evitarse la eventual invasion de competencias de un poder a
otro, asi como la posible superposicion de uno sobre otro
(Camacho, 2018a: 210).



Este modelo de control de la constitucionalidad se explicaba a partir de los
planteamientos tedricos en materia de representacién popular imperantes durante la
primera mitad del siglo XIX, los cuales se encontraban fuertemente influidos por la
perspectiva que, acerca del Poder Judicial, se habia desarrollado en Francia; en este
sentido, se consideraba que este Poder sélo debia limitarse a aplicar las normas,
pero no a interpretarlas.

Acorde con la vision francesa del Poder Judicial como un poder
aplicador de las normas, los constituyentes de 1824 no le
otorgaron a la Suprema Corte de Justicia el control de
constitucionalidad. En la primera mitad el siglo XIX el control
constitucional se le confi6 al Congreso porque era el 6rgano
mas representativo de la sociedad y donde estaba la soberania
nacional (Cortez, 2015: 460).

En el mismo sentido, Reyes (2000: 82) sefiala que:

la facultad de interpretacion de la Constitucion (y
consecuentemente de las leyes) se atribuydé al Congreso
General, al concederle la facultad de resolver las dudas que
surgieran sobre la base de los articulos de la misma, es decir,
se adoptd un sistema de control de constitucionalidad de leyes

por 6rgano politico y no por 6rgano jurisdiccional.

1.3.3. Decreto que expide las Leyes Constitucionales de la Republica
Mexicana de 1836

Este Decreto contenia lo que cominmente se conoce como las Siete Leyes de
1836 o las Siete Leyes Constitucionales, y fue promulgado el 30 de diciembre de

aquel ano.



El sistema federal estructurado en el Acta Constitutiva de la Federacion
Mexicana del 31 de enero de 1824 y en la Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos del 4 de octubre de ese mismo afio, fue abandonado en la

regulacion constitucional subsecuente, es decir, en las Siete Leyes de 1836.

El nuevo entorno politico y social, en el que predominaban las ideas
conservadoras y la pretension de establecer una nueva forma de estado, culmind con
la expedicion de estos ordenamientos o Bases Constitucionales, por virtud de las
cuales México se convirtid en una Republica Centralista, con un Poder Legislativo

bicamaral.

Para los fines que interesan en el presente apartado debe destacarse que,
dentro de tales ordenamientos, se encontraba regulada una atribucibn mas precisa

para llevar a cabo el control de la constitucionalidad de las leyes.

En la Segunda Ley -relativa a la organizacion del Supremo Poder
Conservador®~ se conferian a este nuevo o6rgano de gobierno atribuciones
inusitadas, pues se le habia estructurado constitucionalmente como un ente superior

a los tres poderes tradicionales y con injerencia en cualquiera de éstos.

El Supremo Poder Conservador intervenia en el procedimiento legislativo y
tenia la posibilidad de declarar la nulidad de las leyes o decretos. Asi se precisaba en

el articulo 12, base 12, en el que consideraba como una de sus atribuciones:

12, Declarar la nulidad de una ley o decreto dentro de dos
meses después de su sancidn, cuando sean contrarios a

articulo expreso de la Constitucién, y le exijan dicha

° De acuerdo con el articulo 1° de la Segunda Ley Constitucional de 1836, el Supremo Poder
Conservador se depositaba en cinco individuos, de los que se debia renovar uno cada dos afos,
fundamentalmente a partir de un procedimiento aleatorio, y en cuya eleccién intervenian los poderes
ejecutivo y legislativo, asi como las juntas departamentales, que se constituyeron como asambleas
representativas de los departamentos creados por virtud del régimen centralista unitario. Ahora bien,
los requisitos para formar parte de este Supremo Poder se encontraban descritos en el articulo 11 de
la Ley en cita, siendo éstos los siguientes: ser mexicano por nacimiento, en ejercicio de sus derechos
de ciudadano; tener al menos cuarenta afios de edad y un capital que, al menos, le produjese tres mil
pesos de renta al afio, y haber sido presidente o vicepresidente de la Republica, senador, diputado,
secretario de despacho o magistrado de la Suprema Corte de Justicia (Camara de Diputados, 2017:
263, 265).
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declaracion o el supremo poder ejecutivo o la alta corte de
justicia, o parte de los miembros del poder legislativo en
representacion que firmen dieciocho por lo menos (Camara de
Diputados, 2017: 265-266).

Como se advierte de la lectura anterior, en esta Ley Constitucional ya se
contemplaba un mecanismo mas consistente para el control de la constitucionalidad
de las leyes o decretos, aunque éste era ejercido por un organo politico y sélo a

instancia de cualquiera de los otros tres poderes del Estado. Por ello:

la forma en que se concibié el control de constitucionalidad de
las leyes y decretos en la Constitucion de 1836 denota la
preferencia del Constituyente por un control de
constitucionalidad marcadamente politico que soOlo podia ser
ejercido por 6rganos del estado y cuyas resoluciones tendrian
validez general (Brito, 2015: 22).

Debe reconocerse que el modelo de control establecido en las leyes
centralistas de 1836, descansaba sobre el imperativo de la observancia de las
normas constitucionales y su jerarquia superior frente al resto de las disposiciones
normativas; por ello, el mecanismo que se establecia al efecto constituia una
verdadera limitante a cualquier intento por transgredir las normas fundamentales en

la promulgacién de cualquier otra ley o decreto.

Sin embargo, a pesar de este mérito, el sistema previsto jamas fue aplicado,
porque “el Supremo Poder Conservador nunca anulé ley o decreto alguno durante el
breve tiempo en que estuvo vigente” (Brito, 2015: 23). No obstante, permitié que en
el subsecuente orden constitucional instaurado en nuestro pais se valorara la
pertinencia de mantener en un 6rgano politico —y no en uno judicial- la atribucién de

efectuar el control de regularidad constitucional de las leyes.
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1.3.3.1. Proyecto de reformas a las Siete Leyes Constitucionales

La descripcion de este hecho es relevante porque representé un avance en la
concepcion que los integrantes del Poder Legislativo tenian acerca del control de la
constitucionalidad; de modo que se plantearon importantes modificaciones a los
mecanismos tendientes a efectuar el control abstracto de la regularidad
constitucional de las leyes y demas disposiciones generales.

Este proyecto de reformas proveniente de la mayoria de los miembros de la
Comision de Constitucion, ha pasado a la historia por el voto particular que formulara

el diputado José Fernando Ramirez, el 30 de junio de 1840.

En los argumentos de su voto particular, el legislador defendia el principio de
la division de poderes sustentada un siglo antes por Montesquieu, con la finalidad de
dignificar y fortalecer la funcion del Poder Judicial y asegurar su separacion respecto
de los demas poderes estatales. En ese sentido, se declaraba enemigo de la
centralizacién de poderes y, por ende, opositor del Supremo Poder Conservador.

Inspirado notoriamente en la Constituciébn norteamericana en lo referente a su
sistema de control constitucional, y advirtiendo la ausencia de medios de control y
defensa del régimen constitucional en la legislacion mexicana, propuso que —en el
sano ejercicio de la separacién de los poderes—, fuera la Suprema Corte de Justicia
la encargada de conocer de la constitucionalidad de las leyes, decretos y actos
administrativos, para garantizar el mantenimiento de la supremacia de la constitucion
con respecto a los ordenamientos secundarios que fueran contrarios a ella; con esto,
el Poder Judicial se erigiria como 6rgano maximo de control y defensa de la

Constitucion.

La propuesta para el ejercicio de este medio de control judicial de la
constitucionalidad, denominada por el propio Ramirez como “reclamo’,
corresponderia a un numero de diputados, senadores o juntas departamentales,

facultados por la propia ley para pedir la declaracion de inconstitucionalidad de la ley,
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acto o tratado impugnado por considerarse inconstitucional’®. La esencia de este
planteamiento se expresa en las propias palabras de su autor:

Yo como he dicho antes, no estoy por la existencia del
Supremo Poder Conservador; ninguna otra media podia, en mi
concepto, reemplazar su falta, que conceder a la Suprema
Corte de Justicia una nueva atribucion por lo que cuando cierto
namero de Diputados, de Senadores, de Juntas
Departamentales reclamaran alguna ley o acto del Ejecutivo,
como opuesto a la Constitucion, se diese a ese reclamo el
caracter de contencioso y se sometiese al fallo de la Corte de
Justicia (Burgoa, 1997:110).

Sin embargo, a pesar del caracter innovador de esta institucion, la propuesta
contenida en el voto particular del diputado Ramirez no fue admitida, pero constituye
un importante precedente en la construccién de un nuevo modelo de control judicial

de la constitucionalidad.
1.3.4. Constituciéon yucateca de 1841 y su proyecto inicial de 1840

El proyecto de Constitucion de Yucatan de 1840*! fue el primer ordenamiento
juridico mexicano que contemplé un medio de control judicial de la Constitucion. Su
autoria correspondié al eminente jurista Manuel Crescencio Rejon quien, advirtiendo
la ausencia de instrumentos juridicos que garantizara la supremacia constitucional,
planted el juicio de amparo, con la finalidad de asegurar la proteccién jurisdiccional
de la Constitucion y la defensa de las garantias de los gobernados.

10 A reserva de ampliar el andlisis de este tema, debe destacarse que la figura juridica propuesta por
Ramirez tenia un caracter contencioso y su tramitacion resultaba muy similar a la que actualmente se
prevé en la legislacion mexicana para substanciar las acciones de inconstitucionalidad.

11 Este proyecto fue uno de los documentos juridicos mas notables del Derecho Constitucional
mexicano. Fue pionero en establecer la libertad religiosa y los derechos de los aprehendidos,
instituyendo en el ambito estatal la libertad de prensa, la abolicién de fueros y el juicio por jurados;
pero sin lugar a dudas, el mayor avance se obtuvo gracias al disefio constitucional del juicio de
amparo.

13



Este medio de control concebido por Rejon se denominé juicio de amparo,
estructurdndose inicialmente bajo dos principios fundamentales: la instancia de parte

agraviada y la relatividad de las sentencias.

El proyecto de mérito proponia la defensa de la Ley fundamental a través de
los o6rganos judiciales del Estado, dependiendo del alcance u objeto del
mandamiento o norma a impugnar. De este modo, jueces de primera instancia serian
competentes para conocer de cualquier acto de autoridad que vulnerase los
derechos de los gobernados, en términos de los articulos 63 y 64 del proyecto en

cuestion, cuyo texto era el siguiente:

Articulo 63. - Los jueces de primera instancia ampararan en el
goce de sus derechos garantizados por el articulo anterior a los
que les pidan su proteccién contra cualesquiera funcionarios
gue no correspondan al orden judicial, decidiendo, breve y
sumariamente las cuestiones que se susciten sobre los asuntos

indicados.

Articulo 64.- De los atentados cometidos por los jueces contra los
citados derechos, conoceran sus respectivos superiores con la misma
preferencia de que se ha hablado en el articulo precedente,
remediando desde luego el mal que se les reclame, y enjuiciando

inmediatamente al conculcador de las mencionadas garantias.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia del Estado de Yucatan,
funcionando en Pleno, conoceria de la constitucionalidad de las leyes y decretos de

la Legislatura y de los actos y providencias del titular del Ejecutivo estatal.

Asimismo, para garantizar la proteccion constitucional contra actos de los
otros poderes estatales, el articulo 53 del Proyecto de Constitucion de Rején

disponia:

Corresponde a este tribunal reunido: amparar en el goce de

sus derechos, a los que pida su proteccion contra las leyes y
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decretos de la legislatura que sean contrarios a la Constitucion:
o contra providencias del Gobernador o Ejecutivo reunido,
cuando en ellas se hubiese infringido el Cédigo fundamental o
las leyes, limitdndose en ambos casos a reparar el agravio, en

la parte en que éstas o la Constitucion hubiesen sido violadas.

Es aqui donde se ubica el elemento fundamental de la propuesta de Manuel
Crescencio Rejon: en el establecimiento de un mecanismo de control de la
constitucionalidad de las leyes o de los actos de autoridad, en cuya estructura era
fundamental el respeto a las garantias otorgadas por la Constitucion a los individuos.
En este sentido, Burgoa (1997: 114) sefala que la finalidad de la institucion juridica

propuesta por Rején consistia en:

1. Controlar la constitucionalidad de los actos de la Legislatura y del

Gobernador.
2. Controlar la legalidad de los actos del Ejecutivo.

3. Proteger las garantias individuales o derechos constitucionales de los

gobernados contra actos de cualquier autoridad, inclusive la judicial.

En ese mismo sentido, Soberanes (1998: 653) concluye que “Rejon propuso
tres tipos de amparo: contra actos legislativos estimados inconstitucionales; contra
actos del Ejecutivo igualmente estimados inconstitucionales o ilegales, y contra actos
de cualquier autoridad, excepto los judiciales, que se estimaran violatorios de las

garantias individuales”.

En la discusion del proyecto de Manuel Crescencio Rejon —efectuada entre el
12 de febrero y el 31 de marzo de 1841- éste sufrid algunas modificaciones; sin
embargo, puede considerarse que se mantuvo el espiritu de los preceptos que
regulaban el juicio de amparo, originalmente contenidos en los articulos 53, 63 y 64

del mencionado proyecto.
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La Constitucién de Yucatan fue finalmente aprobada el dltimo dia del mes de

marzo de 1841, para entrar en vigor el 16 de mayo de aquel afio. En sus articulos 8,

9y 62 se reguld el juicio de amparo en cuatro modalidades (Soberanes, 1998: 654):

Correspondia a los jueces de primera instancia conocer de la violacion a

garantias individuales cometida por autoridades no judiciales;

El superior jerarquico conoceria de la violacion a garantias individuales

cometida por los jueces de primera instancia;

La Corte Suprema de Yucatan tendria a su cargo el conocimiento del juicio
de amparo promovido contra el Gobernador de la entidad, por actos
violatorios de la Constituciéon local'?, en cuyo caso los efectos de la

resolucién serian particularizados, y

La Corte Suprema también conoceria de los actos del Poder Legislativo
que fuesen contrarios a la Constitucion estatal, estableciéndose

igualmente la particularizacion de los efectos de la sentencia.

El juicio de amparo consagrado en la Constitucion yucateca de 1841 fue la

primera piedra sobre la cual se cimentaron en el sistema juridico mexicano, los

medios de proteccién judicial de la supremacia de la Carta Magna.

No obstante, los alcances protectores de esta evolucionada construccion

institucional se mantuvieron durante algunos afios Unicamente en los limites de la

jurisdiccién local de la entidad. Fue hasta 1847 cuando algunos de sus elementos

fueron retomados en el Acta Constitutiva y de Reformas y, posteriormente,

desarrollados con mayor precision en las constituciones de 1857 y 1917.

12 En el proyecto de Rejon también se planteaba un control de legalidad de los actos del Ejecutivo
estatal, quien debia ajustar su comportamiento no solo a la Constitucion, sino también a la legislacion
secundaria. No obstante, este elemento fue suprimido del texto final de la Ley fundamental yucateca

de 1841.
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1.3.5. Proyecto de Constitucion de 1842

Las Bases Adoptadas por el Ejército de Operaciones en Tacubaya
(comunmente conocidas como Tratado o Bases de Tacubaya), suscritas el 28 de
septiembre de 1841 entre los generales Mariano Paredes y Arrillaga, Gabriel
Valencia y Antonio Lopez de Santa Anna'®, dieron lugar a la desaparicion de los
poderes establecidos en las Siete Leyes Constitucionales de 1836 —dentro de los que
s6lo se exceptu6 al Poder Judicial-, ordenando que el Poder Ejecutivo Provisional

realizara la convocatoria respectiva para un nuevo Congreso Constituyente.

En este sentido, las Bases Primera, Cuarta y Quinta del documento en

cuestion establecian lo siguiente!#:

Primera. Cesaron por voluntad de la Nacion en sus funciones
los poderes llamados supremos que establecio la Constitucidon
de 1836, exceptuandose el judicial, que se Ilimitara a
desempefar sus funciones en asuntos puramente judiciales,

con arreglo a las leyes vigentes.

Cuarta. El Ejecutivo provisional dara dentro de dos meses, la
convocatoria para un nuevo Congreso, el que facultado
ampliamente se encargara de constituir a la Nacion, segun

mejor le convenga.

Quinta. El Congreso extraordinario se reunira a los seis meses
de expedida la convocatoria, y no podra ocuparse de otro

asunto que no sea de la formacion de la misma Constitucion.

Con base en las disposiciones anteriores, y una vez conformado el Congreso

Constituyente de 1842, éste designd a siete de sus integrantes para conformar la

13 L as Bases de Tacubaya tenian como finalidad principal el derrocamiento del Presidente Anastasio
Bustamante y, como consecuencia de lo anterior, el establecimiento de otro sistema politico surgido
de una nueva Constitucion.

14 Bases Adoptadas por el Ejército de Operaciones en Tacubaya. [En linea]. Disponible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/CH2.pdf. [15 de marzo de 2018].
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Comision encargada de elaborar una nueva Constitucion, que seria sometida a la

consideracion del propio Congreso.
1.3.5.1. El Proyecto de la Minoria

Dentro de la Comision legislativa encargada de proponer el texto de la nueva
Ley fundamental mexicana, se encontraban los abogados Mariano Otero, Juan José
Espinosa de los Monteros y Octaviano Mufioz Ledo, quienes redactaron el
documento denominado Proyecto de la Minoria, en virtud de su disentimiento con los

restantes miembros de la Comision.

Este proyecto proponia el establecimiento de la figura juridica denominada
reclamo®®, como un medio de control constitucional que podia ser ejercitado por los
particulares, en contra de actos violatorios de las garantias individuales cometidos
por los poderes Ejecutivo y Legislativo de los estados; de este modo, la fraccion | del

articulo 81 del Proyecto de la Minoria establecia:

Todo acto de los Poderes legislativo o ejecutivo de alguno de
los Estados que se dirijan a privar a una persona determinada
de alguna de las garantias que otorga esta Constituciéon, puede
ser reclamado por el ofendido ante la Suprema Corte de
Justicia (Martinez Bullé, 1995: 270).

Se advierten de la lectura anterior, tres caracteristicas esenciales del reclamo

propuesto en el Proyecto de la Minoria:
1. Su finalidad era garantizar los derechos individuales;

2. Los actos del Poder Judicial y de los Poderes Federales se encontraban

excluidos de cualquier examen de regularidad constitucional, y

15 Este reclamo no debe confundirse con la figura juridica propuesta por el diputado José Fernando
Ramirez, el 30 de junio de 1840, en el voto particular que formulara al proyecto de reformas a las
Siete Leyes Constitucionales de 1836. Como se ha sefialado, la propuesta de Ramirez fue rechazada,
a pesar de haber constituido una verdadera innovacion en materia de control abstracto de la
regularidad constitucional.
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3. Se ignoraba la posibilidad de un control de constitucionalidad abstracto,
porque el disefio del reclamo excluia de revisidon cualquier otro acto

violatorio de la Constitucion, en general.

Estas caracteristicas permiten afirmar que el proyecto de Constitucion
elaborado por Otero, Espinosa de los Monteros y Mufioz Ledo representaba un
retroceso —por lo menos en materia de control judicial de la constitucionalidad—
respecto de la Constitucion de Yucatan, apenas aprobada un afio antes de
elaborarse el Proyecto de la Minoria, y en la que se tutelaba integramente la

supremacia de la Ley fundamental y no sélo los derechos individuales?®.

Ademas, el hecho de excluir a las autoridades federales de todo control
judicial sobre sus actos, propiciaba un entorno de inseguridad juridica, porgue ante la

ejecucion de tales actos, los particulares no tendrian mecanismo de defensa alguno.

Con independencia de estas consideraciones, se reconoce gue el Proyecto de
la Minoria constituye un antecedente destacado en el surgimiento vy
perfeccionamiento del juicio de amparo, como institucion juridica consagrada en la
Constitucion Federal, pues éste ya se habia regulado previamente en la Constitucion

yucateca de 1841.
1.3.5.2. El Proyecto de la Mayoria

De manera paralela, un grupo mayoritariol’ de integrantes de la Comisién
encargada de proponer al Congreso Constituyente la nueva Constitucidon mexicana,

elabor6 el llamado Proyecto de la Mayoria.

En éste, se consignaba un sistema en el que el Senado se erigia como 6rgano

maximo de control constitucional, con facultades para declarar nulos los actos del

16 |a Constitucion de Yucatan de 1841 también regulaba —aunque con importantes limitaciones— el
control de constitucionalidad de los actos emitidos por integrantes del Poder Judicial, que en el
Proyecto de la Minoria fueron desconocidos.

17 Los diputados que conformaban este grupo eran los conservadores José Fernando Ramirez,
Antonio Diaz Guzman, Joaquin Ladréon de Guevara y Pedro Ramirez, quienes —por vez primera en la
historia del constitucionalismo mexicano, propusieron que la Carta Magna contuviera un apartado
relativo a las garantias individuales, como derechos reconocidos para salvaguardar los cuatro bienes
juridicos tradicionalmente considerados: libertad, igualdad, seguridad y propiedad (Lara, 1993: 94).
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titular del Ejecutivo Federal y de los titulares de los departamentos!® que fueran
contrarios a la Constitucion General. El elemento mas relevante de este proyecto se
encuentra en el hecho de que la declaracion de inconstitucionalidad si tenia efectos

erga omnes.
1.3.5.3. El Segundo Proyecto

Debido a las inconciliables diferencias prevalecientes en los proyectos
mayoritario y minoritario antes comentados, el Congreso Constituyente de 1842
ordend a los legisladores de la Comision redactora elaborar otro proyecto que

permitiera transigir entre ambas posturas.

En este Segundo Proyecto destaco la inclusion de un capitulo relativo a los
derechos naturales del hombre, asi como a la institucionalizacion de medios de
control constitucional de caracter politico. En este sentido, el proyecto establecia los

siguientes mecanismos:

1. La Céamara de Diputados estaba facultada para declarar nulos los actos de
la Suprema Corte de Justicia o de cualquiera de sus 6rganos, por invasion
de competencia de otros poderes y tribunales de los departamentos'® u

otras autoridades departamentales;

2. La Cémara de Senadores tenia la atribucion de anular los actos del
Ejecutivo Federal, asi como las leyes federales que contravinieran la

Constitucion General y, por ultimo,

3. La Suprema Corte de Justicia Unicamente tenia atribuciones para ejecutar
las declaraciones de nulidad provenientes de la Camara de Senadores.

18 Vale la pena hacer una breve consideracién sobre el contenido organico de ambos proyectos. El
Proyecto de la Minoria asumié matices federalistas; mientras que el Proyecto de la Mayoria tenia
caracteristicas centralistas. A esta circunstancia obedece que en la regulacion contenida en el
proyecto mayoritario se incluyera a los titulares de los Departamentos, que constituian la forma de
divisidn territorial de la Republica.

19 Al igual que el Proyecto de la Mayoria, este proyecto transaccional de Constitucion proclamo el
sistema centralista como base de la organizacion politica mexicana.

20



1.3.6. Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843

En un contexto sociopolitico caracterizado por la polarizacion de las posturas
ideologicas de los constituyentes de 1842, alcanzar los consensos necesarios para

integrar un nuevo texto constitucional, se convirtié en una aspiracion inalcanzable.

Tal circunstancia fue habilmente capitalizada por Antonio Lépez de Santa
Anna, quien fungia como Presidente provisional de la Republica Mexicana; de modo
que fue entonces “cuando el polémico usurpador dicta las Bases Organicas de 1843,
como reaccion en contra de los principios liberales que intentaron nacer en 1842”
(Lara, 1993: 97).

Si bien es cierto que estas Bases Organicas contenian diversos preceptos
relativos a los derechos del hombre, también lo es que no se preveia ningun
mecanismo —ni judicial, ni politico— para garantizar su proteccidn; antes bien, se
considera que dicho ordenamiento implicé un retroceso para el constitucionalismo
mexicano, porgue se limité a reproducir las disposiciones de las Siete Leyes

Constitucionales de 1836, por lo que:

lejos de aportar al desarrollo constitucional mas bien observa
una tendencia que privilegia el continuismo por preservar los
principios en el mismo estado en que se encontraban, no
obstante la riqueza y alcance de los postulados vertidos en las
propuestas de 1842 (Lara, 1993: 99).

En consonancia con la vision conservadora y centralista que inspird este
ordenamiento, se regresaba al disefio de un instrumento de caracter politico para
realizar un control abstracto de constitucionalidad, segun se advierte en su articulo
66, fraccion XVII, por virtud del cual se otorgaba al Congreso la facultad de “reprobar
los decretos dados por las Asambleas departamentales cuando sean contrarios a la
Constitucion o a las leyes, y en los casos prevenidos en estas bases” (Camara de
Diputados, 2017: 324).
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1.3.7. Acta Constitutiva y de Reformas de 1847

La proclamacién del Plan de la Ciudadela del 4 de agosto de 18462° por el
politico federalista Valentin Gomez Farias y el General Mariano Salas, tenia como
finalidad principal el restablecimiento de la Constitucion Federal de 1824, asi como el
derrocamiento del General Mariano Paredes y Arrillaga, quien ocupaba la

Presidencia provisional de la Republica.

En virtud de que la guerra con los Estados Unidos de Norteamérica ya habia
iniciado, Paredes Arrillaga se encontraba al frente de las fuerzas armadas y el

Vicepresidente Nicolas Bravo habia asumido las funciones presidenciales.

Sin embargo, el ejército mexicano ya habia sufrido sus primeras derrotas, lo
que provocé un debilitamiento en la credibilidad del régimen centralista. Este
contexto resultd idéneo para que los federalistas, como Salas y Gémez Farias,

hicieran la proclamacién antes mencionada.

Por virtud del Plan de la Ciudadela, la Presidencia del pais fue asumida por el
General Mariano Salas, desconociendo el régimen centralista instaurado en 1836 y
ordenando que el Congreso Constituyente se reuniera para integrar un nuevo orden

constitucional. El articulo 1° del Plan en comento expresaba:

Art. 1°.- En lugar del Congreso que actualmente existe, se
reunira otro compuesto de representantes nombrados
popularmente, segun las leyes electorales que sirvieron para el
nombramiento del de 1824, el cual se encargard asi de
constituir a la Nacién, adoptando la forma de gobierno que le
parezca conforme la voluntad nacional, como también de todo
lo relativo a la guerra con los Estados Unidos y a la cuestion de
Texas y deméas departamentos fronterizos. Queda excluida la

forma de gobierno monarquico que la Nacion detesta

20 EIl 6 de agosto de ese mismo afio, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el manifiesto que
Mariano Salas y Valentin Gémez Farias realizaron después del pronunciamiento de la Ciudadela, en
el que se daba a conocer la proclamacion del Plan.
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evidentemente?!,

En este contexto, el 21 de mayo de 1847 se promulgé el Acta Constitutiva y de
Reformas, sancionada por el Congreso Extraordinario Constituyente de los Estados
Unidos Mexicanos, que restauro el federalismo en México y previé la creacion de una

comision legislativa encargada de elaborar una nueva Constitucion.

Después de varias vicisitudes propias del momento anarquico que vivia el
pais, el Congreso designé para integrar la Comisién de Estudios a Espinosa de los
Monteros, Rején, Otero, Cardoso y Zubieta (Rabasa, 2017: 52).

Los miembros de esta Comision tenian diferencias ideolégicas importantes,
ademas de que recibian las presiones propias al interior del Congreso. Por ello, el
proyecto de nueva Constitucion que propusieron no fue aprobado y, en su lugar, la
mayoria de los integrantes del Congreso determiné pronunciarse a favor de la

restitucion de la Constitucion de 1824.

Sin embargo, Mariano Otero consideraba que muchas de las instituciones de
dicho ordenamiento deberian ser reformadas, debido a que se habian vuelto
inoperantes. Es en este contexto que emitid su célebre voto particular, que fue
sometido a la aprobacion del Congreso, una vez rechazado el dictamen propuesto
por la Comisién de Estudios.

Sin demeritar los trabajos de otros notables legisladores que integraron el
Congreso de 1846, el documento mas representativo de éste fue, sin lugar a dudas,

el voto particular antes sefialado.
1.3.7.1. El voto particular de Mariano Otero

En su voto particular del 5 de abril de 1847, Mariano Otero realizd una serie de
criticas a la efectividad de la Constitucion de 1824, cuyo contenido consideraba la

causa de las guerras civiles que habian conmocionado al pais.

2l “Plan de Ila Ciudadela, 4 de agosto de 1846 [En Linea], disponible en:
http://www.memoriapoliticademexico.org/Textos/2ImpDictadura/1846PDC.html [Accesado el dia 9 de
julio de 2019]
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Si bien Otero reconocia que esa Constitucion era la unica Ley fundamental
legitimamente instaurada en el pais, también consideraba que muchos de sus
principios habian fomentado el desacuerdo de los actores politicos del pais; asi, “el
Voto Particular de Otero estd compuesto de dos partes: la primera es una muy
amplia reflexion del autor sobre la situacion del pais y la segunda es el proyecto de
Acta de Reformas, compuesto tan solo de 22 articulos” (Camacho, 2017: 183).

Por ello, en principio aceptdé la propuesta de restituir la vigencia de la
Constitucion de 1824, pero incorporando las reformas y adiciones necesarias, dentro

de las que consideraba las siguientes.

1. Reformar la composicion de las Camaras del Congreso, aumentando el
namero de sus miembros y los requisitos que debian satisfacer para

ocupar esos cargos;
2. Actualizar el concepto y alcances de las garantias individuales;
3. Desaparecer la figura de la Vicepresidencia;

4. Modificar el sistema electoral y regular los procedimientos atinentes en la

legislacién secundaria.

Por su trascendencia para los fines que nos ocupan, mencion especial
merecen otras propuestas contenidas en el voto particular de Otero: la figura del

reclamo y el juicio de amparo.

En el articulo 16 de su voto particular, Otero establecia la facultad del
Congreso para declarar nulas las leyes que fueran contrarias al orden constitucional,
en los siguientes términos: "Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion, sera
declarada nula por el Congreso; pero esta declaracion solo podra ser iniciada en la

Camara de Senadores" (Elias y Silva, 2011: 29).

En los numerales 17 y 18 del citado voto particular se regulaba la figura del

reclamo, conforme al siguiente texto:
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Articulo 17.- Si dentro de un mes de publicada una ley del
Congreso General fuere reclamada, como anticonstitucional, o
por el Presidente de acuerdo a su ministerio, o por diez
diputados, o seis senadores, o tres Legislaturas, la Suprema
Corte, ante la que se hara el reclamo, sometera la ley al
examen de las Legislaturas, las que dentro de tres meses, y

precisamente en un dia, daran su voto.

Las declaraciones se remitiran a la Suprema Corte, y ésta
publicara el resultado, quedando resuelto lo que diga la

mayoria de las Legislaturas.

Articulo 18.- En el caso de los articulos anteriores, el Congreso
General y las legislaturas a su vez se contraerdn a decidir
Gnicamente si la ley de cuya validez se trate es 0 nho
anticonstitucional; y en toda declaracion afirmativa se
insertaran la letra de la ley anulada y el texto de la Constitucién
o ley general a que se oponga (Elias y Silva, 2011: 29-30).

Mediante esta institucion juridica, el Presidente de la Republica, diez
diputados, seis senadores o tres Legislaturas, podian reclamar la inconstitucionalidad
de una ley sancionada por el Congreso. Aunque era un medio de control de
constitucionalidad, su naturaleza era politica, porque la resolucién correspondia a la

mayoria de las legislaturas estatales.

Finalmente, el voto particular de Otero también contempl6é — por primera vez
en el orden constitucional federal- el juicio de amparo??, del que los tribunales

federales serian competentes para conocer y resolver.

22 El voto particular de Mariano Otero sefialaba en su articulo 19: "Los Tribunales de la Federacion
ampararan a cualquier habitante de la Republica en el ejercicio y conservacion de los derechos que le
concedan esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los poderes Legislativo
Ejecutivo y Judicial, ya de la Federacion, ya de los Estados, limitdndose dichos tribunales a impartir
proteccion en el caso particular sobre el que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general
respecto a la ley o acto que lo motive" (Elias y Silva, 2011: 30).
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El amparo operaria a peticion de la parte agraviada por violaciones a las
garantias individuales, brindando proteccion Unicamente al particular afectado, por lo
que no podia hacerse declaracion alguna de inconstitucionalidad con efectos

generales o erga omnes.

Por tal motivo, en honor al legislador y jurista autor del voto en analisis, el
principio de relatividad de las sentencias de amparo se conocido como la formula
Otero?3,

La redaccion propuesta por Otero para regular el juicio de amparo se

encontraba en el articulo 19 de su voto particular, al tenor siguiente:

Los Tribunales de la Federacibn ampararan a cualquier
habitante de la Republica en el ejercicio y conservacion de los
derechos que le concedan esta Constitucion y las leyes
constitucionales, contra todo ataque de los poderes Legislativo
Ejecutivo y Judicial, ya de la Federacién, ya de los Estados,
limitAndose dichos tribunales a impartir proteccion en el caso
particular sobre el que verse el proceso, sin hacer ninguna

declaracion general respecto a la ley o acto que lo motive.

1.3.7.2. Regulacion del control de -constitucionalidad en el Acta

Constitutiva y de Reformas

Con algunas modificaciones, el voto particular de Mariano Otero fue admitido,
y el Constituyente de 1847 aprobé el Acta Constitutiva y de Reformas, en un periodo

en el que el pais se encontraba sumido en una desastrosa guerra que,

23 El principio de relatividad de las sentencias de amparo disefiado por Otero se ha modificado, porque
en virtud de la reforma constitucional del 6 de junio de 2011 a la fraccion Il del articulo 107 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de la nueva Ley de Amparo, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 2 de abril de 2013, este juicio puede dar lugar a una declaratoria
general de inconstitucionalidad, que procede cuando los tribunales colegiados de circuito, las Salas o
el Pleno de la Suprema Corte —mediante jurisprudencia por reiteracién— estimen inconstitucional una
norma general.
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posteriormente, le costaria la mitad de su territorio?*.

El nuevo marco constitucional consideré un sistema mixto de defensa
constitucional e incluy6 el juicio de amparo, que constituye la figura emblematica del
control judicial de la constitucionalidad, cuyo contenido se encontraban fuertemente

inspiradas en la Constitucion yucateca de 1841.
De tal suerte, el articulo 25 del ordenamiento en cuestién establecio:

Art. 25. Los tribunales de la Federaciobn ampararan a cualquiera
habitante de la republica en el ejercicio y conservacion de los
derechos que le concedan esta Constitucion y las leyes
constitucionales, contra todo ataque de los poderes legislativo y
ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados; limitandose
dichos tribunales a impartir su protecciéon en el caso particular
sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion
general respecto de la ley o del acto que lo motivare (Camara
de Diputados, 2017: 359).

Se advierte de la lectura anterior el establecimiento del principio fundamental
de control de la constitucionalidad a cargo de los Tribunales de la Federacion,
derivado del reconocimiento de la supremacia de la Ley fundamental, que otorgaban
diversos derechos a los habitantes de la Republica, los cuales debian
salvaguardarse frente eventuales violaciones cometidas por cualquier autoridad —ya
fuese legislativa o administrativa—, en cuyo caso, los o6rganos jurisdiccionales
federales habrian de amparar al afectado, pero Unicamente en relacién con el acto
violatorio de sus derechos constitucionales y sélo para efectos de su proteccion

individual.

Ademas, en el articulo 23 del mismo documento fundamental se establecid

otro medio de control de constitucionalidad, cuyo ejercicio correspondia al Presidente

24 Destaca que en el Acta de Reformas “se establecieron, por primera vez, reglas de distribucion de
competencias y embrionarios mecanismos legales para dirimir los conflictos surgidos por este motivo
entre los ambitos federal y estatal de gobierno” (Camacho, 2014: 9).
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del pais, o bien, a cierto numero de diputados, senadores o legislaturas estatales.

En este caso, el control de regularidad constitucional correspondia a la
mayoria de las legislaturas, es decir, no se trataba de un mecanismo de control

judicial de la constitucionalidad, sino de una institucién juridica de naturaleza politica.

En efecto, aunque la Suprema Corte tenia injerencia para substanciar el
procedimiento —pues ante ella se presentaba el reclamo correspondiente— en
realidad Unicamente actuaba como instancia instructora y concentradora de las
determinaciones adoptadas por las legislaturas estatales?®, es decir por un conjunto

de 6rganos politicos. El precepto que se comenta sefialaba textualmente:

Articulo 23. Si dentro de un mes de publicada una ley del
congreso general, fuere reclamada como anticonstitucional, o
por el presidente, de acuerdo con su ministerio, o por diez
diputados, o seis, senadores, o tres legislaturas, la suprema
corte, ante la que se hara el reclamo, sometera la ley al
examen de las legislaturas, las que dentro de tres meses, y
precisamente en un mismo dia, daran su voto. Las
declaraciones emitidas se remitiran a la suprema corte, y ésta
publicara el resultado, gquedando anulada la ley, si asi lo
resolviere la mayoria de las legislaturas” (Camara de
Diputados, 2017: 359).

Este mecanismo denominado reclamo —a diferencia del juicio de amparo— si
preveia efectos generales de anulacién de la ley reclamada, por ser contraria al texto
constitucional. Ademas, se establecia que las declaraciones de anticonstitucionalidad
de las legislaturas locales debian incluir textualmente tanto la norma contraria a la

Ley fundamental, como el precepto constitucional relativo que aquella hubiese

25 De acuerdo con el articulo 21 de la Constitucion de 1824 -restablecida por virtud del Acta
Constitutiva y de Reformas de 1847— “El Poder legislativo de cada estado reside en un Congreso
compuesto del ndmero de individuos que determinaran sus Constituciones particulares, electos
popularmente y amovibles en el tiempo y modo que ellas dispongan” (Cadmara de Diputados, 2017:
218). De este modo, el sistema politico mexicano volvia a adoptar el modelo federal, dentro de cuya
estructura se encontraban las legislaturas de los estados.
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conculcado.

Aunque se reconoce el mérito de esta institucion juridica como garante del
principio de supremacia constitucional (si bien no como antecedente del control
judicial de constitucionalidad), también debe decirse que su establecimiento
practicamente se volvié letra muerta, debido a su disefio normativo, pero también a

las condiciones propias de la sociedad mexicana de esa época.

La operatividad del reclamo, sin embargo, no fue la esperada,
entre otras cosas por lo dificil que, debido a la lentitud de las
comunicaciones, era lograr en aquella época que las
legislaturas se pronunciaran en un mismo dia y dentro del plazo
de tres meses sobre la constitucionalidad de una ley. Ademas,
ese voto, como ya se sefiald, debia ser remitido a la Corte para
que ésta publicara el resultado y anulara la ley si asi lo

decidian la mayoria de las legislaturas” (Brito, 2015: 26-27).
1.3.8. Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857

Bajo una fuerte influencia del pensamiento liberal imperante en la época,
surgio la Constitucion de 1857, rescatando algunos de los principios fundamentales
que se habian incorporado en el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, dentro de

los que destaca el mantenimiento del juicio de amparo.

En consecuencia, la Constitucion que nos ocupa suprimié el sistema de
control politico de regularidad constitucional, instaurado en el texto fundamental que
le antecedid. Por ello, “la participacion de los 6rganos politicos en los procedimientos
de control de constitucionalidad deja su lugar a los érganos jurisdiccionales y el juicio
de amparo se erige como una figura central en el ordenamiento juridico” (Brito, 2015:
27).

El Constituyente de 1857 desvinculd de los poderes politicos la tutela de la
Constitucion, bajo el argumento de que debia ser el Poder Judicial el tnico érgano de

Estado encargado de tan importante encomienda. Este cambio, sin duda de la mayor
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relevancia en el disefio del control de la constitucionalidad, obedecia al paradigma
del reconocimiento de los derechos del hombre, que habia sido incorporado al texto

fundamental de referencia, en los términos de su articulo 1°, que a la letra sefialaba:

Articulo 1°. El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del
hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales. En
consecuencia, declara que todas las leyes y todas las
autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias
que otorga la presente Constitucion (Camara de Diputados,
2017: 423).

Ademas, se consider6 que en este sistema de control constitucional debia
prevalecer la férmula Otero o principio de relatividad de las sentencias de amparo, es
decir, que ninguna declaratoria de inconstitucionalidad tendria efectos generales o
erga omnes, sino que sus efectos se concretarian a la proteccion particular de quien

la hubiese solicitado.

La aprobacién de precepto constitucional relativo al juicio de amparo provocoé
acaloradas discusiones entre los miembros del Congreso Constituyente, sobre todo,
en relacion con la propuesta de excluir a los 6rganos legislativos de la toma de
decisiones sobre la constitucionalidad de las leyes, asi como sobre la pertinencia de
gue el control de regularidad constitucional lo efectuase unicamente el Poder Judicial
Federal; incluso, el debate dio lugar a que se propusiera la conformacion de un
jurado popular para calificar los actos que se combatiesen en juicio de amparo
(Burgoa, 1997: 122).

Finalmente, el Constituyente de 1857 terminé por dar competencia exclusiva a
los tribunales de la Federacién para conocer y resolver los juicios de amparo,
erigiendo por vez primera a la autoridad judicial federal como maximo contralor de la

Constitucion.

Al efecto, los requisitos y supuestos de procedencia del amparo, asi como sus

efectos, quedaron descritos en los articulos 101 y 102, en los siguientes términos
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(Camara de Diputados, 2017: 442).

Articulo 101. Los tribunales de la federacion resolveran toda

controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las

garantias individuales.

II. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o

restrinjan la soberania de los Estados.

lll. Por las leyes o0 actos de las autoridades de éstos, que

invadan la esfera de la autoridad federal.

Articulo 102. Todos los juicios de que habla el articulo anterior,
se seguirdn, a peticibn de parte agraviada, por medio de
procedimientos y formas del orden juridico, que determinara
una ley. La sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de
individuos particulares, limitandose a protegerlos y ampararlos
en el caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer
ninguna declaracién general respecto de la ley o acto que la

motivare.

Sin duda, la relevancia de las previsiones de 1857 para salvaguardar la
supremacia constitucional frente a cualquier ley o acto de autoridad se advierte en

tres elementos esenciales:

1. La supresion del control politico de constitucionalidad de los actos de
autoridad y de las leyes;

2. El inicio de un modelo que puede considerarse como antecedente del
control difuso de la constitucionalidad en la proteccion de los individuos, en

razon de la amplia competencia con que se dotd6 a los tribunales
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federales?®®, y

3. La consolidacion de la Suprema Corte de Justicia como érgano maximo de

resolucién de los conflictos judiciales?”’.
1.3.9. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

Esta Constitucion representd un cambio importante en relacién con el
concepto de los derechos humanos??, pues su texto original dejo “de lado la idea de
considerar a los derechos del hombre como la base y objeto de las instituciones
sociales, reputandolos como un conjunto de garantias individuales que el Estado

otorgaba a quien se encontraba en su territorio” (Brito 2015, 28).

Sin embargo, se mantuvieron los medios de control de constitucionalidad
previstos en la Carta Magna de 1857, aunque la regulacion relativa al ejercicio del
juicio de amparo se hizo mucho mas precisa. “Asi, el texto original de 1917
contemplaba medios de control de la constitucionalidad de las leyes, pero tomando
como base la regulaciéon de 1857, lo que implicaria que tampoco se contemplaran

medios cuyos efectos fueran generales” (Brito 2015, 28).

En este sentido, el articulo 103 de la Carta Magna de 1917 se referia al juicio
de amparo —cuya competencia correspondia a los tribunales federales— y que podia

ejercitarse en tres supuestos diversos:

1. Contra leyes o actos de autoridad violatorios de las garantias individuales;

26 Estas competencias estaban previstas en el articulo 97 de la Constitucion de 1857, y por virtud de
ellas, los tribunales de la Federacion habrian de conocer de las controversias suscitadas sobre el
cumplimiento y aplicacién de las leyes federales; de las relativas al derecho maritimo; de aquellas
donde la Federacion fuese parte; de las suscitadas entre dos 0 mas Estados, o entre un Estado y uno
0 mas vecinos de otro; de las que fueren consecuencia de los tratados con naciones extranjeras, ya
fuese en materia civil o criminal, asi como de los asuntos relativos a los agentes diplomaticos y
consules (Camara de Diputados, 2017: 441).

27 En términos de los articulos 98, 99 y 100 de la Ley fundamental de 1857, la Suprema Corte
conoceria de las controversias entre un Estado y otro, o un Estado con la Federacion; de los conflictos
competenciales entre tribunales federales y estatales, asi como de las apelaciones promovidas contra
las resoluciones de los tribunales federales (Camara de Diputados, 2017: 441).

28 Esta acepcion debe entenderse en el contexto de su época, como las prerrogativas que la propia
Constitucién otorgaba a los individuos.
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Contra leyes o actos de autoridad que restringieran la soberania de los
Estados, y

Contra leyes o actos de las autoridades estatales que invadieran la esfera

competencial de la Federacion.

En el numeral 107 se establecian las bases del procedimiento para incoar el

juicio de amparo, que se iniciaria a instancia de parte agraviada y conforme a una ley

reglamentaria que debia contener ciertas bases, de entre las que destacan las

siguientes:

1.

Los efectos de la sentencia siempre se sustentarian en el principio de
relatividad o férmula Otero.

En los juicios civiles o penales, el amparo procederia contra sentencias
definitivas respecto de las cuales ya no hubiera recurso o medio de

defensa alguno?®°.

También en los juicios civiles o penales procederia el amparo por violacién
a las leyes procesales, cuando el acto violatorio dejara en estado de

indefension al quejoso°.

Se preveia que tratandose de sentencias definitivas de caracter penal,
procederia la suspensién de las mismas, hasta en tanto se resolviera el
juicio de amparo®!; mientras que en las sentencias definitivas del orden
civil procederia la suspension solo si el guejoso otorgaba la fianza
correspondiente para garantizar los posibles dafios y perjuicios que dicha

medida pudiese ocasionar®?.

29 Este es el llamado principio de definitividad, que se considera uno de los requisitos procedimentales
mas importantes en el juicio de amparo directo o biinstancial.

%0 Encontramos en esta norma la primera regulacion constitucional del amparo indirecto o
uniinstancial.

31 En este precepto quedd entonces consagrado el procedimiento que hoy se conoce como
suspension del acto reclamado.

32 En este caso, la suspension podia denegarse, si la contraparte en el juicio civil de origen otorgaba
una contrafianza.
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5. Se establecié que en el amparo contra sentencias definitivas, la autoridad
emisora de la sentencia debia remitir al tribunal del conocimiento una
copia certificada de las actuaciones que el quejoso y su contraparte
indicaran, asi como un breve y claro razonamiento para justificar el acto

reclamado?33.

El contenido textual de los preceptos en comento se inserta a continuacion
(Camara de Diputados, 2016: 114, 116-124):

Art. 103.- Los tribunales de la Federacién resolveran toda

controversia que se suscite:

I.- Por leyes o actos de la autoridad que viole las garantias

individuales.

Il.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o

restrinjan la soberania de los Estados.

lll.- Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invadan

la esfera de la autoridad federal.

Art. 107.- Todas las controversias de que habla el articulo 103,
se seqguiran a instancia de la parte agraviada, por medio de
procedimientos y formas del orden juridico que determinara una

ley que se ajustara a las bases siguientes:

l.- La sentencia serd siempre tal, que sélo se ocupe de
individuos particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos
en el caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una

declaracion general respecto de la ley o acto que la motivare.

33 Este precepto consagraria por vez primera los informes (previo y justificado) de la autoridad
responsable.
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Il.- En los juicios civiles o penales, salvo los casos de la regla
IX, el amparo soélo procedera contra las sentencias definitivas
respecto de las que no proceda ningun recurso ordinario por
virtud del cual puedan ser modificadas o reformadas, siempre
que la violacion de la ley se cometa, en ellas, o que, cometida
durante la secuela del procedimiento, se haya reclamado
oportunamente y protestado contra ella por negarse su
reparacion, y que cuando se haya cometido en primera

instancia, se haya alegado en la segunda, por via de agravio.

La Suprema Corte, no obstante esta regla, podra suplir la
deficiencia de la queja en un juicio penal, cuando encuentre
que ha habido en contra del quejoso una violacion manifiesta
de la ley, que lo ha dejado sin defensa o que se le ha juzgado
por una ley que no es exactamente aplicable al caso, y que

sélo por torpeza no se ha combatido debidamente la violacion.

lll.- En los juicios civiles o penales so6lo procedera el amparo
contra la violacién de las leyes del procedimiento, cuando se
afecten las partes substanciales de él y de manera que su

infraccion deje sin defensa al quejoso.

IV.- Cuando el amparo se pida contra la sentencia definitiva, en
el juicio civil, sélo procedera, ademas del caso de la regla
anterior, cuando, llendndose los requisitos de la regla segunda,
dicha sentencia sea contraria a la letra de la ley aplicable al
caso 0 a su interpretacion juridica, cuando comprenda
personas, acciones, excepciones 0 cosas que no han sido
objeto del juicio, o cuando no las comprenda todas por omisiéon

0 negativa expresa.
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Cuando se pida el amparo contra resoluciones no definitivas,
segun lo dispuesto en la fraccion anterior, se observaran estas

reglas en lo que fuere conducente.

V.- En los juicios penales, la ejecucion de la sentencia definitiva
contra la que se pide amparo, se suspendera por la autoridad
responsable, a cuyo objeto el quejoso le comunicara, dentro del
término que fije la ley y bajo la protesta de decir verdad, la
interposicion del recurso, acompafiando dos copias, una para

el expediente y otra que se entregara a la parte contraria.

VI.- En juicios civiles, la ejecucién de la sentencia definitiva,
sélo se suspendera si el quejoso de fianza de pagar los dafios
y perjuicios que la suspension ocasionare, a menos que la otra
parte diese contra fianza para asegurar la reposicion de las
cosas al estado que guardaban si se concediese el amparo, y
pagar los dafos y perjuicios consiguientes. En este caso se
anunciara la interposicién del recurso, como indica la regla

anterior.

VIl.- Cuando se quiera pedir amparo contra una sentencia
definitiva, se solicitard de la autoridad responsable copia
certificada de las constancias que el quejoso sefialare, la que
se adicionara con las que indicare la otra parte, dando en ella
la misma autoridad responsable, de una manera breve, clara,
las razones que justifiquen el acto que se va a reclamar, de las

que se dejara nota en los autos.

VIII.- Cuando el amparo se pida contra una sentencia definitiva,
se interpondra directamente ante la Suprema Corte,
presentandole el escrito con la copia de que se habla en la
regla anterior, o remitiéndolo por conducto de la autoridad
responsable o del Juez de Distrito del Estado a que
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pertenezca. La Corte dictard sentencia sin mas tramite ni
diligencia que el escrito en que se interponga el recurso, el que
produzca la otra parte y el Procurador General o el Agente que
al afecto designare, y sin comprender otra cuestion legal que la

gue la queja contenga.

IX.- Cuando se trate de actos de autoridad distinta de la
judicial, o de actos de ésta ejecutados fuera de juicio o después
de concluido; o de actos en el juicio cuya ejecucion sea de
imposible reparacion o que afecte a personas extrafias al juicio,
el amparo se pedira ante el Juez de Distrito bajo cuya
jurisdiccion esté el lugar en que el acto reclamado se ejecute o
trate de ejecutarse, limitandose la tramitacion al informe de la
autoridad, a una audiencia para la cual se citara en el mismo
auto en que se mande pedir el informe y que se verificara a la
mayor brevedad posible, recibiéndose en ella las pruebas que
las partes interesadas ofrecieren, y oyéndose los alegatos, que
no podran exceder de una hora cada uno, y a la sentencia que
se pronunciara en la misma audiencia. La sentencia causara
ejecutoria, si los interesados no ocurrieren a la Suprema Corte
dentro del término que fije la ley, y de la manera que expresa la
regla VIII.

La violacion de las garantias de los articulos 16, 19 y 20 se
reclamara ante el Superior Tribunal que la cometa o ante el
juez de Distrito que corresponde, pudiéndose recurrir en uno y
otro casos a la Corte, contra la resolucién que se dicte.

Si el Juez de Distrito no residiere en el mismo lugar en que
reside la autoridad responsable, la ley determinara el juez ante
el que se ha de presentar el escrito de amparo, el que podra
suspender provisionalmente el acto reclamado, en los casos y

términos que la misma ley establezca.
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X.- La autoridad responsable sera consignada a la autoridad
correspondiente, cuando no suspenda el acto reclamado,
debiendo hacerlo, y cuando admita fianza que resultare ilusoria
o insuficiente, siendo en estos dos ultimos casos solidaria la
responsabilidad penal y civil de la autoridad, con el que

ofreciere la fianza y el que la prestare.

Xl.- Si después de concedido el amparo, la autoridad
responsable insistiere en la repeticion del acto reclamado o
tratare de eludir la sentencia de la autoridad federal, sera
inmediatamente separada de su cargo y consignada ante el

Juez de Distrito que corresponda, para que la juzgue.

XIl.- Los alcaides y carceleros que no reciban copia autorizada
del auto de formal prisién de un detenido, dentro de las setenta
y dos horas que sefiala el articulo 19, contadas desde que
aquél esté a disposicion de su juez, deberan llamar la atencién
de éste sobre dicho particular, en el acto mismo de concluir el
término, y si no reciben la constancia mencionada, dentro de

las tres horas siguientes lo pondran en libertad.

Los infractores del articulo citado y de esta disposicion, seran
consignados inmediatamente a la autoridad competente.

También serd consignado a la autoridad o agente de ella, el
que, verificada una aprehension, no pusiere al detenido a
disposicion de su juez, dentro de las veinticuatro horas

siguientes.

Si la detencidon se verificare fuera del lugar en que resida el
juez, al término mencionado se agregard el suficiente para
recorrer la distancia que hubiere entre dicho lugar y el en que

verifico la detencion.
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Por su parte, en el articulo 105 de la Ley fundamental de 1917 se determinaba
la competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para conocer de las
controversias entre dos o mas Estados o entre los poderes de un mismo Estado,
sobre la constitucionalidad de sus actos®4, en los siguientes términos (Camara de
Diputados, 2016: 116):

Art. 105.- Corresponde solo a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, conocer de las controversias que se susciten entre
dos o méas Estados, entre los Poderes de un mismo Estado
sobre la constitucionalidad de sus actos, y de los conflictos
entre la Federacion y uno o mas Estados, asi como de aquellas

en que la Federacion fuese parte.
1.4. Origen de la accion abstracta de inconstitucionalidad

A lo largo de los apartados anteriores, se han descrito diversas instituciones
juridicas que histéricamente se han desarrollado con la finalidad de salvaguardar la

prevalencia de los derechos y principios constitucionalmente establecidos.

Dentro de este desarrollo, se advierten esbozos normativos para incluir el
control abstracto de constitucionalidad, tal y como ocurrié en el Proyecto de reformas
a las Siete Leyes Constitucionales de 1836 o en las Bases Organicas de la Republica
Mexicana de 1843, dentro de las cuales se incluian previsiones tendientes a
garantizar el apego de las leyes al orden constitucional vigente, aun cuando éstas no

hubiesen tenido acto alguno de aplicacién®.

Sin embargo, en ninguno de los casos antes indicados el control de
constitucionalidad se planteaba como una atribucion de las instancias judiciales;

antes bien, su estructura correspondia a la de un mecanismo de naturaleza politica.

34 Esta disposicion puede considerarse el primer modelo de regulaciéon de la controversia
constitucional en el orden juridico mexicano.

35 Por ello, Huerta (2003: 937) considera que el “control abstracto de normas permite verificar la
necesariedad de la colisiébn entre normas, sin que medie un acto de aplicacion, por lo que al
detectarse el problema de satisfacibilidad de las normas, la funcién del control abstracto seria la de
impedir que la aplicacion de las normas produzca situaciones de conflicto”.
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1.4.1. Referentes internacionales

Para estar en posibilidad de referir los antecedentes de la accién de
inconstitucionalidad como instrumento abstracto de control de la supremacia de la
Ley fundamental, es preciso acudir al Derecho comparado, destacando los érdenes
normativos pioneros en el control abstracto por via judicial, con especial énfasis en el
modelo austriaco, fuertemente influenciado por las teorias del Kelsen en torno a la
jurisdiccion constitucional especializada, “cuya competencia mas caracteristica iba a
ser precisamente la de conocer de los procesos incoados mediante las ‘acciones de
inconstitucionalidad’, o si se prefiere, en terminologia germanica, de los procesos de

control normativo abstracto de la constitucionalidad” (Brage, 2000: 59-60).

1.4.1.1. Ley Organica de la Administracion y Régimen Municipal de
Colombia de 1850

Este ordenamiento, publicado el 22 de junio de 1850, introdujo la figura
juridica de la accion popular de inconstitucionalidad, cuyas resoluciones si tenian

efectos erga omnes.

Sin embargo, sus alcances también eran muy limitados, porque sélo podian
interponerse en contra de ordenanzas y acuerdos de las camaras provinciales y de

los cabildos parroquiales, pero no en contra de leyes federales o estatales.

Otro elemento que distingue a esta institucion juridica del disefio actual de las
acciones de inconstitucionalidad era —precisamente— su caracter popular3®, que se
opone a las previsiones actuales en materia de legitimacion procesal para ejercitar

este medio de control constitucional.

% Mediante la accion popular de inconstitucionalidad, cualquier ciudadano afectado por una
ordenanza o acuerdo, podia solicitar la declaratoria correspondiente, cuyos efectos serian generales.
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1.4.1.2. Constituciéon venezolana de 1858

Otro antecedente de la accion de inconstitucionalidad lo encontramos en esta
Constitucion, que para algunos autores como Ayala Corao (citado en Brage, 2000,
60), “fue la primera en consagrar el control judicial concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, setenta afios antes de que Hans Kelsen expusiera en

Europa su tesis sobre el particular”.

Sin embargo, el sistema judicial venezolano de esa época carecia de 6rganos
jurisdiccionales ad hoc para realizar el examen de regularidad constitucional;
ademas, su procedencia Unicamente se limitaba a los actos legislativos provenientes
de las asambleas provinciales o locales, excluyendo de todo control a los cuerpos

normativos de caracter federal (Brage, 1998: 61).

Aungue el disefio constitucional de este medio de control era muy limitado,
merece ser mencionado como precursor del control abstracto de la constitucionalidad

de las leyes, sobre todo, porque se gestd en el Continente americano.

Por ello, Brage (2000: 62-63) considera que los primeros antecedentes

directos de la accién de inconstitucionalidad en Latinoamérica se encuentran en:

la Constitucion venezolana de 1858 que consagra el control
judicial concentrado de la constitucionalidad de las leyes; y en
la accién popular de inconstitucionalidad, contemplada en la
Ley Orgéanica de la Administracion y Régimen Municipal de
Colombia publicada el 22 de junio de 1850, en ambos medios
encontramos la inquietud de estos estados de mantener la
supremacia constitucional sobre algunos ordenamientos
secundarios, aunque con algunas peculiaridades que limitaron

su alcance, como es el caso de la accion popular.
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1.4.1.3. Constitucion austriaca de 1920

Sin duda, el antecedente més importante de la accion de inconstitucionalidad,
en términos de claridad y precision, se encuentra en la legislacion austriaca,

indiscutiblemente marcada por el pensamiento kelseniano.

La primera referencia histérica que debe considerarse es la Ley austriaca del
25 de enero de 1919, en la que Hans Kelsen tuvo un papel preponderante, y cuyo
resultado fue la institucionalizacion de un Tribunal Constitucional austriaco o

Verfassungsgerichtshof (Brage, 2000: 63).

Sin embargo este Tribunal solo lo fue de nombre, ya que no se trataba de un
organo de control normativo de la constitucionalidad. En términos reales, la situacion
del Poder Judicial seguia siendo igual que durante la época del Imperio austriaco,
esto es, existia una prohibicidon absoluta hacia el Poder Judicial para intervenir en el

control de la constitucionalidad de las leyes promulgadas.

El segundo referente fue la Ley Constitucional de Representacion Nacional,
del 14 de marzo de 1919, en la cual se introdujo el control previo de la
constitucionalidad de las leyes de los Lander, que eran las demarcaciones
territoriales equiparables a los estados o provincias integrantes de ese pais. El
control se ejercia a peticion del gobierno federal y con motivo de conflictos
competenciales entre los Lander y la Federacién, correspondiéndole al Tribunal

Constitucional el conocimiento de las impugnaciones.

Aungue éste fue el primer medio de control de constitucionalidad auténtico en
la normatividad austriaca, presentaba ciertas limitaciones que le restaban efectividad:
por una parte, soOlo podian impugnarse proyectos de ley, pero no leyes ya
promulgadas, y por la otra, solo procedia la impugnacion cuando los proyectos

provenian de los Lander, pero nunca cuando eran de la Federacion.

Finalmente, el 1° de octubre de 1920 se incorporé en la Constitucion austriaca
el sistema de control constitucional concentrado y autonomo en el Tribunal

Constitucional, dentro de cuyas funciones estaba la de controlar la constitucionalidad
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de las leyes secundarias, bajo la premisa tedrico- juridica de la piramide kelseniana,
donde el ordenamiento juridico adopta esta figura, ubicando en su cuspide a la
Constitucion, para representar que las normas de mayor jerarquia controlan a las de

menor rango.

De esta manera, la Constitucion de Austria de 1920 consagré en su texto la
accion de inconstitucionalidad en los siguientes términos (Brage, 2000: 64):

Articulo 140.

1. El Tribunal Constitucional conoce de la inconstitucionalidad
de las leyes de Land a instancia del Gobierno Federal, de la
inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un
Gobierno de Land, asi como de oficio en la medida en que
estas leyes sean presupuesto de una sentencia del Tribunal

Constitucional.

2. El recurso mencionado en el apartado 1 puede ser
presentado en cualquier momento; el recurrente debe ponerlo
inmediatamente en conocimiento del correspondiente gobierno

de Land o federal.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional por la que una ley
es derogada por inconstitucional obliga al Canciller federal o al
correspondiente Presidente de Land a la inmediata publicacion
de la derogacion; la derogacion entra en vigor el dia de la
publicacién, a menos que el Tribunal Constitucional fije un
plazo para la misma. Este plazo no puede exceder de los seis

meses.
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1.4.2. Nacimiento de la accién de inconstitucionalidad en el sistema

juridico mexicano

Sefiala Cossio (2013) que el modelo actual de control de la constitucionalidad
en nuestro pais es el resultado de la evolucién del juicio de amparo, las nociones de
control difuso y control de regularidad, que propiciaron la instrumentacién de las
controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad y para ser mas

precisos:

tiene dos antecedentes claros en el constitucionalismo
mexicano. El primero, la disposicion del articulo 12 de la
segunda de las Siete Leyes constitucionales, que facultaba al
Supremo Poder Conservador para “declarar la nulidad de una
ley 6 decreto [...] cuando sean contrarios a articulo expreso de
la Constitucidon”, debiendo ser exigida dicha declaracién por el
Supremo Poder Ejecutivo, la Alta Corte de Justicia o bien 18
miembros del Poder Legislativo; y el segundo, las disposiciones
contenidas en 22, 23 y 24 del Acta de Reformas de 1847, por
las que [...] el Congreso General podia anular leyes de los
estados que fueren violatorias de la Constitucion, al tiempo que
estos ultimos podian hacer lo propio respecto de leyes emitidas
por el primero (Camacho, 2014: 39).

El control de la constitucionalidad es una caracteristica sine qua non de los
regimenes democraticos, en los que se reconoce el principio de separacion vy
colaboraciéon de poderes, entre los cuales es preciso establecer frenos y contrapesos

gue impidan el ejercicio abusivo o ilimitado de alguno de ellos.

Si bien es cierto que desde su texto original, la Constitucion de 1917
estableci6 mecanismos precisos para el control judicial de la regularidad
constitucional, los elementos del control abstracto se advertian incipientes e

inacabados.
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Tuvieron que transcurrir 77 afios para que la accién de inconstitucionalidad se
instituyera como un medio de control abstracto de la constitucionalidad y que también
se precisaran los supuestos de procedencia de las controversias constitucionales,

porque:

en 1994 en el multicitado articulo 105 constitucional, finalmente
a través del proceso reformatorio necesario, se definieron los
supuestos de procedencia de las controversias constitucionales
en la fraccion | y en la fraccion Il, se establecié por primera vez
la “accion abstracta de inconstitucionalidad”, reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de ese
afo (Gutieérrez, 2018: 37).

Sin embargo, como toda norma juridica cuya naturaleza es perfectible, la
regulaciéon de las acciones de inconstitucionalidad en la Ley fundamental ha sufrido
diversas reformas desde su publicacion original. Gutiérrez (2018: 39) considera que
el texto primigenio regulador de este medio de control impidié que se alcanzaran “los
resultados esperados por virtud de los mdultiples obstaculos que el legislador

establecid para su ejercicio”.

La redaccion del articulo 105 constitucional, reformado por Decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre en 1994, en la porcion relativa

a las acciones de inconstitucionalidad, establecia:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
conocerd, en los términos que sefale la ley reglamentaria, de

los asuntos siguientes:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por
objeto plantear la posible contradiccibn entre una norma de
caracter general y esta Constitucion, con excepciéon de las que

se refieran a la materia electoral.
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Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro
de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de

publicacion de la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de las
integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la
Union, en contra de leyes federales o del Distrito Federal

expedidas por el Congreso de la Unidn;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes del Senado, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién o de

tratados internacionales celebrados por el estado Mexicano;

C) El Procurador General de la Republica, en contra de
leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi
como de tratados internacionales celebrados por el Estado

Mexicano;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en

contra de leyes expedidas por el propio 6rgano, y

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de la Asamblea de Representantes del Distrito

Federal, en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre que
fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho

Votos.
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Sin duda, uno de los obstaculos a que se refiere Gutiérrez (2018) era la
exclusién constitucional de las normas de caracter electoral, dentro del sistema de
control abstracto recién creado en la Ley fundamental y, como afirma el autor en cita,
ese hecho resultaba inentendible desde la 6ptica meramente constitucional, pero era
claramente explicable desde una perspectiva politica; no obstante representaba “una
lesion democréatica por parte del legislador a un pretendido sistema de justicia

constitucional integral” (Gutiérrez, 2018: 40).

Este desacierto normativo fue subsanado a través de la reforma al articulo
105, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de agosto de 1996, por
virtud de la cual se eliminé la porciéon normativa “con excepcion de las que se refieran
a la materia electoral”, contenida en el primer péarrafo de la fraccion Il del numeral en

cita.

Ademas, en esta reforma constitucional se incorporé a los partidos politicos
registrados antes el entonces Instituto Federal Electoral, como entes legitimados
para promover acciones de inconstitucionalidad. Asi, en los términos del inciso f), de
la fraccion Il, del articulo 105 constitucional, este medio de control abstracto podian

ejercerlo:

Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal
Electoral, por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra
de leyes electorales federales o locales, y los partidos politicos
con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente
en contra de leyes electorales expedidas por el drgano

legislativo del estado que les otorgo el registro.

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes

electorales a la Constitucion es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal y locales deberdn promulgarse y
publicarse por lo menos noventa dias antes de que inicie el

proceso electoral en que vayan aplicarse, y durante el mismo
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no podra haber modificaciones legales fundamentales®’.

La influencia del pensamiento teodrico sobre los derechos humanos que ha
venido gestandose en la época contemporanea® dio lugar a que la fraccién Il del
articulo 105 constitucional fuese nuevamente reformada el 14 de septiembre de
2006, adicionando un inciso g), con base en el cual ahora podrian accionar este
medio de control abstracto de constitucionalidad:

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de
leyes de caracter federal, estatal y del Distrito federal, asi como
de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal
y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los
derechos humanos consagrados en esta Constitucion.
Asimismo los organismos de proteccion de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Republica, en
contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra
de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito

Federal.

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion una
reforma a la porcién normativa antes transcrita, mediante la cual se agregaba que la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos podia combatir en accion de
inconstitucionalidad, no sélo las violaciones a los derechos humanos consagrados en

la Ley suprema, sino también “en los tratados internacionales de los que México sea

87 Este Gltimo parrafo, conforme a una correcta técnica legislativa, debié haberse incorporado en el
apartado constitucional relativo al procedimiento de creaciéon de las normas juridicas, pues su
contenido no guarda relacion alguna con los supuestos de legitimacion procesal para el ejercicio de
las acciones de inconstitucionalidad. No obstante, hasta la fecha, se mantiene dentro del articulo 105,
fraccion I, de la Carta Magna.

38 Carpizo (2000: 20-21) refiere la existencia de los llamados derechos humanos de primera, segunda
y tercera generacion, que se componen — respectivamente —de los derechos humanos, civiles y
politicos; de los derechos econdmicos, sociales y culturales y, finalmente, de los derechos de
solidaridad. Estos ultimos (los derechos de solidaridad o de tercera generacion) se estructuran como
la base de la cultura politica y juridica de la época moderna, para garantizar que los individuos y las
naciones puedan coexistir pacificamente y fortalecer el tejido social, materializandose a través del
reconocimiento del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el derecho a la paz, el
derecho al desarrollo y el derecho al patrimonio comun de la humanidad.
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parte”.

Desde luego, con esta adicion se dio un paso importante en el establecimiento
y posterior desarrollo del control de convencionalidad dentro de nuestro sistema
juridico, en el que se considera que los instrumentos internacionales suscritos por

México, junto con nuestra Carta Magna, constituyen la Ley suprema del pais.

Nuevamente en el animo de ampliar los pardmetros de procedencia de las
acciones de inconstitucionalidad y debido al reconocimiento de un nuevo grupo de
derechos humanos (los relativos a la informacién publica y la proteccion de datos
personales), el 7 de febrero de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién
la adicion del inciso h) a la fraccion 1l del articulo 105 constitucional, gracias a la cual

también podria iniciar acciones de inconstitucionalidad:

El organismo garante que establece el articulo 60. de esta
Constitucion en contra de leyes de caracter federal, estatal y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado
de la Republica, que vulneren el derecho al acceso a la
informacion publica y la proteccion de datos personales.
Asimismo, los organismos garantes equivalentes en los
estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales y el 6rgano garante del Distrito Federal, en
contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito

Federal.

Apenas tres dias después de esta modificacion, el 10 de febrero de 2014, se
publicé la reforma a los incisos c) y f), asi como la adicién del inciso i) del segundo

parrafo de la fraccion Il del articulo 105 constitucional.

Con esta reforma, en el inciso c) se amplio la legitimacion para promover
acciones de inconstitucionalidad al “Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero

Juridico del Gobierno, en contra de normas generales de caracter federal y de las
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entidades federativas”; en el inciso f) se sustituyo la referencia al Instituto Federal
Electoral por el Instituto Nacional Electoral, y en el inciso i) se hizo lo propio en
relacion con el Procurador General de la Republica, cuya existencia juridica habia
concluido, debido a la creacion de la Fiscalia General de la Republica, cuyo titular
ahora podia impugnar “leyes federales y de las entidades federativas, en materia

penal y procesal penal, asi como las relacionadas con el ambito de sus funciones”.

Finalmente, en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de enero de 2016, se
publicé la dltima modificacion al numeral que nos ocupa, en la que Unicamente se
realizaron adecuaciones para darle congruencia con otras disposiciones normativas
de reciente creacion, asi como para perfeccionar el uso de la terminologia empleada.

En este sentido:

1. Se eliminé la referencia las leyes del Distrito Federal expedidas por el

Congreso de la Unidn;

2. Se modificaron las expresiones “Organos legislativos estatales” por
“Legislaturas de las entidades federativas”, y “estados de la Republica” por

“entidades federativas”;

3. Se suprimieron las referencias a la Comisién de Derechos Humanos; al
organo garante del derecho a la informacién y a la Asamblea Legislativa,

todos del entonces Distrito Federal.

El presente capitulo ha permitido describir el marco histérico atinente al origen
de las acciones de inconstitucionalidad, como objeto principal de estudio de la
presente investigacion, a partir del cual se analizaran otros elementos teérico-
conceptuales que se relacionan con dichos medios de control constitucional y que se

estiman necesarios para analizar y explicar el fenémeno juridico en estudio.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTROL DEL PODER COMO PRESUPUESTO DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

En el capitulo anterior se revisaron los antecedentes histéricos mas
destacados respecto del surgimiento y evolucién del control de constitucionalidad, a
partir de los cuales se disefié la accion de inconstitucionalidad dentro del orden

juridico mexicano.

Corresponde ahora distinguir los principales axiomas, principios Yy
fundamentos conceptuales del control del poder, como presupuesto del control de
constitucionalidad y, en consecuencia, del establecimiento de las acciones de

inconstitucionalidad.

Los modelos epistémicos que se estructuran con la investigacion cientifica,
permiten obtener una representacion del conocimiento o forma significacional que —
sobre los eventos, ideas o0 hechos— se crean en cada contexto o cultura, de acuerdo

con su propia y constante actividad interpretativa (Barrera, 2002: 45).

Por ello, al indagar sobre el fendbmeno materia de la presente investigacion, es
preciso acudir a las representaciones conceptuales que permitan obtener un
adecuado soporte epistémico. Desde luego, al acudir a tales representaciones
conceptuales, también sera necesario hacer referencia a los aspectos onticos y

deonticos de los diversos elementos que integran el objeto de estudio.

Inicialmente, ha de hacerse referencia a la forma prescriptiva de tales
elementos, es decir, acudiendo a la perspectiva del “deber ser”; posteriormente, el
desarrollo de la investigacion y los hallazgos que se obtengan, permitiran analizar el
fendbmeno en estudio desde un enfoque Ontico, describiendo lo que realmente ocurre,
en el plano del “ser”, es decir, evidenciando la verdadera finalidad que correspondié

a la accion de inconstitucionalidad que constituye el estudio de caso que nos ocupa.
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2.1. Definicién de poder politico

En la Enciclopedia Juridica Mexicana (2004) se sefiala que no existe
univocidad en relacion con los alcances del concepto de poder politico, por la
polémica generada debido a su aplicacion tanto en el ambito del Derecho, como en

el de la Ciencia Politica.

En este sentido, se afirma que el poder publico se equipara a poder politico 0
poder del Estado, que se distingue de otro tipo de poderes3® por su caracter superior,
coercitivo y obligatorio respecto de todos los miembros de la colectividad a la que se

dirige.

El poder politico se manifiesta en comunidades politicas
dependientes (municipios, departamentos, condados,
entidades federativas); sin embargo, este no es sino una
instancia del poder publico que pertenece a la comunidad
politica independiente en su conjunto, a la comunidad
soberana” (Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo V, 2004:
619).

La afirmacion antes transcrita permite determinar la importancia del poder
publico, como poder de una comunidad politica independiente, que se ejerce bajo
ciertas condiciones, todas las cuales se caracterizan por la existencia del llamado

imperium#%0 imperio, es decir, la facultad de mando con que cuentan las autoridades

39 Al respecto, conviene destacar que otros tipos de control cumplen funciones relevantes dentro de
las sociedades, pero carecen de los rasgos que dotan de contundencia al poder politico. En efecto,
dentro de todo conglomerado social se ejercen también poderes de indole econdmica, ideolbgica o
militar. En el primer caso, son los factores reales de poder que detentan los medios de produccion,
quienes influyen en la vida social mediante la disposicibn y negociacion de la riqueza y la
manipulacion de las reglas del mercado. Por su parte, el poder ideolégico es ejercido a través de los
medios masivos de comunicacidn, por los mecanismos de propaganda politica, por los grupos
religiosos u otras entidades capaces de influir en la conducta de los habitantes de una sociedad. El
poder militar se ejerce a partir del temor a la represion y, en esa medida, permite controlar la voluntad
de los individuos. Finalmente, el poder politico se sustenta en “la posibilidad de ejercer la coaccién, de
usar la fuerza legal, lo cual equivale a la aplicacion de la ley misma, pues ese poder esta juridificado”
(Huerta, 2010: 6).

40 Se entiende por imperium el poder general supremo de mando en sus distintas manifestaciones,
gue lo distinguen de cualquier otro tipo de poder social. En este sentido, el imperio del poder publico
habra de constituir un monopolio legitimo, siempre y cuando el origen de dicho poder sea
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estatales, en un marco de atribuciones constitucionales que la delimitan, pero que

también les permiten actuar en uso de la fuerza legitima.

El imperio del Estado lleva implicita la contundencia en el ejercicio de
funciones, atribuciones y facultades, pero correlativa e indefectiblemente exige el
reconocimiento de los valores fundamentales inherentes a la naturaleza humana,
como el respeto a la vida, la integridad personal, la seguridad, la propiedad, la

equidad y la vigencia de las practicas democraticas.

Por ello, el imperium, dentro de la connotacion del Estado democrético, sélo

puede entenderse como el imperio de la ley, esto es:

el apercibimiento de que todos, empezando por quienes la
elaboran, estamos sometidos al imperio de la ley. Y a esta
expresion convertida en un credo civico, habrd que agregar el
adjetivo “democratico”; esto es, que lo democratico debe
convertirse en un modo de ser colectivo, no sélo un vehiculo
para acceder al poder publico, sino una manera de ejercerlo
(Camacho, 2018a: 12).

Es comun que en la practica juridica y politica se emplee la expresion poderes
publicos, para referirse a la materializacién del poder politico a través de las distintas
instituciones mediante las cuales se manifiesta y funciona; ello es asi en virtud de
qgue la entidad estatal no ejerce sus funciones, sino a través de instituciones con

cierta permanencia y atribuciones claramente identificadas e identificables.

De este modo, la manifestacion de estas instituciones a través de sus actos de

autoridad, constituye la expresion misma del poder publico.

Para Cruz et al. (2010), el poder publico es un elemento formal del Estado,

gue asume su naturaleza integradora gracias a la legitimidad, en virtud de que es

auténticamente democratico, porque los estados contemporaneos tienen “en la democracia su origen
fundamental: la ley institucionaliza al poder publico y racionaliza su ejercicio mediante controles
politicos y juridicos, principalmente, de forma tal que, desde el disefio mismo de una Constitucion,
gquedan establecidos los mecanismos para el ejercicio y control del poder (Camacho, 2014: XX).

53



ésta la que permite relacionar el poder con los valores e ideales de determinadas
sociedades.

Es por ello que el imperio del poder publico descansa en la legalidad que
permite generar condiciones de legitimidad*!, para dar validez y eficacia a las
actuaciones estatales, a su obligatoriedad frente a la sociedad que regulan y a la
correlativa observancia que la sociedad debe dar a tales actuaciones y reglas

provenientes de las instituciones que ejercen el poder.

Por virtud de la relacion entre legalidad y legitimidad, el ejercicio del poder
debe sustentarse en una norma vélida que, a su vez, presupone la legitimidad de
aquél, conformandose un circulo virtuoso, donde la validez de las normas es el

resultado de esa misma legitimidad.

Huerta (2010: 8) sefiala que el poder publico se considera “la relacién surgida
entre quien goza de la autoridad y el don de mando, y quienes acatan u obedecen,
mismos que originariamente confirieron dicha autoridad al reconocerlo como
legitimo”; agrega que el poder se distingue de la autoridad, aunque ambos términos
se complementan, debido a que la autoridad es una potestad que se ejerce gracias a
que existen instrumentos de legitimacion que permiten realizar actos de poder
politico. Sin embargo, esta definicion de poder publico es una evidencia clara de la
indebida interpretaciéon que se ha dado a la relacion mandante-mandatario en el

ambito del Derecho Publico.

En Derecho Privado, el mandato es un contrato por virtud del cual “una
persona llamada mandatario se obliga a ejecutar por cuenta de otra denominada
mandante los actos juridicos que éste le encarga” (Enciclopedia Juridica Mexicana,
Tomo V, 2004: 11). Esta misma naturaleza debiera prevalecer en la interpretacion del

mandato representativo, basado en el principio de soberania popular, mediante el

41 Debido a que la legitimidad o legitimacién del poder politico es una de las categorias fundamentales
de estudio en la presente investigacion, habré de analizarla detalladamente al establecer su relacién
con la actividad parlamentaria; sin embargo, no debe soslayarse que la legitimidad se relaciona con el
ejercicio de todas las funciones del Estado.
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cual la poblacién ejerce el poder del sufragio para hacerse representar. Sin lugar a
dudas:

la fuente de la que mana el poder no es el gobernante en turno,
sino los ciudadanos, el electorado, de ahi que, si el pueblo no esta
de acuerdo con su forma y contenidos, la ley debe ser modificada
e inclusive expulsada, en un momento dado, del mundo juridico,
siguiendo el procedimiento prescrito en su pacto fundamental: su
Constitucion (Camacho, 2014: XIX).

Por ello, la afirmacién de Huerta (2010) es por demas imprecisa, pues
considera que la autoridad y el don del mando le corresponden al mandatario,
mientras que al pueblo, que es el mandante en esta relacion juridico-politica, solo le
resta acatar y obedecer a sus representantes. La realidad es diametralmente
opuesta, porque el mandatario es quien debe respetar y ejecutar la voluntad de sus
mandantes, que se materializa a través de los instrumentos electorales y de los
mecanismos propios de la democracia participativa, tales como la revocacion de

mandato.
2.2. El poder como objeto de control

Aragon (2002) estudia a la democracia como principio legitimador del poder vy,
por ende, de la Constitucidbn y como principio general del ordenamiento juridico. En
este sentido, confiere una importancia destacada al principio democratico y a la

construccion tedrica del Derecho Publico.

La norma es vélida porque se adecua a la Constitucién y ésta encuentra en la
democracia su principio legitimador; por ello, “sélo es Constitucién auténtica, es
decir, Constitucion normativa, la Constitucion democratica”, ya que unicamente ésta
limita en el ambito juridico el ejercicio del poder; de modo que el principio
democratico asume una doble naturaleza: juridica y politica, pues la Ley fundamental
tiene tal fuerza normativa que no entrafia una simple “autolimitaciéon” del poder

publico, sino una verdadera limitacién impuesta por la soberania popular (Aragon,
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2002: 10, 116). Siguiendo el pensamiento de este autor, la Constitucién es la
expresion juridica del poder, pero de un poder necesariamente democratico, ya que

la:

norma rectora de una nacion determinada, para ser tal, debe
estar legitimada en la democracia, de donde se sigue que
quien hace la ley —me refiero al hacedor formal- y quienes la
aplican —los gobernantes y los jueces— quedan sujetos a su
imperio y a los controles que la propia norma suprema les
impone, en el ejercicio del poder del que son depositarios
(Camacho, 2014: XIX).

Aragén (2002) considera que el control es un elemento indispensable e
inseparable del concepto de Constitucion, de modo que ambas categorias conforman
un entramado juridico que sujeta a todas las autoridades, ya sea con representacion
directa o indirecta, a los mecanismos de control atinentes. Sobre esta base y de
conformidad con la interpretacidbn proporcionada por el Tribunal Constitucional
espafiol (al resolver la sentencia 9/1982), define a la Constitucion como “una norma,
pero una norma cualitativamente distinta a las demas, por cuanto incorpora el
sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia politica y

de informar todo el ordenamiento juridico” (Aragén, 2002: 117).

El control del poder tiene caracteristicas especiales, porque no se circunscribe
a la supervision de actividades, sino que disefia los instrumentos y mecanismos
necesarios para evitar que sea ejercido de manera abusiva, acatando las limitaciones
establecidas en el orden normativo, de cuya inobservancia habrd de surgir la
aplicacion de sanciones correspondientes. El poder politico sélo puede mantener su
estabilidad en la medida en que se encuentre controlado. Desde luego, detras del
control del poder subyace otro principio de igual relevancia: el de la division de
poderes, que John Locke habria de proponer en su Ensayo sobre el Gobierno Civil,
publicado en 1690:
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como un remedio para evitar el abuso del poder y proteger los
derechos fundamentales del individuo, lo cual se hace de dos
maneras: a) al distinguir las funciones en las que se articula el
poder politico, y b) al crear érganos separados, entre los que se
distribuyen las competencias, para permitir su control reciproco
(Camacho, 2018a: 64).

En el desarrollo de estas categorias conceptuales, el poder aparece como un
elemento fundamental, porque es la propia Constitucion la que establece los
mecanismos necesarios para limitar el poder politico o poder el Estado. El poder es
una fuerza indispensable para que las determinaciones de quienes detentan la
autoridad gubernamental puedan ejecutarse y obedecerse, pero tal fuerza debe

encontrar sus limitaciones*? en el propio sistema juridico que le da sustento.

El éptimo funcionamiento de un Estado hace necesario que el poder se

controle pues

A través de la historia se han buscado formas de limitar el
ejercicio del poder y evitar la posibilidad de su incremento
arbitrario, hasta llegar a la época contemporanea en que se ha
establecido en las Constituciones un conjunto de disposiciones
encaminadas a limitar las esferas de competencia de los
detentadores del poder, y a asegurar ciertos derechos a los
ciudadanos. Esto no significa que la Constitucion sea el Gnico
medio de controlar el poder, sino que por ser ley suprema es el
instrumento idoneo para articular sistemas de control (Huerta
2010: 10).

42 Doctrinalmente, se ha abundado en la diferencia entre control y limitaciones, destacandose que la
finalidad del primero es vigilar que las segundas se cumplan. Todo control sin limitaciones carece de
efectividad, porque “las limitaciones establecen las fronteras a las posibilidades de actuacion de los
organos de gobierno. Pero el poder puede excederse, rebasar dichas fronteras y transformarse en un
mandato arbitrario” (Huerta, 2010: 45).
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En este sentido, dentro de los regimenes democraticos, el poder politico se
constituye como objeto de control, dado que el sistema mismo determina los
instrumentos con los cuales se aplica de manera efectiva el principio de limitacion del

poder, posibilitando la conformacion de un Estado de Derecho.

Efectivamente, el control del poder se manifiesta, en el Estado
constitucional, a través de una multiplicidad de formas que
poseen caracteres muy diferenciados. Tal diversidad se
encuentra, por un lado, en los objetos mismos susceptibles de
control: las normas juridicas (incluida la ley en los paises con
jurisdiccién constitucional), los actos del gobierno y de la
administracion, del Poder Legislativo y del Judicial (en los
paises, como el nuestro, donde existe un control de
constitucionalidad que los incluye), la mera “actividad” o
“comportamiento” del gobierno (responsabilidad politica), y la

lista podria, sin duda, ampliarse (Aragon, 2002: 124).

En estas condiciones, y considerando que es la propia Constitucién la que
establece las directrices bajo las cuales habra de llevarse a cabo el control del poder
politico, se ha estructurado un andamiaje sobre la teoria constitucional del control,
gue parte del reconocimiento de la pluralidad de modalidades a través de las cuales
puede llevarse a cabo, porque esta teoria debe considerar el control “a través de una
pluralidad conceptual que permita distinguir las diversas modalidades que adopta el
control, evitando confusiones que puedan no sélo desvirtuar tedricamente la

categoria, sino incluso lastrar su operatividad practica (Aragén, 2002: 129).

Sin embargo, la construccion de un conjunto de instituciones tendientes a
limitar y controlar el ejercicio del poder politico, debe partir de la consideracion inicial
en el sentido de que el control, en si mismo, entrafia un problema relevante, al que
Valadés (1998) se refiere en su estudio, considerando que “el problema del control
del poder es en nuestro tiempo el eje de la vida institucional”, pero su efectividad
descansa en una correcta y adecuada aplicacion de los instrumentos

constitucionales, de la que depende “el grado de cohesidén o de entropia de un
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sistema; el nivel de libertad o de opresion de los ciudadanos; la capacidad real de

gobernar o la imposibilidad de adoptar decisiones” (Valadés, 1998: 11-12).

La problematica atinente al sistema de instrumentos de control del poder
politico radica en la multiplicidad de su caréacter; es decir, en la pluralidad de factores
que inciden en su disefio, construccion y aplicacion. En este sentido, debe atenderse
a:

la configuracion normativa; la oscilante disposicion de aplicarlos
[los instrumentos de control]; la articulacion de las fuerzas
politicas (partidos, corrientes, medios, liderazgos) que les dan
contenido; las expectativas colectivas con relacibn a la
efectividad de la accibn gubernamental; los niveles de
confianza o de rechazo a proposito de la actividad politica; el
sentido de oportunidad y el compromiso democratico de los
dirigentes (Valadés, 1998: 12).

Se advierte de la transcripcion anterior la complejidad de implementar un
sistema eficiente de control del poder politico, toda vez que en éste confluyen
elementos que lo determinan, por el peso especifico que representan dentro del
disefio institucional de un Estado*:. En la medida en que todos y cada uno de estos
elementos se encuentren adecuadamente equilibrados, el poder politico habra de
encontrar sus limitaciones y podra ser objeto de control, en el &nimo de evitar
actuaciones arbitrarias, irracionales y, en suma, perjudiciales a los intereses del

grupo social representado por los 6rganos de poder. En este sentido,

para que el control sea dable es necesaria, ademas de la
atribucion de funciones estatales y la delimitacién de facultades

43 Es de fundamental relevancia para el tema central de la presente investigacion considerar en su
totalidad el grupo de elementos que inciden en el disefio y aplicacién de los controles del poder
politico, principalmente por lo que se refiere al papel que juegan las fuerzas politicas y el rechazo
social a las determinacion adoptadas en ejercicio de la actividad publica. Estos elementos permitiran
explicar —en el momento oportuno de esta investigacién— el motivo y la intencion de promover el
ejercicio de una accion de inconstitucionalidad en contra de un cuerpo normativo aprobado por los
propios legisladores promoventes.
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en el orden juridico, la existencia de una interrelacion de
estructuras constitucionales que faciliten el establecimiento de
controles reciprocos entre los érganos para lograr el equilibrio
entre poderes (Huerta, 2010: 49).

La limitacion y el control son conceptos inseparables, pues pensar en ambos
de manera aislada representa un contrasentido. Sin embargo, en el ejercicio
cotidiano del poder publico, las limitaciones relativas pueden, o no, ubicarse dentro

de la estructura institucional.

Las limitaciones institucionalizadas dan lugar —precisamente— a controles de
tipo institucional; sin embargo, aquellas que no tienen esta caracteristica igualmente
generan instrumentos de control que, aunque no estén debidamente
institucionalizados, resultan de suyo eficientes para controlar el poder, principalmente
por cuanto se refiere a la opinién publica y los diversos medios de presion social. Al
respecto, sefala Aragon (2002: 130) que “las limitaciones no institucionalizadas
tienen su correspondencia en un tipo de controles, también no institucionalizados,
pero que no dejan por ello de ser efectivos. Se trata de unos controles generales y

difusos”.

Por ello, el control del poder politico debe entenderse como “la facultad
concedida a los 6rganos del Estado por el orden juridico para que en el curso de su
interaccion vigilen la observancia de las limitaciones establecidas al ejercicio de sus
funciones y las hagan efectivas” (Huerta, 2010: 49). En cualquier caso, resulta
indispensable ante la amenaza latente de sus detentadores para pretender

extenderlo, por la capacidad de dominacion que representa.
2.3. Aproximaciones tedricas al control del poder politico

Para entender su esencia, el estudio de la accion de inconstitucionalidad exige
el analisis previo del control del poder. Sin duda, este fendmeno empez6 a gestarse
a partir de la necesidad de libertad que los comerciantes e industriales europeos del

siglo XVI requerian para conservar sus recién adquiridas posiciones politicas y
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econdémicas, Yy ello sélo seria posible terminando con las monarquias absolutistas,

caracterizadas porque:

el poder ilimitado de los reyes encontraba una explicacién
teoldgica, al punto de que este se reducia a un asunto de
sangre y de mandato divino; Dios, por medio de la Iglesia y de
los reyes, hacia su voluntad”, pero el cambio de concepcion
sobre el origen del poder en ese momento historico seria la
causa de las revoluciones protestantes y del surgimiento de
diversos partidos (Camacho, 2018a: 34-35).

Agraz (2005: 23) afirma que “a través de la historia hemos conocido que el
hombre al ser un ‘animal politico’ como lo definié Aristoteles, tiende a obtener el
poder y, al ejercerlo, cae en las debilidades de abusar del mismo en perjuicio de los

gobernados”.

Esta naturaleza intrinseca de la especie humana ha provocado una disertacién
tedrica y conceptual a lo largo de la historia, acerca de la manera en que el poder

debe ser ejercido y controlado.

Sin duda, cualquier discusion teorica sobre el ejercicio y control del poder
publico, previa a la materializacion del pensamiento politico-filoséfico de John Locke,
es decir, antes de la desaparicién de las monarquias absolutistas y la adopcion del
principio de divisidbn de poderes, sélo puede considerarse una aspiracion sobre la
forma ideal que debian adoptar las estructurales estatales, basadas en principios y
valores que se abrian paso para conseguir una especie de aprecio universal, como la
justicia, el bienestar general y la paz publica, asi como un incipiente reconocimiento
de la importancia de la participacion de los ciudadanos en la toma de las decisiones

publicas.
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2.3.1. Sécrates y Platén

En principio, se alude al pensamiento socratico-platénico*, en torno a la forma
en que debia institucionalizarse el Estado perfecto o ideal, y la manera en que debia

estructurarse el poder politico.

En los “Dialogos” de Platon, el elemento central es el estudio de las virtudes
del hombre, su naturaleza, la verdad y el pensamiento. Es evidente el interés en el
comportamiento ético del individuo, que trasciende a la estructura misma del Estado.
El objetivo principal de esta obra es explicar la conducta ética del ser humano, por lo
que puede afirmarse que su autor (y su protagonista principal) percibian en la
sociedad de aquella época una problematica caracterizada por el alejamiento de sus

ciudadanos respecto de la ética y las virtudes del caracter.

A partir de este planteamiento, se desarrolla una amplia disertacién acerca de
la justicia; de modo que los razonamientos plasmados por Platén (en voz de
Socrates) se encaminan a demostrar que la justicia es la manifestacion de la
perfeccion humana, y que un hombre justo no puede dafiar a los demas. En este
orden de ideas, el Estado perfecto debia instituirse con justicia, entendiéndola como
la conjuncién de otros tres elementos fundamentales, a saber: prudencia, valentia y

templanza (Platén, s.f.: 82).

Estas cualidades, en primera instancia, debian estar presentes en cada
individuo; por ello, en el pensamiento socratico-platonico, la justicia individual era
posible sélo en la medida en que las mismas tres cualidades (prudencia, valentia y
templanza) coincidieran en el comportamiento de cada sujeto, para que cada uno

pudiera transmitirlas al Estado (Platon, s.f.: 81-86).

Para Sécrates (y desde luego, para Platon), una adecuada organizacién

estatal implicaba que en el establecimiento de las leyes (a cargo de los legisladores)

44 La estructura del Dialogo IV de Platén, denominado “La Republica”, tiene como personaje principal
a Sdcrates, sin que pueda advertirse la presencia explicita de Platén; por ello pude decirse que el
pensamiento del propio Platdn se encuentra reflejado en voz de Sécrates. En ese sentido, se estima
que no hay una manera objetiva e indubitable de identificar un pensamiento directamente vinculado
con Platén, coligiéndose que comparte plenamente los planteamientos de su maestro Socrates.
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se consideraran los intereses en comun de todos los ciudadanos; por ello, el
proposito de la ley era asegurar la felicidad general (no individual) de los ciudadanos,
garantizando su aplicacion, ya sea por persuasion o por obligacion. Las leyes debian
ser pocas, pero totales y perfectas, pues la existencia de muchas leyes solo

denotaba debilidad institucional.

En este sentido, es posible advertir una primera caracteristica ideal en el
ejercicio del poder: la produccién legislativa debia garantizar el interés general, que
Platon identificaba con la felicidad, como requisito indispensable para legitimar la
actividad de los legisladores. A propésito de la felicidad general, se exhorta en los

“Diadlogos” a que el Estado no se constituya:

mirando que haya una clase Unica de ciudadanos nuestros
particularmente feliz, sino el mayor nimero posible de ellos en
el Estado entero; pues creemos que en un Estado de esta
naturaleza se descubriria muy facilmente la justicia, lo mismo
que la injusticia en el Estado muy vicioso, y, después de ver
esto, nos hallaremos en situacion de juzgar la cuestion que
desde tiempo nos ocupa. Ahora, pues, como creemos,
formamos el Estado feliz, no escogiendo unos pocos de esa

clase, sino [incluyéndolos] a todos (Platén, s.f.: 75-76).

Un segundo elemento en el ejercicio del poder se obtiene del andlisis del
concepto de justicia* contenido en los “Didlogos, ya que éste hace referencia a la
necesidad de que cada individuo se abstenga de usurpar funciones que no le
corresponden, limitandose a actuar conforme a sus propias habilidades naturales;
por ello, se afirma que “la justicia consiste en realizar las cosas de uno mismo sin

entrometerse en las ajenas” (Platon, s.f.: 87).

45 Debe destacarse que, en el pensamiento platénico-socratico, la justicia no equivale a igualdad, sino
que se trata de una armonia entre lo desigual, que es propio de todos los ciudadanos.
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Finalmente, otro importante elemento en la actuacion aspiracional de los
gobernantes, que se advierte en la teoria socratico-platonica es el que se refiere a la
figura de los “guardianes”, cuya funcion esencial consistia en evitar el ejercicio
abusivo del poder a cargo de quienes detentaran el gobierno. Por ello, los

“guardianes” debian caracterizarse por ser:

hombres tales que, tras un examen, nos parezca sobre todo
que haradn con el maximo celo durante toda su vida lo que
juzgaran que es util al Estado, y lo que no [lo es] no lo quieren

realizar bajo ningun concepto (Platon, s.f.: 71).

En este sentido -y a propésito de la funcion que correspondia a los

“guardianes”, de acuerdo con el pensamiento de Sdcrates y Platon—, se afirma que:

Esa misma perspectiva es la que perme¢ al Estado de derecho
en tanto que la racionalizaciéon del poder no sélo implica la
limitacion de los érganos del poder al derecho; también, quiza
incluso con mayor intensidad, supone la restriccion de los
titulares de los 6rganos para no excederse en el uso de sus
atribuciones. En dltima instancia se trata de una expresion mas

de los controles publicos (Valadés, 1998: 138).
2.3.2. Aristoteles

El pensamiento de Aristételes, si bien se encuentra fuertemente influenciado
por su maestro Platon, difiere de éste por cuanto hace a la preminencia del valor
ético dentro de la politica. Mientras que en el pensamiento platdénico-socratico, los
valores éticos deben prevalecer en el Estado ideal, en la idea aristotélica el Estado
no necesariamente debe presentar esta caracteristica, siempre y cuando el

gobernante tenga la capacidad de actuar con pericia —aun ajeno a toda finalidad
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ética— para atenuar las desigualdades presentes en la sociedad y, con ello, atender

el principio de justicia“®.

Estas desigualdades se manifestaban claramente con la division de la
sociedad en dos grandes bloques: los ciudadanos, a cuyo cargo estaba la direccion
politica, y los no ciudadanos, a quienes se negaba completamente esta participacion;
de modo que la estructura estatal estaba disefiada solo para satisfacer el interés de
los ciudadanos. Tales circunstancias propiciaban la existencia de disensiones, pleitos
y otros vicios sociales, cuya solucion consistia en disefar leyes que “hicieran

dichosos” a todos los miembros del Estado.

En este sentido, un primer elemento para establecer un Estado ideal conforme
a la filosofia politica aristotélica, es la exigencia de que las leyes emitidas por los

gobernantes procurasen la dicha de todos los integrantes de la colectividad, porque:

es imposible que el Estado entero sea dichoso, cuando todos
los ciudadanos, o la mayoria de ellos, o siquiera algunos, se
ven privados del goce de la felicidad [...] No es feliz un Estado
cuando no lo sean todas las clases que lo forman (Aristoteles,
s.f.: 52-53).

Ademas, para Aristételes (controvirtiendo el pensamiento de Platon) no era
conveniente que siempre las mismas personas estuvieran al mando del gobierno,
sino que era necesario permitir alternancia en el poder, debido a que todos los
ciudadanos son naturalmente iguales. De este modo, el régimen mas conveniente
era aquel donde los gobernantes ejercen y se retiran por turnos del gobierno. Por

ello, se afirma en “La Politica” que:

la perpetuidad del poder es incompatible con la igualdad
natural, y como por otra parte es justo que todos participen del
poder, ya se le considere un bien, ya se le considere un mal, es

preciso limitar y generalizar la alternativa en el poder que los

46 Aristoteles consideraba que “la justicia es la base de la sociedad; el juicio constituye el orden social.
Ahora bien, el juicio es la aplicacion de lo que es justo, es la sancion de la justicia” (Aristoteles, s.f.; 6).
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hombres iguales se ceden unos a otro. Asi, pues, unos mandan
y otros obedecen, alternando, como si cambiaran de
naturaleza. Asi los magistrados, cada vez que llegan a las
funciones publicas, desempefian tan pronto un cargo como otro
(Aristoteles, s.f.: 40).

A partir de estas consideraciones sobre la necesidad de que todos los
ciudadanos participen de la gestién de los asuntos publicos, se obtiene una segunda
caracteristica relacionada con el ejercicio ideal del poder politico en el pensamiento

aristotélico: la necesidad de la alternancia.

Por dltimo, es destacable que Aristoteles haya incorporado a la filosofia
politica de su época un elemento que se mantiene vigente, porque representa el
punto de partida para cualquier mecanismo tendiente a controlar el poder. Se trata de
la distincion entre los elementos que integran un Estado y que hoy identificamos

como las funciones ejecutiva, legislativa y judicial.

En efecto, Aristételes consideraba que “la constitucion es el orden establecido
en el Estado respecto a las diferentes magistraturas y su funcionamiento; determina
la soberania del Estado y el objeto de cada asociacion politica” (Aristoteles, s.f.: 235);
la constitucion es sinbnimo de organizacion estatal; por ello, este pensamiento sento
las bases de lo que siglos mas tarde habria de consolidarse como la teoria de la
division de poderes, dentro de cuyos rasgos esenciales se encuentra la delimitacion

de funciones y el control reciproco que los érganos de gobierno ejercen entre si.

En la concepcién aristotélica que puede asimilarse a la actual divisibn de
poderes, se describen los elementos que toda constitucion (o gobierno) debe
contener y cuyas distintas formas de organizacibn habran de determinar los

diferentes regimenes politicos. Asi:

En todo gobierno hay tres partes cuyo interés y conveniencia
debe consultar el buen legislador. Cuando las tres estan bien

constituidas, el gobierno es bueno necesariamente; y las
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diferencias que existan entre esas partes es lo que determina
la diversidad de los gobiernos. Una de las tres partes es la
encargada de deliberar sobre los negocios publicos; otra ejerce
las magistraturas, siendo preciso determinar cuales son las que
han de establecerse, cual debe ser su autoridad especial y de
gué modo se ha de elegir a los magistrados. La tercera es la

que administra justicia (Aristoteles, s.f.: 273-274).
2.3.3. Agustin de Hipona

El pensamiento filosofico-politico de Agustin de Hipona se caracterizaba por la
distincién entre dos tipos de sociedades, a las que denominaba “ciudades”; por un
lado, la “Ciudad de Dios”, fundada en el amor a El y el desprecio del individuo en si
mismo y, por otro lado, la “Ciudad del hombre”, fundada en el amor propio del
individuo y el desprecio a Dios, que se materializaba en la confluencia entre sociedad
y Estado.

Agustin de Hipona no planteaba que ambas sociedades o “ciudades” fueran
entidades separadas, sino que las caracteristicas de ambas siempre estarian
presentes en el mismo conglomerado social y —s6lo en el juicio final de Dios— dichas
sociedades podrian separarse sensible y empiricamente.*’

Para San Agustin, la justicia soélo podia provenir de Dios, por lo que cualquier
autoridad terrenal debia estar legitimada por poder divino. La “Ciudad del hombre”,
es decir, la sociedad humana gobernada bajo reglas de esta misma naturaleza
deberia sujetarse a las leyes divinas, a través de instituciones terrenales en las que
se reconociera que “la vida de la ciudad, efectivamente, no es solitaria, sino social y

politica” (Agustin de Hipona, s.f.: 604).

47 Esta concepcion agustiniana sobre la conformacion de las sociedades, es la evidencia mas
importante de la naturaleza teandrica, es decir, humana y divina al mismo tiempo, de su obra mas
destacada: “La Ciudad de Dios”, escrita entre los afios 412 a 426 d.C.
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Por ello, un primer elemento para el ejercicio idéneo del poder en la filosofia
agustiniana es la sujeciéon a las leyes divinas, como resultado natural de su
pensamiento enteramente religioso, sustentado en los mandatos propios del

cristianismo.

Debido a este andamiaje teoldgico, la Iglesia tenia preeminencia sobre el
Estado, pero el principio articulador entre ambas instituciones se encontraba en el
propio soporte espiritual de la religion, mediante su postulado de amor a Dios,
manifestado en el amor al prgjimo, de donde deriva la insistencia de este fildsofo en
obedecer la ley natural —-emanada de la voluntad divina—, que implica el respeto del

orden natural y que, necesariamente, generaria, paz y justicia.

La paz constituye, entonces, la vinculacion racional de voluntades, que
conforman los cimientos visibles de toda agrupacion humana (Fuentes, 1943: 20) y la
justicia es la expresion practica de la libertad racional que respeta los principios de la
ley natural o divina (Fuentes, 1943: 73).

Ademas de la sujecién a las leyes divinas, en el pensamiento de Agustin de
Hipona los hombres en sociedad estaban obligados a obedecer las leyes terrenales
justas, que se apoyaran en la propia ley divina, con lo que se garantizaba un principio
de seguridad juridica que permitiria la existencia del Estado. En este sentido, San
Agustin, consideraba que “s6lo valiéndose de un medio, del amor, se pueden
verificar al mismo tiempo la obediencia y la dignidad, el orden y la jerarquia”
(Fuentes, 1943: 53).

La posibilidad de que los hombres se organicen en sociedad, gracias a su libre
albedrio y se auto-sujeten a reglas terrenales (que deben respetar las reglas divinas),
para alcanzar paz y justicia, puede considerarse como un rasgo importante del
pensamiento agustiniano sobre el ejercicio del poder, en tanto que implica la
conformacion de un gobierno que surge de la voluntad popular, pero cuya
legitimacion Unica y exclusivamente estaba daba por la autoridad divina, en la
medida en que “La Ciudad del Hombre” compartiera las caracteristicas de la “Ciudad
de Dios”.
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2.3.4. Tomas de Aquino

Tomas de Aquino estuvo fuertemente influenciado por las ideas de Aristoteles;
de hecho, consideraba que “La Politica” era la principal de las ciencias practicas, en
virtud de tener por objeto la obtencién del bien comun, mucho mejor y mas divino que

el bien de los hombres en particular.

La época en la que vivio Toméas de Aquino (1224-1275) se caracterizaba por
una prevalencia absoluta de las ideas religiosas propias de la Edad Media y, en este
sentido, puede inferirse que su pensamiento fue el resultado de detectar ideologias
sociales preestablecidas e inamovibles. Por ello —decidido a alejarse del dogmatismo
propio de la época— Tomas de Aquino consideraba que toda constitucion debia
atender el contexto especifico en el que se elaborase; de este modo, tendria que
adaptarse a las circunstancias, costumbres y condiciones histérico-geogréaficas de
cada sociedad, para generarle el mayor bien posible y que “todos los hombres que
integran la comunidad, colaboren para obtener su perfeccion en el orden politico”
(Catapano, s.f.: 143).

De este modo, el poder no se debia ejercer con sujecion a las leyes divinas,
sino buscando la satisfaccion del bien comudn, mediante la “afirmacion de la

autonomia de las autoridades seculares frente al poder clerical” (Catapano, s.f.: 131).

En el proceso de legitimacién del poder era preciso reconocer que el gobierno
debia ser ejercido —ya sea de manera sucesiva, 0 en su caso, simultdnea— por todos
los ciudadanos, pues sélo asi se garantizaba la igualdad perfecta. Para estos fines,
Toméas de Aquino consideraba que los gobernantes debian elegirse por sorteo, de
entre aquellos individuos cuyas condiciones y capacidades personales les

permitieran detentan ese cargo.

Sin embargo, el ejercicio de la actividad gubernamental se encontraria
invariablemente acotado por las determinaciones de la asamblea, es decir, el cuerpo
colegiado integrado por la totalidad de ciudadanos con poder de decision respecto de

los temas y problemas inherentes a la colectividad. La consideracién fundamental de
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Tomés de Aquino consistia en que la multitud debia dominar, por lo que la
“Asamblea debe tener todo el poder, siendo los gobernantes meros ejecutores de su

voluntad” (Catapano, s.f.: 137).

En el pensamiento de este filosofo, los gobernantes no detentaban poder
alguno, pues éste provenia de la asamblea que los legitimaba y que los instruia
respecto de las determinaciones que debian tomar en el ejercicio de su actividad,
entonces, en un gobierno instituido conforme a estas caracteristicas, el poder
implicaba la participacion del pueblo en la ordenacion politica o en el gobierno, para
gue todos los individuos participaran de estas posibilidades, a fin de conservar la paz
social y hacer que todos respetaran el orden normativo.

Si bien es cierto que la potestad de gobernar solamente le correspondia a
quien habia sido elegido por el pueblo, por sus virtudes de prudencia politica, para
lograr la ordenacion civica de la colectividad y alcanzar el bien comuan, esta potestad
no implicaba que el gobernante detentara el poder, pues éste seguia

correspondiendo a la ciudadania.

Por ello, a propésito de la forma constitucional que deberia adoptar el poder

supremo, Tomas de Aquino sefialaba que

La mejor constitucién en una ciudad o nacion es aquella en que
uno es el depositario del poder y tiene la presidencia sobre
todos, de tal suerte que algunos participen de ese poder vy, sin
embargo, ese poder sea de todos, en cuanto que todos pueden
ser elegidos y todos toman parte en la eleccion. Tal es la buena

constitucion politica (Catapano, s.f.: 138).

El acotamiento en el ejercicio del poder es un tema destacable en la obra de
este fil6sofo, desarrollada en una época en la que el pensamiento politico imperante
estaba representado por las instituciones monarquicas, carentes de cualquier

mecanismo de control en el ejercicio del poder.
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2.3.5. John Locke

El pensamiento politico-filoséfico de Locke habria de resultar sumamente
enriquecedor para la construccion del modelo constitucional britanico que, de
acuerdo con Aragon (2002), habria de desembocar en la llamada “Constitucion bien
equilibrada”, en la que se plasmaron los principios fundamentales para establecer

limitaciones al poder y los mecanismos especificos para imponer tales limitaciones.

En este sentido, el constitucionalismo brithnico se inspiraria en dos
consideraciones esenciales: que el poder es plural y que la ley es de aplicacion

general y obligatoria. Por ello:

el constitucionalismo britanico no es soélo la limitacién del poder,
sino el modo de esa limitacion. Y ese modo se articulara a
través de una diversidad de teorias y soluciones practicas que
pueden resumirse, quiza, en dos vertientes, estrechamente
interconectadas: la concepcién de la ley como regla general,
que obliga a todos y que no puede ser vulnerada en los actos
de su aplicacién, y la concepcion plural del poder (Aragon,
2002: 84).

En la conformacion de las diversas teorias que permitieron la construccion del
sistema constitucional inglés*®, en cuya Carta Magna habrian de separarse los
distintos ambitos de actuacion del poder estatal, el pensamiento de Locke fue un
insumo fundamental, que aportd elementos destacados en torno al concepto de
poder y el control en su ejercicio. La filosofia de Locke influiria notablemente en la
construccion tedrica y en la practica politica de los checks and balances, en cuanto
qgue los principios vertebrales del constitucionalismo de Locke (division de poderes,

gobierno de la mayoria y proclamacion de derechos individuales como limite material

48 Dominique Rousseau (2002: 110) sefiala que para el examen de constitucionalidad de las leyes en
el sistema inglés, es preciso que los tribunales jurisdiccionales observen tres elementos esenciales; a
saber: a) la garantia de debido proceso (due process of law), b) la clausula de ponderacién o
razonabilidad entre los intereses general y particular (rule of reasonableness), y c) la clausula de
igualdad ante la afectacion de los derechos individuales.
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a la accién del poder), integrarian el fondo comun del que se nutriria posteriormente

el llamado “gobierno bien equilibrado”.

La filosofia politica de Locke, desarrollada en el siglo XVII, tiene como piedra
angular la exigencia de que el ejercicio del poder se divida para garantizar equidad y
justicia; al efecto, explicaba que la proteccibn de la libertad y los derechos
individuales no era posible en el estado de naturaleza, porque en éste prevalecia una
constante exposicion a ser privado por otros individuos de tales libertades y
derechos. Fue asi que surgio la necesidad de los hombres para unirse en un Estado

sujeto a un gobierno, porque en el estado de naturaleza:

Primero, faltaba una ley establecida, fija y conocida; una ley
que hubiese sido aceptada por consentimiento comun, como
norma de lo bueno y de lo malo, y como criterio para decidir
entre las controversias que surgieran entre los hombres [...] En
segundo lugar, falta en el estado de naturaleza un juez publico
e imparcial, con autoridad para resolver los pleitos que surjan
entre los hombres, segun la ley establecida. [...] En tercer
lugar, falta [...] un poder que respalde y dé fuerza a la
sentencia cuando ésta es justa, a fin de que se ejecute
debidamente (Locke, 2005: 144-146).

En el capitulo XII de su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Locke
detalla las atribuciones y facultades de los poderes a los que denominé Legislativo,
Ejecutivo y Federativo. Este Ultimo no puede equipararse al Poder Judicial en la
concepcion moderna de la divisién de poderes, porque para Locke, se trataba de un
poder natural, inherente a cada ser humano antes de conformar la sociedad politica y

oponible a todos aquellos que estuvieran fuera de ese cuerpo social.

En ese sentido, al Poder Federativo correspondia resolver “las contiendas
sucesivas entre cualquier hombre de la sociedad con los que estuvieren fuera de

ella”, porque su facultad “contenia el poder de paz y guerra, ligas y alianzas y todas
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las transacciones con cualquier persona y comunidad ajena a tal republica” (Locke,
2005: 178-179).

Sin embargo, la teoria de Locke si contemplaba dentro de la estructura estatal
a la instancia que hoy se denomina Judicial, pues como ya se sefald, destacaba que
era menester contar con jueces imparciales que resolvieran las controversias entre

los individuos.

Ademas de sus aportaciones acerca de la necesidad de establecer un sistema
de frenos y contrapesos en el ejercicio de la gestion de gobierno, destaca en la
filosofia politica de Locke su concepcién en torno a los derechos del individuo, que
constituyen el limite material a la accion del poder, de modo que éste no podia
considerarse irrestricto y absoluto, sino siempre acotado por el respeto a esas

prerrogativas inherentes al ser humano.

De acuerdo con la interpretacién iusnaturalista del Derecho propia de este
autor, estas prerrogativas no podian hacerse depender de su reconocimiento en el
orden juridico vigente, pues eran consustanciales a la naturaleza propia del ser
humano y representaban el freno natural oponible frente a cualquier exceso en el

ejercicio del poder.

Por ello, consideraba que “podria ser sobrada tentacion para la humana
fragilidad, capaz de usurpar el poder, que las mismas personas a quienes asiste la
facultad de legislar, a ella unieran la de la ejecucidn para su particular ventaja” En
esa virtud, el Poder Legislativo debia permanecer separado del Ejecutivo y hallarse
“en manos de diversas personas, las cuales, debidamente reunidas, gozan de por si,

0 conjuntamente con otras, el poder de hacer las leyes (Locke, 2005: 165-166).
2.3.6. Barén de Montesquieu

El constitucionalismo liberal francés de la mitad del siglo XVIII encuentra en
Montesquieu a uno de sus principales tedricos. Las aportaciones de este autor
habrian de permitir que la teoria de la division de poderes fuera enriquecida, de tal

suerte que los elementos de fiscalizacion y control dejaran de considerarse como
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supuestos de excepcion a dicha teoria y, en su lugar, se concibieran como

componentes de la misma.

Por ello, senalaba que “si en un Estado libre no debe tener el poder legislativo
el derecho de detener la accion del ejecutivo, tiene, si, el de examinar como cumple
el ultimo las leyes establecidas”, en el entendido de que esa facultad examinadora no
le permitia juzgar su conducta, porque la persona del ejecutivo se consideraba
sagrada y necesaria para el Estado, a fin de que “el cuerpo legislativo no se vuelva
tiranico, [porque] desde el momento en que se le acusase o0 sometiese a juicio, no
habria libertad” (Montesquieu, 1906: 235-236).

Esta concepcién sobre los alcances y limites en el ejercicio del poder, permitié
establecer un sistema en el que la actuacion de cada uno de los 6rganos de poder
tiene injerencia respecto de los demas y, por ese solo hecho, se debe sujetar al
escrutinio correspondiente. Por ello, “el control aparece, pues, como el instrumento
indispensable para que el equilibrio (y con él la libertad) pueda ser realidad” (Aragén:
2002: 88).

Se advierte que la clasificacion de Montesquieu sobre las tres funciones

estatales, ya corresponde a las denominaciones empleadas actualmente; asi:

Hay en todos los Estados tres especies de poder: el legislativo,
el de ejecutar aquello que depende del derecho de gentes y el
de ejecutar lo que depende del derecho civil. Por el primero, el
principe o el magistrado hace leyes, para algun tiempo o para
siempre, y corrige y abroga las que existen. Por el segundo,
hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadas, vela por la
seguridad, previene las invasiones. Por el tercero, castiga los
crimenes 6 juzga los pleitos de los particulares. Este Gltimo
debe llamarse poder judicial y el otro simplemente poder
ejecutivo del Estado (Montesquieu, 1906: 227).
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Ademas, es de enfatizarse que en el pensamiento tedrico de este autor, la
concentracion del poder en una sola instancia estatal era un fenbmeno méas que

lamentable: era simplemente catastréfico, como se concreta en las siguientes lineas:

Todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de
los préceres o de los nobles o del pueblo, ejerciese estos tres
poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones
publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias de los
particulares (Montesquieu, 1906: 228).

2.3.7. Alexis de Tocqueville

El pensamiento politico de Tocqueville estuvo determinado por el analisis del
modelo de gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica que —en opinion de este
autor— se caracterizaba por la estabilidad social, la igualdad de condiciones, el
reconocimiento de los derechos de los individuos y la consolidacion del principio de
soberania popular; elementos todos que el autor consideraba escasa o tardiamente

reconocidos en su natal Francia.

De acuerdo con esta percepcion de Tocqueville, tanto Francia como la mayor
parte de Europa durante la primera mitad del siglo XIX, se caracterizaban por la
existencia de regimenes de gobierno en los que podia advertirse una clara ausencia
de sujecion al imperio de la ley y una evidente confusion sobre el origen de la

autoridad. Por ello, la sociedad ideal era aquella:

en la que todos, contemplando la ley como obra suya, la amen
y se sometan a ella sin esfuerzo; en la que la autoridad del
gobierno, sea respetada como necesaria y no como divina,
mientras el respeto que se tributa al jefe del Estado no es hijo
de la pasion, sino de un sentimiento razonado y tranquilo
(Tocqueville, 2010: 7).
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En esta construccion teérica, el control del poder estaria determinado por el
sometimiento al imperio de la ley, en un esquema en el que la constitucién constituye
un principio de orden que debia ser respetado, pues solo asi seria posible configurar
un régimen de gobierno republicano y democratico, en el que imperasen el orden, la
libertad y el equilibrio de poderes; en suma, un sistema en el que prevaleciera el
Estado de Derecho. Por ello, Tocqueville afirmaba que:

Los principios sobre los cuales las constituciones
norteamericanas descansan, esos principios de orden,
ponderacion de los poderes, libertad verdadera, de respeto
sincero y profundo del derecho, son indispensables a todas las
republicas; deben ser comunes a todas, y se puede decir de
antemano que donde no se encuentren, la republica dejara

bien pronto de existir (Tocqueville, 2010: 16).

Para Tocqueville, la uUnica forma en que debe ejercitarse legitima y
democraticamente el poder, es mediante la sujecién de los érganos de autoridad a
las normas previstas en el orden legal (constitucional), porque “no es el uso del poder
o el habito de la obediencia lo que deprava a los hombres, sino el desempefio de un
poder que se considera ilegitimo, y la obediencia al mismo si se estima usurpado u

opresor” (Tocqueville, 2010: 7).

El origen de todos los poderes estatales se hallaba en la voluntad de la
mayoria de los individuos pertenecientes a un Estado; sin embargo, esa mayoria no
estaba facultada para actuar por si misma y decidir en torno a las cuestiones propias
del gobierno; antes bien, era imprescindible que la actuacion gubernamental se
encontrase supeditada al imperio de la ley; de “una ley general que ha sido hecha o
por lo menos adoptada, no solamente por la mayoria de tal o cual pueblo, sino por la

mayoria de todos los hombres. Esa ley, es la justicia” (Tocqueville, 2010: 301).

En este contexto, la sujecion a un orden constitucional —tal y como lo planteara
Tocqueville— haria posible el disefio de mecanismos de control del poder, en un

sistema de division y equilibrio entre poderes gubernamentales, dando lugar a “un
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cuerpo legislativo compuesto de tal manera que represente a la mayoria, sin ser
necesariamente esclavo de sus pasiones; un poder ejecutivo que tenga una fuerza
propia, y un Poder Judicial independiente de los otros dos poderes” (Tocqueville,
2010: 303).

2.4. Naturaleza y alcances del control del poder politico en el Estado de
Derecho

El control del poder politico es caracteristico de los sistemas constitucionales y
democraticos en los que el imperio de la ley sustenta el desempefio de todas las
acciones gubernamentales; de modo que las nociones de control y Estado de

Derecho se encuentran estrechamente vinculadas.

En apartados precedentes se ha destacado el concepto del poder politico, asi
como del control que se ejerce sobre éste. Por ello, para contextualizar el tema que

nos ocupa, hemos de referirnos a las categorias “Estado” y “Estado de Derecho”

Las primeras teorias sobre el Estado, basadas en visiones teocraticas y
absolutistas, lo conceptualizaron como una entelequia, es decir, como una ficcion,
algo irreal (Camacho, 2018a: 11). En una concepcién moderna, el Estado ya no solo
se explica como la unién de los tres elementos tradicionales que lo conforman:
territorio, poblaciéon y autoridad, sino que se ha convertido en una creacion intelectual
surgida de procesos culturales e ideoldgicos que permiten la concrecién histérica de
un poder no individualizado. Esta afirmacién obliga a abandonar algunos elementos

contenidos en las concepciones tradicionales.

Por ejemplo, aquella sostenida por John Locke, para quien la fundacion del
Estado era concebida sobre el pleno respeto de los derechos naturales de los
individuos, la condena de lo despético y la moralizacién de los presupuestos del
contrato social, donde los intereses publicos y privados se consideraban parte de la
naturaleza humana, pero ninguno debia ser ilimitado, por lo que debia constituirse el
Parlamento, como unico espacio de deliberacion y conciliacion de intereses. O bien,

la concepcion de Thomas Hobbes, para quien el Estado era la representacion del
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principe absoluto que exigia obediencia incondicional, por ser el Unico poseedor de la
razén publica (Ledn, 2004: 83-84, 92).

Autores como Dalla (2006) consideran que el Estado moderno nace como una
unidad de asociacion, organizandose con base en una Constitucién, mientras que el
poder del Estado nace de la voluntad general para realizar fines determinados,
dando lugar a la llamada legitimacién de las actividades estatales; afiade que el
poder es la capacidad de imponer decisiones y de que éstas se respeten, incluso

usando la coaccion (Dalla, 2006: 3, 11).

Efectivamente, debemos entender que el Estado es una organizacién politica
que la propia sociedad asume, estructurandose y rigiéndose por un orden juridico,
definido y aplicado por un poder soberano dentro de un territorio determinado, en el
gue cada vez con mayor frecuencia, la participacion de la sociedad misma en el
proceso de toma de decisiones adquiere un papel fundamental. Pero ademas, es
preciso destacar que esa organizacién social, que se obtiene a partir de una creacién
intelectual, tiene como proposito hacer posible la convivencia pacifica entre los
hombres en comunidad, asi como lograr la realizacion de los fines ulteriores que la

sociedad se ha propuesto histéricamente alcanzar.

En este sentido, los fines que la sociedad persigue deben satisfacerse a través
del desarrollo de las funciones estatales, definidas éstas como un conjunto de
actividades sustantivas desarrolladas legitimamente por los 6érganos del Estado,
encaminadas a la realizacion de sus objetivos fundamentales en el orden politico,

social y econémico, para cada sociedad determinada.

En esta tesitura, los fines del Estado se enmarcan en la satisfaccion de los
intereses de los individuos en sociedad que han dado lugar a esa organizacion
politica. El Estado se constituye, entonces, como una manifestacion del interés

publico y de la actividad de los ciudadanos:
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La comunidad condiciona al individuo, determina su vida, pero
el Estado puede alcanzar su maximo desarrollo y su maxima
potencia siempre que desarrolle los elementos constitutivos de
la vida individual y procure el progreso, la riqueza, la fuerza y la
inteligencia para los individuos, por medio de la maxima
potencia con que cuenta el propio Estado. (Guerrero, 2000:
115)

Este redimensionamiento de la organizacion y funciones estatales ha obligado
a replantear las nociones de publico y privado, en virtud de que el interés particular
ha dejado de ser predominante, sustituyéndose por el interés general que es

representado por la sociedad.

Una sociedad es el resultado de la libre expresion de voluntad de individuos
privados que al ser reconocidos por los demas, se vuelven publicos y dan origen a la
organizacion politica llamada Estado, cuyo fin ultimo es preservar a la sociedad
misma, de modo que las cuestiones publicas hoy no sélo son sinénimo de gestion
gubernamental, sino que incluyen la participacion social, como elemento
indispensable para la toma de decisiones; mientras que lo no gubernamental —que
antes sélo se consideraba de orden privado— adquiere en la actualidad un nuevo
sentido, ya que se entiende que toda conducta asociativa de los individuos con
voluntades orientadas a ciertos fines comunes, se vuelve publica (Le6n 2004: 94-96,
116).

El Estado es la organizacion y accion politica de la sociedad que se constituye
como el espacio publico por excelencia; la sociedad civil es el espacio articulador
donde convergen lo publico y lo privado, y la sociedad politica —en el pensamiento
weberiano— es la suma de integrantes de una colectividad que, dentro de un régimen
democratico, guardan una relacion de igualdad formal, basada en el respeto a la
legalidad, porque “democracia puede significar cosas enormemente dispares.
Aunqgue, bien mirado, sélo viene a significar esto: que no existe ninguna desigualdad

formal en cuanto a los derechos politicos entre las distintas clases de la poblacion”
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(Weber, 1991: 310). Ninguno de estos ambitos excluye a los demas, sino que

convergen en una manifestacion asociativa.

Por otra parte, se afirma que el Estado de Derecho es “la sujecién de los
organos del poder a los preceptos de la ley” (Valadés, 1998: 174); no obstante, el
propio autor considera que esta definiciobn no explica ni resuelve todos los problemas
gue se presentan en las complejas relaciones entre gobernantes y gobernados,
sobre todo, cuando del analisis de las leyes se advierte que éstas no estan
inspiradas en los principios generales del Derecho y, por ello, pueden considerarse

contrarias a la justicia y a la naturaleza humana.

Sin embargo, a efecto de conceptualizar esta categoria, debe puntualizarse
que el Estado de Derecho no es una entidad, 6rgano o autoridad, sino un estatus
comunitario o estado de situacion gque se alcanza cuando todas las instancias que lo
integran —empezando por la legislativa— se someten irrestrictamente al orden
normativo,, pues “sus diversos érganos e individuos se encuentran regidos por el
derecho y sometidos al mismo; esto es, Estado de derecho alude a aquel Estado
cuyo poder y actividad estan controlados por el derecho” (Enciclopedia Juridica
Mexicana, Tomo lll, 2004: 828).

Los elementos descritos nos remite a una figura emblematica del Derecho
anglosajon, conocida como “rule of law” y cuyo significado corresponde al de “imperio

de la ley” o sometimiento de los poderes al Derecho.

Este concepto responde al fendmeno politico actual, en el que imperan
paradigmas y principios esenciales, que se han venido reconociendo y plasmando
paulatinamente en el orden normativo. Por ello, es pertinente destacar que un Estado
s6lo se sujeta a las reglas y principios que €l mismo crea, en ejercicio de la potestad

popular soberana que se le ha transmitido.

El control del poder politico en el Estado de Derecho esta determinado por los
propios limites que los entes estatales se autoimponen, a través del orden legal

aplicable a cada uno de los 6rganos y entidades que lo integran, siempre bajo las
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premisas previstas en el orden constitucional y legal que de éste emana. En
cualquier caso, un auténtico Estado de Derecho debe ser aquel donde se
establezcan adecuados mecanismos para el equilibrio de intereses y fuerzas

sociales.

El control del poder politico permite que las instituciones se mantengan en un
sano equilibrio y que las atribuciones estatales se ejerzan sin exceder los limites que
el propio orden constitucional ha impuesto. Para Valadés (1998: 179), el control del
poder politico conlleva la existencia de elementos esenciales, a saber: “a) normas
juridicas, b) acciones juridicas, c) acciones politicas, d) equilibrio institucional, €)
atribuciones constitucionales, que incluyen facultades y obligaciones, f) eficacia

institucional, y g) efectividad institucional”.

La adecuada conjuncion de los elementos antes indicados permite que las
instituciones estatales funcionen de acuerdo con las previsiones normativas, en un

esquema de control de los actos de poder politico.
2.5. El ambito de accion del poder politico previsto constitucionalmente

Conforme a lo expuesto en apartados anteriores, se advierte que las
limitaciones en el ejercicio del poder politico surgieron por la necesidad de
salvaguardar no solo los derechos ciudadanos, que pudieran verse conculcados por
una actuaciéon arbitraria de la autoridad, sino también para garantizar el equilibrio
entre los poderes publicos, evitando invasidbn de competencias entre éstos y
asegurando la observancia del orden previsto en la Ley fundamental. A partir de
estas finalidades se han disefiado los diversos medios de control de la
constitucionalidad en nuestro pais, a saber: el juicio de amparo, la controversia
constitucional y, por supuesto, la accién de inconstitucionalidad. Se trata de controles
gue se ejercen horizontal y verticalmente pues involucran a los tres poderes
(Legislativo, Ejecutivo y Judicial), en los tres 6rdenes de gobierno (federal, estatal y
municipal), de modo que se pueden oponer reciprocamente entre unos y otros, con

base en los supuestos de procedencia que preveé la Constitucion.
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Corresponde ahora establecer las posibilidades para el &mbito de accion de

este poder, al tenor de lo que precisa la propia Ley suprema.

Huerta (2010) considera fundamental para entender el ambito de accion del
poder politico, que se analicen previamente dos nociones esenciales, a saber:
coaccion y coercibilidad, las cuales suelen confundirse en su significado, no obstante

la distincién entre ambas.

La coaccion es la posibilidad de ejercer —en los hechos— algun tipo de fuerza,
ya sea fisica o moral, sobre un individuo determinado, con la finalidad de que actue
de cierta manera, 0 bien, para que se abstenga de realizar alguna conducta en
particular. La coaccion entrafia un comportamiento violento de quien la ejerce, con el
animo de satisfacer sus pretensiones, aunque éstas carezcan de todo sustento que
las justifique o legitime, porque “la coaccidn tiene su origen en el sujeto mismo que

ejerce la fuerza” (Huerta 2010: 12).

Por su parte, la coercibilidad es la posibilidad legitima de imponer la coaccion,
debido a que el uso de la fuerza se encuentra reconocido (positivizado) en el propio
sistema juridico y éste, a su vez, institucionaliza los érganos de gobierno que tienen
a su cargo la determinacién y la aplicacion de las conductas coercibles. Por ello, el

sistema normativo constitucional se constituye como el origen de la coercibilidad°.

Delimitados estos conceptos, se advierte que el régimen juridico que delimita
el ejercicio y control del poder politico (caracterizado por ser bilateral, heterbnomo y
coercible), se fundamenta en la exteriorizacién de la voluntad popular soberana v,
aunque este concepto admite innumerables interpretaciones, resulta inconcuso que
el ideal soberano se materializa de modo factico en la construccion del orden juridico
constitucional, a través del cual se consagra la existencia de una potestad superior,

cuyas caracteristicas la hacen exclusiva, indivisible, ilimitada y autonoma.

49 A esta consideracion debe agregarse la heteronomia de las normas juridicas, es decir, su capacidad
de establecer supuestos y consecuencias derivadas de su cumplimiento o incumplimiento,
independientemente de que se esté, o no, de acuerdo con su contenido, toda vez que esta nocion
implica que los destinatarios y ejecutores de las normas se sujetan a una voluntad ajena, pues “la
fuente de produccion de la norma es distinta tanto de los drganos que la aplican como de los sujetos
obligados por la misma” (Huerta, 2010: 12).
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Estas notas distintivas permiten la conformacién del principio de supremacia
constitucional, por virtud del cual —en el aspecto formal— la Constitucién es, por si
sola, superior al resto de las normas juridicas. Ademas, en el aspecto material, el
principio en comento significa que el texto normativo constitucional se fundamenta en
el dogma del Poder Constituyente emanado de la soberania popular, que dota de
competencia a los 6rganos de Estado, otorgandoles el derecho para ejercitar sus

funciones.

Todo orden juridico se encuentra supeditado a la norma fundamental, por lo
que las autoridades no pueden tener mas poderes o facultades que los
expresamente conferidos en la Constitucion, que establece las reglas para la
elaboracion de las leyes y el resto de las normas que integran el sistema juridico; la
Constitucion es un “ordenamiento juridico que garantiza y determina el ejercicio del

poder politico, garantizando asi la libertad individual” (Huerta, 2010: 55).

El contenido material de toda Constitucién —con independencia de la forma de

Estado y el régimen de gobierno que se adopte— debe considerar:

sus principios y valores, los derechos fundamentales de sus
ciudadanos, su organizacién politica y la manera en que el
poder publico debe ser ejercido. Y Justamente el tipo de
organizacién politica que un pais determinado adopte y la
manera en que ejercera el poder publico daran lugar a su forma
de Estado y de gobierno, asi como a su sistema de gobierno
(Camacho, 2014: 1).

En el sistema juridico mexicano, el principio de supremacia constitucional esta

consagrado en el articulo 133 de la Ley fundamental, que prescribe:

% La forma de Estado puede ser federal o central; la de gobierno, monarquica o republicana y el
sistema de gobierno, presidencial o parlamentario.
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Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién, que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren, por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes vy tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estado.

Arteaga (2013) estudia este principio definiendo, caracterizando y
estableciendo los elementos propios de la Constitucion mexicana®!, y posteriormente,
aporta un concepto de supremacia constitucional®?, a partir del cual desprende sus

diversas manifestaciones. Asi, la supremacia constitucional:

determina su jerarquia superior respecto de todo el orden
normativo que existe en el pais, el que le da el atributo de ser
fundamental y que asigna a todo lo que no sea ésta el caracter
de derivado, el que le atribuye su calidad de superior se ha
consignado con fines netamente pragmaticos (Arteaga, 2013:
15).

Sin embargo, tales atributos no se hacen extensivos a quienes detentan el
ejercicio del poder publico, pues el poder supremo es exclusivo del pueblo y le
permite autodeterminarse y autolimitarse. De este modo, las normas constitucionales

que reconocen y cristalizan el atributo soberano, determinan —por virtud de un

51 Dentro de las caracteristicas de la Constitucion mexicana, refiere Arteaga (2013) las siguientes:
generalidad; forma escrita; posibilidad de ser reformada; rigidez; permanencia; naturaleza positiva;
integridad; armonia y congruencia; unicidad e identidad; denominacion, y soberania. Sin demeritar la
importancia de todos y cada uno de los elementos antes indicados, es indiscutible que el Ultimo de
éstos adquiere un papel preponderante, ya que la legitimidad de una constitucion descansa en la
voluntad popular soberana; sin embargo, cuando las normas constitucionales se han materializado
convirtiéndose en derecho positivo, la soberania popular se desvanece, confiriendo a la Constitucion
el caracter de axioma incontrovertible, en el que se expresa la voluntad de un Estado, en la mas
amplia expresion de este término.

52 Arteaga (2013: 3) sefiala que “Toda Constitucion, por el hecho de serlo, goza del atributo de ser
suprema. Para poder constituirse requiere estar por encima de toda institucién juridica, es preciso que
todo le sea inferior; lo que no lo es, de una u otra forma, es parte de ella”.
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sistema de distribuciéon de competencias— la esfera de facultades que corresponden
a cada una de las autoridades encargadas de ejercer el poder.

La construccion tedrica en torno a la soberania popular, la autodeterminacion
y autolimitacion, asi como el mecanismo de distribucion de competencias entre las
autoridades estatales, permite concluir que el poder politico es creado y organizado
con base en las directrices constitucionales, y “se distribuye entre dérganos que
comunmente designados con el nombre de poderes, llevan a cabo distintas

funciones en virtud de las cuales reciben su designacion” (Huerta, 2010: 14).

Un rasgo esencial de los Estados constitucionales, es decir, aquellos cuyas
sociedades estan regidas por una Constitucién y por un conjunto de ordenamientos
juridicos emanados de ésta, es la aplicacion del principio de divisién de poderes®? en
la determinacion de las funciones que corresponden a cada una de sus instituciones

juridicas y politicas®*.
En el caso mexicano, el articulo 49 de la Constitucion federal dispone:

Articulo 49. EI Supremo Poder de la Federacion se divide para

Su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola
persona o0 corporacion, ni depositarse el Legislativo en un
individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Union, conforme a lo dispuesto en el articulo 29.
En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para

legislar.

53 La mayoria de los estudiosos en este tema, consideran que —estrictamente— no debe hablarse de
“divisién de poderes”, pues el poder del Estado es unico, sélo que se encuentra dividido para su
ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. De ahi que lo correcto es referirse al principio de division
de funciones en el ejercicio del poder. Sin embargo, dado que éste tema es solo el punto de
referencia, emplearé la denominacién “division de poderes”, por encontrarse fuertemente arraigada en
la doctrina juridica.

5 Este rasgo es propio, tanto de los Estados nacionales, como de las entidades federativas que
conforman los sistemas federales de gobierno, donde se replica el modelo establecido en la Carta
Magna.
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Por su parte, el primer parrafo del articulo 41 del ordenamiento en cita, sefiala:

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los
Poderes de la Union, en los casos de la competencia de éstos,
y por los de los Estados y la Ciudad de México, en lo que toca
a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucion Federal y las
particulares de cada Estado y de la Ciudad de México, las que
en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto

Federal.

La Constitucion sefiala expresamente las facultades y competencia de cada
uno de los 6rganos de poder estatal; de modo que aquello que no se les atribuya, no
podran ejercerlo; y aunque es cierto que la propia Constitucion prevé expresamente
algunos casos de colaboracion entre los tres poderes, también prohibe la invasion

entre los mismos.

Ciertamente, el sistema de division de poderes que consagra nuestra Carta
Magna es flexible, pero ello no significa que los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial puedan, motu proprio, arrogarse facultades que corresponden a otro poder,
ni que las leyes ordinarias puedan atribuir a uno de los 6rganos en quienes se

deposita el ejercicio del Poder de la Federacioén, facultades que incumben a otro.

El Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial son los 6rganos que desempefian las
funciones del Estado, pero la separacion o division de poderes entre éstos no es
rigida; por el contrario, actualmente se traduce en colaboracion, equilibrio y respeto a
la autonomia organica y a la distribucion funcional; para lograrlo, es necesario que a
cada organo se le otorgue una funcién principal, aunque pueda participar en las
funciones de un érgano distinto y, fundamentalmente, se requiere el establecimiento
de reglas claras que regulen esas relaciones interorganicas para lograr el equilibrio
en el ejercicio del poder. Fraga (2000: 66) considera que éstas son formas

colaborativas a las que denomina “temperamentos y excepciones”; asi:
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entendemos por temperamentos los casos en los cuales existe
colaboracion de varios Poderes en la realizacion de una
funcibn que, materialmente considerada, solo debiera
corresponder a uno de ellos, y por excepciones, aquellos en los
cuales falta coincidencia entre el caracter material y el caracter

formal de la funcion.

Visto lo anterior, la teoria de la division de poderes de Fraga se explica a partir
de dos criterios: a) la separacion entre cada uno de los érganos que ejercen el poder
y, b) la distribucion de funciones entre éstos. Sobre la distribucion de funciones,
ademas, se advierten dos categorias: la formal y la material. De este modo, una
funcién estatal formal se relaciona con el 6rgano del que proviene; mientras que una
funcibn material depende de la propia naturaleza de dicha funcién, aunque
generalmente ambas categorias son coincidentes (Camacho, 2018a: 75); por ello,
sélo cuando no existe tal coincidencia, se presentan las excepciones a las que alude

Fraga.

En sus origenes, el principio de division de poderes se plante6 como un
mecanismo para lograr una distribucion adecuada de las funciones estatales, que
permitiese a los diversos 6érganos del Estado satisfacer las necesidades de la
colectividad y, esencialmente, limitar y controlar el ejercicio del poder politico. En
otras palabras, el poder estatal —que es uno solo— se estructura en tres Grganos:

legislativo, ejecutivo y judicial, y a cada uno de ellos se le asigna una funcion.

Las funciones de cada 6rgano se vinculan con su propia naturaleza; por esa
razon, al Legislativo le corresponde emitir el orden normativo; al Ejecutivo,
administrar y proveer lo necesario para la satisfaccion de las necesidades colectivas,
y al Judicial, dirimir las controversias, particularizando la aplicacion de la norma al
caso concreto; pero “este criterio puramente formal es desbordado por las mismas
normas Yy la tradicion juridica, de manera que los poderes del Estado llevan a cabo,
por excepcion, funciones que ortodoxamente corresponderian a otro de ellos”
(Camacho, 2018a: 78).
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Entonces, aunque existe una relacion estrecha entre el poder y la funcion, este
disefio esta matizado por los temperamentos y excepciones descritos en la teoria de

Fraga.
2.6. Régimen de atribuciones que delimitan el poder politico

Se ha analizado el mecanismo constitucional para la distribucién de
competencias y facultades entre los 6rganos encargados de ejercer el poder politico.
Corresponde ahora establecer el ambito de atribuciones propias de cada uno de los

entes que ejercen actos de autoridad, por virtud de la funcibn encomendada.

Cada uno de los tres 6rganos que conforman la estructura el poder estatal
tiene una funcion especificamente asignada: ejecutiva, legislativa o jurisdiccional. Las

funciones constituyen la forma o medio de ejercicio de las atribuciones.

La atribucion comprende el contenido de la actividad del Estado, es decir, lo
que el Estado debe hacer por conducto de los servidores publicos. Se trata de las
tareas que el Estado decide reservarse por medio del orden juridico, las cuales estan
orientadas a la realizaciéon de sus fines; esto es, son los grandes rubros de la
actividad del poder publico tendientes a alcanzar sus fines®®. En la Enciclopedia

Juridica Mexicana (Tomo |, 2004: 422) se sefiala que:

mediante sus atribuciones, el Estado ejecuta una serie de actos
y hechos que le permiten realizar sus objetivos que pueden ser
diversos, como de seguridad, Vvigilancia, prestacion de
servicios, salubridad, econoémicos, culturales, etcétera... El
Estado ejerce sus atribuciones, individualizando su actuar
mediante funcionarios publicos, siendo ellos los que concretan

las facultades otorgadas por la ley.

5 A manera de ejemplo, dentro de estos fines se encuentran: garantizar orden publico, preservar el
ambiente, tutelar a los trabajadores, resolver conflictos entre particulares, prevenir y sancionar
conductas delictivas, regular la actividad econdémica, por mencionar solo algunos.
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La delimitacion del poder politico en la esfera de atribuciones de cada
autoridad se ha identificado claramente con el llamado principio de legalidad, cuyo
desarrollo tedrico permite establecer que en todo Estado de Derecho, impera como

elemento inseparable del principio de juridicidad®® in genere.

El principio de legalidad implica que las distintas autoridades estatales soélo
pueden realizar lo que el orden juridico general les permite, conforme al texto

expreso de una norma juridica.

En el ejercicio concreto de las atribuciones propias del poder politico,
aparecen dos categorias de estudio: la autoridad que detenta el poder y el cargo que
ostenta.

El cargo publico —ya sea que se haya obtenido por eleccion popular o por
nombramiento de la autoridad competente— es la manifestacion objetiva de las
previsiones constitucionales en torno a la forma en que se organiza y ejerce sus
funciones el Estado, en una estructura jerarquica en la que los servidores publicos

estan investidos de autoridad.

La conjuncion de estos dos elementos (detentador del cargo y cargo publico)
permiten la conformacion del régimen de atribuciones estatales, donde la actuacion
de los servidores publicos se encuentra sujeta a los patrones de comportamiento
determinados —en lo general- por el principio de legalidad antes comentado, pero
ademas, por una serie de directrices y paradigmas que lo complementan®’. Por ello,

se afirma que:

56 Este principio (que también se conoce como legalidad objetiva) implica que en la aplicacion del
Derecho deben prevalecer —razonada y jerarquicamente— los principios generales del Derecho,
representados por la justicia y la equidad en sus diversas manifestaciones. La aplicacion de este
principio rebasa las fronteras de un orden juridico nacional determinado, porque descansa en
consideraciones de naturaleza universal y, por tanto, de ideales supranacionales.

57 Para Recaséns Siches (1974: 108), el derecho es “vida objetivada”, independientemente de que su
origen sea legislativo, administrativo, administrativo o judicial. Una vez que la norma es objetivada —a
partir de que encarna una accién humana especifica— se convierte en un imperativo juridico, apoyado
en el poder del Estado. Por ello, los principios ideales estan por encima del derecho positivo, pero
deben ser incorporados en éste, ya que constituyen la base de los derechos fundamentales.
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Las limitaciones establecidas en la Constitucion, tales como los
derechos fundamentales, el principio de legalidad, la divisién de
poderes, el federalismo, etcétera, tienen como fin garantizar la
vigencia de la soberania nacional al establecer juridicamente
patrones minimos de comportamiento a los cuales deben
adecuar su actuacion los funcionarios publicos, que no es otra

cosa sino el principio de legalidad (Huerta, 2010: 16).
2.7. Clasificacion estructural y funcional del poder politico.

Las funciones del Estado (legislativa, judicial y ejecutiva) se analizan a partir
de dos criterios: a) el criterio formal, subjetivo u organico, que atiende al 6rgano que
las realiza y de donde surgen funciones legislativas, administrativas o
jurisdiccionales, segun provengan de cada uno de estos 6rganos, y b) el criterio
material u objetivo, que considera la naturaleza intrinseca de la funcién, con

independencia del 6rgano del que provengan®®,
2.7.1. Funcioén legislativa

En una primera clasificacion, la funcion legislativa se define por los criterios
formal y material. Formalmente, es la funcién que realiza el Estado por conducto de
los 6rganos que, de acuerdo con el régimen constitucional, forman el Poder
Legislativo; por su parte, de acuerdo con el criterio material, las funciones legislativas
son las que se manifiestan mediante la emisibn de una norma general, abstracta,

impersonal, imperativa y con sancién, directa o indirecta®.

58 En este caso, para dar cabal cumplimiento al principio de legalidad de los actos de autoridad, la
excepcion al régimen funcional propio de cada 6rgano debe estar prevista expresamente en el texto
constitucional.

5% A manera de ejemplo se encuentran: la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica
prevista en el articulo 89, fraccion I, constitucional; la facultad del Presidente de la Republica para
dictar leyes de emergencia suspension de garantias, de acuerdo con el articulo 29 constitucional; la
facultad del Presidente de la Republica para imponer cuotas compensatorias y modificar las leyes
impositivas en materia de comercio exterior, segun el articulo 131 constitucional; la atribucion del
Consejo de la Judicatura Federal para expedir reglamentos interiores en materia administrativa, de
carrera judicial, de escalafon y régimen disciplinario del Poder Judicial de la Federacion, de acuerdo
con el articulo 81, fraccion Il, Ley Organica del Poder Judicial Federal, asi como la facultad de los
ayuntamientos para aprobar bandos de policia y gobierno, reglamentos circulares y disposiciones

90



Ahora bien, ademas de esta clasificacion, se considera que la actividad

legislativa se expresa a través de diversas funciones esenciales:

1. Funcién de representacion. Esta funcion es considerada como la funcion
central de los Congresos, porque entrafia un atributo, mandato o
encomienda, pues quienes representan lo hacen a nombre de los electores
gue emitieron su voto, para encomendarles dar cauce a sus necesidades e

intereses.

En estricto sentido, la representacion se ejerce a través de los distintos
mecanismos de comunicacion directa entre representante y representados,
ya sea para la atencién y gestién de las demandas sociales, o bien, para

contrastar las plataformas electorales con la agenda legislativa.

2. Funcion de legislacion. La funcion de legislar es la mas conocida, porque
es consustancial e intrinseca a la nocion de las asambleas parlamentarias.
Si bien es cierto que éstas surgieron con la intencion de controlar el
ejercicio del poder monarquico, la creacion de los Estados Nacionales y las
ideas politicas de la llustracion, produjeron un cambio ideolégico sobre la
residencia de la soberania, que originalmente se centraba en el monarca,
pero que ahora se conferia al pueblo, conjugando el principio de division de
poderes y la ley como expresion de la voluntad popular. Este cambio de
ideologia hizo que la actividad parlamentaria transitara del control a la

funcion legislativa.

3. Funcién de control. Se trata de una funcién que no es exclusiva del Poder
Legislativo hacia los demas Poderes, sino que se ejerce reciprocamente
entre éstos. Su origen se remonta al establecimiento del Parlamento inglés,
cuya finalidad inicial era controlar los gastos del Monarca, pero que luego
evoluciono para incidir en distintas areas de la gestion publica y lograr

objetivos diversos, “tanto de control, sanciobn o censura, como de

administrativas de observancia general, de conformidad con el articulo 115, fraccion Il, constitucional,
por citar algunos.
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informacion para el analisis de las politicas publicas, asi en la autorizacion
de recursos presupuestales para su implantacién como para la introduccion
de correctivos durante dicho proceso, conforme al caso” (Camacho, 2018b:
127).

Funcion financiera. Esta comprende diversas actuaciones tanto de
naturaleza activa como reactiva. Por una parte, se refiere a la aprobacion
del llamado paquete econdmico, que determina los recursos publicos que
habran de recaudarse y erogarse anualmente, conforme se establezca en
la Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos, asi como en otras
disposiciones de caracter financiero y fiscal.

Ademas, esta funcion entrafia la vigilancia y evaluacion del ejercicio del
gasto publico, es decir, la fiscalizacién del mismo y, finalmente, también se
refiere a la regulacion de otras funciones econdémicas del Estado, como las
que desarrolla el Ejecutivo en las areas estratégicas previstas
constitucionalmente, la autorizacion para contratar deuda publica o la
expedicion de leyes relativas a la planeacion nacional del desarrollo

econdmico, entre otras (Camacho, 2018b: 122-125).

Funcion jurisdiccional. Constituye una de las “excepciones” previstas en
por Fraga en su teoria de la division de poderes y se manifiesta a través de

dos mecanismos: a) el juicio politico y, b) la declaracién de procedencia.

a) El texto original de la Constitucion de 1917 contemplaba la accion
popular, contra altos funcionarios federales por delitos oficiales y del orden
comun, la cual era resuelta por la Camara de Diputados. Tras varias
modificaciones a esta institucién, en 1982 se introdujo el juicio politico,
cuyo modelo se conserva actualmente en el articulo 110 de la Ley
suprema, que determina los servidores publicos de los tres poderes
estatales, tanto de la Federacion, como de las entidades federativas, que
pueden ser sujetos de este juicio, en el que “cada una de las Camaras del

Congreso tiene una participacion especifica en el procedimiento para
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juzgar politicamente a dichos servidores publicos por los actos u omisiones
que causen perjuicio a los intereses publicos fundamentales de la nacion”
(Camacho, 2018b: 129).

b) La declaracion de procedencia es un mecanismo para determinar si
algun servidor publico que goza de inmunidad procesal (fuero), debe ser
privado de ese privilegio, ante su probable responsabilidad en la comision
de un delito, a fin de que sea puesto a disposicion de la autoridad judicial
correspondiente. En ese sentido, el fuero “no constituye una garantia de
inimputabilidad penal para determinados servidores publicos” (Camacho,
2018b: 147-148); por el contrario, esta prerrogativa es una garantia que
protege al cargo publico, y no a su titular, de posibles interferencias

negativas para el desempefo de sus funciones.

Otras funciones del 6rgano legislativo. En este ultimo apartado se incluyen
diversas funciones que una o ambas Camaras del Congreso de la Union
realizan para controlar los actos del Poder Ejecutivo, o bien, para colaborar
en la atenciéon y solucion de fendmenos de trascendencia nacional
(Camacho, 2018b: 128, 132-142).

a) El control politico del Congreso frente a los servidores publicos, que se
realiza mediante criticas institucionales tendientes a demostrar los errores

cometidos en el ejercicio de su encargo.

b) La recepcion del Informe de Ejecutivo, acompafiada de las
comparecencias de diversos servidores publicos ante el 6rgano legislativo,

en el proceso comunmente conocido como Glosa del Informe.

c) La creacion de comisiones de investigacion para temas de relevancia
politica, social o econdmica, cuyo propdsito es determinar si la gestidon
gubernamental se ha desarrollado adecuadamente para la atencion del

asunto en particular.
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d) Los mecanismos para la ratificacion y nombramiento de diversos
servidores publicos, que corresponden a cada una de las camaras en lo

individual.

e) La “cuestion politica” o facultad del Senado para solucionar los conflictos
entre los poderes de un estado, ante la duda sobre la competencia de la
Suprema Corte para intervenir. Si bien esta funcién nunca se ha ejercido,
se mantiene vigente en el texto de la fracciobn VI del articulo 76
constitucional, que permite a dicha Camara “resolver las cuestiones
politicas que surjan entre los poderes de una entidad federativa cuando
alguno de ellos ocurra con ese fin al Senado, o cuando con motivo de
dichas cuestiones se haya interrumpido el orden constitucional, mediando

un conflicto de armas”.

f) La facultad del Senado para declarar la desaparicion de los poderes de
una entidad federativa y el nombramiento del titular provisional del Poder

Ejecutivo, a efecto de evitar vacios de poder.

g) La facultad del Senado para ratificar los tratados internacionales y

convenciones diplomaticas suscritas por el Ejecutivo federal.

h) La autorizacién para que el Ejecutivo restrinja o suspenda garantias
individuales, que corresponde otorgar al Congreso de la Unidon o, en su
caso, a la Comision Permanente, o bien, la autorizacion que otorga el
Senado al Presidente, en relacion con los movimientos del Ejército y la
Guardia Nacional.

Ahora bien, la forma en que se ejercen las funciones legislativas configura las
facultades parlamentarias. En materia federal, éstas pueden asumir las siguientes

modalidades:

1. Facultades exclusivas. Se encuentran previstas, respectivamente, para la
Camara de Diputados y para la de Senadores, en los articulos 74 y 76 de

nuestra Constitucion Federal. Se trata de derechos especificos
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constitucionalmente asignados a cada Camara, para desarrollar
actividades expresamente indicadas.

Las principales facultades exclusivas de la Camara de Diputados se
refieren a la aprobacion del Presupuesto de Egresos de la Federacion, la
revision de la Cuenta Pdublica, la aprobacién del Plan Nacional de
Desarrollo, asi como la ratificacibn del nombramiento de ciertos

funcionarios.

Las facultades exclusivas del Senado se refieren al analisis de la politica
exterior del el Ejecutivo Federal, la aprobacion de tratados internacionales
y convenciones diplomaticas, la declaracion de desaparicion de los
poderes constitucionales de una entidad federativa, la instauracion del
Jurado de Sentencia para conocer de los juicios politicos, asi como la

ratificacion del nombramiento de determinados funcionarios.

Facultades concurrentes o conjuntas. Son aquellas en las que ambas
Camaras estan presentes, para desahogar los asuntos de manera
simultanea. Es el caso del ejercicio de atribuciones que corresponden a la
Comisién Permanente, que actla durante los recesos del Congreso de la
Unién, y que se integra por 19 diputados y 18 senadores, de conformidad

con el articulo 78 de la Carta Magna.

Facultades comunes. Son aquellas que pueden ser desarrolladas por cada
una de las Camaras sin intervencion de la otra, y estan determinadas en el

articulo 77 de la Ley fundamental.

Estas facultades se refieren a dictar resoluciones economicas relativas al
régimen interior de cada una de las Camaras; comunicarse entre ellas y
con el Ejecutivo de la Unidn, a través de comisiones legislativas; elaborar
su reglamento interior, y expedir convocatorias para cubrir las vacantes de

los legisladores.
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2.7.2. Funcion ejecutiva o administrativa

De acuerdo con un criterio formal, la funcion administrativa es la que
desarrolla el Poder Ejecutivo y los titulares de las dependencias, organismos y
entidades de la administraciéon publica. Sin embargo, con sustento en un criterio
material, es la accion dirigida al cumplimiento de la ley, a la preservacion del orden y
del interés publico, asi como al logro de los fines del Estado®. Tales fines consisten
en garantizar las mejores condiciones de vida para todos los habitantes de la
colectividad, mediante la prestacion de los servicios publicos y la emisién de los
actos administrativos necesarios para alcanzar el mayor bienestar social; por ello, la
funcion ejecutiva se desarrolla de forma constante y permanente, pues se ocupa de
las necesidades que deben atenderse “en forma concreta, inmediata, continua,

practica y normalmente espontanea” (Camacho, 2018a: 85).

Dispone el articulo 80 de la Constitucion Federal que: “Se deposita el ejercicio
del Supremo Poder Ejecutivo de la Union en un solo individuo, que se denominara
"Presidente de los Estados Unidos Mexicanos"; sin embargo, para el desempefio de
la funcion ejecutiva, el propio texto constitucional dispone la existencia de una

estructura encabezada por el Presidente, denominada administracion publica.

Correlativamente, el articulo 89, fraccién |, de la norma fundamental, confiere
al Presidente tres facultades especificas: a) la de promulgar leyes, b) la de
ejecutarlas, y c¢) la facultad reglamentaria. Esta Ultima permite agilizar las tareas y
procedimientos al interior de la administracién publica, porque implica la emision de
actos formalmente administrativos, pero materialmente legislativos, que relevan al

organo parlamentario de:

la necesidad de desarrollar y complementar en detalle las leyes
para facilitar su mejor ejecucion, teniendo en cuenta que el

Ejecutivo esta en mejores condiciones de hacer ese desarrollo

80 Por ello, la determinacion de los alcances del poder politico —por virtud de los principios de
supremacia constitucional y division de poderes— habra de realizarse de acuerdo con las normas
atinentes del ordenamiento supremo de que se trate, el cual sefialara los érganos institucionalizados y
constitucionalmente previstos, asi como sus funciones precisas.
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puesto que se encuentra en contacto mas intimo con el medio

en el cual va a ser aplicada la ley (Fraga, 2000: 104-105).

La administracion publica se integra por los 6rganos que realizan la ejecucion
de las leyes, la funciébn administrativa; son érganos y mecanismos de colaboracion
que ejercen actividades dentro de la jurisdiccion del presidente para el buen
funcionamiento de la administracion publica” (Huerta, 2010: 141-142). Acosta (1991:

102) define a los érganos de la administracion publica como:

el conjunto de elementos personales y materiales con
estructura juridica que les otorga competencia para realizar una
actividad, relativa al poder ejecutivo y que desde el punto de
vista orgénico, depende de éste, por ejemplo, una Secretaria
de Estado, un Departamento, etc.

La funcion administrativa es una actividad que desarrolla el Estado por
conducto de los érganos previstos constitucionalmente, los cuales estan revestidos
de naturaleza ejecutiva y desempefian funciones administrativas. El concepto
también alude al ejercicio del poder politico que ejercen los administradores frente a
los administrados, en los procesos necesarios para la satisfaccion de las
necesidades colectivas y el interés publico.

Para tales efectos, se establece una estructura jerarquica, que se sujeta a
procedimientos especificos y que estd conformada por un conjunto de elementos
normativos, personales y patrimoniales y juridicos, en cuya cuspide se encuentra el

titular del Poder Ejecutivo.

En el sistema de gobierno mexicano, tal estructura estd determinada por lo
dispuesto en el articulo 90 de la Constitucibn Federal, que establece las dos
modalidades en las que se desarrolla la administracion publica federal, a saber:

centralizada y paraestatal.
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Atendiendo a la normatividad vigente, la administracion publica federal
centralizada se integra por la Oficina de la Presidencia de la Republica, las
Secretarias de Estado, la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal y los Organos
Reguladores Coordinados®!; por su parte, la administracion paraestatal esta
conformada por los organismos descentralizados, las empresas de participacion
estatal, las instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares
nacionales de crédito, las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y los
fideicomisos, al tenor de lo que dispone el articulo 1° de la Ley Organica de la

Administraciéon Publica Federal.

También dentro de la estructura del Poder Ejecutivo se ubican los tribunales
de justicia administrativa, cuya creacion a nivel federal y local, esta prevista en los
articulos 73, fraccion XXIX-H y 116, fraccion V, de la Ley suprema, con la
competencia originaria para conocer de las controversias administrativas entre la
administracion publica y los particulares, sancionar el incumplimiento de
responsabilidades administrativas y determinar el pago de indemnizaciones y

sanciones pecuniarias derivadas de afectaciones a la hacienda publica.

Estos tribunales realizan una funcion materialmente jurisdiccional, pero
formalmente administrativa, pues forman parte de “un sistema de control y
responsabilidad de la administracion publica, que vigile que la actuacion de ésta se
apegue siempre a Derecho, para brindar con ello seguridad juridica a los ciudadanos
(Garcia, 2011: 36).

Sin duda, la justicia administrativa debe atender a dos principios
fundamentales; autonomia e independencia para resolver los asuntos sometidos a su
jurisdicciéon, garantizando seguridad y certeza juridica para los gobernados, en

relacion con los actos administrativos que pudieran afectarles.

61 En el parrafo octavo del articulo 28 constitucional se establece que “el Poder Ejecutivo contara con
los 6rganos reguladores coordinados en materia energética, denominados Comision Nacional de
Hidrocarburos y Comisién Reguladora de Energia”. De este modo, por virtud de la reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de diciembre de 2013, los 6rganos de referencia se han
incorporado a la administracion publica federal centralizada.
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2.7.3. Funcién gubernativa o politica

En este apartado he de referirme a Diaz Elizondo (1975, cit. en Camacho,
2018a: 86-87), quien sostiene que, ademas de la funcién administrativa, el Poder
Ejecutivo realiza una funcidn gubernativa o politica, que se manifiesta a través de
actos de esa naturaleza, destacando que no se trata de determinaciones arbitrarias
que puedan justificarse bajo el argumento maquiavélico de la razén de Estado, pues
aunque en algunos casos no producen efectos juridicos, si estan sujetos al marco
normativo y a revision judicial. No obstante, reconoce que los actos gubernativos
carentes de efectos tienen una especial jerarquia que los coloca en una situacion

extra iuris ordinem, pero no dejan de ser “una modalidad del acto administrativo”.

Ciertamente, la funcién politica no corresponde a ninguna de las tres
funciones estatales tradicionalmente consideradas y, en tal virtud, constituye una
excepcion a la teoria clasica de la divisidbn de poderes; sin embargo, se ha vuelto
indispensable para la supervivencia de los estados republicanos. Los actos de
gobierno no se refieren a la funcion administrativa, es decir, a la observancia y
aplicacion de la ley que genera efectos juridicos particulares; sino que provienen del
Ejecutivo, en ejercicio de sus funciones gubernativas, a saber, aquellas que se
relacionan con los demas poderes, con otros estados u organismos internacionales,
tales como la proteccion del territorio nacional, las relaciones diplométicas o las
determinaciones para mitigar los efectos de los desastres o fenbmenos naturales, por

citar algunas.

Como ejemplos, Camacho (2018a: 85-86) destaca los siguientes actos: “una
declaratoria de guerra, el rompimiento de relaciones diplomaticas o, como ha
ocurrido ultimamente en nuestro pais, la injerencia del Ejército mexicano en labores
de combate a la delincuencia organizada”. A estos supuestos puede agregarse la

suspension de garantias.

En ese sentido, los articulos 29, primer parrafo, 73, fraccion Xl y 89,

fracciones VI y X, de la Constitucion federal disponen:
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Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de
la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad
en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del
Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando
aguel no estuviere reunido, podrda restringir o suspender en
todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los
derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer
frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo
por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada
persona. Si la restriccidbn o suspension tuviese lugar hallandose
el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que
estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la
situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se
convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde

(énfasis agregado).
[...]
Articulo 73. ElI Congreso tiene facultad:

[...]

XIl. Para declarar la guerra, en vista de los datos que le

presente el Ejecutivo (énfasis agregado).

[...]

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente,

son las siguientes:

[...]
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VI. Preservar la seguridad nacional, en los términos de la
ley respectiva, y disponer de la totalidad de la Fuerza Armada
permanente o sea del Ejército, de la Armada y de la Fuerza
Aérea para la seguridad interior y defensa exterior de la

Federacion;

[.]

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados
internacionales, asi como terminar, denunciar, suspender,
modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones
interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la
aprobacion del Senado. En la conduccion de tal politica, el
titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios
normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no
intervencién; la solucion pacifica de controversias; la
proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados;
la cooperacion internacional para el desarrollo; el respeto, la
proteccion y promocion de los derechos humanos y la lucha por

la paz y la seguridad internacionales (énfasis agregado);

[...]

De la lectura anterior se obtiene que los actos politicos o de gobierno son
actos complejos y colectivos, porgue su ejercicio no corresponde a uno solo de los
poderes. Si bien provienen del Ejecutivo, trascienden el d&mbito administrativo, pues
se emiten por razones politicas de interés superior, es decir, su justificacion se
encuentra en la necesidad de garantizar la subsistencia y el orden del Estado®?. La

teoria que los sustenta surgié en Francia, en el siglo XIX, para luego extenderse en

62 |Los actos politicos carecen de justificacion si su proposito es asegurar el sostenimiento de un
régimen o un gobierno cuestionado por sus actuaciones. Sin embargo, por su especial naturaleza, se
colocan en la delgada frontera entre el orden legal y legitimo y la razén de Estado. Sobre este Gltimo

concepto habra de abundarse en el capitulo subsecuente.
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otros paises como Inglaterra, Italia, Espafia y Estados Unidos, partiendo de la idea
de que tales actos, por su propia naturaleza, no estan sujetos a control judicial; esto
es, “la nocion de acto de gobierno es un concepto que ha creado la doctrina para
explicarse algunos casos en los que un acto de autoridad no es susceptible de ser

revisado jurisdiccionalmente” (Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo |, 2004: 124).

En aplicacién estricta del principio de sujecién al imperio de la ley en el que se
sustenta el orden constitucional mexicano, resulta impensable que los actos
gubernativos tuviesen una naturaleza diversa que los excluyera de la aplicacion del
mencionado principio, o bien, que fuesen actos autonomos en relacion con las
funciones estatales; por ello, es correcto considerarlos como una variante de los
actos administrativos en general, que deben sujetarse al orden constitucional y legal
aplicable, pues aunque el acto de gobierno es discrecional, “por tratarse de un acto
de Estado, debe cumplir con los requisitos que impone nuestra estructura de Estado

de derecho” (Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo |, 2004: 125).

Se ha dicho que la funcién gubernativa aparece como una
actividad practicamente libre en el dominio de la administracion,
solo condicionada por el interés comun, pero no por reglas de
derecho, en oposicibn a las demas actividades de la
administracion que son regladas, aunque este criterio de
diferenciacion no se ha considerado aceptable (Camacho,
2018a: 85).

2.7.4. Funcion jurisdiccional

Con base en el criterio formal, esta funcién es la que realizan los érganos
depositarios del Poder Judicial previstos en el articulo 94 constitucional, a saber:
Suprema Corte de Justicia, Tribunal Electoral, tribunales colegiados y unitarios de

circuito, y juzgados de distrito.

No obstante, el criterio material determina que la funcion judicial es la que

produce actos, a partir de la resolucion de una controversia en la que se expone un
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caso determinado ante un mandato de ley, y existe un pronunciamiento que adquiere

fuerza de verdad legal, que incide en una persona individualmente considerada®3.

La funcion jurisdiccional se ejerce con base en las atribuciones conferidas a
los juzgadores para dictar sus resoluciones, a partir de los elementos de conviccion

aportados por los interesados en los procedimientos correspondientes.

En cualquier caso, la esencia de esta funcion entrafia la obligacion de
fundamentar adecuadamente los pronunciamientos y motivar exhaustivamente las
determinaciones judiciales, “pues es una obligacién del poder publico nacida como
conquista del Estado de derecho que obra como garantia contra la arbitrariedad”
(Amaya, 2015: 135).

Si bien es cierto que la funcién judicial conlleva un importante grado de
discrecionalidad en su ejercicio, también lo es que se encuentra acotada por virtud
de los principios de debida fundamentacion y motivacion, que son de observancia

ineludible en la emision de las determinaciones jurisdiccionales.

En la actividad jurisdiccional, la guia orientadora fundamental es el marco
rector constitucional, del cual se desprende el orden normativo secundario. Por ello,
aunque la competencia judicial para conocer de determinados asuntos (por razén de
materia, cuantia, grado o territorio) se traduzca en control de legalidad, en cualquier

caso, éste debe sustentarse en el control de constitucionalidad.

63 Los siguientes son ejemplos de la funcion materialmente judicial: el Senado de la Republica se erige
en jurado de sentencia, para conocer en juicio politico de las faltas u omisiones que cometan los
servidores publicos y que redunden en perjuicio de los intereses publicos fundamentales y de su buen
despacho (articulo 76, fraccion VII, constitucional); la Camara de Diputados tiene la facultad exclusiva
de declarar si ha lugar a proceder penalmente en contra de los servidores publicos que hubieren
incurrido en delito en términos del articulo 111, primer parrafo, constitucional (art. 74, fracciéon V,
constitucional); el Presidente de la Republica tiene la facultad de conceder, en los términos previstos
en las leyes, indultos a los reos sentenciados por delitos de la competencia de los tribunales federales;
asi como los tribunales administrativos, del trabajo y agrarios que realizan funciones materialmente
jurisdiccionales.
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2.7.5. Organismos constitucionales autbnomos

El sistema de division funcional del poder previsto en el orden constitucional
mexicano ha evolucionado en busca de nuevos modelos de control y equilibrio
reciproco. Este proceso ha dado lugar al surgimiento de los organismos
constitucionales autonomos que, sin formar parte de los poderes de la Unidn, se
integran a la estructura del Estado, debido a que la Ley fundamental los reconoce
con tal caracter y les confiere atribuciones para regular determinados ambitos de la

funcién publica.

Este replanteamiento de la teoria de la division de poderes responde a la
necesidad de una mayor participacién de la sociedad en algunas funciones estatales;

en ese sentido, a estos organismos:

se les dota de autonomia respecto de los tres poderes a fin de
garantizar que puedan desempefiar sus facultades al margen
de la influencia de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
en principio se considera que tienen su misma jerarquia y en su
disefio se busca asegurar neutralidad politica e independencia

respecto a los partidos politicos (Marvan, 2016: 203).

Los organismos en cuestion encuentran su fuente directa de creacion en la
Ley fundamental y no estan adscritos a los poderes tradicionales del Estado, pero se
encuentran al mismo nivel que éstos. Su justificacion fundamental es la importancia
de actuar con absoluta independencia en sus decisiones y en la determinacién de su
estructura organica, para el ejercicio de funciones estatales que requieren mayor

especializacion, agilidad, control o transparencia.

En su creacion se distinguen dos etapas: en la primera, de 1993 a 2012, se
reconocié autonomia constitucional al Banco de México, al entonces Instituto Federal
Electoral, a la Comision Nacional de los Derechos Humanos y al Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia; en la segunda etapa, de 2012 a la fecha, adquirieron tal

naturaleza el Instituto Nacional para la Evaluacién Educativa, el Instituto Federal de
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Telecomunicaciones, la Comision Federal de Competencia Econémica, el Instituto
Federal de Acceso a la Informacion Publica y Protecciéon de Datos Personales, el
Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social y la Fiscalia

General de la Republica.

Cabe destacar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
controversia constitucional 32/2005, se pronuncié sobre la naturaleza de los
organismos constitucionales autbnomos, precisando que se caracterizan porque: a)
estan establecidos y configurados directamente en la Constitucion, b) mantienen
relaciones de coordinacion con los otros O6rganos del Estado, c¢) cuentan con
autonomia e independencia funcional y financiera y, d) atienden eficazmente

funciones coyunturales del Estado.
2.8. El control de constitucionalidad: esencia de la funcion jurisdiccional

Se entiende por control de constitucionalidad el conjunto de mecanismos e
instrumentos juridicos esencialmente de caracter procedimental, cuya finalidad es
lograr el restablecimiento del orden previsto en las disposiciones constitucionales,

cuando éste se ha visto violado o desconocido por normas de inferior jerarquia.

A lo largo de la historia, el control de constitucionalidad se ha establecido
mediando diversos disefios y a cargo de distintos 6érganos de Estado; sin embargo,
independientemente del modelo adoptado, el control de constitucionalidad descansa
en la observancia del principio de supremacia constitucional, cuya observancia es
inexcusable, con independencia de que el sistema juridico cuente, 0 no, con una

constitucion escrita®.

64 De acuerdo con Mora-Donatto (2002: 59), las constituciones escritas son aquellos “documentos en
los que se pretende fijar, por escrito, las normas a las que debe responder la organizacion politica
general de la sociedad, con especial interés en los 6érganos y en los procedimientos a través de los
cuales se debe ejercer el poder, asi como la forma en que se relacionan tales érganos con los
individuos y los derechos que asisten a éstos”. En cambio, en los sistemas juridicos de constituciéon no
escrita, las normas fundamentales se encuentran dispersas, toda vez que no forman parte de una
codificacion especifica; en dichos sistemas, las previsiones constitucionales también pueden derivar
de la aplicacién del derecho consuetudinario.
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Tena (1991: 491) analiza el principio fundamental que inspiré el
establecimiento de los medios de defensa de la constitucionalidad, concluyendo que
si el orden que instituye la Ley suprema pudiera ser violado impunemente, los
preceptos constitucionales no pasarian de ser principios teéricos 0 mandamientos

éticos.

Desde una perspectiva filosoéfica, el liberalismo clasico se considera precursor
del constitucionalismo, pues tal ideologia propugna por el reconocimiento de la
libertad como valor supremo y de la preservacion de los derechos individuales como
fin principal del Estado (Amaya, 2015: 33).

En el a&mbito de la Teoria del Derecho, el control y la division de poderes,
estos valores se erigen como posturas tedricas fundamentales sobre las cuales se
sustentan los distintos modelos de control constitucional. Desde luego, la esencia de
tales postulados descansa en el reconocimiento del principio de supremacia

constitucional.

De este modo, “la teoria de la fuerza normativa de la constituciébn expone
estos conceptos y complementa la doctrina de la supremacia, al postular que la
constitucién posee la fuerza normativa juridica de aplicabilidad, exigibilidad y
obligatoriedad” (Amaya, 2015: 54).

2.8.1. El desarrollo de los modelos de control de la constitucionalidad

A partir del surgimiento formal de la justicia constitucional, cuyos ejemplos
mas representativos son el Caso Bonham y Marbury vs Madison, los diferentes
sistemas juridicos nacionales fueron desarrollando sus propios controles de
constitucionalidad, acordes con sus particularidades, pero coincidentes en el

propésito de asegurar la preeminencia del orden normativo constitucional.

La justicia constitucional, para ser tal, tiene como presupuesto
basico el que la ley suprema —la Constitucibn— contenga
disposiciones relativas a la organizacién del poder publico, a la

forma en que deben estar garantizados los derechos
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fundamentales de los ciudadanos, y un sistema de controles e
instancias ad hoc para proteger su plena observancia, de
suerte que sea factible dar eficacia al principio de supremacia
constitucional y se logre la aplicacion efectiva de su preceptiva.
Es necesario, ademas, que el poder constituido tenga la
potestad suficiente para expulsar del orden juridico las normas

que la contravengan (Camacho, 2014: 22).
2.8.2. Clasificacion del control de la constitucionalidad

Con independencia de las peculiaridades de cada sistema normativo, el
ejercicio del control judicial de la constitucionalidad se puede realizar por via de

accion o de excepcion.

El primer supuesto implica el desarrollo de un verdadero proceso judicial,
integrado por partes procesales, es decir, el agraviado y la autoridad emisora del
acto o ley que se estima contrario a la norma constitucional. Este proceso es
substanciado y resuelto por un érgano judicial, de modo que el agraviado persigue la
declaracion de inconstitucionalidad del acto o la ley que vulnera sus derechos; la
autoridad emisora intenta que se confirme su constitucionalidad y legalidad, y el
organo jurisdiccional, que en todos los casos debe ser distinto de la autoridad

emisora, tiene como fin principal vigilar la constitucionalidad de los actos o leyes.

En el sistema de control por via de accidbn —también llamado sistema
concentrado— existen autoridades judiciales®® facultadas por la propia Constitucion
para conocer y resolver sobre los actos contrarios a la misma, que emitan

autoridades distintas a ellas.

Por su parte, el régimen de control judicial por via de excepcién opera dentro
del mismo proceso o procedimiento en el que parecen vulnerarse los derechos

constitucionales del agraviado y es interpuesto por éste durante la tramitacion del

65 La Constitucion Mexicana faculta a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a los Tribunales
Colegiados, al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién y a los Jueces de Distrito, para
resolver sobre la inconstitucionalidad de normas o actos.
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propio acto impugnado, como medio de defensa o excepcion.

Légicamente, esta excepcion o defensa de constitucionalidad es resuelta por
la misma autoridad que conoce del acto violatorio, por ello, se le conoce como

sistema de control difuso®®.

También se ha considerado un sistema de autocontrol de la constitucionalidad,
propio de los sistemas por via de excepcion, en el que los propios jueces, de
cualquier categoria, son quienes tutelan la Constitucion, sujetando sus decisiones a
los preceptos consagrados en ésta y absteniéndose de aplicar leyes secundarias que

se le opongan®’.
2.8.3. Modelos de control de la constitucionalidad

Tradicionalmente, la doctrina reconoce dos modelos de control constitucional:
el estadounidense y el europeo continental, aunque Amaya (2015) considera la

existencia de un tercer modelo, al que denomina modelo politico o francés.

El modelo judicial norteamericano, surgido del mencionado caso Marbury vs
Madison se fundamenta en el positivismo juridico y en la aplicacién del principio de
legalidad, confiriendo la funcion de control al Poder Judicial, y aunque la Constitucion
no reconoce expresamente el control de constitucionalidad, si establece la

supremacia de este ordenamiento.

66 La estructuracion inicial del sistema de control concentrado por via de acciéon ha evolucionado en
aplicacion del principio pro homine, para consolidar sistemas de control difuso o autocontrol, en el que
no es necesario activar la maquinaria jurisdiccional para realizar el analisis de constitucionalidad, y en
los que los efectos de la declaratoria de inconstitucional se advierten cada vez méas amplios.

67 El sistema de auto-control de la constitucionalidad podria aplicarse en México, basandose en la
obligacién que impone el articulo 133 de la Carta Magna a todas las autoridades judiciales, en el
sentido de sujetar sus determinaciones a los preceptos consagrados en la Constitucion, leyes y
tratados, “a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
las entidades federativas”. En este sentido, la obligacion de analizar la constitucionalidad de una
norma, no sélo competeria a los jueces federales, sino a cualquier autoridad jurisdiccional, de la
categoria que fuese. Sin embargo, debe distinguirse entre la facultad de cualquier autoridad para
preferir la aplicacion de una disposicion constitucional sobre una secundaria que se oponga a la Carta
Magna, y la facultad de declarar inconstitucionales las normas que contravengan los principios
consagrados en la Ley fundamental. En este (ltimo caso, se habla estrictamente de control de la
constitucionalidad.
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El modelo descansa en dos principios basicos emanados de la sentencia del
Juez Marshall: el primer lugar, procesalmente, la Corte Suprema no puede conocer
asuntos que no estén previstos por la ley dentro de su esfera competencial, y en
segundo término, todo juez esta facultado para controlar la constitucionalidad de las

leyes, en los asuntos sometidos a su conocimiento.

Diaz (2015: 32-36) le atribuye las siguientes caracteristicas: 1) es difuso o
descentralizado, ya que lo ejerce cualquier juez; 2) es incidental o concreto, porque
se ejerce por via de excepcion al conocer de un caso especifico; 3) solo tiene efectos
entre las partes; 4) la declaratoria de invalidez no anula el precepto inconstitucional;
5) su ejercicio opera por via de excepcion, y 6) en su instrumentacion deben
considerarse las garantias de debido proceso, razonabilidad o ponderacion, e

igualdad. Por ello, se afirma que se trata de un modelo que:

es consecuencia del principio de supremacia constitucional y
del sencillo razonamiento de que, en caso de conflicto entre la
Constitucion y una norma secundaria, el juez debe preferir la
primera sobre la segunda y desaplicar ésta; en segundo lugar,
normalmente este control se realiza por “via incidental”, como
parte de un proceso ordinario; y por ultimo, la resolucion que
determina la inconstitucionalidad tiene efectos declarativos (ex
tunc) y Unicamente respecto del proceso concreto que la motivo
(“efectos particulares de la sentencia”) (Enciclopedia Juridica
Mexicana, Tomo |, 2004: 73).

Por su parte, el modelo kelseniano o europeo continental (también llamado
modelo austriaco), se estructura a partir de considerar que la Constitucién es norma
suprema, porque contiene una serie de valores que deben ser observados. Tiene su
origen en 1920, con la creacion de las cortes constitucionales austriaca y checa, y

sus caracteristicas son las opuestas a las del modelo norteamericano.
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En este caso, el control constitucional corre a cargo de organismos
especializados, ya sea Tribunales o Cortes Constitucionales, con competencia

especifica para calificar la constitucionalidad de una norma o acto de autoridad.

La base filosofica de este modelo es la postura ideolégica de Hans Kelsen,
para quien la Constitucion distribuye el poder entre el Gobierno y el Parlamento,
provocando tensiones entre ambos, que deben ser resueltos por la justicia
constitucional, que actia como legislador negativo, mediante declaraciones

generales de anulacion de las normas inconstitucionales.

Diaz (2015: 36-38) sefiala que este modelo se caracteriza porque: 1) es
concentrado o centralizado, porque existe un érgano especialmente constituido para
el control; 2) es principal, porque el control es una cuestion independiente; 3) es
general, porque la inconstitucionalidad tiene efectos erga omnes, y 4) es constitutivo,
porque sus efectos son hacia el futuro.

Por la importancia que reviste, el modelo europeo de justicia constitucional o
control de la constitucionalidad se ha difundido ampliamente en casi todas las
naciones de Europa continental, incluso en aquellas que fueron —en su momento—

paises de régimen socialista.

En el disefio de las instituciones de esos paises, se cuenta con tribunales
constitucionales o estructuras similares, cuya funcion principal es asegurar que el
orden normativo de jerarquia inferior se encuentre apegado al cdédigo politico,
mediante la substanciacién de procedimientos ex profeso para llevar cabo el control
de la regularidad constitucional.

Amaya (2015: 100-107) considera la existencia de un tercer modelo: el politico
o francés, cuyas caracteristicas principales son: a) existe un Consejo Constitucional,
integrado por nueve miembros para un periodo no renovable de nueve afios (aunque
también son miembros vitalicios los expresidentes de la Republica), b) los
nombramientos de sus integrantes corresponden, en igual proporcion, al Presidente

de la Republica, al de la Asamblea Nacional y al del Senado, c) quien preside el
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Consejo es designado por el Presidente de la Republica y tiene voto de calidad en
caso de empate, d) corresponde a este 6rgano el control de regularidad de las
elecciones presidenciales y de los legisladores, asi como de la practica del
referéndum, e) el Consejo debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes

y reglamentos parlamentarios antes de su promulgacion, referéndum o aplicacion.

Tales caracteristicas han ido evolucionando a partir de los cambios historicos
ocurridos en Francia; sin embargo, se advierte que su rasgo principal es la existencia
de un o6rgano especializado, en el que también participa el Presidente de la

Republica; por ello, se realiza un control concentrado de caracter politico.

Para finalizar este apartado, debe destacarse la relevancia del advenimiento
de los sistemas de control de la constitucionalidad, como una caracteristica infaltable
en los sistemas juridicos actuales, en los que todo el andamiaje normativo descansa

en los principios, dogmas y reglas que se sefialan en la Ley fundamental. Por ello,

el desarrollo de la justicia constitucional es el acontecimiento
mas destacado del derecho constitucional europeo de la
segunda mitad del siglo XX, a grado tal que en el viejo
continente todas las constituciones han previsto la existencia
de un Tribunal Constitucional, sin embargo, creemos que el
desarrollo de la justicia constitucional no es privativo de
Europa, pues como afirma Cappelletti, éste ha alcanzado su
plenitud tanto en los sistemas concentrados, como en los de
control difuso (Castro, 2002: 8-9).

2.8.4. Sistemas latinoamericanos de control de la constitucionalidad

Como resultado del desarrollo de la justicia constitucional y de la aplicacién de
los modelos antes indicados, diversos sistemas de control se han implementado en
las naciones latinoamericanas, con elementos especificos en cuanto a su estructura,
conformacion y efectos; no obstante, es posible agruparlos en tres grandes
categorias (Amaya, 2015: 122-184):
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1) El sistema de control difuso (exclusivamente judicial), proveniente del
modelo estadounidense, que se basa en la creacion jurisprudencial, aunque presenta
la desventaja de no ofrecer criterios unificados, y cuyo ejemplo es el sistema

argentino;

2) Los sistemas mixtos (Panama, Paraguay, Costa Rica, Honduras, Uruguay y
Chile), que mezclan los modelos estadounidense y europeo, pero realizan
exclusivamente un control concentrado (por 6rgano judicial o politico), ya sea a priori
0 a posteriori, de manera principal o incidental, y cuyos efectos pueden ser erga

omnes (generales) o inter partes; ex nunc (no retroactivos) o ex tunc (retroactivos), y

3) Los sistemas mixtos (México, Brasil, EI Salvador, Venezuela, Guatemala,
Colombia, Bolivia y Pera), que mezclan los modelos multicitados, pero realizan

ambos tipos de control (concentrado y difuso)®8.
2.9 El control de convencionalidad

El 10 de junio de 2011 se reformo la Constitucién para incluir, entre otros
elementos, el concepto de derechos humanos y su reconocimiento no solo en el
orden constitucional mexicano, sino también en los tratados internacionales suscritos
por nuestro pais. De este modo, el Capitulo | del Titulo Primero fue denominado “De
los Derechos Humanos y sus Garantias” y se realizaron diversas modificaciones al

articulo 1° en el mismo sentido, redactandose tal y como hoy se encuentra vigente:

Articulo 1lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el

Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su

68 Gabino Fraga habria de afirmar —de 1941 a 1944, cuando fungié como ministro de la Suprema
Corte de Justicia— que el sistema de control constitucional mexicano era difuso, pues su ejercicio se
encomendaba a todos los 6rganos judiciales, federales o locales; sin embargo, “la cuestion no es tan
simple como parece, pues las normas constitucionales no pueden tomarse aisladamente, sino como
parte de un complejo sistema, de un todo arménico, en el que las normas se determinan
reciprocamente como en un complicado juego de espejos, de suerte que una norma solo adquiere su
exacta dimension y puede comprenderse cabalmente si se le confronta con las restantes normas del
sistema” (Racine, 2008: 87).
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proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las

personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos, en los términos que establezca la ley.

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de

las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o

menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Con esta reforma constitucional se ampliaron las posibilidades de control de
los actos de autoridad, pues éstos ya no tendrian como Unico parametro de
observancia la Carta Magna; ahora deberian ajustarse ademas al Derecho

Internacional aplicable en México en materia de derechos humanos.
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Asi surgio el concepto de control de convencionalidad, como imperativo para
que todos los organos del Estado mexicano, al resolver cualquier asunto de su
competencia que entrafie el ejercicio de algun derecho humano, atiendan las
previsiones fundamentales del Derecho nacional, asi como las disposiciones

contenidas en tratados o convenciones internacionales. Para Aragon (2002: 365):

Existe consenso entre los doctrinarios en otorgar la paternidad
de la expresién “control de convencionalidad” a GARCIA
RAMIREZ (México), ex juez y presidente de la Corte IDH, que
la utiliza por vez primera en un voto razonado emitido en el
“‘Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, suponiendo una
institucién de origen reciente y en plena etapa de consolidaciéon
y afirmacion. En el marco de esta primera casuistica, afinco
dicha expresion que poco a poco fue utilizada en los demas

casos poste riores.

En el desarrollo de este mecanismo de control se han emitido interpretaciones
diversas sobre su contenido y alcances, principalmente en relacién con su aplicacion
oficiosa y sin darle caracter subsidiario respecto del orden constitucional propio de
cada Estado.

Los mas recientes criterios de la Suprema Corte de Justicia destacan que el
control de convencionalidad ha de realizarse oficiosamente y que no debe aplicarse
subsidiariamente en relaciéon con la Carta Magna; es decir, debe llevarse a cabo no
obstante que nuestra Constitucion reconozca el derecho humano que se estime
conculcado, como se advierte en las tesis jurisprudenciales l1a./J. 38/2015 (10a.) y

2a./J. 69/2014 (10a.) que a continuacion se insertan:

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. NO ES UNA CUESTION
DE SUBSIDIARIEDAD, POR LO QUE DEBE LLEVARSE A
CABO AUN CUANDO EL DERECHO HUMANO DE QUE SE
TRATE ESTE CONTENIDO EN LA CONSTITUCION
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FEDERAL. La obligacién de ejercer el control ex officio de
constitucionalidad y convencionalidad de una norma se
actualiza aun en aquellos casos en los que el derecho humano
de que se trate esté regulado en la propia Constitucion Federal.
Lo anterior, porque el Tribunal Pleno, al resolver el expediente
Varios 912/2010, no hizo esa acotacion, ni determiné que el
control ex officio fuera una cuestion de subsidiariedad, sino que
mas bien recalcé que los jueces y todas las autoridades del
pais estaban obligados a velar por los derechos humanos y
gue esa vigilancia se traducia, en el caso de los juzgadores, en
un problema interpretativo; para ello, se requiere que lleven a
cabo efectivamente ese control en aquellos casos en los que la
norma que se va a aplicar despierte sospechas para la
autoridad aplicadora o sea sefialada por el interesado como
violatoria de derechos en el juicio de amparo; en esos
supuestos, deberd ademas llevar a cabo el ejercicio en los tres
pasos que indica el expediente Varios 912/2010: interpretacion
conforme en sentido amplio, interpretacién conforme en sentido

estricto y, en su caso, inaplicacion.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD. CONDICIONES PARA SU EJERCICIO
OFICIOSO POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
FEDERALES. El péarrafo segundo del articulo lo. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone
que las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia, de donde
deriva que los tribunales federales, en los asuntos de su
competencia, deben realizar el estudio y andlisis ex officio

sobre la constitucionalidad y convencionalidad de las normas

115



aplicadas en el procedimiento, o en la sentencia o laudo que
ponga fin al juicio. Ahora, esta obligacibn se actualiza
Unicamente cuando el 6rgano jurisdiccional advierta que una
norma contraviene derechos humanos contenidos en la
Constitucion Federal o en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, aun cuando no haya sido
impugnada, porque con su ejercicio oficioso se garantiza la
prevalencia de los derechos humanos frente a las normas
ordinarias que los contravengan. De otra manera, el ejercicio
de constitucionalidad y convencionalidad de normas generales
no tendria sentido ni beneficio para el quejoso, y soélo
propiciaria una carga, en algunas ocasiones desmedida, en la
labor jurisdiccional de los Jueces de Distrito y Magistrados de

Circuito.
2.10. La acci6én de inconstitucionalidad

En los apartados que anteceden se han revisado los distintos sistemas y
modelos de control constitucional. Corresponde ahora el estudio del instrumento
juridico de control que constituye el objeto de estudio de la presente investigacion®®,

de conformidad con las previsiones atinentes de la Ley fundamental mexicana.

La accion de inconstitucionalidad es un mecanismo que ha venido a contribuir
en la construccion de un sistema de frenos y contrapesos entre las instancias de

gobierno depositarias del poder soberano. Se le define como:

69 En el orden juridico mexicano se regulan siete medios o instrumentos de control constitucional, a
saber: 1) el juicio de amparo; 2) las acciones de inconstitucionalidad; 3) las controversias
constitucionales; 4) el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales; 5) el juicio de
revision constitucional; 6) la facultad de investigacion de violaciones graves a los derechos humanos y
las recomendaciones emitidas por la Comision Nacional de los Derechos Humanos, y 7) el juicio
politico. Los primeros cinco medios son, formalmente, de naturaleza jurisdiccional, mientras que los
dos dltimos (aunque son materialmente jurisdiccionales), formalmente no corresponden al &mbito de la
funcién judicial, ya que son ejercidos —respectivamente— por un organismo constitucional autonomo (a
partir de la reforma al ultimo parrafo del articulo 102 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011) y por ambas camaras del Congreso de la Union.
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un instrumento a través del cual se anula una ley por ser
contraria a la Constitucion. Dicha accion tiene dos notas que la
distinguen de otros instrumentos de derecho procesal
constitucional. La primera de ellas es que establece como
condicion que el procedimiento constitucional ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion debe iniciarse treinta dias
después de publicada la ley o norma cuestionada y, en
segundo lugar, que los sujetos legitimados para intentar la
accion de inconstitucionalidad son los titulares de instituciones

publicas, no los ciudadanos (Valls, 2011).

Si bien en principio se comparte el sentido general de esta definicion, es
preciso destacar que los efectos de la accién de inconstitucionalidad —como se
analizara en el apartado correspondiente—, consisten en anular la ley controvertida,
pero pudieran tener propdsitos ulteriores. Por ello, se considera pertinente establecer
que las acciones de inconstitucionalidad son procedimientos jurisdiccionales
sometidos al conocimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por los

entes constitucionalmente legitimados:

en los cuales se controvierte la posible contradiccién entre una
norma de caracter general o un tratado internacional, por una
parte, y la Constitucion, por la otra, exigiéndose en el juicio la
invalidaciéon de la norma o tratado impugnados, para hacer
prevalecer los mandatos constitucionales (Castro, 1996: 196-
197).

La accion de inconstitucionalidad es un mecanismo de control constitucional
de revision judicial abstracto y a posteriori, que se tipifica como un sistema de control
de revision judicial concentrado por via principal, de efectos generales, declarativos y
futuros (Rojas, 1996: 45).

Este mecanismo esta consagrado en la fraccion 1l del articulo 105 de nuestra

Ley fundamental, que otorga a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién —en los
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términos que sefale la ley reglamentaria— la atribucién de conocer de las acciones
de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre

una norma de caracter general y la Constitucion.

En este sentido, la accién de inconstitucionalidad en el orden normativo
mexicano se concibe como un medio de control abstracto’®, en el que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion conoce y resuelve sobre la posible contradiccion entre

una norma de caracter general y las disposiciones de la Ley fundamental.

También se le define como “una via de impugnacion directa de la validez
juridica (constitucionalidad) de las normas, porque su efecto final, en caso de
prosperar la solicitud planteada por el actor, es la de abrogar una ley o tratado
internacional” (Reyes, 2000: 104-105).

La accion de inconstitucionalidad es un medio que se enmarca en el ejercicio
de los controles relativos a los frenos y contrapesos que aprovechan reciprocamente
los 6rganos de autoridad, como instrumentos para el acotamiento del poder. Su
objeto es evidenciar la violacién o contravencion a la letra o espiritu de las normas
constitucionales, resultado del analisis de leyes o normas de caracter general

provenientes del 6rgano legislativo.

2.10.1. Supuestos de procedencia y oO6rganos legitimados para

promoverla

En sus diversos incisos, la fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion
Federal establece los supuestos de procedencia y precisa quiénes son los actores
legitimados para promover la accion de inconstitucionalidad. Tales sujetos vy

supuestos son:

70 Es un medio de control abstracto porque su ejercicio no requiere que se haya causado afectacion o
agravio previo alguno. Basta con que entre en vigor la norma general que se estime contraria a la
Constitucién Federal, para que se actualice el supuesto de procedencia.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara

de Diputados del Congreso de la Union, en contra de leyes federales;

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado,
en contra de las leyes federales o de tratados internacionales celebrados

por el Estado Mexicano;

El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno,
en contra de normas generales de caracter federal y de las entidades

federativas;

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguna de
las Legislaturas de las entidades federativas en contra de las leyes

expedidas por el propio érgano;

Los partidos politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales;

Los partidos politicos con registro en una entidad federativa, a través de
sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas

por la Legislatura de la entidad federativa que les otorgoé el registro;

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
federales o locales, o de tratados internacionales, que vulneren los

derechos humanos;

Los organismos locales de proteccion de los derechos humanos, en
contra de leyes expedidas por las Legislaturas estatales, que vulneren

esos derechos;

El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Proteccion de Datos Personales, en contra de leyes federales o locales,
o de tratados internacionales, que vulneren las materias objeto de

proteccion de dicho Instituto;
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10) Los organismos locales garantes de la transparencia, el acceso a la
informacion y la proteccion de datos personales, en contra de leyes
expedidas por las Legislaturas locales que vulneren tales bienes

juridicos, y

11) El Fiscal General de la Republica, en contra de leyes penales, federales
o locales, u otras normas generales relacionadas con el @mbito de sus

funciones.

Para los fines que se plantean en la presente investigacion, se destacan las
hipotesis de legitimacién procesal que se refieren a representaciones parlamentarias
calificadas, ya sea del Congreso de la Union, o bien, de las legislaturas propias de

cada entidad federativa.

En efecto, los incisos a), b) y d) de la fraccion Il del articulo 105 constitucional
se refieren a la posibilidad de que los diputados federales, los senadores, o bien, los
diputados locales, promuevan acciones de inconstitucionalidad, siempre y cuando
constituyan una representacion calificada equivalente al treinta y tres por ciento de
los integrantes del érgano parlamentario de que se trate, ademas de que las normas

generales que se impugnen sean de su respectiva competencia.

Es decir, los diputados federales y los senadores estan legitimados para
impugnar leyes federales. Estos ultimos, ademas, pueden controvertir los tratados
internacionales celebrados por el Estado mexicano, mientras que los diputados
locales estan en posibilidad de combatir las leyes expedidas por el propio 6rgano
legislativo estatal.

2.10.2. Partes en el procedimiento

En apartados anteriores ha quedado sefalado que las acciones de
inconstitucionalidad son medios abstractos de control de la regularidad
constitucional; por lo tanto, en estricto sentido, no existe un sujeto directa e

individualmente agraviado por la norma general impugnada.
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No obstante, los sujetos a los que la Constitucion federal confiere legitimacion
procesal, asumen el caracter de parte procedimental, aunque el origen del interés
juridico se encuentra en el compromiso de mantener la supremacia constitucional,
gue constituye un principio tutelar de los derechos de todos los sujetos que participan

de un orden juridico determinado.

Es decir, los distintos entes que pueden promover acciones de
inconstitucionalidad representan en ese momento, el interés de todo el conglomerado
social; por ello, en la construccion teérica de este medio de control, se da por
descontado que no actian con base en intereses particulares. En ese sentido, Agraz
(2005: 67) considera que:

esto es consecuencia de que el origen del interés juridico que
permite intentar la accion radica en el derecho a la
constitucionalidad, que corresponde en forma universal a todos
los sujetos al orden juridico y que, aun cuando solo se permita
promover este tipo de juicios a determinados sujetos, una vez
iniciados, se considera que la sociedad es su conjunto esta
interesada en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determine si la norma general o tratado es inconstitucional o

no.

Para fortalecer esta argumentacion, en la tesis jurisprudencial P./J. 129/99 el
Pleno del maximo tribunal se ha establecido que los accionantes de este medio de
control no buscan deducir un derecho propio, ni sufren un agravio personal o directo.

El criterio en comento es el siguiente:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS PARTES
LEGITIMADAS PARA PROMOVERLA SOLO ESTAN
FACULTADAS PARA DENUNCIAR LA  POSIBLE
CONTRADICCION ENTRE UNA NORMA GENERAL Y LA
PROPIA CONSTITUCION. Al ser la accién de

inconstitucionalidad un tipo especial de procedimiento
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constitucional en el que, por su propia y especial naturaleza, no
existe contencion, las partes legitimadas para promoverla, en
términos de lo dispuesto por el articulo 105, fraccion Il, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no
ejercen la accion para deducir un derecho propio o para
defenderse de los agravios que eventualmente les pudiera
causar una norma general, pues el Poder Reformador de la
Constitucion las faculté para denunciar la posible contradiccion
entre aquélla y la propia Carta Magna, a efecto de que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, atendiendo al principio
de supremacia constitucional, la someta a revision y establezca
si se adecua a los lineamientos fundamentales dados por la

propia Constitucion.

Ademas de los accionantes, se consideran partes en el procedimiento de las
acciones de inconstitucionalidad, las autoridades que, respectivamente, hubiesen
emitido y promulgado las normas generales impugnadas, es decir, los poderes
Legislativo y Ejecutivo involucrados en el proceso creador de la disposicion

controvertida.
2.10.3. Causales de improcedencia y sobreseimiento

La improcedencia y el sobreseimiento son dos instituciones procesales que se
encuentran estrechamente relacionadas. El sobreseimiento es la resolucion
jurisdiccional en la cual se determina que existe algin obstaculo juridico o de hecho
que impide entrar al estudio de fondo de la cuestion planteada, es decir, alguna

causal de improcedencia.

Del contenido del articulo 65, relacionado con los numerales 19y 20, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se obtienen las causales de improcedencia
aplicables a las acciones de inconstitucionalidad. En ese sentido, el medio de control

constitucional no procede:
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1) Contra determinaciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién;

2) Contra normas generales que sean materia de una accion pendiente de
resolver, cuando haya identidad de partes, normas y conceptos de

invalidez;

3) Contra normas generales que hubieren sido materia de una ejecutoria
dictada en otra accion de inconstitucionalidad, o contra las resoluciones
dictadas con motivo de su ejecucidn, siempre que exista identidad de

partes, normas generales y conceptos de invalidez;

4) Cuando hayan cesado los efectos de la norma general materia de la
accion;

5) Cuando la demanda se presentare fuera de los plazos previstos en la ley, y

6) En los demas casos donde la improcedencia resulte de alguna disposicion

legal.

Correlativamente, el sobreseimiento procede en dos casos: a) cuando
sobreviniere alguna de las causas de improcedencia, y b) cuando se demuestra que

no existe la norma general materia de la accion de inconstitucionalidad.
2.10.4. Principios procesales

Agraz (2005) analiza los principios procesales que rigen el ejercicio de las
acciones de inconstitucionalidad, destacando que éstos —aun cuando se enmarcan
en el universo de principios procesales comunes al ejercicio de otras acciones—,
revisten caracteristicas propias, que responden a la naturaleza del medio de control

que nos ocupa.

Sobre el principio de interés juridico, Agraz (2005: 66) considera que, en

materia de acciones de inconstitucionalidad, aquél “proviene del derecho general a la
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constitucionalidad de los actos de autoridad” ’X. Asi se precis6 en el apartado que

antecede, relativo a las partes que intervienen en el procedimiento atinente.

Por ello, la posibilidad de accionar este medio de control constitucional es
independiente de la afectacién o agravio juridico que puedan sufrir los accionantes;
esta situacion obliga a que el procedimiento de tramitacion respectivo no se
desarrolle como el resto de los procedimientos, en los que si existe una verdadera
litis (Sanchez, 1997: 305).

Respecto del principio de prosecucion judicial (ampliamente desarrollado en
torno al ejercicio de los juicios de amparo), éste constituye la exigencia normativa
para que las autoridades judiciales resuelvan, hasta su conclusion final, todas las
cuestiones que se someten a su consideracion, de acuerdo con el procedimiento

legal que corresponda.

De este modo, el érgano judicial encargado de resolver las acciones de
inconstitucionalidad, esto es, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
debe culminar integramente su estudio, proveyendo al desarrollo de todas las

actuaciones que deban realizarse y emitiendo la resolucion que corresponda.

En virtud del principio de prosecucion judicial, deben evitarse dilaciones
procesales o, incluso, la paralizacion absoluta del procedimiento de que se trate,
pues todos los asuntos sujetos a analisis habran de resolverse, cumplimentandose
mediante la determinacién de los efectos juridicos que deban aplicarse a las hormas
impugnadas, ya sea reconociendo la validez o declarando de invalidez constitucional,

con la consecuente expulsion del orden juridico.

7t La naturaleza del principio de interés juridico en las acciones de inconstitucionalidad explica la
inaplicabilidad del principio procesal de disposicion. Este principio implica la posibilidad de que el
accionante de algin medio procesal pueda desistirse de él en cualquier momento, por asi convenir a
sus intereses; sin embargo, tal posibilidad no existe en la materia que nos ocupa, porque “una vez
iniciado el juicio, éste debe continuar hasta su resolucion sin que el promovente esté facultado para
desistir’ (Agraz, 2005: 66).
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Finalmente, a consecuencia del principio de suplencia de la queja, la Suprema
Corte de Justicia debe corregir los errores relativos a la citacion de los preceptos
constitucionales invocados en la demanda de accién de inconstitucionalidad, ademas
de suplir los conceptos de invalidez que se hagan valer. Esta obligacion esta
expresamente consignada en el articulo 71 de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
En este orden de ideas, a la Suprema Corte se le faculta para:
— Corregir errores en la cita de preceptos invocados,
— Suplir los conceptos de invalidez, y

— Fundar su declaratoria de inconstitucionalidad en la violacion
de cualquier precepto constitucional aun cuando el mismo no

se haya invocado en el juicio (Sanchez, 1997: 306).

Al respecto, debe sefalarse que la necesidad social de hacer prevalecer la
justicia sobre el derecho, paulatinamente ha propiciado que se eliminen ciertos
rigorismos de algunas instituciones procesales, con la finalidad de salvaguardar
derechos fundamentales. Bajo este argumento se instituy6 la figura de la suplencia
de la queja que, en términos generales, es la obligacion del juzgador de corregir las
citas o habilitar las omitidas de los preceptos juridicos invocados en una accién

procesal.

En las acciones de inconstitucionalidad, la suplencia de la queja es mas
amplia, ya que permite analizar el fondo del planteamiento y suplir los errores que el
accionante pudiese haber cometido en los conceptos de invalidez e, incluso, en la

forma de plantear el medio de control constitucional.
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2.10.5. Finalidad

La doctrina sefiala que su finalidad es salvaguardar la supremacia
constitucional, asegurando la construccién de un andamiaje normativo acorde con las

disposiciones de la Ley fundamental.

Por ello, los argumentos para sustentar esta accion deben encaminarse a
provocar que la maxima autoridad judicial declare la invalidez constitucional de las
normas impugnadas’?, pues debe entenderse que éstas se combaten por

considerarse contrarias a la Carta Magna.

Como se ha sefalado, en el ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad,
propiamente no existe un procedimiento contencioso, ni una determinacion concreta
de autoridad cuya fuerza o validez se controvierta; antes bien, el propdsito de esta
via judicial es evidenciar la discordancia entre una norma general y la Ley

fundamental.

En interpretacién del mas alto tribunal, el propdésito que se persigue con este
medio de control constitucional consiste en “preservar la unidad del orden juridico
nacional, a partir del parametro constitucional”’; es decir, salvaguardar dicha unidad

“a partir del respeto y observancia de las disposiciones de la Ley suprema”’s.
2.10.6. Tramite procedimental

El Titulo Tercero de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contiene el
conjunto de disposiciones adjetivas que regulan el procedimiento para ejercer las
acciones de inconstitucionalidad.

72 De acuerdo con el ultimo parrafo de la fraccion Il del articulo 105 constitucional, las resoluciones de
la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre
gue fueren aprobadas por una mayoria de, cuando menos, ocho votos.

73 Estos elementos estan contenidos en la tesis P. 1V/2008, que lleva por rubro: “Interpretacion
conforme en acciones de inconstitucionalidad, cuando una norma admita varias interpretaciones debe
preferirse la compatible con la Constitucién”.
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Este procedimiento inicia con la presentacion de la demanda, dentro de los 30
dias naturales siguientes a la fecha en que la ley o tratado internacional impugnado
hayan sido publicados en el medio oficial de difusidon correspondiente. Al respecto,
Brage (2000: 204-205) considera que:

la prevision de un plazo tan corto dificulta u obstaculiza, de
manera considerable, la utilizacion de esta via y no solo eso,
sino que ademas se potencia el que de manera inevitable, se
convierta en una prolongacion en sede jurisdiccional de las

divergencias mas enconadas.

Recibida la demanda, es turnada al ministro instructor designado por el
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. De manera oficiosa, aquél
debe analizarla y cerciorarse de que no exista motivo manifiesto e indudable de

improcedencia. Si hubiese, la demanda se desecha de plano.

Si no se advierten supuestos de improcedencia, pero la demanda es obscura
o irregular, se previene al demandante para que realice las aclaraciones

correspondientes, dentro del plazo de cinco dias.

Si tales irregularidades son subsanadas en tiempo o la demanda cumple
desde el inicio con todos los requisitos de ley, es admitida a tramite, corriéndose
traslado al o los érganos legislativos que emitieron la norma, asi como al Ejecutivo
que la promulgo, para que rindan —dentro del plazo de 15 dias— un informe con las
razones y fundamentos para sostener la validez de la norma general impugnada o la

improcedencia de la accién intentada.

El informe en cuestién no es propiamente una contestacién a la demanda; en
todo caso, se asemeja al informe justificado que deben rendir las autoridades
responsables durante la tramitacion del juicio de amparo. En este sentido, Castro
(1996: 313-314) afirma que “las acciones de inconstitucionalidad son practicamente
un amparo contra leyes, pero ahora promovido por entes, poderes u Organos

publicos y no por personas”.
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Una vez presentado el informe, o transcurrido el plazo para hacerlo, los autos
son puestos a la vista de las partes, para la formulacion de sus alegatos, dentro del

plazo de cinco dias.

Con la presentacion de los alegatos concluye la intervencién de las partes,
salvo que a criterio del ministro instructor se requieran mas elementos de prueba
para mejor proveer la sentencia, que podran solicitarse tanto a las partes como a

cualquier tercero ajeno al juicio’.

Sin embargo, por la propia naturaleza de la accion de inconstitucionalidad, la
autoridad judicial no debiera requerir probanzas adicionales para resolver, pues las
normas generales impugnadas se expiden y publican en constancias escritas que
constituyen documentos publicos base de la accidén (Castro, 1996: 223); por ende,
éstos son suficientes para probar la inconstitucionalidad de la ley impugnada. Si tales
documentos no existieran, la accién intentada simplemente seria improcedente y

tendria que desecharse.

Concluida esta etapa procesal, el ministro instructor debe proponer el proyecto

de sentencia al Pleno de maximo tribunal, para su discusion y eventual aprobacion.
2.10.7. Efectos de las sentencias

La regla general en materia de sentencias, de acuerdo con el articulo 45 de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, establece que éstas producen sus efectos a partir

de la fecha en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién asi lo determine.

Ahora bien, las sentencias recaidas a las acciones de inconstitucionalidad
pueden tener dos efectos: a) la declaratoria de invalidez constitucional, y b) el
reconocimiento de validez constitucional, al haberse desestimado el medio de control

constitucional.

74 El articulo 68 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 Constitucional,
precisa que: “Hasta antes de dictarse sentencia, el ministro instructor podra solicitar a las partes o a
quien juzgue conveniente, todos aquellos elementos que a su juicio resulten necesarios para la mejor
solucion del asunto”.
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Sin duda, el efecto natural y esperado por el accionante es la declaratoria de
invalidez constitucional, que involucra directamente a la instancia legislativa
competente, toda vez que “al determinar la invalidez de una norma general, se
genera una eventual inconsistencia o laguna normativa, lo que se traduce en la
oportunidad para actualizar las normas declaradas invalidas o las que se relacionen

con las mismas” (Garita et al, 2018: 33).

En este orden de ideas, si bien es cierto que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién no puede ordenar al 6rgano parlamentario que enmiende la horma emitida
declarada inconstitucional, pareceria recomendable que dicha autoridad pudiera
discutir y aprobar un nuevo precepto que tomara en cuenta las consideraciones de la

Corte.

De tal suerte que la consecuencia inmediata de una resolucibn de esta
naturaleza, podria ser la “adecuacion normativa sefalada en la sentencia o
resolucién emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a fin de
preservar la congruencia normativa del orden juridico” (Garita et al, 2018: 33),
aunqgue vale la pena sefialar que ésta seria una decision que tomaria libremente el

Poder Legislativo correspondiente.

Por ultimo, deben destacarse algunos principios que se desprenden de los
articulos 45 y 72 de la Ley Reglamentaria antes citada, relacionados con la

declaracién de invalidez constitucional:

1. Las resoluciones requieren ser aprobadas, al menos, por ocho ministros

del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

2. Las sentencias no tienen efectos retroactivos, excepto tratdndose de
normas de caracter penal, en cuyo caso habran de regir los principios

propios de esa disciplina, y

3. La aplicacion de una norma general declarada invalida da lugar al
procedimiento de denuncia de repeticion del acto reclamado, previsto en

los articulos 199 y 200 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los
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Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos’®.

A manera de corolario de este capitulo, puede afirmarse que las acciones de
inconstitucionalidad fueron ideadas para asegurar el predominio del orden previsto

en la Ley suprema frente a cualquier norma juridica que se le oponga.

En relacion con los supuestos de legitimacion procesal, una primera
consideracion llevaria a inferir que el accionante nunca estuvo de acuerdo con el
contenido de la norma general impugnada; sin embargo, como se demostrara en
esta investigacion, tal inferencia debe desestimarse, pues el disefio constitucional
vigente en nuestro orden juridico ha dado lugar a interpretaciones jurisdiccionales en

otros sentidos.

En el caso de las instancias legislativas, éstas expiden y, al mismo tiempo,
algunos de sus integrantes pueden controvertir las normas generales respectivas, a
través de un proceso incoado en Unica instancia, ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. Desde luego, esta posibilidad tiene, de suyo, una carga politica muy

importante.

Ahora bien, al resolver la accién de inconstitucionalidad 9/2001, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién interpretd el contenido del articulo 105, fraccién II,
inciso d), de la Constitucion Federal, determinando que los legisladores que
representen el treinta y tres por ciento de un congreso local, estan legitimados para
promover el medio de control constitucional, aunque no hubiesen votado en contra

de la norma general impugnada.

75 El ordenamiento que regula el ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad hace una remisién
expresa al diverso que regula el juicio de amparo, a efecto de aplicar la denuncia por repeticion de
acto reclamado cuando, con posterioridad a la entrada en vigor de la declaratoria de invalidez
constitucional, se aplica la norma general materia de la accidon de inconstitucionalidad. En tal
supuesto, el afectado esta en posibilidad de realizar la denuncia respectiva que —de ser procedente—
da lugar a que la autoridad jurisdiccional imponga las sanciones que correspondan, las cuales
consisten en la imposicién de multas o, incluso, en la separacién del cargo del titular de la 6érgano
responsable de la repeticidén del acto y, en su caso, de su superior jerarquico.
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La tesis de jurisprudencia constitucional P./J. 20/2001 sefiala que no es
requisito de procedencia de la accion de inconstitucionalidad:

que el porcentaje de los integrantes del érgano legislativo
autorizado para ejercerla, deban ser necesariamente los
legisladores que votaron en contra o disintieron de la opinion
de la mayoria del érgano legislativo emisor de la norma. En
efecto, el precepto constitucional en cita Unicamente establece
como requisito para su procedencia, que sea ejercida por el
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del
organo legislativo estatal que haya expedido la norma que se
combate, por lo que basta que se reuna ese porcentaje de
legisladores para que se pueda promover dicha accion, sin
importar que quienes lo hagan, hayan votado, o no, en contra
de la norma expedida por el 6rgano legislativo al que
pertenecen o, inclusive, que hubieran votado en favor de su
aprobacion, pues no debe pasar inadvertido que el referido
medio de control de la constitucionalidad se promueve con el
anico interés genérico de preservar la supremacia
constitucional, pues como lo sefiala la exposicion de motivos
correspondiente... el hecho de que en las acciones de
inconstitucionalidad no se presente una controversia entre un
organo legislativo y un porcentaje de sus integrantes o el
procurador general de la Republica, exige que su
procedimiento de tramitacibn no deba plantearse como si se

estuviera ante una verdadera litis.

Por ello, en interpretacion de nuestro maximo tribunal no existe un requisito de
procedibilidad, de caracter constitucional o legal, que limite a los legisladores que en
un primer momento aprobaron cierta norma o0 cuerpo normativo, para después

impugnarlo en via de accion de inconstitucionalidad.
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Sin embargo, esta interpretacion desvirtia por completo el propdsito original
de salvaguarda de la Supremacia Constitucional que debe prevalecer en esta
materia, convirtiendo a la Suprema Corte de Justicia en un Tribunal para dirimir

controversias juridicas aunque, probablemente, con un trasfondo politico.

Sin duda, las asambleas parlamentarias son érganos de naturaleza politica
preponderante, cuyas determinaciones estan sujetas el escrutinio permanente de los
distintos actores sociales y politicos. En ese sentido, su actuacion debe fortalecerse
a través de los mecanismos propios de la legitimacion juridica y politica, con la
pretension de conseguir la aceptacion social mayoritaria; no obstante, la necesidad
de legitimar el poder politico no debe llevarse al extremo de trastocar la finalidad de

los instrumentos de control de la regularidad constitucional.

Por ello, en el siguiente capitulo se explicaran los alcances de la legitimidad
del poder politico, con especial énfasis en el ejercicio de la actividad parlamentaria,
abordando los aspectos esenciales que surgen de la relacién entre ambas categorias

conceptuales.
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CAPITULO TERCERO
ACTIVIDAD PARLAMENTARIA Y LEGITIMIDAD DEL PODER POLITICO

En el capitulo anterior se establecié que el poder emana de la voluntad del
conglomerado social propio de una estructura estatal determinada y que debe
ejercerse con sujecion a un orden constitucional preciso. Este, también debe fijar los
mecanismos de vigilancia y control entre todos los entes gubernamentales, cuya
actuacion ha de ajustarse al régimen de atribuciones y funciones que los delimitan.
En ese contexto, se estudié la accion de inconstitucionalidad como mecanismo que
ha contribuido a la construccion del sistema de frenos y contrapesos entre los
organos depositarios del poder, precisando su concepto, supuestos de procedencia,
tramitacién, principios procesales, finalidad y efectos. Se subrayd el caso de las
acciones de inconstitucionalidad promovidas por érganos parlamentarios y se afirmé
que su finalidad puede pervertirse cuando prevalece el conflicto politico sobre la

controversia juridica.

En este capitulo se explicara la vinculacidon entre el principio de legitimidad o
legitimacion en el ejercicio del poder y la actividad parlamentaria, a partir de la
correlaciéon entre Derecho y Politica y, de manera relevante, entre esta Ultima y la
funcién jurisdiccional, destacando el ejercicio de la accidén de inconstitucionalidad a
cargo de los 6rganos parlamentarios, como una facultad’® resultante del desarrollo

de los conceptos de gobernabilidad democratica y pluralismo politico.
3.1. Correlacién entre Derecho y Politica

El propdsito de este apartado es destacar la estrecha relacion que existe entre
ambas disciplinas, a partir del andlisis de sus puntos de convergencia e

interdisciplinariedad.

76 A toda autoridad o poder publico le corresponde desarrollar las funciones, atribuciones y facultades
previstas en la normatividad aplicable; asi, la legitimacion procesal de los cuerpos legislativos para
iniciar acciones de inconstitucionalidad constituye una facultad, es decir, el poder, posibilidad o
capacidad de actuar para promover este medio de control.
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La comprension de este vinculo habra de permitir que el fendmeno analizado
en esta investigacion, se considere no solo desde la Optica estrictamente juridica,

sino también en sus alcances politicos.

De acuerdo con Goodin y Klingemann (2001) varios son los elementos
recurrentes en la Ciencia Politica, que permiten caracterizarla y dotarla de identidad
propia. Desde luego, tales elementos también se advierten en la ciencia juridica,

como se sefala a continuacion.
3.1.1. Autonomia de ambas disciplinas

En términos generales, una disciplina cientifica se considera autébnoma
cuando cuenta con mecanismos independientes para abordar su objeto de estudio,
desarrolla sus propias leyes, no es posible reducirla o incorporarla dentro de otra, y

sus estudiosos se convierten en verdaderos especialistas.

Para Sartori (2012: 225) la autonomia de cualquier ciencia descansa en la
aplicacion de un método cientifico, sin que ello implique que éste sea inmutable o
anico. Por el contrario, el método cientifico se encuentra en constante adecuacion a
las necesidades que la evolucién conlleva; por lo tanto, reconoce la necesidad de la
actualizacion constante de los métodos y de la ineludible adecuacién a la siempre
cambiante realidad social.

Tanto el Derecho como la Ciencia Politica emplean un lenguaje ad hoc que se
caracteriza porque: a) es conceptualizado, b) es critico, ¢) es especializado, y d)
permite la acumulabilidad y la repetibilidad. Ademas, ambas disciplinas se
construyen con base en un procedimiento cientifico que se desarrolla en las

siguientes etapas:
1. Elaboracién de conceptos empiricos,
2. Construccion de clasificaciones y taxonomias,

3. Formulacion de generalizaciones y leyes tendenciales, de regularidad o
probabilidad, y
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4. Formulacion de teorias.
3.1.2. Métodos y literatura en comun

Ambas disciplinas cientificas se caracterizan por emplear las mismas técnicas

metodoldgicas y por sustentarse en la consulta de literatura especializada basica.

Cabe destacar que algunos de los temas mayormente analizados por la
Ciencia Politica —como los relativos a la importancia de las instituciones en el
guehacer politico, las limitaciones que determinan la accion politica e, incluso, el
esquema jerarquico que orienta el sentido de las actuaciones legislativas, a partir de
principios juridicos o metajuridicos— son de especial relevancia en el mundo juridico y
para su explicacion es necesario recurrir no sélo a los conceptos, principios y

axiomas propios del Derecho, sino principalmente a las teorias de naturaleza politica.
3.1.3. Objetos de estudio propios: derecho y poder

La Ciencia Juridica se ha entendido tradicionalmente como la disciplina
cientifica cuyo objeto de estudio es, precisamente, el Derecho. Bobbio (citado en De
Pina y De Pina Vara, 1984: 151), sefiala que se trata de “una actividad investigadora
fundada sobre la experiencia de las proposiciones normativas juridicas, encaminada

a la comprension de su significado y a la construccién del sistema juridico”.

En efecto, la Ciencia del Derecho es una actividad cuyo propésito es la
investigaciéon de los fendmenos juridicos, desde una perspectiva doctrinaria, por
cuanto se ubica en el ambito de la explicacion juridica. Ello implica la intencion de
describir el Derecho Positivo u orden normativo, sin realizar cuestionamientos
respecto de su validez, toda vez que ese propdsito es propio de otra disciplina

cientifica, a saber: la Filosofia del Derecho.

El Derecho es el objeto de estudio de la Ciencia Juridica y, en ese sentido, se
entiende como orden o sistema juridico, es decir, como el “complejo de normas e
instituciones que imperan coactivamente en una comunidad estatal” (Enciclopedia
Juridica Mexicana, Tomo Ill, 2004: 181).
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A partir de esta definicion, se advierte que el Derecho es un conjunto de
prescripciones normativas que implican requerimientos y evaluaciones de la
conducta humana, cuyas caracteristicas fundamentales son la institucionalizacion y

la posibilidad de imponer el cumplimiento de la norma a través de la coaccion.

Esta dltima caracteristica también es propia del &mbito de accion del poder
politico y consiste en la posibilidad de ejercer algun tipo de fuerza sobre un individuo
determinado, con la finalidad de que actiue de cierta manera, o bien, para que se
abstenga de realizar alguna conducta en particular; por lo tanto, las normas juridicas
son coactivas en la medida en que su contenido se aplica con independencia de la
aceptacion de sus destinatarios.

Es cierto que desde la perspectiva ontologica, las reglas que integran el
Derecho son esencialmente heterbnomas y coercibles, pues su acatamiento no
depende de la voluntad del sujeto obligado y, para lograrlo, potencialmente llevan
inmersa la coaccion, como medida excepcional que permita “el cumplimiento forzado
de la conducta debida” (Arellano, 2004: 34); sin embargo, el Derecho no puede
explicarse soOlo bajo esta perspectiva, sino también considerando sus aspectos

teleoldgico y axioldgico.

El telos del Derecho debe ser la busqueda del equilibrio y la armonia entre los
miembros de una sociedad y, para ello, es preciso materializar el valor juridico
fundamental de la justicia. A esta finalidad principal han de agregarse otras dos, cuya
realizacion corresponde especificamente al ambito del Derecho Publico: la
organizacion del Estado y el reconocimiento de los derechos humanos (Dr. César

Camacho, comunicacion personal, 19 de febrero de 2020).

Por ello, la obligatoriedad de las normas juridicas y su eventual cumplimiento
forzoso deben justificarse desde un enfoque que considere el contenido material, las
finalidades y los valores fundamentales del Derecho; solo asi puede explicarse el

imperio de la ley, como sometimiento legitimo al orden normativo.
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Por lo que se refiere a la politica, Goodin y Klingemann (2001: 27) sefialan que
ésta suele caracterizarse, muy adecuadamente, como el “uso limitado del poder
social”’. Indiscutiblemente, el concepto supone su necesaria estructuracion en
términos del poder mismo, tal y como, en su momento, fuese concebida esta
institucién en el pensamiento neoweberiano de Robert Dahl, para quien la Politica

implica que:

X tiene poder sobre Y en la medida en que (i) X es capaz de
conseguir, de un modo u otro, que Y haga algo (ii) que es mas
de agrado de X, y que (iii) Y no habria hecho de otro modo
(Dahl, citado en Goodin y Klingemann, 2001: 27).

Sin embargo, la simple idea de poder no es suficiente para explicar el
contenido de la Politica y, este sentido, la definicion de Dahl no esboza ningun

elemento que permita inferir que el poder esta sujeto a limitaciones.

Por ello, para los autores que se comentan, el elemento medular en este tema
es la nocion de poder limitado, como nota distintiva del ejercicio de la Politica; en tal
virtud, el estudio de ésta tiene que ver, necesariamente, con el andlisis de las
limitaciones, naturaleza, origenes y técnicas a través de las cuales se hace uso del
poder social, es decir, el que ejercen unas personas sobre otras, en el marco

impuesto por las propias limitantes.

Desde luego, los limites en el ejercicio del poder deben fijarse en el orden
constitucional, a través de un mecanismo que encauza las funciones, atribuciones y
facultades de todas las autoridades pero que, simultdneamente, las contiene dentro
de ciertas barreras, porque “la Constitucion es cauce y dique del poder” (Camacho,
2018a: 11):

De esa suerte, los diques y los cauces de ese inmenso poder
creador, se consignan en la Constituciéon, cuyo continente es

pacto politico y social, y cuyo contenido son derechos
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variopintos y una organizacion publica -gubernamental y social-

al servicio de las personas.

El poder ilimitado no puede considerarse poder politico, pues trastocaria su
propia esencia; por ello, el objeto de estudio de la Ciencia Politica consiste en el
andlisis del origen y funcionamiento de las limitantes a las que se encuentran sujetos

los diferentes agentes politicos en el desarrollo de su actividad.

Riker (citado en Goodin y Klingemann, 2001: 28) considera que la esencia de
la Politica la constituyen las estrategias empleadas para actuar dentro de los limites;
en tal virtud, afirma que cuando éstos son infranqueables, al grado de no permitir

maniobra alguna, se presenta una antitesis de lo politico.

Sin duda, el ejercicio del poder politico no debe ser irrestricto pero sus
limitaciones tampoco deben ser absolutas, porque entonces constituirian excesos y
atropellos. El poder ha de ser ejercido con orden y racionalidad, dentro del rumbo
establecido en el pacto fundamental, que lo dirige y lo modera.

3.1.4. Finalidades compartidas por el Derecho y la Politica

El Derecho responde a una realidad social integrada por conductas humanas
gue se regulan en el mundo juridico; correlativamente, la sociedad se constituye
como el espacio en el que se expresa la naturaleza del zoon politikon aristotélico;
es decir, del ser humano que, a diferencia del resto de los animales, tiene la
capacidad innata de vincularse politicamente con otros para conformar sociedades
y estructuras estatales. De esta suerte, existe un nexo indisoluble entre la accién
politica y el dmbito juridico, debido a las finalidades que son propias tanto del

Derecho, como de la Politica.

Se ha sefialado que la justicia es el fin Gltimo del Derecho y parece haber un
acuerdo general en la doctrina sobre otros fines derivados, tales como la
preservacion de la vida, la libertad, la igualdad, la felicidad, el bien comun y la
seguridad juridica. De manera destacada, ha de reiterarse que en el terreno del
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Derecho Publico, la organizacion estatal y el reconocimiento de los derechos

humanos son fines juridicos esenciales.

Por su parte, la Ciencia Politica es una disciplina cuyo propdsito consiste en
explicar sistematicamente el comportamiento politico de las sociedades y sus
motivaciones para decidir en determinado sentido. Esta aproximacion conceptual se
obtiene al considerar que “la politica es una actividad generalizada que tiene lugar
en todos aquellos a&mbitos en los que los seres humanos se ocupan de producir y
reproducir sus vidas” (Marsh y Stoker, 1998: 19) y, aunque la convivencia ha de
generar conflictos y desacuerdos, éstos se superan gracias a la cooperacion y
participacion de los individuos en la busqueda del bien comun.

Para advertir con mayor nitidez como se complementan las finalidades del
Derecho y la Politica, conviene acudir a la Teoria Politica Normativa. Este enfoque
tedrico se centra en el estudio de la actuacion de las autoridades, que debe basarse
en principios y valores para definir sus funciones y establecer el orden social a

través de consensos y siempre en el marco del Derecho.

Con base en esta teoria es posible formular proposiciones —desde distintas
perspectivas filosoficas o normativas— sobre diversos temas compartidos entre la
Ciencia Juridica y la Politica, tales como la justicia, la democracia, el
constitucionalismo, el equilibrio entre poderes y los derechos humanos (Glaser,
citado en Marsh y Stoker, 1998: 34-35)

Estas disquisiciones permiten que la Teoria Politica Normativa atienda dos
cuestiones sustantivas centrales: 1) la disertacion sobre la existencia y proposito de
las instituciones publicas, los fundamentos que las justifican y la obligatoriedad de
las normas juridicas establecidas por las mismas, y 2) las discusiones en torno a la
importancia de los valores de la justicia, la libertad, la igualdad, la felicidad y el bien

comun, como fines que deben materializarse en toda sociedad.

139



3.1.5. Multidisciplinariedad: factor de desarrollo de la Politica y el
Derecho

El reconocimiento de la multidisciplinariedad, como condicion necesaria para
el estudio de los fendmenos politicos y juridicos ha permitido progresos importantes

en el desarrollo de ambas ciencias.

Actualmente, éstas se encuentran mas diferenciadas en sus ambitos de
estudio y campos de aplicacion, y esta diferenciacion supone fragmentaciones, que
no necesariamente implican una mayor facilidad para la comprension de los distintos

temas propios de cada disciplina.

Por ello, el reto que enfrentan los investigadores consiste en lograr conjuntar
todos esos fragmentos de conocimiento, para dar orden y sentido al quehacer de la
ciencia, ofreciendo explicaciones que reconozcan la necesaria vinculacion
multidisciplinaria, de la cual habra de surgir un conocimiento cientifico mas nutrido y

solido.

Este enfoque multidisciplinario se explica a partir de la fragmentacion del
conocimiento cientifico, que es el resultado de la especializacién y que ha permitido

la creacién de campos o disciplinas de estudio especificos.

La hibridacion resultante de la relacion entre estos campos o disciplinas ha
sido el principal factor de desarrollo de las ciencias juridica y politica, favoreciendo la
utilizacién de conceptos, teorias y métodos compartidos, para lograr la explicacion de

un mismo fendémeno (Dogan, citado en Goodin y Klingemann, 2001: 160).
3.1.6. La naturaleza de la afinidad entre el Derecho y la Politica

En una expresion metaférica de hace algunos siglos se sefialaba que “el
derecho es a las instituciones politicas lo que los huesos al cuerpo” (Pollock, citado
en Goodin y Klingemann, 2001: 284).

Recientemente se reconoce que los textos constitucionales y la aplicacion del

Derecho Publico establecen las reglas formales esenciales para la practica politica,
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al tiempo que constituyen mecanismos béasicos para controlar y limitar la actuacion

de las autoridades.

De este modo, “las leyes son el medio a través del que la politica se pone en
practica. Las leyes son pues un recurso importante en el proceso de formacion de las

politicas publicas” (Rose, citado en Goodin y Klingemann, 2001: 286).

De acuerdo con el pensamiento tedrico weberiano —que constituye la forma
mas ortodoxa de entender el quehacer de la administracion publica— la racionalidad
de toda organizacion burocratica descansa en una base legal, porque “el derecho en
sus multiples y diversas manifestaciones, constituye casi por definicion un elemento
central de cualquier sistema desarrollado de administracion publica. El derecho es de
distintas formas el medio a través del cual se desarrollan las politicas publicas”
(Goodin y Klingemann, 2001: 291-292).

El resultado de esta afinidad natural entre ambas disciplinas cientificas se
hace evidente en la construccién y aplicacion de los sistemas juridico y politico
propios de una comunidad estatal; por ello, es facil advertir que los conceptos
normativos forman parte de los discursos y acciones politicas, al tiempo que las
estructuras burocraticas rigen su actuacion a partir del orden juridico aplicable. De

esta forma,

Hay una afinidad natural entre el derecho y la politica, que
adopta muchas formas. Casi cualquier aspecto de la accion y
del cambio politicos [...] conlleva un aspecto legal o
constitucional [...] ElI camino a seguir consiste en [...]
desarrollar mas la colaboracion entre las diferentes disciplinas
y, mas modestamente, en que juristas y cientificos politicos se

lean mutuamente (Goodin y Klingemann, 2001: 298).
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La revision de elementos coincidentes entre el Derecho y la Ciencia Politica,
asi como la explicacion del nexo indisoluble entre ambas disciplinas, obliga al estudio
de una categoria fundamental que es producto de esta relacion, como se explica en

el siguiente apartado.
3.2. Gobernabilidad democratica

La conformaciéon adecuada de mecanismos de interaccion entre los 6rganos
estatales, y entre éstos y la colectividad, es un elemento indispensable para entender

el concepto de gobernabilidad democratica.

En este sentido, Ojeda (2001) estudia la vinculacién existente entre
gobernabilidad y democracia, destacando los factores que inciden en la
consolidacion de un entorno en el que la accion conjunta entre gobierno y sociedad

se reconozca validamente y produzca los resultados deseados.

La gobernabilidad democrética es un presupuesto indispensable para alcanzar
el desarrollo de todo régimen juridico y politico, porque imprime calidad a la
representacion y al gobierno; por ello, en su disefio es fundamental establecer
interacciones basadas en la confianza y la transparencia, pues éstas son los
indicadores mas importantes para determinar que ambos elementos

—gobernabilidad y democracia— se han consolidado adecuadamente.

Gobernabilidad y democracia son condiciones que se vinculan de tal modo
gue no se deben considerar aisladamente, porque la una requiere de la otra, como

se explica a continuacion.
3.2.1. Elementos del concepto

En una definicion basica obtenida a partir de su raiz etimologica, democracia
significa poder del pueblo. En el andlisis de los diversos sistemas de gobierno de
naturaleza democrética, se distingue entre democracia directa, democracia

representativa o indirecta.
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De acuerdo con los origenes de la democracia griega clasica, la democracia
directa se entendia como aquel sistema de gobierno en el que la mayoria de los
ciudadanos tomaba parte del proceso decisorio, sin que existiera la posibilidad de
gue la toma de decisiones pudiera delegarse o de que una sola persona las tomara a

nombre de muchos.

Por su parte, la democracia representativa es un régimen donde los
ciudadanos gobiernan de manera indirecta, correspondiendo la toma de decisiones
publicas a un grupo de personas electas por los propios ciudadanos con la finalidad
de representarlos, porque “la representacién no lo es de los intereses individuales,
sino de los generales: los representantes lo son de toda la nacién, no de sus

electores en lo particular” (Fix-Fierro, 2016: 130).

La democracia —como procedimiento formal para acceder al ejercicio del
gobierno y como forma de organizacioén politica—, se sustenta en tres ideales basicos:
a) la vigencia de la libertad de los individuos que se rigen por las normas que ellos
mismos se imponen; b) la fuerza del consenso, pues a las democracias es inherente
la idea del acuerdo de voluntades, y c) la aceptacién de la discusion libre sobre todos
los aspectos de la vida social y politica, en la que prevalece la adhesién voluntaria o
el principio de mayoria (Dalla, 2006: 39-40).

La convergencia de los sistemas juridico y politico con el régimen democratico
se manifiesta en el Estado de Derecho, caracterizado por diversos elementos,
principalmente: “el imperio de la ley, la division de poderes, la fiscalizacion del
gobierno, es decir, la rendicién de cuentas y la limitacion del accionar estatal y, sobre
todo, el reconocimiento y plena vigencia de los derechos y libertades fundamentales

(Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo Ill, 2004: 136).

En una sociedad democrética, es necesario definir puntualmente las reglas
conforme a las cuales se accede, organiza, ejerce y controla el poder. Estas reglas
surgen a partir de la interaccion de los actores politicos, sociales y econdmicos,
todos los cuales asumen la responsabilidad de formalizar en normas de Derecho

Positivo, los valores propios de la equidad y la democracia (Uvalle, 2001: 13):
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Las reglas democraticas reconocen la importancia de los
actores en las tareas de representacion y participacion. Dichas
reglas son el punto cardinal del orden politico y juridico, dado
que favorecen un ambiente de certidumbre, negociaciones,
acuerdos y compromisos. Las reglas democraticas tienen como
caracteristica que se forman con el auxilio de la deliberaciéon y

la argumentacion (Uvalle, 2001: 26).

Para fijar reglas auténticamente democraticas, la interaccion de estos actores
debe garantizar la prevalencia del poder popular soberano, evitando la conformacion
de gobiernos oligarquicos o plutocraticos. Ambas formas elitistas de gobernar se
caracterizan porque sélo un reducido grupo de individuos detenta el poder, ya sea
una cierta clase politica en la oligarquia, o bien, quienes poseen la mayor riqueza

econdmica, en la plutocracia’.

Luego, la legitimidad de todo sistema democratico depende de que éste
cumpla con ciertos componentes e instituciones politicas, a saber: funcionarios
publicos electos, elecciones libres, imparciales y frecuentes, derecho a ocupar
cargos publicos, libertad de expresién, acceso a fuentes alternativas de informacion,
autonomia de las asociaciones y ciudadania inclusiva, es decir, derecho a votar y ser
votado (Dahl, citado en Ojeda, 2001: 241-242).

Por su parte, Guerrero (citado en Ojeda, 2001: 243) considera que la
gobernabilidad es “el conjunto de mecanismos que aseguren un desempefo superior
en la direccion y la autodireccién de la sociedad, es decir, un gobierno que no sélo

ofrece estabilidad sino también calidad de servicio y bienestar social general”.

77 Si etimolégicamente oligarquia significa “gobierno de unos pocos”, la plutocracia también es una
forma oligarquica, aunque caracterizada por el poder economico y, en ese sentido, Aristoteles
establecia una diferencia esencial entre democracia y oligarquia, porque “en las democracias, por
ejemplo, es el pueblo el soberano; en las oligarquias, por el contrario, lo es la minoria compuesta de
los ricos” (Aristételes, s.f.: 60).
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La estabilidad, la conformacién de un orden de bienestar general para la
sociedad, la prestacion de servicios publicos de calidad y, principalmente, el apego a
la ley, son los elementos que, de manera preponderante, inciden en la consolidacion
de las condiciones de gobernabilidad; ademas, este concepto se ha perfeccionado
tras abandonar la idea de que su principal soporte se encontraba en las estructuras
verticales de poder “y se ha ido construyendo paulatinamente la gobernabilidad que
descansa en el Estado democratico de derecho y el inalienable respeto de los
derechos humanos, haciendo de la tolerancia una virtud de gobierno que legitima y

fortalece el principio de autoridad” (Angulo, 2004: 38).

Cada sociedad establece, con base en sus propios modelos, valores y
actitudes, las reglas sociales, culturales y politicas que determinan sus condiciones
de gobernabilidad. Por ello, la gobernabilidad es un concepto que trasciende a la
estructura estatal en sentido estricto, pues requiere de la participacion social para
consolidarse y, en esa medida, asume el caracter de gobernabilidad democratica.

Ahora bien, para conformar la nocion de gobernabilidad democratica, es
preciso destacar la importancia de la legitimidad’® y el Estado de Derecho, como
elementos fundamentales adyacentes a la gobernabilidad, a partir de cuya

interrelacion se estructura este concepto. Ello es asi en virtud de que:

un alto grado de legitimidad permite a un gobierno mantener su
aceptacion y efectividad aunque haya turbulencias en su
entorno nacional e internacional e incluso si hay fallas en
algunas de las respuestas administrativas a las demandas de

actores sociales significativos (Ojeda, 2001: 243-244).

Una vez destacadas estas caracteristicas esenciales, es posible definir la

gobernabilidad democratica como un estado de situacién que:

78 Este concepto sera desarrollado con mayor amplitud en apartados subsecuentes, por constituir una
de las categorias tedricas que sustentan la presente investigacion. Por el momento, se alude a él de
manera preliminar, para explicar la nocion de gobernabilidad democratica.
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implica el control del Poder Ejecutivo por el Legislativo y de
éste Ultimo por los ciudadanos, la alternancia, la realizacion
periddica de elecciones y otras formas de participacion, la
plena vigencia de los derechos politicos y sociales y, de
manera especial, la conciencia colectiva en la necesidad de la
existencia simultanea de reglas formales y condiciones
sustantivas, es decir, las condiciones materiales de igualdad y
equidad asi como la adecuacién entre medios y fines de la
autoridad del Estado (Ojeda, 2001: 244).

Es preciso agregar que la gobernabilidad democratica también exige la
presencia de condiciones de legalidad, transparencia y rendicion de cuentas, eficacia
en el quehacer publico, reconocimiento pleno de derechos individuales y deber

juridico de las autoridades para protegerlos, porque:

las expectativas ciudadanas respecto del poder publico que fue
instituido para su servicio, demandan mas y mejores resultados
del aparato gubernamental, el ensanchamiento de sus
derechos y los mecanismos para asegurar su cabal ejercicio...
asegurando que la democracia cotidiana sea Uutil; que tienda
mas hacia la construccion de consensos que a la exclusién de
lo distinto, lo cual requiere, también, de una transparencia
absoluta y una rendicion de cuentas permanente (Camacho,
2018a: 11-12).

3.2.2. La gobernabilidad democratica como presupuesto necesario para

el desarrollo de las estructuras estatales

Indiscutiblemente, la gobernabilidad democratica es un presupuesto
indispensable para detonar el desarrollo de cualquier organizacion estatal, pues se
convierte en un elemento estratégico que permite entrelazar las acciones de politica
publica con los paradigmas imperantes en materia de derechos fundamentales, para

la satisfaccidon de las necesidades colectivas.
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De este modo, la gobernabilidad democratica es precursora del desarrollo, en
virtud de que representa eficiencia en las estructuras estatales y gubernamentales en
el disefio e implementacion de politicas publicas; capacidad de ajustes de las propias
politicas a las necesidades de modernizacion; observancia de las reglas del sistema
electoral propias de cada Estado, y capacidad de ajuste a los nuevos procesos de

integracion econémica.

Pero esta condicion de gobernabilidad s6lo ha de lograrse en la medida en
gue la sociedad tenga una intervencion cada vez mas activa en los asuntos publicos,
regulada por normas y procedimientos claros; por lo tanto, es preciso incentivar “la
participacion de la sociedad en la toma de decisiones y en la configuracién del
desarrollo con gobernabilidad democratica” que todo Estado requiere (Ojeda, 2001:

248); es decir, la vida publica debe hacerse ain mas publica.
3.2.3. Factores o componentes de la gobernabilidad democrética

Es un hecho indiscutible que las democracias modernas enfrentan serias crisis

de gobernabilidad, que pueden atribuirse a tres causas principales (Yafiez, 2007: 32):

1) La incapacidad del Estado en la realizacion y cumplimiento de las funciones

gue les son propias, cuya ratio es lograr el bienestar social;

2) La introducciéon de préacticas clientelares como mecanismos empleados

para la toma de decisiones publicas, y
3) La inestabilidad econémica por la que muchos estados atraviesan.

Al respecto, Ledn (2004: 125) considera fundamental realizar acciones que
permitan el fortalecimiento de la democracia y, consecuentemente, la consolidacién

de la gobernabilidad, a partir de dos ejes rectores:
a) Establecer nuevos equilibrios entre lo publico y lo privado, y;

b) Fortalecer los procesos de deliberacion y participacion ciudadana.
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La gobernabilidad democratica trasciende las estructuras gubernamentales;
por ello, para medir el grado de incidencia de este mecanismo dentro de una

sociedad determinada, es preciso acudir a ciertos componentes generales.

El primer componente es la calidad de las instituciones, reglas del juego o
sistemas de incentivos y restricciones; el segundo es la capacidad de los actores

sociales de incidir en la gestién gubernamental.

Ojeda (2001: 245-248) establece que las formas de interrelacion entre los dos
componentes antes apuntados, da lugar a la conformacion de doce factores de
gobernabilidad especificos, que constituyen indicadores relevantes para medir las
condiciones y el desempefio de la gestion gubernamental. Estos 12 indicadores son:

1. Opinién ciudadana sobre el régimen politico.

2. Cultura y participacion politica.

3. Confianza en las instituciones.

4. Valoracion sobre la concentraciéon del poder.

5. Percepcion del modelo econémico.

6. Derechos humanos.

7. Percepcién sobre las cuestiones de género.

8. Percepcidn sobre cuestiones ecoldgicas y de medio ambiente.
9. Mecanismos para la obtencion del éxito.

10.Percepciones sobre calidad de vida y cohesion social.
11.Percepcién ciudadana sobre los principales problemas sociales.

12.Incidencia delictiva.

148



Por otra parte, sobre el tema de la gobernabilidad, Camou (2001) considera
que ésta se logra a partir de una relacion compleja e idénea entre gobierno y
sociedad, toda vez que individualmente éstos no son capaces de configurarla; sin
embargo, también analiza el concepto, equiparando la gobernabilidad con la razon
de Estado a la que aludiera Maquiavelo y, sobre ello, es preciso discrepar porque

ambas nociones son contrarias.

Para justificar su semejanza con la razon de Estado, se afirma que la
gobernabilidad se logra con la eficiencia. En la medida en que el ejercicio del poder
politico y la gestion gubernamental son suficientemente eficientes para lograr los
objetivos deseados, con la menor inversion posible de recursos, habra condiciones
de gobernabilidad (Camou, 2001: 18-19).

Estos elementos pueden identificarse con la nocion desarrollada por
Maquiavelo, para quien la accion politica tnicamente debia medirse en funcién de la
eficacia instrumental necesaria para el sostenimiento del poder, con independencia
de cualquier consideracibn moral relativa a la congruencia entre los medios

empleados y los fines logrados en la gestion gubernamental.

Reyes Heroles (1981) plantea la necesidad de buscar la racionalidad de la
razon de Estado en contextos histéricos e individuales determinados. Para encontrar
Su esencia es preciso conocer todas sus interpretaciones y significados a lo largo del
tiempo. Afirma que esta idea “parece defenderse por si. Invariablemente se halla

hasta nuestros dias como trasfondo de decisiones estatales”.

La postura del autor como partidario de la razon de Estado es inconcusa:
atribuye a una “leyenda siniestra” lo que califica como “asco” en estudiarla y concluye

gue ésta debe ser:

un criterio excepcional, no erigida en norma general, ni de
gobernantes, ni del Estado mismo. En este caracter de criterio
excepcional encontramos parte de su sustancia. Debe

recurrirse a la razén de Estado cuando los intereses objetivos
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—el principal de los cuales es la sobrevivencia del propio

Estado— lo demanden (Reyes Heroles, 1981).

Se infiere que tal postura implica una justificacion para que las autoridades
puedan desconocer el orden normativo, en aras de salvaguardar supuestos intereses

publicos superiores. Y sobre tal planteamiento es preciso disentir.

El imperio de la ley es un principio insoslayable para cualquier Estado que se
precie de democratico; por ello, no existe interés superior alguno que pueda autorizar
a las instancias estatales la inobservancia del orden constitucional, pues el interés
supremo siempre sera la voluntad popular plasmada en el texto del pacto politico y

social.

La sujecion a la norma fundamental de todas las entidades que integran un
Estado deviene en un estatus de legalidad y legitimidad, indispensable para la
conformacién de la gobernabilidad democratica y, por supuesto, del Estado de
Derecho.

La razoén de Estado, siempre controvertida y peligrosa, constituye un concepto
diametralmente opuesto a tales nociones y, por ello, no puede considerarse sino

como un abuso en el ejercicio del poder.
3.2.3.1. La estabilidad que permite adaptacion y flexibilidad del sistema

El primer componente —presupuesto necesario para el establecimiento de todo
sistema politico y juridico— es la estabilidad, que se configura como el punto de
convergencia entre la eficacia/eficiencia y la legitimidad, permitiendo que los
sistemas tengan la capacidad de perdurar.

Ello no significa que los sistemas permanezcan estaticos o inamovibles; por el
contrario, la estabilidad permite condiciones de gobernabilidad debido a que, por una
parte, permite que los sistemas tengan capacidad de adaptacién al cambio vy, al
mismo tiempo, los dota de flexibilidad institucional para responder a ese mismo

cambio.
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Por tanto, se trata de un equilibrio dinamico entre los requerimientos sociales y

la capacidad de respuesta del poder publico.
3.2.3.2. La legitimidad que produce el buen gobierno

El segundo componente de la gobernabilidad democratica es la legitimidad,
cuyo propésito consiste en la consolidacién de un buen gobierno, basado en el
respeto a los derechos humanos. Al mismo tiempo, el buen gobierno otorga
legitimidad a sus actos, conformandose un circulo virtuoso entre ambas nociones,
cuyo resultado determina la calidad de la accion gubernamental y la satisfaccion de

la sociedad.

En este sentido, la gobernabilidad en la gestién publica se obtiene cuando el
poder politico se ejerce con base en el orden, la razén y la justicia, pues estos
valores éticos son los que permiten la conformacion de un sistema en el que

prevalece el ideal aspiracional del bienestar colectivo.

Ademés de su conceptualizacion como elemento de la gobernabilidad
democratica, la legitimidad proveniente del buen gobierno es una categoria de
estudio esencial para los fines de la presente investigacion, por lo que se abundara

sobre ésta en su connotacion de principio justificatorio para el ejercicio del poder.
3.3. Principio de legitimidad o legitimacidn en el ejercicio del poder

En el campo del Derecho, la legitimidad suele identificarse con el concepto
formalista de legalidad; sin embargo, para los efectos de este estudio, se habra de
emplear el término en su acepcion politica, es decir, considerando que la legitimidad

es el fundamento del poder™.

79 Para los propésitos que se persiguen con esta investigacion, resulta indispensable establecer la
relacion entre control del poder y legitimidad, en virtud de que el objeto de estudio se centra en el
andlisis del ejercicio de un medio de control constitucional empleado con la intencién de legitimar un
acto de autoridad de naturaleza legislativa, mas no de evidenciar su contravencién c¢ al orden
normativo fundamental.
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Este concepto entrafia un acuerdo tacito entre gobernantes y gobernados, por
el que se establecen los lineamientos y directrices que guiaran las atribuciones de los

detentadores del poder y las limitaciones a las que deben sujetarse.

De acuerdo con Valadés (1998: 21), la legitimidad implica dos cuestiones
esenciales: por una parte, la legalidad que debe caracterizar la actuacion de los
gobernantes y, por la otra, el consentimiento de los gobernados respecto del

contenido y alcances de la actuacion de las autoridades.

El control en el ejercicio del poder constituye una fuente de derechos y
obligaciones para quienes conforman los 6rganos de poder, pues del adecuado
cumplimiento de las atribuciones conferidas depende que los agentes politicos

conserven la legitimidad en la emision de sus actos.

No obstante, Valadés (1998) analiza este supuesto y concluye que su
materializacion se advierte compleja, porque el control de legitimacion de los actos
de poder corresponde al cuerpo social, pero “el problema es que los sistemas
constitucionales establecen instrumentos y procedimientos para el control de
constitucionalidad, pero no para el control de legitimidad”. Sin embargo, también
admite que, ante la existencia de lo que denomina franjas de legitimidad en el poder,
deben ejercerse sobre la autoridad cuyos actos se consideran ilegitimos, todas las
acciones de control previstas en el orden constitucional, porque “el control politico no
funciona como instrumento de control de legitimidad, pero si de salvaguarda de los
intereses colectivos frente a un 6rgano hipotéticamente ilegitimo” (Valadés, 1998: 31-
32).

Parece un contrasentido afirmar que los mecanismos e instrumentos para el
control del poder permiten salvaguardar los intereses colectivos pero no controlar la
legitimidad de los actos de autoridad. Si la legitimidad entrafia aceptacién social
sobre los alcances y limites de la gestibn gubernamental, entonces los controles
reciprocos entre poderes previstos constitucionalmente, sin duda, funcionan no solo

como controles de constitucionalidad y legalidad, sino también de legitimidad, pues el
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orden normativo se construye por voluntad popular, expresada a través de sus

representantes en los cuerpos legislativos.

Todo aquello que vulnere o demerite los instrumentos de control, representa

una afectacién a la legitimidad del poder; en consecuencia:

aunque desde diferentes puntos de vista y con distintos
objetivos, tanto los destinatarios del poder como sus titulares,
deben mantener una actitud vigilante para evitar, hasta donde
esto sea posible, las conductas de los agentes politicos que

desvirtten el ejercicio de los controles (Valadés, 1998: 17).

La legitimidad lleva intrinseca la necesidad de justificar el ejercicio del poder;
en ese sentido, Anaiga (2011) delimita este concepto aludiendo a distintos principios
que lo rigen, con base en las construcciones tedricas de Max Weber, Norberto

Bobbio y Jurgen Habermas.

Destaca que para Weber, la legitimidad se vincula a los conceptos de orden y
dominacioén, radicando en la obediencia minima que los destinatarios de las normas

juridicas estan dispuestos a observar, con relacién a su contenido.

Entonces, el concepto weberiano de legitimidad es equivalente a dominacion
legitima, la cual admite tres clasificaciones: a) dominacién racional, b) dominacién

tradicional, y ¢) dominacién carismatica.

Sin duda, la legitimidad racional, es decir, la que se sustenta en las leyes y no
en las caracteristicas personales de los detentadores del poder, es el tipo weberiano

perfecto de dominacion, que se sustenta en la legalidad, porque:

la obediencia se dirige a las personas que determina la ley, en
los términos y condiciones que la propia ley precisa. Por eso, la
dominacién racional se legitima por la legalidad. La legalidad
engendra la legitimidad en virtud de su racionalidad
eficientisima (Anaiga, 2011: 39).
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Por su parte, Bobbio alude a seis diferentes bases o principios de legitimidad,
gue derivan de tres situaciones concretas (la voluntad, la naturaleza y la historia) y se

expresan en los siguientes términos:

1. El poder se recibe por voluntad divina.

N

El poder se recibe por la voluntad del pueblo.
3. El poder se fundamenta en la naturaleza.

4. El poder se fundamenta en un orden racional que identifica y aplica las

leyes naturales razonables.
5. El poder se sustenta en una tradicion histérica.

6. El poder se sustenta en los modelos revolucionarios que destruyen los

esguemas antiguos.

Finalmente, Habermas hace consistir la justificacion del poder en el
cumplimiento de consideraciones de caracter ético, que permitan a la politica
asegurar la legitimidad del marco institucional, mediante el reconocimiento de las

necesidades de interaccion y bienestar de la colectividad.

Por ello, precisa que la solucion a las crisis de legitimidad es la accién
comunicativa; esto es, la interaccién social entre diversos planos operativos que se
coordinan con el uso de un lenguaje tendiente a lograr la comprensién racional de los

asuntos de interés colectivo.

De este modo, “la gran aportacion de Habermas a la teoria de la legitimidad y
de la democracia, radica en que propone una forma de argumentacién racional a

través de discursos politicos, libres y abiertos” (Anaiga, 2011: 35).

Con base en estos planteamientos tedricos, Anaiga (2011) concluye con sus

propias definiciones sobre legalidad, legitimacién y legitimidad, estimando que,
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idealmente, las tres categorias deberian estar presentes en todos los sectores del

orden juridico.

Por legalidad entendemos la norma e instituciones que forman
parte del ordenamiento juridico, pero también lo relativo a la
legalizacion de los valores, es decir la legitimidad legalizada
[...] La legitimacion se refiere al derecho eficaz, al derecho
vivido, la legitimidad entendida como valores socialmente
operantes; como cuestiones de estricta justificacion ética
(Anaiga, 2011: 40).

Martinez-Ferro (2010) plantea la necesidad de establecer criterios para
diferenciar el poder legitimo del que no lo es, partiendo del estudio de los tipos
ideales weberianos, a los que define como el “instrumento conceptual que nos
permite acercarnos a la realidad empirica recogiendo los elementos constantes y
comunes de los fendmenos sociales, para tipificarlos, clasificarlos, operar con ellos y
comprenderlos”. Entre tales instrumentos conceptuales destaca el orden legitimo,
distinto de los usos y costumbres porque constituye un factor de regularidad empirica
en el que los sujetos creen; por lo tanto, la legitimidad se constituye como una
creencia y su validez no descansa en consideraciones l6gicas o morales, sino en
razones socioldgicas, por cuanto el conglomerado social decide aceptar dicho orden
en los hechos (Martinez-Ferro, 2010: 409).

El autor en comento afirma que los criterios de eficacia, continuidad y
legalidad propuestos por Weber no son suficientes para distinguir entre un poder
legitimo y uno ilegitimo, sino que es necesario incorporar el valor de la justicia como
elemento para evaluar la legitimidad. Considera que este elemento no puede hallarse
en el pensamiento weberiano porque su teoria es enteramente socioldgica y, por ello,
ajena a cualquier juicio valorativo o normativo, y concluye que “sélo desde una
racionalidad practica o con arreglo a valores se puede establecer una relacion entre
legitimidad vy justicia, dandole un apropiado tratamiento al asunto (Martinez-Ferro,
2010: 425-426).
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La conformacion de los Estados modernos ha llevado a la confusion entre las
categorias de legitimidad y legalidad; mientras que la legitimidad corresponde al titulo
del poder, la legalidad se refiere a su ejercicio, sustentado en las normas juridicas
que “orientan de hecho la conducta de una pluralidad de individuos, garantizado
externamente por la coaccion” (Martinez-Ferro, 2010: 423). El poder legal y legitimo,
entonces, es aquel que esta regulado por normas juridicas y se ejerce eficazmente;

que satisface a la comunidad.

Sin embargo, considerando los tipos ideales creados por Weber, soélo
resultaria aceptable el derecho instituido por el legislador y no asi aquel que se
sustenta en valores, esto es, el Derecho Natural. Por ello, se afirma que la vision de
Weber representa el “triunfo de la racionalidad instrumental formal sobre la

racionalidad con arreglo a valores” (Martinez-Ferro, 2010: 425).

Mazzuca (2012) estudia tres elementos presentes en toda estructura estatal, a
saber: legitimidad, autonomia y capacidad. Afirma que la legitimidad es la creencia
de la poblacién que habita en el territorio de determinado Estado, acerca de que la
obediencia al orden estatal esta justificada; por ello, concluye que la legitimidad no es

un atributo inherente al Estado, porque depende de la intencidén social de obedecer.

En cambio, este autor considera que la autonomia y la capacidad si son
atributos del Estado y, en su conjunto, integran la nocién de poder estatal. La
autonomia es “el poder del Estado de definir sin interferencias su propia agenda de
preferencias™® y se vincula directamente con los objetivos del ente estatal; mientras

que la capacidad se relaciona con los recursos disponibles para alcanzar esos

80 La autonomia estatal, asi entendida, implica la ausencia de cualquier tipo de influencia, pero no sélo
de entes externos o poderes facticos, sino de las propias estructuras gubernamentales. Sin embargo,
este concepto debe entenderse superado, pues la agenda de preferencias de la gestidn
gubernamental no es exclusiva de las autoridades. Indiscutiblemente, ciertos actores tienen un papel
preponderante en la inscripcion de los temas propios de la agenda, debido a su posicion privilegiada
en la estructura sociopolitica. Roth Deubel (2004: 62-67) considera que estos agentes funcionan como
intermediarios entre la sociedad y el gobierno, y segun su naturaleza, posibilidades y recursos,
desarrollan distintas estrategias para lograr sus pretensiones. El autor las denomina modelos para la
inscripcién en la agenda, a saber: movilizacion, oferta politica, mediatizacion, anticipacion o accion
corporativista silenciosa.
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objetivos y se define como “el poder de llevar esa agenda a cabo, de ejecutar sus

preferencias” (Mazzuca, 2012: 547).

También estudia el nexo entre estos tres elementos y las cuatro instituciones
gue considera inherentes al poder politico, esto es, el Estado, el sistema de gobierno,
la administracién publica y la gestién gubernamental®'. Su propdsito es fijar la sede
institucional de la legitimidad, la capacidad y la autonomia, es decir, relacionarlas con

cada una de las instituciones, como atributos de las mismas.

El autor destaca las imprecisiones que se generan por las mdltiples
combinaciones entre conceptos, y concluye que sélo son consistentes y de valor

analitico las siguientes nociones conceptuales:
1. Legitimidad del Estado.
2. Legitimidad del sistema de gobierno.
3. Capacidad de la administracion publica.
4. Autonomia de la administracién publica.
5. Capacidad de gestion gubernamental.
6. Autonomia de gestidon gubernamental.

Estos conceptos compuestos determinan la sede institucional que
corresponde a cada uno de los tres atributos; de modo que la legitimidad tiene sede
institucional en el Estado y en el sistema de gobierno, mientras que la autonomia y la
capacidad tienen su ambito de aplicacion tanto en la gestion gubernamental como en

la administracion publica.

Con base en el marco conceptual referido y considerando las categorias de

estudio en las que descansa la presente investigacion, se puede reiterar que el

81 Sefiala el autor que “la mejor manera de entender al Estado es como una acumulacién de recursos,
al gobierno, como un grupo de actores, al régimen como un conjunto de reglas y a la administracién
como una mezcla, en parte de reglas y en parte de actores” (Mazzuca, 2012: 553).
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binomio legalidad-legitimidad de los actos de autoridad es un requisito sine qua non

de todo Estado de Derecho.

Maurino (2015: 52) realiza un andlisis critico a la teoria de la legitimidad
politica de Jeremy Waldron, para quien el mayoritarismo participativo justifica el
principio de legitimidad, en virtud de que los Unicos arreglos institucionales legitimos
para resolver desacuerdos politicos son los que adoptan procedimientos y

mecanismos de decision mayoritaria.

Sin embargo, Waldron soslaya la importancia de la participacion igualitaria
como derecho consustancial a la persona, pues considera que, en la justificacién de
la legitimidad politica, la autoridad no puede fundarse instrumentalmente en su

capacidad para identificar los derechos propios de los individuos.

Por ello, Maurino (2015: 67) considera que esta teoria no es intrinsecamente
equitativa, ya que no contempla la igualdad de competencia epistémica de los
individuos como valor fundante de la legitimidad politica, a pesar de que este
elemento “deposita en cada portador de derechos la capacidad de identificar las
respuestas correctas, de manera uUnica y especial, y en igualdad con los demas

portadores de derechos”.

Entonces, las determinaciones mayoritarias sé6lo pueden considerarse
legitimas si son el resultado de procedimientos equitativos, que reconozcan la
relevancia de la igualdad de competencia epistémica entre los sujetos (Maurino,
2015: 58).

Este planteamiento tedrico es destacable porque enfatiza en el conjunto de
axiomas y principios que inspiran a los agentes sociales y que tienden a potenciar la
importancia del comportamiento politico moralmente correcto o mas adecuado; por
ello, el gobierno de la mayoria es legitimo cuando maximiza la posibilidad de
alcanzar mejores respuestas sobre el contenido y alcance de los derechos de los
individuos (Maurino, 2015: 70).
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Como corolario de este apartado, se advierte que en la conformacion del
Estado de Derecho, la legitimidad es una categoria conceptual que soélo puede

interpretarse en relacion con el principio de legalidad.

La legitimidad de los sistemas politicos entrafia un acuerdo tacito con el
conglomerado social, que acepta la pertinencia de la gestion de gobierno, a partir de
la adopcion de ciertos valores éticos socialmente operantes, pero dicha gestion no
debe ser arbitraria, por lo que el orden normativo se encarga de acotarla; entonces,

el poder legitimo tiene su origen en las normas juridicas que lo delimitan.

De lo anterior se obtiene el nexo indiscutible entre legitimidad y legalidad,
porque los valores sociales se institucionalizan mediante la creacion de normas
juridicas, que sustentan al poder publico. A su vez, la observancia y cumplimiento de
la ley generan condiciones de legitimacidbn en el ejercicio de las funciones,
atribuciones y facultades de las autoridades, dotandolas de validez juridica, pero
también de eficacia politica. Ambos elementos permiten obtener el consentimiento de

los gobernados sobre la actuacion de las instancias de poder.

3.4. Pluralismo politico en los d&rganos parlamentarios: expresion

democrética garante de gobernabilidad

La esencia de la gobernabilidad democratica adquiere particular relevancia en
la actuacién de los 6rganos parlamentarios, pues éstos son los espacios mas
emblematicos del pluralismo politico, donde se expresan libremente todas las formas
de pensamiento, con la finalidad de alcanzar los acuerdos necesarios para fijar y

resolver la agenda politica.

En un Estado donde impera el pluralismo politico, sus
estructuras politicas reposan en la diversidad de pensamientos,
elemento fundamental de la ideologica liberal. Las elecciones,
el parlamento y las libertades politicas en un pais, no tienen
sentido si no se enfrentan varias opiniones, expresadas por

varios partidos y organizaciones politicas (Berlin, 1998: 524).
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El pluralismo que caracteriza a los parlamentos democraticos es el elemento
que permite la incidencia de estas asambleas en la vida politica; de este modo, los
disensos propios de la pluralidad ideologica se transforman en los acuerdos politicos

que legitiman la actuacion legislativa.

Adame (2004) se refiere a la pluralidad politica como una de las
transformaciones esenciales en el escenario publico de nuestro pais, cuyo
surgimiento ha provocado la creacidbn de mecanismos e instituciones capaces de
garantizar legitimacion en las determinaciones adoptadas por cada uno de los
organos del Estado, previendo la forma en que habran de solucionarse los conflictos

que se presenten entre éstos.

En ese sentido, el autor considera que México ha transitado de un estadio
cuyo reto era lograr la democratizacion de la politica, hacia otro en el que el reto
consiste en hacer eficaz y gobernable la democracia. Para ello, es indispensable
lograr el fortalecimiento de los congresos y convertirlos en agentes activos en el
sistema de frenos y contrapesos que caracteriza los modelos democréaticos de

colaboracion entre poderes (Adame, 2004: 1-2).

La posibilidad de mantener la pluralidad politica debe ser una constante en la
conformacion de los 6rganos estatales. Su importancia es indiscutible, en virtud de
qgue evidencia el proceso de perfeccionamiento de un modelo democratico, cuyo
primer gran reto ha sido democratizar la politica y la representacién, a efecto de dar

cabida a las distintas expresiones sociales e ideoldgicas.

Una vez que se logra la conformacién de gobiernos y poderes publicos
integrados por representantes de distintas fuerzas politicas, surge un segundo reto
gue consiste en garantizar que la democracia sea eficaz y gobernable, es decir,
alcanzar el estado de gobernabilidad democratica deseable en toda estructura

estatal, la cual:

depende de un sistema que incentive la colaboracién y prevea

el conflicto entre los poderes. Un sistema en donde los distintos
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actores politicos rindan cuentas al electorado de sus actos. Un
cambio de esta naturaleza fomentaria la responsabilidad de los

distintos actores politicos (Adame, 2004: 3).

Es decir, para alcanzar este proposito es necesario que las instituciones
politicas y juridicas establezcan las reglas precisas para la colaboracion entre los
poderes, asi como los procedimientos para la solucién de los conflictos que surjan
entre éstos, sobre todo, considerando que la pluralidad implica gobiernos divididos
por cuanto hace a sus respectivas ideologias e intereses politicos, pero cuyo objetivo
comun debe ser la satisfaccion del interés colectivo, con independencia de
pertenencias partidistas o preferencias politicas especificas.

A estos dos retos debe agregarse un tercero: que el pluralismo politico, lejos
de contribuir a la gobernabilidad democratica, se convierta en un factor que pueda
llevar a la pulverizacion de la representacion o, incluso, a la paralisis legislativa, ante
la ausencia de mecanismos juridicos y politicos que permitan superar los
desacuerdos pero, sobre todo, garantizar que cada fuerza politica sea
auténticamente una unidad, con finalidades y objetivos propios. La voluntad de la
mayoria expresada en el sufragio, no debe distorsionarse u obstaculizarse por virtud
de pluralismos ficticios.

Asi, las normas e instituciones no deben minimizar el riesgo de que la
pluralidad incida nocivamente en la actuacion de las autoridades, especialmente de
los 6rganos parlamentarios, porque “genera una mayor participacion de los distintos
grupos y las corrientes en el cuerpo electivo; pero pulveriza el 6rgano legislativo y
dificulta aun mas la toma de decisiones; aunque, por supuesto, también implica

mayor deliberacion”. (Figueroa, 2014: 15).

Uno de los problemas propios de las democracias modernas se presenta en el
momento de pretender conciliar la eficiencia politica con la eficiencia administrativa
del Estado, pues se trata de dos facetas distintas de la dimension de gobernabilidad
a la que debe aspirar todo Estado de Derecho (Espejel et al, 2012: 18).
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En este sentido, ademas de asegurar la democracia politica, mediante la
instauracion de las condiciones éptimas, todo gobierno democratico debe contar con
la capacidad y coherencia necesarias para amalgamar las demandas sociales con la
gestion gubernamental. Para lograrlo, los actos de gobierno deben ser apegados a la

ley, eficaces y enmarcados en los principios de transparencia y rendicion de cuentas.

Para asegurar que la pluralidad politica sea una auténtica manifestacion del
desarrollo democratico y no un conflicto permanente por hacer prevalecer las
posiciones ideoldgicas e intereses propios de cada fuerza politica, es necesaria la

concurrencia de tres elementos fundamentales:

Primero, que las autoridades se encuentren debidamente legitimadas, en
términos de reconocimiento y aceptacion social;, segundo, que los 6rganos estatales
actuen de manera eficiente, para satisfacer las necesidades mas sensibles de la
sociedad, principalmente en materia de seguridad y empleo, y tercero, que las
distintas fuerzas politicas y sociales tengan la capacidad de lograr acuerdos basicos,

para actuar en las mejores condiciones de colaboracion.

Sin duda, es en el a&mbito del Poder Legislativo, el Unico poder colegiado y
plural, donde mas facilmente puede advertirse la importancia e implicaciones de la
pluralidad politica, maxime si se considera que los parlamentos, en todo Estado
democratico, tienen origen popular y se erigen como los principales Organos
encargados de garantizar que la democracia se materialice a través de la emisién de

los actos provenientes de estas estructuras colegiadas.

La importancia de la labor legislativa en los estados modernos se manifiesta
en el papel fundamental que asume para garantizar los procesos democraticos. La
relevancia del Poder Legislativo se advierte en distintos ambitos: 1) garantiza el
Estado de Derecho; 2) representa los intereses nacionales; 3) crea el disefo
institucional propio del sistema juridico; 4) es contrapeso y control de los demas
poderes publicos, asi como de los organismos constitucionales autbnomos vy, 5)

actia como impulsor del desarrollo.
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En este sentido, sus integrantes se encuentran investidos de facultades y
atribuciones constitucionales, que les permiten actuar en el marco de la mayor

libertad e independencia.

Figueruelo (2003) destaca las implicaciones de la labor representativa que se
desarrolla en los parlamentos, que se han venido perfeccionando a partir del
advenimiento del Estado liberal, haciendo de estos érganos legislativos el elemento
del que surge el andamiaje necesario para el disefio e implementacion de la gestion

publica.

El autor desataca que los parlamentos gozan de autonomia normativa, que es
la capacidad de establecer su propio marco rector; autonomia presupuestaria, cuyo
significado es la posibilidad de aprobar sus propios presupuestos, y autonomia
administrativa, o sea, la facultad de ejecutar las actividades de administracion interna

sin injerencia de ningun otro ente publico.

Al mismo tiempo, sefala que el ejercicio la potestad legislativa esta sujeto a
diversos controles, entre ellos, el control del procedimiento legislativo, que la doctrina
identifica como interna corporis, en cuyo ejercicio surge el riesgo de sustituir el

control de regularidad constitucional con un control de oportunidad politica.

A la hora de establecer controles sobre los interna corporis acta
nos encontramos con uno de los problemas mas espinosos del
derecho constitucional porque la doctrina resalta el riesgo que
supone transformar el control de regularidad constitucional en
un control de oportunidad politica que no es compatible con la
naturaleza de la jurisdiccién constitucional (Figueruelo, 2003:
218).

Las implicaciones de este fenbmeno se advierten en el posible menoscabo a
la autonomia del 6rgano parlamentario, debido a que sus actos internos pueden ser

controlados en sede jurisdiccional; asi como en la eventual imposicion de una
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racionalidad ajena a la del cuerpo legislativo durante el proceso creador de las

normas juridicas, contraria a la funcion innovadora y discrecional que debe realizar.

No obstante, el autor estima que tales riesgos no bastan para objetar el control
del procedimiento legislativo, porque “en los Estados democraticos y pluralistas, el
derecho parlamentario esta presidido por la dialéctica de las relaciones mayoria-
minoria y su fundamento no puede seguir siendo la garantia de unos ambitos
exentos de interferencias, sino la realizaciéon del valor supremo del pluralismo”
(Figueruelo, 2003: 219).

3.5. Utilidad de la accién de inconstitucionalidad en el parlamentarismo

moderno

Valls (2011) destaca que la nota esencial de las acciones de
inconstitucionalidad consiste en que los titulares de dicho medio de control son entes

publicos y no individuos particulares.

Esta caracteristica ha sido analizada en apartados precedentes, enfatizando la
legitimacion procesal que asiste a los integrantes de los 6rganos parlamentarios, en

el porcentaje establecido en la Constitucion federal.

Al respecto, Valls (2011) afirma que el origen de esta posibilidad procesal se
encuentra en “la forma de construir un mecanismo de defensa de la minoria
parlamentaria contra las mayorias parlamentarias que, en uso y abuso de la regla de

la mayoria, dominaban los cuerpos de autogobierno de los parlamentos”.

Es relevante la consideracion vertida por quien fuera Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, porque representa un criterio reciente en el maximo
tribunal, en el sentido de que la accién de inconstitucionalidad es un mecanismo

ideado con la finalidad de proteger los derechos de las minorias parlamentarias.

Este medio de control se ha consolidado como una garantia constitucional de
naturaleza jurisdiccional, ampliando el universo de atribuciones que asisten a las

minorias politicas representadas en los 6rganos parlamentarios, en los casos en que
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aguéllas consideran que la produccion legislativa no satisface las exigencias

previstas en el orden fundamental.

En ese sentido, “se amplio, por asi decirlo, el espectro de derechos que, en su
dimensién colectiva, se reconocen a las minorias politicamente organizadas, al
otorgarseles legitimacion procesal para presentar por si mismas, en su calidad como
tales, demandas directamente ante la SCJN” (Hernandez, 2014: 28); con el propdsito
de que se realice el control de regularidad constitucional de las normas generales
gue se estiman contrarias a la Ley fundamental, pero que fueron aprobadas por el
organo parlamentario, a pesar de la oposicion del bloque minoritario de legisladores

promoventes.

Sin duda, la relevancia del ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad por
conducto de las minorias parlamentarias descansa en su incidencia como elemento

fundamental del sistema democratico representativo.

Tradicionalmente, la democracia se relaciona con la adopcion de decisiones
publicas emanadas de la voluntad social mayoritaria; sin embargo, la evolucion del
concepto obliga a replantear esta concepcion. En este sentido, un sistema
democratico habra de serlo en la medida en que también garantice el reconocimiento

y proteccion de los derechos de las minorias.

Esta nueva forma de concebir la democracia se extiende a todos los @mbitos
de la actividad publica; por ello, en el desarrollo de la funcion legislativa es
indispensable asegurar que las fuerzas politicas minoritarias sean incluidas en el
debate.

Los integrantes de todas las fuerzas politicas representadas en los
parlamentos cuentan con derechos reconocidos constitucionalmente, como la
posibilidad de participar con voz y voto en los procesos de discusiéon y deliberacion
de las normas generales, asi como de conformar grupos parlamentarios para
integrarse a los 6rganos de negociacion politica al interior de los congresos, cuyas

determinaciones son la base para la adopcién de los acuerdos legislativos.

165



Es en este contexto donde se han venido construyendo y perfeccionando los
mecanismos de proteccion judicial de los derechos que asisten a las minorias
parlamentarias, cuyo producto mas emblematico se advierte en la legitimacion
procesal para el ejercicio de acciones de inconstitucionalidad que se ha conferido a
los integrantes de los cuerpos legislativos, con el fin de demostrar la discordancia

entre una norma general y el orden constitucional aplicable.

Sin embargo, el disefio constitucional actual de este medio de control permite
gue esa finalidad pueda ser tergiversada, atendiendo a motivaciones metajuridicas,

como habré de plantearse ampliamente en el siguiente capitulo.
3.5.1. Laresolucién de disputas entre los érganos estatales

La consolidacion del Estado de Derecho exige el perfeccionamiento de las
instituciones y el fortalecimiento de los procesos democréticos. En ese sentido, el
Poder Judicial adquiere una importancia fundamental, como garante de la

constitucionalidad y la legalidad de todos los actos de autoridad.

Sin duda, en el desempefio de tan relevante funcion, el Poder Judicial debe
actuar con absoluta independencia respecto de los demas poderes del Estado, pero
también en relacién con los intereses particulares de los juzgadores. De este modo,
la actuacion independiente del 6érgano jurisdiccional se advierte desde dos

perspectivas:

En el plano externo, el Poder Judicial es considerado tanto méas
independiente cuanto menor sea la probabilidad de que las
decisiones judiciales se vean determinadas por los intereses,
preferencias o deseos de los otros 6rganos del Estado, por
ejemplo, el presidente o el Congreso, o alguna camara de éste,
o bien por los intereses, preferencias o deseos de grupos o
individuos que, no obstante ser ajenos al Estado, cuentan con
poder econdmico o politico. Desde el punto de vista interno, se

considera que la independencia judicial es mayor en tanto
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menor sea la probabilidad de que los intereses, preferencias o
deseos de otros jueces o funcionarios del propio Poder Judicial
determinen las decisiones de un juez que debe decidir un caso
concreto (Baez, 2005: 32).

De acuerdo con el disefio previsto en el orden juridico mexicano, el Poder
Judicial goza de independencia estructural y funcional, es decir, los mecanismos y
procedimientos para su conformacion, asi como la determinacion de las
atribuciones que corresponden a los impartidores de justicia, son ajenos a cualquier

forma de injerencia proveniente de los demas poderes estatales.

El escenario ideal para el desempefio de la funcién jurisdiccional exige que tal
independencia sea irrestrictamente garantizada, constatando “a través del ejercicio
real de dicho poder, la pretendida ausencia de intereses, preferencias o deseos

ajenos al juez al momento de decidir en un caso” (Baez, 2005: 37).

Ahora bien, gracias al desarrollo, perfeccionamiento y ampliaciéon de los
controles de regularidad normativa, hoy en dia la intervencion judicial es fundamental

para la resolucion de los conflictos surgidos entre los distintos 6rganos estatales.

Desde luego, los mecanismos que garantizan el control constitucional fueron
concebidos a partir de motivaciones eminentemente politicas “puesto que tales
instrumentos procesales han servido para encauzar por una via estrictamente
jurisdiccional (la justicia constitucional) problemas derivados de la explosion de
pluralidad politica” (Baez, 2005: 40).

Por ello, es indiscutible que en el régimen politico mexicano, el Poder Judicial
ha acrecentado su fortaleza, independencia e importancia. A su vez, la pluralidad del
Legislativo también ha sido un elemento fundamental para evitar que el marco
normativo constitucional sea constantemente modificado, dejando al Poder Judicial la
tarea de interpretarlo y convirtiéndolo, si, en un agente fundamental del equilibrio y la
moderacion juridica y politica.
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3.5.2. Los d6rganos judiciales como agentes fundamentales del cambio

politico

Si se parte de la idea de que los medios de control de regularidad
constitucional tuvieron su origen en razones de indole politica, en el sentido mas
amplio de la palabra, es indiscutible que la actividad jurisdiccional ha tenido una
incidencia relevante en la forma en que se relacionan y ejercen sus funciones las

distintas expresiones de poder publico.

En buena medida, las reglas formales basicas para el control y limitacion del
poder politico, surgen del ejercicio contante y sistematico de interpretacién que los
tribunales realizan respecto del contenido del entramado juridico y, en este sentido,
se establece un vinculo muy importante y delicado entre la politica y la funcion

jurisdiccional.

La actuacion de los tribunales encargados de interpretar el orden normativo
tiene implicaciones determinantes para el sistema politico. Los jueces juegan un
papel fundamental en la conformacion de la politica al establecer las reglas y criterios
a partir de los cuales deben normar su actuacion los diferentes actores involucrados
en los procesos de toma de decisiones publicas y aplicacion de las acciones
gubernamentales atinentes; por ello, “la importancia en el dmbito politico que las
Cortes han tomado y su papel trascendental en la vida humana, explican como los
tribunales ahora deciden las cuestiones mas relevantes dentro de los regimenes

democraticos” (Farrera, 2012: 175).
3.5.2.1. Judicializacion de la politica

Con esta expresion se pretende describir un fendémeno relativamente
novedoso, que consiste en la intervencion de los érganos judiciales para resolver los

conflictos que surgen entre los distintos poderes formales de un Estado.

En una interpretacion ortodoxa del principio de division de poderes, puede
parecer inadmisible que un 6rgano judicial interfiera en los asuntos de naturaleza

politica; porque:
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uno de los dilemas de esta judicializacion de la politica es la
relacion entre los diversos poderes de un Estado. ElI ambito
judicial somete a las cuestiones politicas cuando colisionan con
el contenido de la Constitucion o con los derechos humanos. Y
esto ha tenido como consecuencia la transformacion de las
cortes o tribunales constitucionales en el balance del sistema

politico de sus respectivos paises (Farrera, 2012: 177).

Luego, la evolucion social e institucional de los estados democraticos ha
obligado a replantear la teoria de la separacion funcional del poder, de modo que hoy
se entiende como un mecanismo de colaboracion entre los 6rganos que lo detentan,
gue permite la aplicacién de controles reciprocos para asegurar su correcto ejercicio.
En ese ambito de colaboracion, la llamada judicializacion de la politica resulta

inevitable y siempre esté vinculada al poder.

Ademas, la ampliacion del espectro protector de derechos humanos permite
gue las instancias judiciales intervengan no sélo en las controversias que provoquen
las determinaciones politicas en general, sino también en los asuntos que impliquen
el reconocimiento de derechos politicos particulares, permitiendo la judicializacién de
todas las pretensiones ciudadanas en las que se argumenten violaciones al derecho
de votar y ser votado en elecciones populares, de asociarse individual y libremente

para participar de los asuntos politicos y de afiliarse a algiin partido®.

Los principios de colaboracién entre poderes e imperio de la ley justifican
sobradamente que cualquier asunto de la vida publica pueda someterse a control de
regularidad constitucional y legal; por ello, no existe razén para que las

determinaciones politicas estén exentas de dicho control, pues se trata de cuestiones

82 | a afiliacién, en un sentido amplio, entrafia la obligacién de los partidos politicos de respetar los
derechos de sus militantes en todas las actuaciones internas y la posibilidad correlativa de éstos para
reclamarlos en via judicial, una vez agotados los medios partidistas de defensa. En este sentido, el
articulo 47, numeral 2, de la Ley General de Partidos Politicos establece que “Todas las controversias
relacionadas con los asuntos internos de los partidos politicos seran resueltas por los drganos
establecidos en sus estatutos para tales efectos, debiendo resolver en tiempo para garantizar los
derechos de los militantes. Sélo una vez que se agoten los medios partidistas de defensa los
militantes tendran derecho de acudir ante el Tribunal”.
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fundamentales para la sociedad que son llevadas al ambito juridico, con la finalidad
de que los tribunales resuelvan los conflictos planteados.

En perspectiva dedntica, la judicializacion de la politica debe descansar en el
principio de supremacia constitucional, toda vez que los 6rganos judiciales habran de
realizar su tarea en estricto apego al marco constitucional y en un ejercicio
auténticamente imparcial e independiente, a efecto de resolver las controversias que
se suscitan entre distintos actores politicos de caracter formal, cuyas pretensiones e

intereses se encuentren en pugna.

La judicializacion de la politica implica una nueva forma a traves de la cual los
organos judiciales participan en los asuntos publicos, involucrdndose de un modo
activo. Con esta practica, los temas de naturaleza politica son sometidos al
conocimiento de los tribunales, en un ejercicio de contrapeso entre los poderes
Ejecutivo y Legislativo o entre distintos &mbitos de gobierno, con el imperativo, para
aquéllos, de que sus fallos estén exentos de criterios que no sean estrictamente

juridicos y eviten presiones de cualquier naturaleza, provenientes de quien sea.

Desde luego, para realizar esta tarea es preciso que el Poder Judicial se
encuentre revestido de una potestad concreta prevista en el texto constitucional,
cuyo ejercicio estd condicionado a que las partes en conflicto determinen la
instrumentacién de los medios de defensa constitucional aplicables. En este sentido,

la judicializacién de la politica:

es la expansion del poder de los jueces y las cortes en la
sociedad, los cuales determinan los alcances de lo que tienen
permitido o prohibido los habitantes de un Estado, asi como el
control del poder en diversos ambitos, ya sea el de la
administracion publica, el legislativo o de organismos de
caracter autbnomo reconocidos constitucionalmente, en donde
se puede poner en juego la competencia de actuacion de los
organismos estatales, asi como lo referente a lo que compete a

las libertades civiles clasicas, varios aspectos de los derechos
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de indole privado, y las colisiones entre el ambito constitucional
y el privado. En este ultimo punto, el constitucionalismo ha
redefinido los alcances de los derechos humanos con respecto
a la actuacion de indole gubernamental (Farrera, 2012: 176).

Sin duda, la judicializacion de la politica es un fen6meno que se presenta en
un entorno donde recurrentemente los actores politicos se apartan de las reglas de
negociacion, compromisos y acuerdos. En este contexto, se parte de la idea de que
la politica implica una relacion entre todas las instancias que detentan el poder y
entre éstas y la sociedad. Por ello, los conflictos se judicializan cuando las partes
implicadas se rehldsan a transigir para solucionarlos y, en su lugar, optan por recurrir
a un drgano distinto, cuyas potestades constitucionales le permiten pronunciarse
sobre el reconocimiento de facultades o derechos a favor de alguno de los actores

involucrados.

Si bien es cierto que la judicializacion de la politica es inevitable, también lo es
gue este mecanismo puede llegar a ser una manifestacion de la ausencia de la
legitimidad necesaria en toda democracia, para garantizar el buen desempefio de la

politica; es decir, es el resultado de una cultura politica incipiente porque:

en vez de hacer politica a manera de aumentar la legitimidad
de la democracia por medio de un buen desempeiio, los
actores politicos pretenden suplir la falta de legitimidad por
involucrar al Poder Judicial en su quehacer. Se equivocan en la
medida que la apreciacion de la justicia por parte del pueblo no
se distancia mucho de la de las demas instituciones. En este
sentido, a través de confiar en decisiones jurisdiccionales, se
posterga el desarrollo de una cultura politica que confia en que
los conflictos se resuelven a través del dialogo, compromisos y
consensos” (Nohlen, 2008: 68-69).

La funcién jurisdiccional, por su contenido dedntico, debe mantenerse ajena a

cualquier viso politico y ejercerse en observancia irrestricta del orden normativo.
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Desde luego, la judicializaciébn de la politica tiene que compartir esas mismas
caracteristicas, para evitar que se corrompa y se convierta en politizacion de la

justicia.

Si los conflictos de naturaleza politica sometidos al control de regularidad
constitucional son resueltos sobre bases, pretensiones o propdésitos méas alld de los
estrictamente juridicos, la justicia se politiza y los juzgadores se convierten en

agentes de la politica cotidiana, en perjuicio propio y del poder del que forman parte.

La magnitud de los intereses propios de los diferentes actores politicos puede
provocar que la funcion jurisdiccional se convierta en un ejercicio de interpretacion a
conveniencia, que restrinja, exceda o contradiga criterios en el andlisis de casos

similares.

Aungue el control constitucional de los conflictos politicos presenta matices de
esta naturaleza, la correcta actuacion de los 6érganos judiciales implica que sus
resoluciones solo respondan a motivaciones y fundamentaciones juridicas. De lo
contrario, lejos de impartir justicia, estarian haciendo politica judicial, gracias a su
facultad para anular o validar actos de gobierno, atendiendo a motivaciones de

“conveniencia del poder” (Zapata, 2017: 3).

Sin duda, es altamente riesgoso que los tribunales se involucren en temas de
orden politico para favorecer a determinados actores o intereses. Por ello, el gran
reto consiste en que el Derecho sea el Unico fundamento en la imparticion de justicia,
y que los juzgadores se abstengan de tomar “parte en la contienda politica, dejando
de lado el self restraint®® judicial, en un ambiente que pierda de vista la sana

diferenciacion de funciones en un Estado constitucional” (Nohlen, 2008: 70).

83 La expresion self restraint o automoderacion hace referencia a una forma de control material de
caracter endogeno al que deben sujetarse los juzgadores, de modo que sus resoluciones se emitan
con base en criterios proporcionales, universales y —fundamentalmente— mesurados, a fin de alejarse
de cualquier indicio de arbitrariedad en la emisién de sus determinaciones.
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CAPITULO CUARTO
LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY QUE

REGULA EL USO DE LA FUERZA PUBLICA EN EL ESTADO DE MEXICO. SU
ANALISIS A LA LUZ DE LA TEORIA DEL ROMBO

En el capitulo precedente se estudid la actividad parlamentaria como un
mecanismo fundamental para alcanzar la eficacia del poder y, normalmente, su
consecuente legitimacién. En ese sentido, la accion de inconstitucionalidad se
evidenci6 como un instrumento esencial para asegurar la gobernabilidad
democrética, que conlleva la construccion de una serie de mecanismos inherentes al
pluralismo politico que permiten a los integrantes del Poder Legislativo, federal o
locales —entre otros actores legitimados—, actuar en el sistema de frenos y

contrapesos, propio de los regimenes democraticos.

Corresponde ahora el estudio especifico de caso, es decir, el ejercicio de la
accion de inconstitucionalidad promovida por integrantes de la LIX Legislatura del
Estado de México en contra la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el
Estado de México, para cuyo analisis es util acudir al andamiaje construido por

Covian (2000) en su Teoria del Rombo.
4.1. Enfoque tedrico de lainvestigacion: la Teoria del Rombo.

Se ha precisado con antelacion que la legalidad, la legitimidad y la legitimacion
constituyen elementos indispensables para lograr la gobernabilidad democrética. A
partir de estos tres componentes, Covian (2000) construye su Teoria del Rombo,
como un enfoque de naturaleza juridico-politica, a través del cual establece que los
procesos de analisis y evaluacion —inmediata y directa— de la democracia en los

sistemas politicos, deben centrarse en el disefio de su estructura.

Se trata de una teoria de tipo estructural-funcional, a partir de cuyas bases es

posible entender los sistemas politicos, considerando que el origen, ejercicio y fines
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del poder politico, entre otros, de la funcion publica, se sujetan a dos subsistemas de
control: de legalidad y de legitimidad.

La alusion a la figura geométrica que da nombre a esta teoria se explica de la
siguiente manera: las tres manifestaciones del poder (origen, ejercicio y fines) se
ubican en una linea horizontal, mientras que en los espacios superior e inferior
proximos a esa linea, se encuentran, respectivamente, los controles de legalidad y
legitimidad, los cuales se unen, mediante el trazo de lineas imaginarias, con cada
una de las expresiones o manifestaciones del poder; de este modo, se genera la

imagen de un rombo que une los controles con el poder mismo.

En estas condiciones, la teoria que se comenta permite desarrollar el objeto
de estudio en la presente investigacion, toda vez que habra de determinarse la forma
en que una expresion concreta del control del poder (el ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad contra la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el
Estado de México) se cruza con los subsistemas de control relativos a la legalidad y
legitimidad de dicho acto para explicar su ratio, mas alla de sus motivaciones e

implicaciones estrictamente juridicas.

4.2. Antecedentes y propdsito de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza
Pablica en el Estado de México.

La Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México fue
aprobada, previa la discusidn correspondiente, a partir de la Iniciativa presentada por
el titular de Poder Ejecutivo estatal, en ejercicio de las atribuciones establecidas en
los articulos 55, fraccion I, y 77, fraccion V, de la Constitucion Politica del Estado

Libre y Soberano de México.

En términos generales y de acuerdo con el contenido de la correspondiente
Iniciativa de Ley, dicho ordenamiento planteé la regulacion del ejercicio de la fuerza
publica, a cargo de los elementos integrantes de las instituciones de seguridad

publica durante el cumplimiento de sus respectivos deberes, a efecto de que dicho
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ejercicio coercitivo se realizara atendiendo a los principios de racionalidad,
congruencia, oportunidad y, sobre todo, pleno respeto a los derechos humanos.

En la exposicion de motivos correspondiente, se expresé como una
consideracion normativa esencial, que tanto la Constitucion Federal, como los
tratados internacionales, asi como las leyes generales y locales, imponen al Estado
la obligacién de asegurar y garantizar las libertades y derechos de su poblacion,
conservando el orden y la paz publica; correlativamente, se precisé que tales
cuerpos normativos establecen la posibilidad del ejercicio legitimo de la fuerza
publica a cargo de los elementos encargados de esa actividad, para poder
materializar las libertades y derechos de todos los individuos, en un marco de

respeto irrestricto a los principios antes indicados.

A partir de esta argumentacién, el Gobernador del Estado de México
reconocié que era indispensable brindar a la sociedad mexiquense las condiciones
idoneas para satisfacer sus necesidades en materia de seguridad publica, sin la
comision de excesos, mediante la realizacion de acciones concretas para acotar el

uso de la fuerza publica.

Para tales fines, era preciso establecer instrumentos que proporcionaran
seguridad y certidumbre juridicas en la salvaguarda de la integridad personal y los
derechos humanos; la preservacion de las libertades individuales o colectivas, el
orden y la paz publica; la proteccion del patrimonio; la prevencion de la incidencia
delictiva; la investigacion y persecucion de las conductas ilicitas, y los procesos de
reinsercion social de los individuos que hubiesen delinquido.

En consideracion del proponente de la iniciativa, para la consecucion de tales
propoésitos, se requeria construir un andamiaje normativo ad hoc para regular la
actuacion de los elementos de seguridad, es decir, establecer un marco de normas
generales que debian ser acatadas por los elementos de seguridad en la ejecucion

de los actos especificos que implicasen el uso de la fuerza.
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4.3. El proceso legislativo del ordenamiento legal

De conformidad con las atribuciones constitucionales de que goza, el Ejecutivo
estatal sometio a consideracion de la LIX Legislatura del Estado de México, por
conducto de los Diputados Secretarios de la Directiva, la “Iniciativa de Decreto por el
que se expide la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México”, mediante escrito fechado el 11 de diciembre de 2015.

En sesion de la Diputacion Permanente del 28 de enero de 2016 se tuvo por
presentada la mencionada iniciativa y, por acuerdo de la Presidencia de ese 6rgano
parlamentario, se ordend su turno a las Comisiones Legislativas de Gobernacién y
Puntos Constitucionales, y de Seguridad Publica y Transito, para los efectos

atinentes.

En consecuencia, las Comisiones Legislativas Unidas de turno fueron
convocadas para realizar reunién de trabajo y posterior reunién formal de discusion,

andlisis y, en su caso, elaboracion del dictamen correspondiente.

La primera reunién se realizdé el miércoles 16 de marzo de 2016, con una
duracion aproximada de once horas, en las cuales se escucharon los
posicionamientos las distintas fuerzas parlamentarias representadas en el Congreso

mexiquense.

Al otro dia, las comisiones referidas reanudaron sus actividades, para realizar

la reunién formal de dictaminacion, bajo el siguiente orden del dia:

1. Iniciativa de Decreto por el que se expide la Ley que Regula
el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de Meéxico,
presentada por el Titular del Ejecutivo Estatal. (Cuerpo
normativo de orden publico de interés general que regula el
ejercicio de la fuerza publica por los elementos de las
instituciones de Seguridad Publica, en el cumplimiento de su

deber, de manera racional, congruente, oportuna y con respeto
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a los Derechos Humanos); y en su caso, discusion y

aprobacion del Dictamen correspondiente.
2. Clausura de la reunion®.

Una vez alcanzados los consensos necesarios y sin realizar cambios al
proyecto de dictamen, las comisiones legislativas responsables procedieron a su
aprobacioén por votacién unanime®, con la asistencia de 16 legisladores de 13 que
conformaban la Comision de Gobernacion y Puntos Constitucionales, y 9 la de

Seguridad Publica y Transito®.

Hecho lo anterior, en la sesion deliberante del Pleno de la LIX Legislatura del
Estado de México, realizada el mismo 17 de marzo de 2016, se discutio el Dictamen
y Proyecto de Decreto aprobados por las Comisiones Legislativas Unidas en

comento.

Es de destacarse el sentido de los posicionamientos de la mayoria de los
Grupos Parlamentarios de la LIX Legislatura, entre los cuales imperd un criterio

84LIX Legislatura del Estado de México. (2016). Reuniones de comisiones legislativas y comités
permanentes realizadas durante la “LIX” Legislatura del Estado de Meéxico. [En linea]. México.
Disponible en: http://www.secretariadeasuntosparlamentarios.gob.mx/. [06 de noviembre de 2017].

85 Debe aclararse que la unanimidad alcanzada en el sentido del voto de los Diputados integrantes de
las Comisiones Unidas se debié a la ausencia de los integrantes del Grupo Parlamentario del
Movimiento Regeneracién Nacional (MORENA), quienes emitieron su voto en contra del Dictamen y
Proyecto de Decreto correspondientes durante el desarrollo de la Sesién Plenaria de Régimen
Deliberante, que tuvo lugar el propio 17 de marzo de 2016.

86 De acuerdo con los registros de la Secretaria de Asuntos Parlamentarios de la Legislatura del
Estado de México, el numero total de integrantes de ambas Comisiones Legislativas era de 22
diputados; por ello, el quérum legal se conformaba con 12 legisladores, de conformidad con lo
establecido en el articulo 24 del Reglamento del Poder Legislativo del Estado Libre y Soberano de
México, que dispone: “Para que una comision pueda realizar reuniones de trabajo deberan asistir la
mayoria de sus integrantes, entre los que debera estar quien la presida... Tratdndose de comisiones
unidas, para realizar sus reuniones se requerira de la mitad méas uno del total de los integrantes”.
Secretaria de Asuntos Parlamentarios. (2016). Asistencia de los Diputados a las reuniones de
comisiones legislativas y comités permanentes. Marzo 2016. [En linea]. México. Disponible en:
http://www.secretariadeasuntosparlamentarios.gob.mx/
mainstream/Actividad/Asistencia/Comisiones/LIX/2016/6-MARZO-2016.pdf. [06 de noviembre de
2018].
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coincidente®’ respecto de la conveniencia de aprobar la Ley que Regula el Uso de la
Fuerza Publica en el Estado de México®,

Durante la lectura del Dictamen, que corrié a cargo de un representante del
Partido de la Revolucion Democratica (PRD), se destacé que el ordenamiento en
cuestion era una herramienta juridica en la que se detallaban los mecanismos y
procedimientos para el uso de la fuerza publica, estableciendo las reglas y normas
necesarias para asegurar que los miembros de las fuerzas publicas actuasen con

imparcialidad, profesionalismo pero, sobre todo, con legitimacion.

Dicho ordenamiento, se sefialaba, constituia un conjunto de normas juridicas
alineadas a los principios y paradigmas de los derechos humanos, propiciando la
capacitacion, el equipamiento adecuado para los integrantes de la fuerza publica v,
fundamentalmente, la prevencién y erradicacion en su uso excesivo o indebido;
ademas, se agreg06 que ese cuerpo normativo habria de coadyuvar a la delimitacion
de criterios para determinar si se debia, o no, emplear la fuerza publica ante la
presentacion de diferentes situaciones sociales, procurando la menor afectacion para

las partes involucradas.

Como parte de los posicionamientos a cargo del PRD, se destacd que otra
razén por la que dicha bancada aprob6 el Dictamen en Comisiones fue porque en el
ordenamiento de referencia se precisaba que la responsabilidad por el uso excesivo
o indebido de la fuerza publica habria de recaer en la autoridad correspondiente,
pero especialmente, porque dicho cuerpo normativo considera que el uso de la

fuerza publica debia ser la excepcién y no la regla a seguir.

87 Tal coincidencia en los posicionamientos politicos de las diversas fuerzas parlamentarias quedé de
manifiesto en el propio comunicado oficial emitido por la CAmara de Diputados, en el que se inserto el
siguiente texto: “Con un enfoque que prioriza la proteccion de los derechos humanos vy las libertades
ciudadanas, promueve la profesionalizacion de los cuerpos policiacos en apego a estandares
internacionales y establece la vigilancia por oficio de la Comisién de Derechos Humanos de la entidad
en los casos de uso ilegitimo de la fuerza publica, respecto a los cuales también se asienta la
obligacién de reparar el dafio, la 59 Legislatura mexiquense aprobé la Ley que Regula el Uso de la
Fuerza Publica del Estado de México”.

88 LIX Legislatura del Estado de México. (2016). Con enfoque que privilegia el respeto a los derechos
humanos, expiden ley que regula el uso de la fuerza publica. Comunicado de prensa. [En linea].
México. Disponible en:
http://www.cddiputados.gob.mx/POLEMEX/DGCS/SDP/2016/1601/cal1601/1601.html#. [06 de
noviembre de 2017].
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La postura del Partido Revolucionario Institucional (PRI) se centr6 en destacar
que la Ley en discusion pretendia dotar de certeza juridica a los actos de autoridad,
con apego irrestricto a las garantias constitucionales, al principio de legalidad y a los
derechos humanos. Se enfatiz6 en la garantia de los derechos y las libertades

individuales, asi como en la conservacion del orden y la paz publicos.

Por su parte, el Partido Accion Nacional (PAN) sostuvo argumentos que
destacaron la pertinencia de crear este nuevo andamiaje normativo considerando
gue se hacia necesario garantizar el respeto absoluto a los derechos humanos, de tal
suerte que el uso de la fuerza publica debia circunscribirse a un marco regulador de
situaciones especificas, procedimientos claros y precisos, asi como reglas
pormenorizadas, determinadas por un principio de gradualidad en la comision de las

conductas susceptibles de ser reguladas en dicha Ley.

El partido Movimiento Ciudadano (MC) enfatiz6 en la delimitacion del uso de la
fuerza publica como principio rector para asegurar la paz social, las libertades

individuales y los derechos humanos.

En el mismo sentido, la postura del Partido Encuentro Social (PES) consistio
en destacar que el Estado tiene a su cargo la obligacion de conservar la paz, la
tranquilidad y el respeto a la manifestacion de todas las expresiones, asi como a la
garantia del libre transito y de los derechos humanos; en tal virtud, la conclusién de
dicho bloque de diputados fue que la Ley que nos ocupa habria de redundar en
mejores resultados en materia de seguridad publica y respeto a las garantias

fundamentales.

Por su parte, la fraccion del Partido Nueva Alianza (PNA) expreso que la Ley
gue Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México permitiria llenar un
vacio juridico en el tema de la actuacion de los elementos de seguridad, brindando
los elementos normativos necesarios para que, en el ejercicio de sus funciones, los
elementos policiacos garantizaran de manera irrestricta el respeto a los derechos

humanos.
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En un planteamiento coincidente, los integrantes del Partido Verde Ecologista
de México (PVEM) afirmaron que el cuerpo normativo de referencia permitiria la

proteccion de los derechos humanos, la paz y la seguridad de los mexiquenses.

Una vez desahogados los posicionamientos de los diferentes grupos
parlamentarios®, el Dictamen y Proyecto de Decreto relativo fueron aprobados en los
siguientes términos: 61 votos a favor, 7 votos en contra y 7 ausencias®,
ordenandose su comunicacion al Ejecutivo del Estado para los efectos de su
promulgacion, publicacion y observancia, de conformidad con lo que establece el
articulo 92 de la Ley Organica del Poder Legislativo del Estado Libre y Soberano de

México.

En consecuencia, el 18 de marzo de 2016 se publicé el Decreto Numero 75,
por el que se expide la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México, que establecid en su articulo Segundo Transitorio que dicha Ley entraria “en
vigor a los noventa dias habiles siguientes a su publicacion en el Periddico Oficial
Gaceta del Gobierno”, es decir, el 28 de julio de 2016, descontando los dias inhabiles
sefalados en el Acuerdo por el que se establecio el Calendario Oficial del afio 2018,

publicado en la “Gaceta del Gobierno” el 24 de noviembre de 20159,

4.4. Reacciones politicas y sociales contra la Ley que Regula el Uso de la

Fuerza Publica en el Estado de México

Las primeras reacciones contra la aprobacion de la Ley que Regula el Uso de
la Fuerza Publica en el Estado de México surgieron, naturalmente, durante su

discusion en el Pleno de la Legislatura mexiquense.

89 Hasta el momento, se ha hecho referencia Gnicamente a los posicionamientos a favor del Dictamen
y Proyecto de Decreto correspondientes, en virtud de haber sido un planteamiento notoriamente
mayoritario al seno del Congreso mexiquense; sin embargo, en apartados posteriores se habran de
analizar las posturas contrarias.

% Los siete votos en contra fueron emitidos por los Diputados integrantes de los Grupos
Parlamentarios de MORENA vy del Partido del Trabajo (PT); en tanto que las siete ausencias
correspondieron a integrantes de los Grupos Parlamentarios del PAN, PRD y un miembro del PT.

91 Poder Ejecutivo del Estado. Secretaria de Finanzas. (2015). Acuerdo por el que se establece el
“Calendario Oficial que regirda durante el afio 2016”. [En linea]. México. Disponible en:
http://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/gct/2015/nov242.PDF.
[10 de noviembre de 2017].
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Todos los integrantes del Grupo Parlamentario de MORENA, asi como uno del
PT, se manifestaron expresamente en contra de este ordenamiento, opinando que
era necesario realizar un analisis a mayor profundidad, con el fin de determinar si
algunas de las disposiciones de dicho ordenamiento pudieran ser violatorias de los

derechos de asociacion, reunion y manifestacion pacifica.

Consecuentemente, siete legisladores votaron en contra del Dictamen y

Proyecto de Decreto, mientras que 61 lo hicieron a favor.

Durante los meses subsecuentes fue comun observar que diversos medios de
comunicacion difundieron informacion en la que se evidenciaba la polémica y las
diversas reacciones generadas por la aprobacién de la Ley que Regula el Uso de la

Fuerza Publica en el Estado de México.

Desde luego, los diputados de MORENA insistieron en que el argumento
central de su inconformidad consistia en la necesidad de modificar diversas
disposiciones de ese cuerpo normativo, pues, si bien es cierto, reconocian que debia
contarse con un marco normativo al respecto, también consideraban que ‘la

normatividad, en lugar de abusar de los ciudadanos debe protegerlos”®?.

Ademas, otros actores sociales se manifestaron expresamente en contra del
ordenamiento en cuestion, al que los medios de informacién empezaron a denominar

“Ley Atenco™3.

92 Milenio Estado de México. (2016). Diputados de MORENA siguen pendientes a la Ley que Regula el
Uso de la Fuerza. [En linea]. México. Disponible en: https://www.pressreader.com/mexico/milenio-edo-
de-mexico/20170216/281668254733552. [26 de agosto de 2019].

93 Esta denominacién aludia a los disturbios sociales acaecidos durante los primeros dias del mes de
mayo de 2006, en la poblacion de San Salvador Atenco, Estado de México, donde se verificaron
enfrentamientos violentos entre los elementos de los cuerpos de seguridad publica de los tres érdenes
de gobierno y los habitantes de la localidad, asi como integrantes de otras organizaciones sociales,
como el Frente de los Pueblos en Defensa de la Tierra y grupos afines. De acuerdo con el resultado
de las investigaciones posteriores, diversos organismos nacionales e internacionales, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, determinaron que las autoridades policiacas incurrieron en uso
excesivo de la fuerza publica y, en consecuencia, violaron gravemente los derechos humanos de
diversos individuos; por ello, en una sentencia histérica emitida el 28 de noviembre de 2018, la Corte
Interamericana ordend al Estado mexicano sancionar tales actos represivos.
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Por su parte, durante una movilizacibn convocada por diversos lideres
sindicales, del 1° de mayo de 2016 en la Plaza de la Constitucion de la Ciudad de
México, Francisco Hernandez Juérez, lider del Sindicato de Telefonistas de la
Republica Mexicana, llamo a sus agremiados a combatir la llamada “Ley Atenco”, por

considerar que se trataba de un ordenamiento que criminalizaba la protesta social®*.

Algunos dias después, al cumplirse diez afios de los hechos violentos en San
Salvador Atenco, distintos medios de comunicacién destacaron la participacion activa
de diversas organizaciones civiles para denunciar y combatir las violaciones a los
derechos humanos en el Estado mexicano. En alusion expresa a la Ley en comento,
César del Valle —integrante del Frente de los Pueblos en Defensa de la Tierra—,

consider6 que su propdsito era responsabilizar a los pueblos de la violencia social®®.

Otras movilizaciones y protestas quedaron documentadas en medios
informativos, como la de integrantes de diversas organizaciones sociales frente al
Palacio de Gobierno del Estado de México, el 20 de mayo de 2016%, o la que
llevaron a cabo vecinos de San Lorenzo Hutzizilapan, municipio de Lerma, el 21 de

julio de ese mismo afio?’.

En resumen, el argumento fundamental del rechazo a la Ley que nos ocupa se
hizo consistir en que varias de sus disposiciones vulneraban la libertad de
manifestacion y de protesta social, ademas de que conferian una amplia
discrecionalidad a los agentes de la fuerza publica para la utilizacion de medidas

represivas.

94 Periédico Correo. (2016). Exhortan a un paro laboral el 15 de mayo. [En linea]. México. Disponible
en: https://periodicocorreo.com.mx/exhortan-a-un-paro-laboral-el-15-de-mayo/. [26 de agosto de
2019].

9 Telesur HD. (2016). México a 10 afios de la brutal represion policial en Atenco. [En linea]. México.
Disponible en: https://www.telesurtv.net/news/Mexico-a-10-anos-de-la-brutal-represion-policial-en-
Atenco-20160503-0011.html. [26 de agosto de 2019].

9% Asi Sucede. Confianza en la Noticia. (2016). Protestan de manera pacifica contra Ley Atenco y la
reforma educativa. [En linea]. México. Disponible en: https://asisucede.com.mx/protestan-toluca-ley-
atenco-la-reforma-educativa/. [26 de agosto de 2019].

97 Proceso. (2016). Opositores a la autopista Toluca-Naucalpan irrumpen en evento de Eruviel. [En
linea]. México. Disponible en: https://www.proceso.com.mx/448203/opositores-a-la-autopista-toluca-
naucalpan-irrumpen-en-evento-eruviel. [30 de agosto de 2019].
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De hecho, se sefialé que “diversas organizaciones sociales consideran que el
ordenamiento seré una licencia para el uso de las armas de fuego en la represion y
criminalizacion de la protesta, y facilitara los desalojos con apoyo de la fuerza

publica™®,
4.5. Control de regularidad constitucionalidad promovido contra la Ley

El objeto de estudio del presente trabajo de investigacion es el ejercicio de la
accion de inconstitucionalidad promovida por integrantes de la LIX Legislatura del

Estado de México.

La razon de circunscribir el andlisis sélo a este medio de control constitucional
—no obstante que otros actores también promovieron idénticos medios de defensa en
contra del ordenamiento que nos ocupa—, descansa en un elemento determinante
gue distingue a la accion de inconstitucionalidad en cita del resto de las acciones
incoadas en contra de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México: la finalidad perseguida con el mencionado instrumento de control de

regularidad constitucional.

En este orden de ideas, por acuerdo del 8 de abril de 2016, el Ministro
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ordené formar y registrar el
expediente 25/2016, relativo a la accién de inconstitucionalidad en la que se solicitd
“se declare la invalidez de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el
Estado de México, publicada mediante Decreto nimero 75 en la gaceta oficial de la
entidad el 18 de marzo de 2016.%%”

% Proceso. (2016). Advierten en Atenco resistencia hasta la cancelacion del nuevo aeropuerto. [En
linea]. México. Disponible en: https://www.proceso.com.mx/439401/advierten-en-atenco-resistencia-
hasta-la-cancelacion-del-nuevo-aeropuerto. [30 de agosto de 2019].

99 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. (2016). Accién de inconstitucionalidad 25/2016. [En linea].
México. Disponible en:
https://lwww.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/acuerdos_controversias_constit/documento/2016-
11-28/MP_Acclnconst-25-2016_0.pdf. [02 de julio de 2019].
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4.5.1. Promoventes

La Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México,
publicada en el Periddico Oficial Gaceta del Gobierno el 18 de marzo de 2016, fue
aprobada con 61 votos a favor, siete votos en contra (de los integrantes de los
Grupos Parlamentarios de MORENA y del PT) y siete ausencias (de diversos
integrantes de los grupos parlamentarios del PAN, PRD y un miembro del PT).

Como se desprende de los datos relativos a la votacion del Dictamen y
Proyecto de Decreto correspondientes, todos los integrantes del PRI, PES, PVEM,
PNA y PRD emitieron su voto favorable en términos de la propuesta presentada; esto
es, sin manifestar alguna duda o inquietud respecto de posibles contravenciones al

marco constitucional.

Sin embargo, a pesar del sentido manifiesto del voto de estos legisladores,
fueron precisamente ellos quienes promovieron la acciéon de inconstitucionalidad,
apoyados en un disefio normativo procedimental que permite el ejercicio de este
medio de control constitucional a las representaciones parlamentarias,
independientemente de que en el proceso parlamentario atinente, los legisladores
hubiesen, o no, manifestado un posicionamiento no coincidente con los términos de

la norma general aprobada.

Al respecto, es fundamental considerar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al resolver la accién de inconstitucionalidad 9/2001, interpret6é el contenido
del articulo 105, fraccion I, inciso d), de la Constitucién Federal, determinando que
los legisladores que integren el 33% de una legislatura estatal estan legitimados para
promover este medio de control constitucional, aunque no hubiesen votado en contra
de la norma general que impugnen. La tesis de jurisprudencia constitucional P./J.
20/2001 relativa sefiala que no es requisito de procedencia de la accién de

inconstitucionalidad:
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que el porcentaje de los integrantes del 6rgano legislativo
autorizado para ejercerla, deban ser necesariamente los
legisladores que votaron en contra o disintieron de la opinidn
de la mayoria del érgano legislativo emisor de la norma. En
efecto, el precepto constitucional en cita Unicamente establece
como requisito para su procedencia, que sea ejercida por el
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del
organo legislativo estatal que haya expedido la norma que se
combate, por lo que basta que se relna ese porcentaje de
legisladores para que se pueda promover dicha accion, sin
importar que quienes lo hagan, hayan votado, o no, en contra
de la norma expedida por el drgano legislativo al que
pertenecen o, inclusive, que hubieran votado en favor de su
aprobacion, pues no debe pasar inadvertido que el referido
medio de control de la constitucionalidad se promueve con el
anico interés genérico de preservar la supremacia
constitucional, pues como lo sefala la exposicion de motivos

correspondiente el hecho de que en las acciones de
inconstitucionalidad no se presente una controversia entre un
organo legislativo y un porcentaje de sus integrantes o el
procurador general de la Republica, exige que su
procedimiento de tramitacion no deba plantearse como si se

estuviera ante una verdadera litis".

Por ello, en interpretaciéon de nuestro maximo tribunal, no existe un requisito
de procedibilidad, de caracter constitucional o legal, que limite a los legisladores que

aprobaron cierta norma o cuerpo normativo, para después impugnarla por la via de

accion de inconstitucionalidad.

integrantes de la LIX Legislatura del

En este orden de ideas, la demanda presentada por un grupo de legisladores

ordenamiento que ellos mismos aprobaron, fue admitida por el Ministro Presidente de
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ordendndose la radicacion del expediente

respectivo.
4.5.2. Finalidad

Se ha sefialado que la publicacion de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza
Publica en el Estado de México generd importantes reacciones adversas entre
diversos grupos politicos y sociales. En ese sentido, si bien es cierto que el
procedimiento parlamentario correspondiente se apeg06 a las disposiciones legales
aplicables y cumplio con el principio general de legalidad, la legitimacion del
mencionado ordenamiento carecia de la solidez y fortaleza necesarias para
establecer su obligatoriedad en el territorio mexiquense, como resultado de los
cuestionamientos acerca de la constitucionalidad de su contenido, principalmente,
por la posible contravencion al paradigma fundamental de respeto a los derechos

humanos.

Por ello, a partir del disefio procedimental vigente para el ejercicio de las
acciones de inconstitucionalidad, el Grupo Parlamentario del PRI —que entonces era
la fuerza politica mayoritaria en la LIX Legislatura—, asi como sus fuerzas politicas
aliadas en el Congreso mexiquense, acudieron al ejercicio de este medio de control
de regularidad constitucional, como estrategia para legitimar su controversial
contenido y, en todo caso, contar con los elementos, no sélo juridicos, sino
esencialmente politicos, para justificar su entrada en vigor y, como consecuencia, su

aplicacion y observancia.

Esta estrategia, segin se manifestdé publicamente en diversos medios
informativos, fue ideada por el entonces Gobernador de la entidad y autor de la
iniciativa correspondiente, en su caracter de lider politico de los diputados
integrantes del Grupo Parlamentario del PRI. Ademas, atendiendo a las alianzas
politicas de ese entonces, el titular del Ejecutivo también obtuvo el apoyo de los
grupos parlamentarios del PES, PVEM, PNAy PRD.
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Sin duda, determinaciones de esta naturaleza se enmarcan en practicas
frecuentes del desempefio parlamentario, como la disciplina de partido, a través de la
cual los grupos parlamentarios defienden e impulsan los temas relevantes y

prioritarios para los gobiernos emanados de su mismo instituto politico.

De este modo, el jefe del Ejecutivo ejerce un liderazgo sobre la bancada
parlamentaria de su misma filiacion partidista, que surge del disefio politico
institucional y de las funciones asignadas a cada uno de los 6rganos de poder pero,

fundamentalmente, de las reglas facticas de todo sistema politico.

El Gobernador no sélo juega un papel preponderante en el andamiaje de la
administracion publica, sino también en otras estructuras institucionales con las que
se relaciona mediante redes de influencia, en procesos de interaccion que le
permiten ejercer un control destacado en las determinaciones de otros actores

politicos, tales como los legisladores.

En este orden de ideas, el entonces Gobernador Constitucional del Estado de
México, a través de diversas declaraciones consignadas el 6 de abril de 2016,

formulé el siguiente comunicado:

Un gobierno democratico escucha a la gente, todas las voces,
aunqgue no estemos de acuerdo; ya canalizamos sus
demandas... he solicitado, con profundo respeto y animo de
colaboracion entre poderes -—a los coordinadores
parlamentarios— promuevan una accion de inconstitucionalidad
respecto de esta ley... he solicitado a los diputados locales la
promuevan, no porque considere que esta ley viola la
Constitucion, nosotros la promovimos, sino porque es la Unica

via para pedir a la SCIN que la revise y verifiqgue si es
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respetuosa de los derechos humanos y los argumentos vertidos

son correctostoo,

Ademas de la contundencia de estas declaraciones sobre la finalidad del
ejercicio de este medio de control constitucional, dicha finalidad también se advierte
en la redaccion misma de la demanda inicial, en la que se expresa que la pretension
de invalidez constitucional se refiere al texto integro de la Ley que Regula el Uso de

la Fuerza Publica en el Estado de México.

Es facil advertir que no existian individuos cuyos derechos o intereses se
encontraran directamente afectados por la aplicaciéon de la norma impugnada, sino
pretensiones de invalidez constitucional derivadas de la necesidad aparente de
realizar una defensa objetiva de la Constitucién, aunque en realidad, lo que se
perseguia era lograr que dicho cuerpo normativo fuera legitimado por nuestro

maximo tribunal.

Ciertamente, el reconocimiento de la validez constitucional del cuerpo
normativo impugnado hubiera liberado a los 6rganos Legislativo y Ejecutivo del
Estado de México del escrutinio de la opinibn puablica al que se encontraban

expuestos con motivo de la aprobacion de la multicitada Ley.

Se ha sefialado en el capitulo correspondiente al marco conceptual de este
trabajo de investigacion que la accion de inconstitucionalidad es un medio de control
qgue se basa en la conviccion de que debe haber frenos y contrapesos, como

instrumentos para el acotamiento del poder.

Por ello, las acciones de inconstitucionalidad deben buscar la declaratoria de
contravencion a la letra o espiritu de las normas constitucionales, que se estime
presente en el contenido de una ley o precepto de caracter general proveniente del

Poder Legislativo.

100 Proceso. (2016). Pide Eruviel accién de inconstitucionalidad... contra su Ley Atenco. [En linea].
México. Disponible en: https://www.proceso.com.mx/436088/pide-eruviel-accion-inconstitucionalidad-
contra-ley-atenco. [30 de marzo de 2018].
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Asi, la finalidad del ejercicio de este medio de control constitucional debe ser,
de acuerdo con la naturaleza y espiritu de su creacion, salvaguardar la supremacia
constitucional, garantizando que todo el andamiaje normativo se encuentre apegado

a las disposiciones de la Ley fundamental.

Para el cumplimiento de esta finalidad, resulta indispensable partir del
convencimiento de que la accion de inconstitucionalidad se ejerce en contra de
normas de caracter general contrarias a la Carta Magna, pues careceria de sentido
emplearla, si sus argumentos no se encaminaran a crear conviccidn en las
autoridades judiciales sobre la pertinencia de declarar la invalidez constitucional de

las normas impugnadas.

Pareceria que una premisa de elemental l6gica para promover una accion de
inconstitucionalidad es que la parte accionante esté convencida de que las normas
que impugna son inconstitucionales y, por ello, busca que se ordene su expulsién del

orden juridico.

Sin embargo, tal premisa, aunque logica, no es absoluta, pues la pretension
de los legisladores promoventes de la accion de inconstitucionalidad en cita nunca
fue obtener una declaratoria de invalidez constitucional sobre la Ley impugnada, sino
lograr que los argumentos que, eventualmente, habria de esgrimir la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién al estudiar el fondo de la cuestion planteada, les permitieran,
tanto a los accionantes como al titular del Poder Ejecutivo de la entidad, contar con

elementos para lograr la justificacion social y politica de dicho ordenamiento.

En esa medida, la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México habria justificado adecuadamente los actos de poder del Ejecutivo y del
Legislativo que le dieron origen, propiciando la aceptacién de su contenido entre sus

destinatarios.

Es decir, mas alla del cumplimiento del principio de legalidad, referido a la
observancia de las normas aplicables al procedimiento legislativo de creacion de la

Ley en cita, se habria logrado su legitimidad.
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Este fenbmeno se advierte con claridad en la aplicacion de la Teoria del
Rombo (Covian, 2000), pues los actos inherentes a la creacion del cuerpo normativo
gue nos ocupa, tendrian que sujetarse a los subsistemas de control de legalidad y de
legitimidad, a efecto de lograr la explicacion racional del ejercicio del poder publico a

partir del cual se construyé dicho ordenamiento.

La accion de inconstitucionalidad que se estudia debe entenderse como un
instrumento verificador de la constitucionalidad; como un mecanismo para asegurar
el sistema de frenos y contrapesos. Sin duda, su origen y ejercicio se sujetaron
adecuadamente al control de legalidad indicado en la teoria aludida, pues segun el
orden normativo vigente, se cumplieron los requisitos de procedencia para su

admisién y desahogo.

No obstante, sus fines rebasaron dicho control, ya que la pretension de los
legisladores promoventes era obtener un resultado metajuridico y pervertir la
naturaleza de la accion promovida, convirtiéendola en un instrumento juridico de

legitimacion.

El contenido, sentido y efectos practicos atribuibles a este acto, se relacionan
directamente con el segundo elemento de control previsto en la Teoria del Rombo: el
de legitimidad. El procedimiento judicial incoado se estructuré ante la necesidad de
obtener la aceptacién social del ordenamiento normativo controvertido y, en el
escenario previsto por los accionantes, obtener la legitimaciébn necesaria para su

aplicacion.

La posibilidad de consolidar tal estrategia legitimadora se sustenta en una
estructura juridica deficiente, que es preciso corregir mediante una reingenieria
constitucional, que incorpore elementos contundentes para el control de legalidad y
legitimidad en la finalidad perseguida con el ejercicio de las acciones de

inconstitucionalidad.
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4.6. Aplazamiento de la entrada en vigor

De conformidad con el articulo Segundo Transitorio del Decreto Numero 75,
por el que se expide la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México, publicado el 18 de marzo de 2016 en el Periddico Oficial Gaceta del
Gobierno, dicho ordenamiento entraria en vigor a los noventa dias habiles siguientes
a su publicacion, esto es, el 28 de julio de 2016.

No obstante, desde el anuncio de su presentacion hasta su publicacion, la Ley
de referencia fue motivo de diversas inconformidades, generando un ambiente de
descontento social de tal relevancia, que el inicio de su vigencia tuvo que ser

postergado.

En este apartado se hara referencia a los mecanismos legislativos que se
emplearon para aplazar el inicio de la vigencia de esta Ley, para lo cual se esgrimi6
como argumento central la existencia de medios de control constitucional promovidos
en su contra y pendientes de resolucién a la fecha en que se habia previsto su

entrada en vigor.

El 28 de julio de 2016 —fecha en que debia entrar en vigor la Ley que nos
ocupa— se celebrd sesion plenaria de régimen deliberante en la LIX Legislatura del
Estado de México. En el segundo punto del orden del dia, tal y como consta en el

Diario de los Debates correspondiente, se incluyeron los siguientes asuntos:

2.- Lectura y acuerdo conducente de dos Iniciativas de Decreto
por las que se reforma el articulo segundo transitorio del
Decreto 75 de la “LIX” Legislatura, mediante el cual se expide
la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México, por el cual se modifica el plazo de entrada en vigor de
dicha Ley, presentadas, una por el Titular del Ejecutivo Estatal
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y, otra por los integrantes de la Junta de Coordinacion Politica
de la “LIX” Legislatura©®.

La primera de las iniciativas enunciadas, es decir, la presentada por el
Gobernador mexiguense, se sustentd en la necesidad de asegurar que la actuacion
de las instituciones y elementos encargados de la seguridad publica, se efectuase en
estricto apego a los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos, considerando la obligacién correlativa
de las autoridades estatales de guiar sus acciones bajo la premisa fundamental de
que el empleo de la fuerza publica Unicamente resulta pertinente cuando otros

medios sean ineficaces, 0 no garanticen la salvaguarda de las libertades personales.

Se argumentd, ademas, que esas fueron las motivaciones que orientaron la
elaboracion y presentacion de la iniciativa para crear la Ley que Regula el Uso de la
Fuerza Publica en el Estado de México; sin embargo, también se reconocio que el
contenido de tal ordenamiento fue seriamente controvertido, incluso antes de su
entrada en vigor, propiciando el ejercicio de diversas acciones de
inconstitucionalidad, promovidas por la Comisién Nacional de Derechos Humanos, la
Comision de Derechos Humanos del Estado de México y por los grupos
parlamentarios de los Partidos Revolucionario Institucional, de la Revolucién
Democrética, Verde Ecologista de México, Nueva Alianza y Encuentro Social, en el

Congreso mexiquense.

En consecuencia, el Ejecutivo estatal, en ejercicio de su facultad de Iniciativa,
propuso reformar el Segundo Transitorio del Decreto Numero 75 de la H. “LIX”
Legislatura del Estado de México, publicado el 18 de marzo de 2016, en el Periédico

Oficial “Gaceta del Gobierno”, en los siguientes términos:

101 | |X Legislatura del Estado de México. (2016). Diario de Debates. Sesion deliberante de la “LIX”
Legislatura del Estado de México, celebrada el dia 28 de julio de 2016. [En linea]. México. Disponible
en: http://www.secretariadeasuntosparlamentarios.gob.mx/mainstream/
Actividad/Diario/LIX/Tomo%20VI1/61-28jul12.pdf. [30 de marzo de 2018].
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SEGUNDO. La presente Ley entrara en vigor una vez que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion resuelva sobre la
accion de inconstitucionalidad 25/2016 y sus acumuladas y que
la Legislatura haga las adecuaciones, si las hubiera, de
aguellos articulos que determine la Suprema Corte de Justicia
de la Naciébn como inconstitucionales, y sean publicadas en el

Periodico Oficial “Gaceta del Gobierno”.

Por su parte, la segunda de las Iniciativas, a saber, la presentada por los
diputados integrantes de la Junta de Coordinacion Politica de la LIX Legislatura del
Estado de México, centr6 su argumento en el reconocimiento de que la Ley que
Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México tenia la finalidad de
definir los criterios de actuacién de las autoridades policiales, garantizar la defensa
de los derechos humanos y la proteccion de las libertades de expresion vy
manifestacion, mediante el sefialamiento expreso de aquellos Unicos supuestos en
los cuales podria hacerse uso de la fuerza publica; no obstante, se precisé que tal

cuerpo normativo:

dio pie antes y después de su aplicacidon en legitimos debates
tanto de las diversas fuerzas politicas representadas en esta
Legislatura como de la ciudadania en general, diversos grupos
politicos e instituciones de defensa de los Derechos Humanos,
en uso de los Derechos Constitucionales presentaron las
acciones de inconstitucionalidad antes referidas a fin del que el
maximo 6érgano jurisdiccional de nuestro pais se pronunciara al
respecto y asi otorgarle total certidumbre juridica a los

ciudadanos?,

102 | |X Legislatura del Estado de México. (2016). Diario de Debates. Sesion deliberante de la “LIX”
Legislatura del Estado de México, celebrada el dia 28 de julio de 2016. [En linea]. México. Disponible
en: http://www.secretariadeasuntosparlamentarios.gob.mx/mainstream/
Actividad/Diario/LIX/Tomo%20VI1/61-28jul12.pdf. [30 de marzo de 2018].
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En el mismo sentido de la iniciativa presentada por el Gobernador de la
entidad, se adujo que tales medios de control constitucional ain se encontraban
pendientes de resolucién, por lo que se estimaba pertinente proponer la fecha de
entrada en vigor de la Ley, hasta que fuesen resueltas las acciones de
inconstitucionalidad promovidas en su contra, de modo que el segundo precepto
transitorio de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México

guedaba en los siguientes términos:

ARTICULO SEGUNDO. La presente Ley iniciara su vigencia un
dia después de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
notifique a la Legislatura la resolucion de las acciones de
inconstitucionalidad presentadas en contra de diversas

disposiciones de esta Ley.

Una vez aprobado el orden del dia, y habiéndose realizado la lectura de las
dos iniciativas antes detalladas, se propuso en el Pleno Legislativo que se
dispensara el tramite de dictaminacion de ambos asuntos y que éstos fuesen
discutidos al momento por la Asamblea, haciendo una conjuncion de ambas

Iniciativas, en virtud de que las mismas resultaban coincidentes en sus objetivos.

Formulada tal propuesta y una vez iniciado el desahogo del orden del dia y
listos para obtener la dispensa del tramite, es decir, para obviar el turno a comisiones
legislativas y dictaminar inmediatamente ambas propuestas de reforma, se realiz6 la
discusion correspondiente, en la que los distintos grupos parlamentarios expresaron
Su posicionamiento, coincidiendo en la inminente necesidad de aplazar la entrada en
vigor del ordenamiento en cuestion, asi como de revisar acuciosamente su
contenido, una vez que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién realizara el control

de constitucionalidad correspondiente.

Luego de plantearse diversas opciones para la redaccion definitiva de la
porcion normativa materia de reforma, se aprobo la dispensa del tramite de ambas

iniciativas, para ser discutidas y votadas en un solo proyecto de Decreto.
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Finalmente, la reforma al Articulo Segundo Transitorio del Decreto Numero 75
de la LIX Legislatura, por el que se expide la Ley que Regula el Uso de la Fuerza
Pulblica en el Estado de México, se aprobsd por una mayoria abrumadora, pues solo
hizo falté un voto para lograr la unanimidad®3. En tal virtud, se modificé la entrada en
vigor del ordenamiento en cuestion, publicAndose el precepto de referencia en el

medio oficial de difusién gubernamental, en los siguientes términos%4:

SEGUNDO. La presente Ley entrara en vigor una vez que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion resuelva sobre la
accion de inconstitucionalidad 25/2016 y sus acumuladas y que
la Legislatura haga las adecuaciones, si las hubiera, de
aquellos articulos que determine la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién como inconstitucionales, y sean publicadas en el

Periédico Oficial Gaceta del Gobierno™0,
4.7. Resolucién de la Suprema Corte de Justicia

Por sentencia del 27 de marzo de 2017, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 9 de noviembre de ese mismo afio, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién resolvié las tres acciones de inconstitucionalidad presentadas,
respectivamente, por integrantes de la LIX Legislatura del Estado de México, por la
Comisién Nacional de Derechos Humanos y por la Comision de Derechos Humanos

del Estado de México, en un amplio ejercicio de andlisis e interpretacion de las

103 De los 75 Diputados que conforman el Congreso mexiquense, 69 votaron a favor, 5 estuvieron
ausentes en la sesién deliberante y sélo un legislador del Grupo Parlamentario del PRD emitié su voto
en contra.

104 Debe destacarse que esta disposicion no ha sido observada, pues como se indicara en el siguiente
apartado, aunque las acciones de inconstitucionalidad han sido resueltas, la Ley en comento no ha
sufrido modificacién alguna en los términos del transitorio que nos ocupa y, por lo tanto, su entrada en
vigor continda indefinidamente aplazada.

105 Periédico Oficial, “Gaceta del Gobierno. (2016). Decreto nimero 105.- por el que se reforma el
segundo transitorio del decreto nimero 75 de la H. “LIX” Legislatura del Estado de México, publicado
el 18 de marzo de 2016, en el Periédico Oficial “Gaceta del Gobierno”, por el que se expide la Ley que
Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México.. [En linea]. México. Disponible en:
https://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/ files/files/pdf/gct/2016/ago033.pdf.
[30 de marzo de 2018].
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normas constitucionales, en el que destacaron los criterios diferenciados!®® de los

ministros integrantes del maximo tribunal'®’.

Ahora bien, segun se advierte de la lectura de dicha sentencia, los medios de

control constitucional promovidos fueron resueltos en los siguientes términos:

PRIMERO. Son procedentes y parcialmente fundadas las
acciones de inconstitucionalidad 27/2016 y 28/2016,
promovidas respectivamente, por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos y la Comision de Derechos Humanos del

Estado de México.

SEGUNDO. Se sobresee en la  accidén de
inconstitucionalidad 25/2016 promovida por los integrantes
de la LIX Legislatura del Estado Libre y Soberano de
México (énfasis agregado).

TERCERO. Se desestima la presente acciéon de
inconstitucionalidad respecto de la impugnacion de los articulos
3, fracciones Il, V y XIl, 12, fraccién Il, inciso b), 14, 15, 19,
fraccidon VII, 33, fraccion Il, y 34, fracciones Il y 1V, de la Ley
que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México, publicada en el Periédico Oficial de esa entidad
federativa el dieciocho de marzo de dos mil dieciséis.

106 | a diferenciacion de las posturas interpretativas de los integrantes de la Suprema Corte de Justicia
se hizo evidente con la emisién de los votos particulares de los ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
y José Fernando Franco Gonzalez Salas, asi como el voto particular y concurrente del Ministro José
Ramon Cossio Diaz.

107 Diario Oficial de la Federacién (2017). Sentencia dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en la Accion de Inconstitucionalidad 25/2016 y sus acumuladas 27/2016 y
28/2016, asi como los Votos Particulares de los Ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y José
Fernando Franco Gonzalez Salas y Particular y Concurrente del Ministro José Ramén Cossio Diaz.
[En linea]. México. Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_to_doc.php?codnota=5504058. [02 de abril
de 2018].
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CUARTO. Se reconoce la validez de los articulos 3, fraccion lll,
16 y 39 de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el
Estado de México, publicada en el Periddico Oficial de esa
entidad federativa el dieciocho de marzo de dos mil dieciséis.

QUINTO. Son infundadas las omisiones legislativas
consistentes en la ausencia de sanciones para el caso del uso
indebido de la fuerza y de salvaguardas necesarias para la
capacitacion de los miembros de las instituciones de seguridad
publica, atribuidas a la Ley que Regula el Uso de la Fuerza
Plblica en el Estado de México, publicada en el Periddico
Oficial de dicha entidad federativa el dieciocho de marzo de
dos mil dieciséis.

SEXTO. Se declara la invalidez de los articulos 12, fraccion lll,
incisos a) y b), 24, 25, 26 y 40 en la porcidbn normativa "sin
embargo, podra usarse como primera opcion, siempre que se
cumplan los supuestos y condiciones que establecen esta Ley
y demds disposiciones juridicas aplicables”, todos de la Ley
que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de
México, publicada en el Periédico Oficial de dicha entidad
federativa el dieciocho de marzo de dos mil dieciséis, en los
términos precisados en el dltimo considerando de la presente

ejecutoria.

SEPTIMO. Las declaraciones de invalidez decretadas en este
fallo surtiran sus efectos a partir de la notificacion de los puntos
resolutivos de esta sentencia al Congreso del Estado Libre y

Soberano de México.
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OCTAVO. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial de la
Federacion, en el Periodico Oficial "Gaceta del Gobierno del
Estado Libre y Soberano de Meéxico", asi como en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.

Se ha precisado que este trabajo de investigacion habria de circunscribirse al
estudio de la accion de inconstitucionalidad 25/2016, promovida por integrantes de la
LIX Legislatura mexiquense; sin embargo, es necesario describir los alcances de la
resolucién emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al analizar las
acciones de inconstitucionalidad promovidas por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos y la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, que

si se estimaron procedentes y parcialmente fundadas.

En consecuencia, la sentencia respectiva se ocup6 del estudio de fondo de los
conceptos de invalidez constitucional esgrimidos en tales medios de control

constitucional, resolviendo en los siguientes términos:
4.7.1 Reconocimiento de validez constitucional
La Suprema Corte reconocio la validez de los siguientes articulos:
Articulo 3. Para efectos de la presente Ley se entendera por:
[...]

[ll. Agresién real. A la conducta de la persona que despliega
fisicamente en acciones que ponen en peligro los bienes

juridicos.
[...]

El concepto de invalidez se hizo consistir en la obscuridad de la definicion, que
permite interpretaciones subjetivas de los elementos de seguridad y, en
consecuencia, el uso discrecional de la fuerza publica frente a aquellas conductas

gue consideren agresiones reales.
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Dicho argumento fue desestimado por considerar que esa definicion debia
interpretarse de manera sistematica y en concordancia con los principios generales
derivados de la Ley impugnada; especificamente, atendiendo al segundo parrafo de
su articulo 1°, que ordena que la interpretacion se realice de conformidad con la
Constitucion y los tratados internacionales, favoreciendo en todo tiempo la proteccion
méas amplia de los derechos de las personas.

El reconocimiento de validez constitucional es congruente, porque ademas de
que la propia Ley remite al orden normativo superior para dilucidar su contenido y
alcances en caso de duda, los elementos de la definicion de agresion real son
plenamente objetivos e identificables.

Articulo 16. La determinacion de hacer uso de la fuerza, en el
caso de asambleas, manifestaciones o reuniones violentas e
ilegales sera tomada por el mando responsable del operativo,
bajo su mas estricta responsabilidad, debiendo informar de
inmediato a su mando superior sobre tal determinacién para los

efectos conducentes.

La pretension de invalidez se basé en tres argumentos: que la norma no
define los calificativos violento e ilegal, confiriendo amplia discrecionalidad a los
elementos de seguridad; que contempla un mecanismo indirecto de inhibicién o
disuasion del derecho a la manifestacion publica y que no establece los niveles del
uso de la fuerza que se pueden aplicar segun la necesidad de los hechos, no
obstante que debe prohibirse el empleo de armas letales y autorizarse solo el uso de

la fuerza minima necesaria.

La sentencia determind que en el cuerpo de la Ley si se precisa lo que debe
entenderse por reuniones violentas e ilegales. Agregd que el derecho humano a la
manifestacion o reunidn goza de la presuncion de legalidad y sus limitaciones deben
fijarse sobre bases objetivas, sin admitir simples sospechas o posibilidades de

violencia o ilegalidad. Concluyé que este articulo no viola tal derecho, pues no
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permite el uso indiscriminado de la fuerza, ni establece limitaciones indebidas a la

libre asociacién o manifestacion.

Esta posicion es correcta, porque el precepto impugnado se limita a consignar
la responsabilidad de los elementos de mando policial, en la toma de decisiones para
hacer uso de la fuerza. La prevision es necesaria por principio de orden y jerarquia
entre los agentes policiacos. Ademas, al no preverse expresamente ninguno de los
supuestos planteados por los accionantes, sus argumentaciones carecen de

objetividad y se vuelven meras especulaciones.

Articulo 39. Los planes, estrategias y programas para actuar
frente a asambleas, manifestaciones 0 reuniones que se
realizan en lugares publicos deberan determinarse conforme al

Reglamento

Se adujo que este precepto transgrede el principio de legalidad, ya que la
regulacion del derecho a manifestarse y reunirse se remite a normas reglamentarias,

sin atender el principio de reserva de ley.

El argumento se consider6 infundado, porque la Ley regula los aspectos
esenciales del uso de la fuerza publica, asi como las pautas generales que deben
seguir los elementos policiacos, de modo que si los planes, estrategias y programas
de actuacion se regulan en un reglamento, es porque corresponde al Ejecutivo

proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de la Ley.

Esta resolucion es consistente con el contenido de la facultad reglamentaria,
cuya finalidad es pormenorizar y detallar el alcance de las leyes;_por ello, la
pretensién de los accionantes era inadmisible, pues habria implicado convertir a la

Ley en un manual de procedimientos.
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4.7.2 Impugnaciones desestimadas

Al analizar los articulos que se indican a continuacion, la mayoria de los
ministros de la Suprema Corte los considerd contrarios al parametro de regularidad
constitucional; sin embargo, no alcanzaron la mayoria calificada de, cuando menos
ocho votos, para lograr su declaratoria de invalidez. En consecuencia, la accion de
inconstitucionalidad fue desestimada respecto de estas impugnaciones:

Articulo 3. Para efectos de la presente Ley se entendera por:

[...]

II. Agresion inminente. A los signos externos del agresor que

muestren la decision de llevarla a cabo de inmediato.

V. Armas incapacitantes. A los objetos o instrumentos que por
su naturaleza no ocasionan lesiones que pueden poner en
riesgo la vida teniendo como principal objetivo garantizar una

defensa eficaz.

XIl. Legitima Defensa. A la accion que ejecuta el elemento de
las instituciones de seguridad publica para repeler una agresion
real, actual o inminente y sin derecho, en proteccion de la vida,
bienes juridicos propios o0 ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa y se observe la racionalidad de los
medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del elemento o de la persona a quien se

defiende.

[...]

Los accionantes adujeron que la definicibn de agresion inminente genera
inseguridad juridica, porque permite una valoracion subjetiva de la autoridad para
calificarla y para determinar el nivel de fuerza con que se puede responder, repeler o

controlar. Argumentaron que el concepto de armas incapacitantes no genera
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conviccidén sobre sus caracteristicas y que en el cuerpo de la Ley s6lo se mencionan
algunas de éstas, de manera enunciativa, mas no limitativa. Y sefialaron que la
definicion de legitima defensa permite el uso desproporcional de la fuerza para

repeler agresiones, aunque los bienes juridicos no sean de igual valor.

Articulo 12. Son obligaciones de los elementos de las
instituciones de seguridad publica, durante el uso de la fuerza,

las siguientes:

[...]

II. Cumplir las Ordenes licitas giradas por autoridades
competentes, prevenir la comision de delitos e infracciones,
proteger o defender bienes juridicos y con el propésito de
neutralizar la resistencia o agresion de una persona que esté
infringiendo o acabe de infringir alguna disposicion juridica
debera, en primera instancia, dar ordenes verbales directas y
en caso de no haber sido obedecida debera hacer uso de la

fuerza de la siguiente manera:

[.]

b) Utilizar armas intermedias, tales como el equipo
autoprotector e instrumentos incapacitantes autorizados para
neutralizar la resistencia activa o agresiva de una persona con

excepcion de las armas de fuego.

[.]

Los demandantes nuevamente esgrimieron violaciones al principio de

seguridad juridica, por falta de claridad en la definicion de armas intermedias.

Articulo 14. Los elementos podran emplear la fuerza en el
control de multitudes y disturbios publicos, para restablecer el

orden y la paz social, con el fin de evitar actos de violencia,
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dafios a terceros, propiedades y la integridad fisica de las
personas. Asimismo, respetaran el ejercicio del derecho de
asociacion y reunion de las personas siempre que éste se
efectué en los términos previstos por el articulo 9 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Los argumentos de los accionantes fueron en el sentido de que este precepto
no precisa en qué circunstancias se alteran el orden y la paz, no establece los
niveles en el uso de la fuerza o armas letales que podrian emplearse en el control de

multitudes y disturbios publicos y no menciona qué significa este control.

Articulo 15. Cuando en una asamblea o reunién, las personas
se encuentren armadas o la peticion o protesta ante la
autoridad se exprese con amenazas para intimidar u obligar a
resolver en un sentido determinado, se considerara que dicha
asamblea o reunién es ilegal y se procedera de conformidad

con lo dispuesto en esta Ley.

Se adujo que este precepto transgrede las libertades de expresion y
manifestacion, constituyendo un mecanismo indirecto de censura, por sus efectos
intimidatorios.

Articulo 19. Al momento de la detencion de una persona, los
elementos deberan analizar las circunstancias para lograr la
aplicacion de la presente Ley, el codigo de ética, los principios

del uso de la fuerza y ademas:

[...]

VII. Si las técnicas de sometimiento no funcionan, se utilizaran
armas intermedias ante armas de fuego procurando ocasionar
el menor dafio posible a la persona susceptible de la detencién,
asi como a terceros observando en todo momento el respeto a

sus derechos humanos.
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La impugnacion de este precepto se centrd en la imprecision del concepto de

armas intermedias, al que se aludié anteriormente.

Articulo 33. Son equipos de apoyo:

[...]

[I. Otros materiales o instrumentos para controlar a una
persona que represente un grave peligro para si misma o para

terceros.

En el concepto de invalidez contra este articulo se plante6 que el catalogo de
materiales e instrumentos de control provoca incertidumbre sobre los limites

concretos del uso de la fuerza y las armas que pueden utilizarse.

Articulo 34. Se consideran armas incapacitantes los
instrumentos y equipo autoprotector que sirven para controlar a
un individuo, dejarlo inmovilizado o repeler una agresion,

destacando las siguientes:

[...]
Il. Dispositivos que generan descargas eléctricas.
IV. Sustancias irritantes en aerosol.

Sobre esta porcibn normativa, se argumentd la falta de parametros para
establecer los voltajes maximos permitidos y la composicion de las sustancias

irritantes, violando los derechos a la vida y la integridad personal.

De la lectura se advierte que no existen elementos subjetivos que vulneren el
principio de seguridad juridica, pues las definiciones controvertidas precisan
claramente sus componentes, para evitar aplicaciones arbitrarias; no obstante, como
ya se menciond, si se hubiese logrado la votacion calificada requerida, los preceptos

gue nos ocupan se habrian declarado invalidos.
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El nivel de pormenorizacion que los accionantes exigen en el contenido de las
normas es excesivo, pues los conceptos considerados amplios e imprecisos pueden
obtenerse bajo una interpretacion sistematica del orden juridico. Ademas, las
previsiones necesarias para la ejecucion de las leyes han de contenerse en normas
reglamentarias, cuya creacion corresponde al ambito de atribuciones del Poder

Ejecutivo.

Finalmente, los derechos a la libre expresion y manifestacion no son absolutos
o irrestrictos, pues su ejercicio esta sujeto a la observancia de las limitantes previstas
constitucionalmente. Entonces, no es contrario a la Ley fundamental que las
reuniones o manifestaciones se califiquen de ilegales cuando afecten los derechos
de terceros, provoquen algun delito o perturben el orden publico; sobre todo, porque
el articulo 9 del pacto politico precisa que “ninguna reunién armada tiene derecho de
deliberar” y que seran ilegales las reuniones en las que se profieran injurias contra

las autoridades.
4.7.3 Conceptos de invalidez infundados

Los accionantes pretendieron la declaratoria de invalidez constitucional,
argumentando omisiones legislativas en el sefialamiento de sanciones por el uso
indebido de la fuerza y de salvaguardas necesarias para la capacitacion de los

miembros de las instituciones de seguridad publica.

La Suprema Corte resolvié que tales conceptos eran infundados, porque si
bien la Ley controvertida no contempla sanciones especificas para los servidores
publicos que incurran en uso abusivo de la fuerza, si prevé la manera de proceder en
es0s casos: la institucion de seguridad debe realizar la investigacion y sus resultados
deben remitirse a las instancias competentes, para que se determinen las

responsabilidades administrativas, civiles o penales a que haya lugar.

Ademas, destacO que en el régimen transitorio de la Ley impugnada se

contemplan reglas para la capacitacion de los elementos policiacos, que son acordes
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con la normatividad nacional en este tema y que prevén el plazo razonable de 180
dias habiles para concretarse.

Se estima que, en efecto, estos conceptos de invalidez carecian de
fundamento, porque no existen las omisiones legislativas aludidas, como se
desprende de contenido del cuerpo legal combatido; por ello, la determinacién de la
Corte se sustenta en un adecuado andlisis de regularidad constitucional.

4.7.4 Declaratoria de invalidez constitucional

A continuacion se indican los preceptos y los razonamientos para declararlos
contrarios al parametro de regularidad constitucional, en términos de la sentencia

que nos ocupa:

Articulo 12. Son obligaciones de los elementos de las
instituciones de seguridad publica, durante el uso de la fuerza,

las siguientes:

[.]

[ll. No infligir directa o indirectamente los derechos humanos
instigando o tolerando actos de tortura o penas crueles,
inhumanos o degradantes ni invocar la orden de un mando
superior o circunstancias especiales, como estado o amenaza
de guerra a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna
0 cualquier otra emergencia publica, como justificacion de la
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes:

a) Se considerara como trato cruel, inhumano o degradante,
entre otros, cuando la persona detenida se encuentra
controlada o asegurada y se continte golpeando o intimidando,
se use la fuerza publica con intension de castigo, asi como la

exigencia de simular o llevar a cabo actos sexuales.
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b) Se considerard& como tortura, entre otros, a todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
dafios fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o cualquier otro fin. Se entendera
también como tortura la aplicacion sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o
disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor

fisico o angustia psiquica.

La Corte determin6 que la Constitucion federal prevé la facultad exclusiva del
Congreso de la Unién para expedir leyes generales que establezcan los tipos
penales y las sanciones para los casos de tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes; por ello, las legislaturas estatales tienen vedada la posibilidad de

expedir normas relativas a dichos delitos.

Articulo 24. La fuerza se empleara en los centros preventivos y
de reinsercién social e instituciones de reintegracion social de
adolescentes, cuando sea estrictamente necesario para
mantener la seguridad y el orden de las personas detenidas o
bajo custodia. Por lo que las decisiones respecto del uso de la
misma, no se veran influidas por el hecho que los internos se
encuentren dentro de los mismos, aldn en caso que estén
armados, situacion en la que debera privilegiar un sistema de
prevencion frente a uno de reaccién como ultimo recurso se

emplearan las armas de fuego.

Lo anterior, con apego en lo establecido en la presente Ley y

demas disposiciones juridicas aplicables en la Entidad.

Articulo 25. En los centros preventivos y de reinsercion social e
instituciones de reintegracion social de adolescentes, no se

aplicara como medio de sancion a los internos, candados de
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mano y/o esposas de sujecion de muiiecas o tobillos, cadenas
o camisas de fuerza, excepto cuando la persona de la que se

trate represente un alto peligro.

Articulo 26. El modelo y los métodos de sujecion utilizados por
los elementos seran determinados por los centros preventivos y
de reinsercidon social e instituciones de reintegracion social de
adolescentes y su aplicacion debera ser por el tiempo

estrictamente necesario.

Del estudio conjunto de los preceptos anteriores, la Suprema Corte determind
que la Ley suprema faculta al Congreso de la Union para expedir la legislacion unica
sobre ejecucion de penas y justicia penal para adolescentes. En ese sentido, la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes prescribe que se
les debe garantizar el derecho a la integridad moral, fisica, sexual y psicoldgica; por
ello, se prohiben los castigos corporales y el control mediante el uso de la fuerza o

instrumentos de coercidn, salvo casos excepcionales determinados en la propia ley.

En consecuencia, las legislaturas locales carecen de competencia para
legislar sobre los procedimientos o0 métodos de sujecién en los centros preventivos y

de reinsercion social e instituciones de reintegracién para adolescentes.

Articulo 40. El uso de la fuerza es el Ultimo recurso, sin
embargo, podra usarse como primera opcién, siempre que se
cumplan los supuestos y condiciones que establecen esta Ley

y demas disposiciones juridicas aplicables.

En la sentencia se determind que la porcién normativa: "sin embargo, podra
usarse como primera opcion, siempre que se cumplan los supuestos y condiciones
gue establecen esta Ley y demas disposiciones juridicas aplicables”, vulnera los
principios de absoluta necesidad, proporcionalidad y dltima razén, ademas de que
genera una desarmonia sistematica, incongruente con la teleologia de la Ley

controvertida, al invertir la regla de uso de la fuerza como ultimo recurso.
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Las declaratorias de invalidez en comento se sustentan en una correcta
aplicacion del principio de supremacia constitucional porque, por una parte,
salvaguardan la esfera de facultades exclusivas del Congreso de la Union y, por la
otra, privilegian la proteccién de los derechos humanos, como limite principal en el
ejercicio de la obligacion estatal de garantizar la seguridad y mantener el orden

publicot®®.

Un analisis general del fondo de la sentencia permite advertir que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidén consideré que el uso de la fuerza publica se debe
realizar de manera racional, congruente, oportuna y con respeto a los derechos
humanos. Desde luego, todo ejercicio de esta naturaleza requiere estar apegado a
las disposiciones normativas y administrativas aplicables y ejecutarse por conducto

del personal especificamente capacitado para tales efectos.

Es relevante que el alto tribunal reconociera que el principal elemento
teleoldgico de la Ley impugnada es el uso de fuerza como ultimo recurso y que, de
un universo de 14 articulos controvertidos, de 53 que la integran, solo se declarase la

invalidez total de tres y la parcial de dos.

En consecuencia, las normas no combatidas y aquellas cuyas impugnaciones
fueron desestimadas, conforman un cuerpo legal que, en su conjunto, se encuentra

alineado a las disposiciones de jerarquia superior.

Este ordenamiento contiene principios y reglas generales para mantener la
paz y el orden, asi como para el uso de la fuerza publica en diversos supuestos, a
saber: detenciones por la comision de ilicitos, cumplimiento de determinaciones
judiciales o administrativas, en situaciones de violencia al interior de los centros de
prevencion, reinsercion y reintegracién social para adolescentes y en el caso de

fendbmenos naturales perturbadores.

108 De esta obligacion se desprenden los principios de absoluta necesidad, proporcionalidad y Gltima
razon. El primero implica que, para exigir el cumplimiento de la ley, las autoridades deben recurrir a
medios no violentos, antes del empleo de la fuerza y de las armas; la proporcionalidad significa que
debe establecerse el grado maximo de fuerza que puede emplearse para alcanzar un objetivo legitimo
especifico; finalmente, la ultima ratio exige que el uso legitimo de la fuerza sea el Gnico recurso
disponible para proteger los bienes juridicos, después de haberse agotado las demas posibilidades.
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También regula la capacitaciéon y el control de las armas y equipos, la
planeacion de operativos, el auxilio médico en caso necesario, la coordinaciéon entre
instituciones de seguridad, la participacion social en la planeacién y supervision del
uso de la fuerza publica, la prestacion de servicios de seguridad privada, la
reparacion del dafio por el uso ilegal de la fuerza y los mecanismos para aplicar las

sanciones que resulten procedentes.

En estas condiciones, y de acuerdo con el sentido y efectos de la sentencia en
comento, la Ley impugnada se mantenia como un cuerpo normativo funcional y
aplicable en el resto de las disposiciones sobre las que no se hizo declaracién de

invalidez constitucional.
4.7.5 Sobreseimiento de la accién de inconstitucionalidad

En la accion de inconstitucionalidad 25/2016, presentada por integrantes de la
LIX Legislatura mexiquense, nuestro maximo tribunal estimé que dicho medio de
control constitucional debia sobreseerse, en virtud de haberse actualizado causales
de improcedencia relacionadas con la legitimacién procesal de los promoventes y

con la ausencia de conceptos de invalidez en el escrito inicial de demandal®®.

Estos dos elementos: la legitimaciéon procesal y la construccion de los
razonamientos logico-juridicos a traves de los cuales pretendio ejercerse la accion de
inconstitucionalidad, constituyen la base probatoria de la hip6tesis propuesta para
desarrollar esta investigacion, porque a partir de su analisis es posible demostrar que
el disefio constitucional vigente para el ejercicio de las acciones de
inconstitucionalidad permite que éstas sean usadas como instrumentos de
legitimidad politica, desvirtuando la esencia y el propdsito con que fueron concebidas

en su origen por el poder revisor de la Constitucién.

109 En virtud del sobreseimiento, la sentencia no contiene estudio alguno respecto del fondo de los
pretendidos conceptos de invalidez constitucional expresados por los integrantes de la LIX Legislatura
del Estado de México, aunque debe destacarse que tales “conceptos de invalidez” se expresaron en
términos de una “posible” violacién a las normas y principios constitucionales. Nunca se realizé una
manifestacion sobre la contundencia de tal inconstitucionalidad, porque los promoventes jamas
consideraron que la Ley controvertida fuese contraria a la Carta Magna; por el contrario, estaban
convencidos de su constitucionalidad y conveniencia.
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No es Obice para lo anterior el hecho de que la accidén de inconstitucionalidad
25/2016 se hubiese sobreseido y, consecuentemente, la estrategia de legitimacion
impulsada por el titular del Poder Ejecutivo del Estado de México y ejecutada por

diversos legisladores locales, resultara infructuosa.

En efecto, del analisis de la sentencia que nos ocupa, se obtiene que la
legitimacién de los promoventes fue calificada a partir de dos elementos: su
porcentaje de representacion en el Congreso mexiguense y la forma en que se

redactaron los conceptos de invalidez.

Sin embargo, ninguna consideracion se hizo acerca de que los legisladores
promoventes de la accion de inconstitucionalidad fueron precisamente los mismos
gue aprobaron la norma general controvertida, no obstante que la finalidad de su
ejercicio se manifestd expresamente desde el momento mismo en que el titular del
Poder Ejecutivo estatal anunciara haber solicitado a los legisladores de su partido
politico y de los afines a éste, que promovieran dicho medio de control judicial.

Esta situacion obedece al disefio normativo vigente para el ejercicio de las
acciones de inconstitucionalidad, en cuyos requisitos de procedencia no se
contempla la desaprobacion de los legisladores accionantes en relacion con la norma

impugnada.

Mas aun, como ya se menciond con anterioridad, la Suprema Corte de Justicia
ha sostenido, desde 2001, el criterio de que los legisladores que integren el 33% de
una legislatura estatal estan legitimados para promover este medio de control
constitucional, aunque no hubiesen votado en contra de la norma general que

impugnen.
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En consideraciéon del méximo tribunal ese “medio de control de la
constitucionalidad se promueve con el Unico interés genérico de preservar la

supremacia constitucional”19,

En estas condiciones, al analizar la legitimacion de los integrantes de la LIX
Legislatura del Estado de México para promover la accion de inconstitucionalidad, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia, en primer término, dio cuenta de que el
namero total de promoventes era de 51 legisladores, precisando que el articulo 105,
fraccion I, inciso d), de la Constitucion Federal dispone que las acciones de
inconstitucionalidad se pueden promover por el “equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en contra de
leyes expedidas por el propio 6rgano”, y que dicha disposicién se reitera en el

numeral 62 de la Ley Reglamentaria correspondiente.

A continuacién, se destac6é que esta posibilidad conferida a las
representaciones parlamentarias surgié de la necesidad de que la Constitucion
federal fuera el Unico referente para permitir la convivencia de todos los actores
politicos; por ello, la accion de inconstitucionalidad se disefié como un mecanismo de
control abstracto para que las minorias parlamentarias pudiesen controvertir las

normas aprobadas por las fuerzas politicas mayoritarias.

De manera relevante, se establecié que las minorias legislativas se conforman
por una base minima del 33% de los integrantes de cada Congreso local y que, por
si mismas, no alcanzaran a modificar en el proceso parlamentario la norma general

que posteriormente impugnen en via de accién de inconstitucionalidad.

110 Esta argumentacion solo es valida desde una perspectiva dedntica, es decir, en el plano del “deber
ser” contemplado en las normas juridicas, pero no asi desde un enfoque dntico, porque en el plano del
“ser” —y como ha quedado demostrado al analizar la finalidad de la accion de inconstitucional que
constituye el estudio de caso de esta investigacion—, es evidente que este medio de control
constitucional no sélo se ejercitd “con el Unico interés genérico de preservar la supremacia
constitucional”, sino de producir otros efectos, que se enmarcan en la necesidad de los érganos del
poder publico para legitimar sus actuaciones.
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Ahora bien, considerando que la Legislatura del Estado de México esta
conformada por 75 diputados y que fueron 51 legisladores los promoventes, se
preciso en la sentencia que éstos equivalian al 68% de los integrantes de ese poder.
Ademas, se realizé un estudio de la normatividad interna del Congreso mexiquense,
en relacién con las reglas aplicables a las votaciones en las sesiones plenarias, del
que se obtuvo que el voto mayoritario de la mitad mas uno de sus miembros es
suficiente para derogar, modificar o reformar una norma previamente emitida por el

propio 6rgano legislativo.

En este contexto, el Pleno del maximo tribunal concluy6 —por lo que se refiere
a la representaciéon numérica de los integrantes de los cuerpos parlamentarios— que
el treinta y tres por ciento es una base minima, pero que la interpretacion sistematica
y armonica de los preceptos aplicables, asi como la conviccion en el sentido de que
las acciones de inconstitucionalidad se instituyeron para favorecer a las minorias
parlamentarias, llevaban a afirmar que el porcentaje de representacion parlamentaria
encuentra su limite en el nimero necesario de legisladores en posibilidad de

modificar el texto legal que combaten por la via de la accidén de inconstitucionalidad.

Por otra parte, sobre la estructura de los "motivos de invalidez" (asi
denominados en el escrito de demanda), se concluyd que éstos no eran tales, pues
en realidad se trataba de una consulta o solicitud de opinidon consultiva, tendiente a
obtener de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién un pronunciamiento que

sirviera “como instrumento orientador de su funcién legislativa.”

Tal afirmacion se corroboraba indubitablemente con las manifestaciones

expresas de los legisladores promoventes, quienes sefialaron en su demanda que:

diversos sectores de la sociedad se han pronunciado en el
sentido de que la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica
en el Estado de México [..] podria contravenir algunos
preceptos constitucionales" y, que por ende, "se considera que
es necesario que ese Alto Tribunal se pronuncie si en la

especie, la normatividad, como sistema regulador del uso de la
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fuerza publica, es acorde con lo mandatado o no en la
Constitucion General, a fin de generar la seguridad juridica en

su aplicacion.

Por lo anterior, se concluyé que las acciones de inconstitucionalidad son
medios abstractos de control de regularidad constitucional, donde no existe la
necesidad de preservar el equilibrio procesal; por ello, no es aplicable el principio de
suplencia de la quejalt!, de modo que en el caso concreto, no podia obviarse el

cumplimiento de los requisitos de legitimacion procesal.

A més de lo anterior, se determind que los promoventes constituian una
mayoria destacada, por lo que de admitirse la procedencia de la accién de
inconstitucionalidad, estarian asumiendo, en un mismo procedimiento, el caracter de

parte actora y parte demandada.

De conformidad con lo expuesto, se obtiene que las causales de
improcedencia que motivaron el sobreseimiento de la accion de inconstitucionalidad
promovida por los 51 legisladores del Congreso mexiquense, atendieron a que €stos
no constituian una minoria parlamentaria y que su intencién era provocar que la
Suprema Corte de Justicia actuara como un érgano consultivo; sin embargo, ninguna
repercusion tuvo el hecho de que esos mismos legisladores hubiesen votado a favor

de la Ley impugnada.
4.8. Implicaciones juridicas y politicas de laimpugnacién

Considerando el planteamiento de la Teoria del Rombo, ésta se constituye
como un método que permite entender el mandato en el ejercicio de la funcién
publica, en su estrecha e indisoluble relacion con los conceptos de legalidad y

legitimidad.

111 EJ criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el sentido de afirmar que no existia la
obligaciéon de suplir la deficiencia de la queja en el caso que nos ocupa, se apartd del contenido
expreso del articulo 71 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, incluido en el apartado correspondiente a las
sentencias dictadas en las acciones de inconstitucionalidad, y cuya primera parte dispone que “al
dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién debera corregir los errores que advierta en
la cita de los preceptos invocados y suplira los conceptos de invalidez planteados en la demanda”.
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La legalidad es un principio fundamental de derecho, por virtud del cual el
Estado, a través de las autoridades que lo integran, sélo estd en posibilidad de

ejercer las facultades que les confiera el orden normativo aplicable.

Todo cargo publico esta compuesto por dos elementos: uno de caracter
subjetivo (el servidor publico que lo detenta) y otro de caracter institucional (el cargo
publico en si mismo). Ambos elementos se vinculan para consolidar un sistema de
atribuciones para los 6rganos de autoridad, que debe ser la manifestacion objetiva de
las previsiones constitucionales y legales atinentes al cargo publico de que se trate,
asi como a la esfera competencial de facultades y atribuciones correspondientes; por
ello, el principio de legalidad representa un control efectivo para la actuacion de

todas las autoridades.

En este sentido, la observancia de este principio en relacion con el fenbmeno
que se analiza en esta investigacion, se explica en los siguientes términos: la accion
de inconstitucionalidad contra la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el
Estado de México, promovida por un conjunto mayoritario de integrantes del
Congreso mexiguense, constituyd una manifestacion expresa del ejercicio del poder
publico, enmarcada en un andamiaje normativo que les permitié controvertir una

norma general, a pesar de haberla aprobado durante el proceso parlamentario.

Tal accién observo adecuadamente el principio de legalidad, porque se ajusto
a las exigencias normativas de caracter adjetivo, que permitieron a los legisladores
promoventes asumir ese caracter pues, como ya se ha mencionado, la jurisprudencia
vigente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén considera que no existe un
requisito de procedibilidad que impida a los integrantes de 6rganos legislativos que
inicialmente votaron a favor de una norma general, impugnarla posteriormente
mediante la accién de inconstitucionalidad. Por tales razones, la demanda

correspondiente fue admitida en sus términos.

Ahora bien, debido al sobreseimiento determinado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién respecto de los integrantes de la LIX legislatura del Estado de

México, la aplicacion del principio de legitimidad en la expresion de este
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comportamiento del poder publico no logré concretarse conforme a la estrategia
planteada por el Ejecutivo local, cuyo proposito era generar en la opinion publica la
certeza sobre la idoneidad y pertinencia de crear el cuerpo normativo controvertido y

severamente cuestionado por diversos actores sociales y politicos.

La estrategia legitimadora fue correctamente estructurada, porque no
contravenia precepto normativo alguno, antes bien, se enmarcé en el cumplimiento
del principio de legalidad; sin embargo, es precisamente el marco normativo vigente
en materia de procedencia de las acciones de inconstitucionalidad el que permite que
éstas puedan emplearse con fines de legitimacién de los actos de autoridad; en este
caso, de la decision inicial del Gobernador de presentar la iniciativa de Ley que
Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México y, posteriormente, de la
determinacién mayoritaria del Congreso mexiguense para aprobar el dictamen y

proyecto correspondientes.

Asi, bajo el control de legalidad, la expresion del poder publico consistente en
la instrumentacion de este medio de control constitucional, no merecia
cuestionamiento u observacién alguna. Sin embargo, una situacién diversa ocurrié
bajo el control de legitimidad, pues el mecanismo instrumentado para lograr la
aceptacion social mayoritaria de esa decision politica, no cumplié la finalidad
pretendida, aunque pudo haberse conseguido, si el nimero de promoventes de la
accion de inconstitucionalidad no hubiese representado mayoria simple, es decir, la

mitad mas uno del nimero total de legisladores mexiquenses.

Por ello, si la accion de inconstitucionalidad se hubiese presentado por un
porcentaje de entre el 33 y el 50% de los diputados de la Legislatura del Estado de
México, y los conceptos de invalidez no se hubiesen planteado como una solicitud de
opinién consultiva al maximo tribunal, éste habria tenido que entrar al fondo del
asunto y, eventualmente, convalidar los actos del poder publico, desvirtuando la
finalidad de las acciones de inconstitucionalidad, al permitir su uso como
instrumentos legitimadores, y soslayando las motivaciones e implicaciones

estrictamente juridicas.
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Sin duda, de actualizarse tales supuestos, habrian sido muy amplias las
posibilidades de obtener una resolucién favorable a los intereses de los integrantes
del Congreso mexiquense y del Titular del Poder Ejecutivo del Estado de México,
sobre todo, porque la sentencia que dictdé la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al realizar el control de regularidad constitucional de la Ley que Regula el Uso de la
Fuerza Publica en el Estado de México, reconocio la validez de algunos de sus
preceptos, desestimO la accion respecto de otros, determind infundadas las
omisiones legislativas aducidas y sélo declaré la invalidez de los articulos 12,
fraccion Ill, incisos a) y b), 24, 25, 26 y una porcidon normativa del articulo 40, en los

términos indicados en apartados anteriores.

Con base en lo expuesto, se advierte claramente que la finalidad de
salvaguardar la supremacia constitucional con la que se cred6 la accién de
inconstitucionalidad puede ser sustituida por una finalidad eminentemente politica,
tendiente a garantizar la gobernabilidad democratica y la aceptacion social respecto

de las determinaciones adoptadas por los agentes detentadores del poder publico.

La revision y andlisis desarrollados hasta este momento hacen factible
consolidar la hipotesis que ha guiado la presente investigacion. En ese sentido, se
afirma que el orden normativo en materia de acciones de inconstitucionalidad,
permite pervertir su finalidad, cuando éstas se ejercen por representaciones
legislativas que hubiesen aprobado, en el procedimiento parlamentario, la norma

general impugnada.
4.9. Propuestas de reforma legislativa

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reiterado que la accién de
inconstitucionalidad “se promueve con el Unico interés genérico de preservar la
supremacia constitucional”; sin embargo, también ha sostenido que la Constitucién
Federal no exige que los legisladores promoventes hubiesen manifestado su
desacuerdo con el sentido de la norma impugnada; incluso, pueden haber votado a

favor de la misma y, aun asi, contar con legitimacién procesal para promoverla.
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Este planteamiento es contradictorio, pues si bien es cierto que la ratio de la
accion de inconstitucionalidad es la preservacion de la supremacia de la Ley
fundamental, también lo es que se trata de un instrumento juridico con un alto grado
de politizacidon, que permite a los 6rganos parlamentarios prolongar sus diferendos
politicos mas alla del debate parlamentario al interior de los congresos; en este caso,
se parte de la premisa de que su ejercicio es un derecho conferido a las minorias

legislativas.

La accién de inconstitucionalidad promovida por integrantes de la LIX
Legislatura mexiquense contra la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el
Estado de México tuvo la Unica finalidad de obtener la legitimacién politica de un acto
propuesto por el Poder Ejecutivo y aprobado por el Legislativo. Sin embargo, el
maximo tribunal determiné sobreseer, esencialmente, porque no fue promovido por
una minoria, sino por una contundente mayoria, equivalente al 68% de los

integrantes del 6rgano legislativo.

Entonces, bastaba con que la misma estrategia legitimadora hubiera sido
ejercitada por una cantidad menor de legisladores, es decir, mas del treinta y tres,
pero menos del cincuenta por ciento, porque rebasando este Ultimo porcentaje,

dejarian de ser grupo minoritario.

Por ello, es preciso reformar el texto constitucional y el orden legal, para el
efecto de incluir como requisito de procedibilidad en las acciones de
inconstitucionalidad incoadas por integrantes de 6rganos parlamentarios, la precision
en el sentido de que éstos han manifestado previamente su disconformidad con el
contenido de la norma impugnada, pues sélo de esta manera se aseguraria que
dichos medios de control tuviesen como unica finalidad preservar la supremacia

constitucional.

Desde luego, cabe la posibilidad de que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion modifique su criterio actual y abandone la tesis de jurisprudencia
constitucional P./J. 20/2001, que interpreta los requisitos de procedencia de la accién

de inconstitucionalidad para los integrantes de cuerpos parlamentarios y determina
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gue éstos cuentan con legitimacion procesal, aun cuando hubiesen votado a favor de

la norma impugnada.

No obstante, también ese nuevo criterio seria susceptible de abandonarse,
generando un entorno de incertidumbre juridica; por ello, la reforma al texto
constitucional y a la ley reglamentaria en la materia ofrecerian una certeza que no

podria desconocerse bajo ningun ejercicio interpretativo.

Por ello, se ofrece la siguiente propuesta de reforma, que adiciona un parrafo
a la fraccion 1l del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, recorriendo en su orden los subsecuentes, para quedar como sigue:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
conocera, en los términos que sefale la ley reglamentaria, de

los asuntos siguientes:

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por
objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de
caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro
de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de

publicacion de la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la

Union, en contra de leyes federales;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes del Senado, en contra de las leyes federales o de
tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;
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C) El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero
Juridico del Gobierno, en contra de normas generales de

caracter federal y de las entidades federativas;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de alguna de las Legislaturas de las entidades
federativas en contra de las leyes expedidas por el propio

organo;
e) Se deroga.

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto
Nacional Electoral, por conducto de sus dirigencias nacionales,
en contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos
politicos con registro en una entidad federativa, a través de sus
dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales
expedidas por la Legislatura de la entidad federativa que les

otorg6 el registro;

g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en
contra de leyes de caracter federal o de las entidades
federativas, asi como de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la
Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
gue México sea parte. Asimismo, los organismos de proteccion
de los derechos humanos equivalentes en las entidades
federativas, en contra de leyes expedidas por las Legislaturas;

h) El organismo garante que establece el articulo 6° de
esta Constitucion en contra de leyes de caracter federal y local,
asi como de tratados internacionales celebrados por el

Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica,
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que vulneren el derecho al acceso a la informacién publica y la
proteccion de datos personales. Asimismo, los organismos
garantes equivalentes en las entidades federativas, en contra
de leyes expedidas por las Legislaturas locales; e

)] El Fiscal General de la Republica respecto de leyes
federales y de las entidades federativas, en materia penal y
procesal penal, asi como las relacionadas con el ambito de sus

funciones;

En el caso de los incisos a), b) y d) de esta fraccion, la
accion de inconstitucionalidad sélo podréa ejercitarse si los
promoventes hubiesen manifestado expresa o tacitamente,
durante el proceso parlamentario, su desacuerdo con el
contenido de la norma general impugnada. Para estos
efectos, se entiende por manifestacion expresa de
desacuerdo, el voto en contra de dicha norma, y por
manifestacion tacita, la abstencion de voto o la ausencia

del legislador durante la votacion correspondiente.

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes

electorales a la Constitucion es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal y locales deberan promulgarse y
publicarse por lo menos noventa dias antes de que inicie el
proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mismo

no podra haber modificaciones legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre que
fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho

votos.

...
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Correlativamente, se propone adicionar un parrafo segundo al articulo 62 de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, recorriéndose en su orden los subsecuentes, para

guedar como sigue:

ARTICULO 62. En los casos previstos en los incisos a), b), d) y
e) de la fraccion 1l del articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos bases Mexicanos, la demanda en que se
ejercite la accion debera estar firmada por cuando menos el
treinta y tres por ciento de los integrantes de los

correspondientes 6rganos legislativos.

Ademds, deberd acreditarse que los promoventes se
manifestaron expresa o tacitamente, durante el proceso
parlamentario, en desacuerdo con el contenido de la norma
general impugnada. Para estos efectos, se entiende por
manifestacion expresa de desacuerdo, el voto en contra de
dicha norma, y por manifestacion tacita, la abstencién de
voto o la ausencia del legislador durante la votacion

correspondiente.
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CONCLUSIONES

La justicia constitucional surgié por la necesidad de controlar el poder publico
y evitar su ejercicio abusivo. A lo largo de la historia, los distintos modelos de
control constitucional han contribuido a la construccién del Estado de Derecho,
haciendo prevalecer las disposiciones de la Constitucion. En México, el control
constitucional fue esbozandose en sus distintas leyes supremas y los diversos
modelos regulados transitaron del control politico, al perfeccionamiento del

control judicial.

El soporte epistémico del control de la constitucionalidad es el acotamiento del
poder conforme a los limites previstos en el orden fundamental, que permiten
el equilibrio en el ejercicio de las funciones estatales, en sus vertientes
legislativa, administrativa y jurisdiccional. Esta dltima asume un rol principal
como garante de la fuerza normativa de la Ley suprema, que la vuelve exigible

y obligatoria.

El texto original de la Constitucion de 1917 contemplé el juicio de amparo,
pero no incluyd mecanismos judiciales de control constitucional abstracto.
Estos se incorporaron hasta 1994, con la reforma al articulo 105, que reguld
las acciones de inconstitucionalidad y cuyos supuestos de procedencia se
fueron ampliando con las reformas de 1996, 2006, 2011, 2014 y 2016, hasta

construir el disefio normativo vigente.

En su estructura deontica, estas acciones son un medio judicial de control
abstracto, concentrado por via principal, a posteriori y con efectos generales,
declarativos y futuros, que contribuye al sistema de frenos y contrapesos, para
asegurar la prevalencia de la Ley suprema. Dentro de los entes legitimados
para promoverlas, destacan las representaciones parlamentarias calificadas
de diputados federales o locales y senadores, que representen el 33% de los

integrantes de sus respectivos organos legislativos.
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VI.

VII.

VIII.

La funcion legislativa y la naturaleza popular, colegiada y plural del 6rgano que
la ejerce, evidencian la estrecha relacion entre el Derecho y la Politica. De
este vinculo han surgido tres categorias fundamentales que son inherentes al
Estado de Derecho: la gobernabilidad democratica, el pluralismo politico y la
legitimacion de los actos de autoridad. Para el aseguramiento de estos
componentes, las acciones de inconstitucionalidad a cargo de las

representaciones parlamentarias son un instrumento de indiscutible utilidad.

La Suprema Corte ha sostenido que este medio de control es un mecanismo
protector de las minorias parlamentarias, para incidir de manera efectiva en el
perfeccionamiento del régimen democratico. Y, al interpretar el disefio
constitucional sobre legitimacion procesal, ha establecido que estas minorias
pueden promover acciones de inconstitucionalidad, aunque no hubiesen

votado en contra de la norma general impugnada.

En ese contexto, las acciones de inconstitucionalidad pueden emplearse para
legitimar los actos del poder publico y dirimir controversias metajuridicas,
corrompiendo su esencia como mecanismo de salvaguarda de la supremacia
constitucional. Asi ocurri6 en la impugnacion promovida por 51 de 75
integrantes de la LIX Legislatura mexiquense, en contra de un ordenamiento

gue ellos mismos aprobaron.

Desde el inicio del procedimiento parlamentario y después de su publicacion,
la Ley que Regula el Uso de la Fuerza Publica en el Estado de México
provocoO fuertes reacciones politicas y sociales, bajo el argumento de que
vulneraba la libre manifestacion y criminalizaba la protesta social, ademas de
conferir una amplia discrecionalidad a los agentes de la fuerza publica para
utilizar medidas represivas. Por ello, era necesario obtener un respaldo

juridico que contribuyera a la aceptacion social antes de aplicarla.
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XI.

XIl.

XIII.

El mecanismo legitimador pretendia un pronunciamiento del maximo tribunal
para justificar la constitucionalidad y la consecuente pertinencia de la Ley. La
peculiar estrategia también consistio en aplazar la entrada en vigor de un
ordenamiento, hasta que la Suprema Corte resolviera y, en su caso, se
realizaran las adecuaciones atinentes. La vigencia de la Ley se mantiene en

suspenso, aunque la impugnacion ha sido resuelta.

La sentencia correspondiente también se ocupd de otras dos acciones que
declaro parcialmente fundadas; sin embargo, determiné el sobreseimiento de
la promovida por los legisladores, en virtud de actualizarse dos causales de
improcedencia: la falta de legitimacion procesal y la ausencia de conceptos de
invalidez, pues en realidad, se trataba de una solicitud de opinion para obtener

un criterio orientador de la actividad parlamentaria.

Se argumenté que la accién de inconstitucionalidad corresponde a las
minorias parlamentarias, que deben contar con una base minima del 33% de
los miembros de la asamblea, pero que no pueden exceder el numero de
legisladores que, por si mismos, hubieran podido rechazar o modificar la
norma impugnada. Los accionantes representaban el 68% de la Legislatura
mexiquense, es decir, una mayoria destacada que asumiria, al mismo tiempo,

el caracter de parte actora y demandada.

Siguiendo este criterio, bastaba con que la accion la hubiese promovido un
grupo minoritario de la Legislatura, es decir, mas del 33% pero menos del
50%, para haber conseguido un pronunciamiento de fondo del méaximo
tribunal, que legitimara el acto supuestamente controvertido, a pesar de que

los promoventes hubiesen votado a su favor.

El andlisis de este fendmeno se ha realizado a la luz de la Teoria del Rombo,
segun la cual el origen, ejercicio y fines de los actos de poder, se sujetan a los
controles de legalidad y de legitimidad. En el origen y ejercicio de la accion
gue nos ocupa, se cumplieron adecuadamente los requisitos legales de

procedencia para su presentacion y admision, ajustandose al control de
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XIV.

XV.

legalidad; sin embargo, sus fines rebasaron dicho control, pretendiendo un
resultado que habria pervertido su naturaleza, convirtiéndola en un

instrumento de legitimacion.

La falta de mecanismos normativos para blindar los requisitos de procedencia
de las acciones de inconstitucionalidad, denota una estructura juridica
deficiente, que debe corregirse mediante una reforma constitucional, que
incorpore elementos contundentes para el control de legalidad y legitimidad en

la finalidad perseguida con su ejercicio.

Para solucionar este problema juridico y lograr la congruencia entre los
elementos deontoldgicos y facticos de la accion de inconstitucionalidad, es
preciso reformar la Constitucion Federal, asi como la Ley Reglamentaria en la
materia, para incluir expresamente como requisito de procedencia para los
legisladores, que éstos hayan manifestado previamente, expresa o0
tacitamente, su desacuerdo con la norma impugnada, pues soOlo asi se
garantiza que este medio de control se ejerza con la auténtica finalidad de

preservar la supremacia constitucional.
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