UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

TESIS

QUE PARA OBTENER EL GRADO DE

LICENCIADO EN DERECHO

PRESENTAN:
P.D . JOSE ANTONIO DE LEON GONZALEZ

P.D. HYRBIN ALi RAMIREZ PRADO

“Estudio comparado de los sistemas de control de la
constitucionalidad entre México, Argentina, Italiay

Alemania.”

Toluca, Estado de México.

Junio 2016



INDICE

Capitulo I. El Estado 3

Capitulo II. El Constitucionalismo.

26
Capitulo Ill. El Control de la Constitucionalidad. 35
3.1 Sistema difuso o americano de control de la constitucionalidad. 38
3.2 Sistema concentrado o austriaco de control de la constitucionalidad. 41
3.3 Sistema mixto o hibrido de control de la constitucionalidad. 45
Capitulo IV. Metodologia Comparada. a7
Capitulo V. Comparativa del Control de la Constitucionalidad en el Estado 54
Moderno: El Caso de México, Argentina, Alemania e Italia.
Conclusiones 105
Fuentes de Informacion 110



CAPITULO I. EL ESTADO

Desde la conformacion del Estado, se han generado numerosas tesis que intentan
definirlo conceptualmente, analizando su naturaleza y la amplitud de su dimensién.
Desde las aportaciones cientificas que han emanado de las teorias primarias de
los griegos, hasta las exposiciones de los grandes pensadores del siglo XX, el
Estado ha sido objeto de profundo estudio que se ha manifestado en mdiltiples
concepciones del mismo, que si bien, todas han nutrido de alguna manera su
concepto, no han agotado su extension, debido a su constante evolucion teérica y

practica.

Razon por la cual, para definir con mayor certeza al Estado, es necesario

abordarlo desde dos perspectivas fundamentales: el Derecho y la Ciencia Politica.

Thomas Hobbes (Hobbes, 2004) a partir de su obra insigne: “Leviatan” aborda
filosoficamente el pensamiento juridico-politico de la necesidad humana de
conformar un ente que regule y rija la convivencia social, expone inicialmente la
teoria de los derechos naturales del hombre, la concepcion social y natural del
Estado, la racionalidad de la ley, la libertad humana desde una perspectiva juridica

y el constitucionalismo.

Podemos decir que el contexto en que vivid Hobbes, fue el ideal para que su
pensamiento marcara una etapa del saber social, juridico y politico; el siglo XVII
trajo aparejada una ola de grandes cambios en todas las estructuras de la
actividad humana, que sirvieron para dar vida al glorioso siglo de las luces. En
aguel tiempo se comenzd a reformar todo lo que hasta el momento se habia

concebido, sobre todo en el campo de las ideas.

Toda revolucion, trae consigo el parto de nuevos conocimientos y la conformacion
de novedosos andamiajes que reestructuran el quehacer de las civilizaciones,
dentro del ambito cientifico igualmente existen paradigmas que sufren cismas que
imponen nuevos modelos cientificos, se renuevan teorias y se establecen incluso
otras formas de investigacion; tal como lo sefiala Thomas Khun (Khun, 2002) al

referirse a las revoluciones cientificas, puesto que para €l existe una continuidad



en el perfeccionamiento de la ciencia a lo largo de grandes lapsos de aportaciones
de conocimientos, pero que pueden verse sistematicamente interrumpidos por
cambios bruscos de una teoria a otra. Es como si dos grandes hipotesis se
opusieran, la una de la otra, para redefinir un paradigma uUnico mediante un

proceso cientifico novedoso.

La revolucion cientifica de Khun (2002) se entiende al identificar que en la historia
de la civilizacién ésta consiguié un avance o logro importante de caracter cientifico
sin precedentes, cuyo evento es inédito para la historia a lo cual continlan una
serie de aportaciones para robustecer la teoria originaria del hecho cientifico. Sin
embargo llegan a suceder otros descubrimientos cientificos o aportaciones en el
ambito de la ciencia y el conocimiento que contradicen la teoria primaria, incluso la
atacan de forma tal que se crea una cierta resistencia social, puesto que se intenta
contravenir el paradigma cientifico con que la civilizacibn se mantenia; ese
cataclismo entre un paradigma dominante, sélido e incluso vetusto y un esquema
novedoso, genuino y contrario genera inevitablemente una revolucion cientifica;
dicha revolucion del conocimiento otorga la oportunidad a la sociedad de conocer
nuevos puntos de vista, teorias e hipotesis que generen progreso cientifico y

social.

La guerra civil inglesa, fue la oportunidad para que el pensamiento de Hobbes
trascendiera y se amoldara a una nueva dindmica social que exigia nuevos
parametros juridicos y politicos, se podria decir que fue la revolucion cientifica en

el ambito juridico-politico que renové esquemas sociales de gran calado.

Decia la pensadora andaluza Maria Zambrano, que no hay catastrofe
suficientemente demoledora si no hay algo que la sobrepasa y la rescata; fue
seguramente el pensamiento de Thomas Hobbes lo que salvo la desventura de la

guerra inglesa.

Hobbes genera una tesis reivindicadora que contiene sin duda algo de humanista,
puesto que centra sus estudios en la dilucidacion del concepto mas basico de la

sociedad: el individuo; para formular después una sélida teoria del Estado.



El Estado, segun Hobbes, surge para garantizar la vida del hombre que no se
puede garantizar en el estado de naturaleza antes de la aparicion del mismo
(Hobbes, 2004).

Este pensamiento surge de la idea de que el ser humano, es un ente vivo con
multiples deseos y limitaciones compiladas en una particular naturaleza, que
revela un fulgurante deseo de libertad y por tanto de soberania, que engendra a su

vez el egoismo dominante en todas las acciones humanas.

Esta condicién nativa en todos los seres humanos nos coloca en un plano de
verdadera igualdad en la que a pesar de ello, sobresalen diferencias muy
marcadas; es decir, todos poseemos una misma naturaleza pero diversas
cualidades y reticencias que nos conducen a un estado inequivoco de lucha para

alcanzar fines similares o idénticos.

El autor del “Leviatan” lo define de la siguiente forma “...si una caracteristica nos
asemeja es esa facilidad que tenemos para ufanarnos o vanagloriarnos, de
tenernos por mas sabios que los demas, todos los hombres poseemos esa
peculiaridad, de sentirnos <<mas>> que el resto. Y aun cuando se reconozca que

otro puede o0 es mas sagaz, dificilmente se aceptara (Hobbes, 2004).

Esta condicion que explica el autor, es precisamente la que nos hace iguales y
desprende de nuestro espiritu la idea de combatir contra el otro por sentirnos

superiores.

Esta pugna permanente, hace que la coexistencia humana se vuelva insegura,

brutal, inestable y efimera; e imposibilite el desarrollo individual y colectivo.

Ahi radica la importancia del Estado, mismo que se vuelve una exigencia debido a

la inseguridad que genera vivir en las anteriores condiciones expuestas.

Sobre ese temor fundado en las leyes naturales del hombre, es que se constituye
el Estado segun Hobbes, ya que se pacta la creacién de un ente que garantice la

seguridad de todos los miembros.



La condicion dialéctica de la lucha y el egoismo humanos, hacen que se planteé la
necesidad de crear entre los hombres, un contrato que limite el poder de unos y lo
otorgue a otros, proyectando asi la idea de autoridad.

Dentro del devenir en busca de la conservacion, nace el Estado para garantizar la
seguridad de todos los intervinientes en el pacto que le da vida, por lo que esta
nueva entidad superior necesita forzadamente una serie de reglas que limiten las
tres caracteristicas de la humanidad que Hobbes sefiala como las responsables

de la condicion antisocial: la competencia, la desconfianza y la vanagloria.

Por ello, Hobbes (Hobbes, 2004)implicitamente expone la idea de la funcién del
derecho como mecanismo de coercion para el cumplimiento de nuevas reglas que
sobrepasan a las leyes basicas naturales quien las define en su obra “Leviatan”
como: “un precepto o norma general, establecida por la razon; en virtud de la cual
se prohibe a un hombre hacer lo que pueda destruir su vida o privarle de los

medios de conservarla”.

Norberto Bobbio, actualiza la misma perspectiva de Hobbes al analizar de nueva
cuenta el debate impuesto por George Jellinek (Jellinek, 2005)en el siglo XX con
su libro intitulado “Teoria General del Estado” acerca de la perspectiva para definir

el concepto en mencion.

El autor aleman expone de igual manera una tesis basada en dos doctrinas: la
juridica y la sociologica, estando ésta intimamente ligada con la teoria politica
(Jellinek, 2005).

Tanto Jellinek en su obra “Teoria General del Estado”, como Bobbio (Bobbio,
1989) en su obra “Estado, Gobierno y Sociedad”, consideran que el Estado surge
a partir de una necesidad natural expresada mediante el derecho publico, puesto
gue éste es el mecanismo que le da vida al llamado Estado de Derecho, que es un

mero organismo de produccion juridica.

Sin embargo, a pesar de que pudiese ser notorio un alejamiento de la perspectiva

sociolégica o politica, en realidad, es el Derecho el que retoma, reconoce y



acentia que el origen del Estado esta intimamente ligado a una organizacion
social cuyas relaciones internas son producto de un rol de poder fluctuante; un
poder que sin duda es la concentracion de todas las potestades y voluntades
individuales y que forman la maxima organizacién colectiva en virtud de ese
mismo poder de mando, como lo vislumbré Maquiavelo en El Principe y lo retomo
Bobbio (Bobbio, 1989)en su libro “Estado, Gobierno y Sociedad”.

Esa organizacion plural, representa el poder ya no sélo de uno en esencia, sino el
poder de muchos, por ello, la génesis del Estado se centra en las bésicas
ocupaciones del término cuando por ejemplo los romanos usaban civitas para
referirse a esa encumbrada autoridad y que tanto Maquiavelo como Bodin la
llamaran mas adelante <<Republica>>, aunque después trascendiera a definir

una forma de gobierno.

Norberto Bobbio (Bobbio, 1989)en el capitulo “El Nombre y la Cosa” sefala lo
siguiente: “De aqui el éxito del término <<Estado>> que pasoé a través de cambios
no del todo claros de un significado genérico de situacion a un significado
especifico de posesion permanente y exclusiva de un territorio y de situacion de
mando sobre sus habitantes, como aparece en el propio fragmento de
Maquiavelo, en el que el término <<Estado>> apenas introducido, inmediatamente

es acompafado del término "dominio”.

Dice el filosofo italiano, Norberto Bobbio (Bobbio, 1989)que la importancia de la
génesis del concepto <<Estado>> no radica en su funcion terminolégica sino que
trasciende, puesto que esta concepcién corresponde a la configuracién de una
nueva época que trajo consigo cambios importantes a nivel juridico, social y

politico.

Con la creacion formal del concepto Estado, se apertura la etapa moderna, ya que
corresponde al nombramiento de una nueva realidad: “La realidad del Estado
precisamente moderno que debe considerarse como una forma de ordenamiento
tan diferente de los ordenamientos anteriores que ya no puede ser llamado con los

nombres antiguos”. (Bobbio, 1989)



A partir de esta elucubracion terminolégica, bien lo dice este pensador italiano, “se
inicia la reflexion de una realidad desconocida” (Bobbio, 1989), ya que las
connotaciones que trae aparejadas el término Estado, corresponden a una nueva
dimensibn mas compleja, puesto que incluye factores evolucionados de la
antigiiedad; el Estado moderno, trae consigo no sélo una mejor delimitacion
territorial, sino sustancialmente pensamientos politicos diversos y la acelerada

transformacién del Derecho.

Luego del parto del nuevo Estado en parte producto de lo social, de lo juridico y de
lo politico, Bobbio (Bobbio, 1989) hace un paréntesis para preguntarse sobre si
realmente la palabra “Estado” trae consigo una realidad mas densa o si es
producto de la mera evolucion y el origen del Estado se encuentra en una forma

basica de cohesion social.

Realmente es dificil saber con exactitud cuando nacié el Estado, si este analisis
presentado por Bobbio (Bobbio, 1989) vislumbra simplemente el inicio de un
“Estado Moderno” o el rompimiento de las tradiciones medievales que impusieron

una apariencia que en el fondo conserva los mismos derroteros.

Invariablemente lo que es una realidad irrefutable, es que mediante el paso del
tiempo, las sociedades, ya sean primitivas 0 modernas han evolucionado; muestra
de ello, es que antes de la existencia de la llamada sociedad civil, existi6 una
sociedad ferina, que se transformd mediante la implementacién de la idea de —
propiedad- ya sea la propiedad econémica como la propiedad de derechos y por

tanto el ejercicio de éstos.

Por todo lo anteriormente referido, es claro sefialar que especialmente el concepto
y término de Estado, es muy ambiguo, puesto que la complicacién radica en el
intento de definirlo y delimitarlo. Asi pues es valido “anclar” el pensamiento en una

terminologia determinada dada por algun estudioso de la materia.

Nicolas Maquiavelo en “El Principe” (Maquiavelo, 2001) lo defini6 como la
<<comunidad politica organizada con pretensiones de estabilidad, con caracter

permanente>> Esta idea basica fue sustentada y nutrida con el debate de muchos



tedricos que arrojaron una determinacion mas integral, desde la consideracion del
‘hombre grande” segun Platén; un “ser superior” para Hobbes; una “realidad
organica” desde el punto de vista de Comte; “el producto de la ley natural” para

Spencer; y hasta “una conciencia colectiva” segun Duguit (Duguit, 2011).

Ante esta divergente concepcion del Estado, es preciso situarnos en una definicion
ecléctica que busque integrar las principales caracteristicas del Estado que
mencionan los tedricos mas destacados, sin embargo es necesario que esa
definicion corresponda a aquel Estado que nace luego del oscurantismo medieval,

gue se forja ante una nueva perspectiva liberal, es decir el Estado Moderno.

Luego del medievo una serie de corrientes tedrico-practicas intentan darle
independencia al Estado, entendido como un sistema de organizacion social y
politica, por lo que tienden a fortalecer la idea de esta ordenacion de agentes
frente a la idea del imperio y del poder eclesiastico, hasta llegar a conformar un
Estado independiente y soberano.

Desde el punto de vista sociologico, el Estado es una especie particular de
sociedad politica que resulta del asentamiento humano en determinado territorio
gue tiene como condicion natural rasgos relativamente homogéneos que dan
pauta a la concepcién de una Nacién, regida por un poder institucionalizado que
tiene el monopolio de la sujecion organizada, es decir de la aplicacion de la fuerza

para el control social.

Desde el punto de vista de la ciencia politica se puede decir que es un conjunto de
organos politicos integrados éstos por gobernantes, instituidos en contraposicion a
los gobernados, para dictaminar las directrices del desarrollo a través de politicas

publicas o gubernamentales determinadas.

Ahora bien, la ciencia juridica lo define como “una comunidad organizada en un
territorio definido, mediante un orden juridico servido por un cuerpo de
funcionarios y definido y garantizado por un poder juridico, autbnomo vy
centralizado que tiende a realizar el bien comdn, en el ambito de esa comunidad
(Sanchez, 2013).



Define el maestro Ignacio Pichardo Pagaza, que el concepto de Estado, es uno de
los mas complejos objetos de estudio a los que ha hecho frente la ciencia, pues es
abordado por todas aquellas materias que integran las ciencias sociales, incluso

desde la época clasica.

Sin embargo, para fines particulares de este estudio, es conveniente tomar en
cuenta la concepcion ideolégica del gran jurista Hans Kelsen, asi como de Herman
Heller. El primero afirmaba que el Estado es una unidad perteneciente a la esfera
de las normas y los valores cuyo método cientifico para su comprension es el
causal; reflejando de un modo inequivoco una identidad entre el Estado y el
Derecho, ya que el segundo le da validez al primero, pero sin el primero no puede
existir el segundo. Por ello se comprende que el Estado es un sistema complejo
de normas, expresadas en una unidad que ademéas es conformada por una

poblacién, un territorio y un gobierno.

Hermann Heller (Heller, 2011) sostiene que el Estado es esencialmente actividad
humana, social y mas precisamente “unidad organizada de decisién y de accion,
forma de vida humana, social: vida en forma y forma que surge de la vida” lo cual
refiere que el Estado como una forma de organizacion social, trasciende hasta una
forma de cultura, mejor definida como ciencia de la cultura ya que el concepto de
Estado no pertenece al ambito de la naturaleza, ni al @mbito de las ideas, sino que
se encarna en una permanente actividad humana y existe una correlaciéon con el
Derecho, entendido como un sistema de reglas que tienen validez efectiva; por lo
que para Heller existe una relacion dialéctica reciproca en la cual ningln concepto

supera o precede a otro.

Con esta afirmacion se justifica ademas la dualidad juridico-politica del Estado
para entender que dicho concepto contiene elementos de una y otra ciencia y que
son indisolubles puesto que como lo define Heller, el Estado pertenece ya a un
campo cultural y de esa forma habra que comprenderlo.

La finalidad u objetivo del hombre al introducir una normatividad que lo restrinja a

€l mismo y a otros, es el cuidado de su propia conservacion, y en consecuencia, el
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logro de una vida mas armonica. Es decir, y tal como lo manifiesta el propio
Tomas Hobbes en su obra El Leviatan; surge entre los hombres el deseo de
abandonar el estado de indefension en el que se encuentran, el cual es resultado
del origen natural en el que se desarrolla y durante el cual no existe un poder que
lo detenga y lo sujete, pero que mas adelante es el propio hombre quien debe
sujetarse a la realizacién de pactos y a la observancia de leyes que han sido
establecidas con el fin de protegerlo y otorgarle una seguridad que antes no

poseia y que lo salvaguardan incluso de los demas hombres (Hobbes, 2004).

Asimismo afirma que el Unico camino para erigir un poder comun, capaz de
hacerle frente a todos los peligros que acechan al hombre y con ello defenderlo de
las injurias ajenas, asegurando su propia actividad, es el de elegir a un hombre o a
una asamblea de hombres que represente su personalidad y que cada uno
considere como propio y en el cual pueda reconocerse a si mismo como el autor
de cualquier cosa que éste haga o promueva, en una forma de representacion
personal, sobre aquellas cosas que le conciernen en cuanto a la busqueda de la

paz, la proteccion y seguridad comunes.

Derivado de lo anterior, el Estado para Hobbes (Hobbes, 2004) es aquella persona
de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y
medios de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y la defensa
comun. En consecuencia, el titular de esta entidad se denominara Soberano, y se
dice que tiene poder sobre cada uno de los que le rodean, convirtiendo a estos

ultimos en sus subditos.

Ahora bien, una vez entendida la significacion de la palabra Estado y de cémo se
conformd para otorgar esa protecciéon de la que habla Hobbes, tenemos que
analizar el desarrollo y el proceso que dicha entidad ha sufrido para convertirse en

lo que sera nuestra materia de estudio de ahora en adelante.

De igual forma, Héctor Gonzalez Uribe sostiene que el Estado es una sociedad
total que establece y mantiene el orden juridico en un territorio determinado, y que

11



a su vez se encuentra dotado de un poder supremo, que tiene el monopolio del
poder fisico coactivo y por el cual asegura una unidad de decision y accion,
respetando y garantizando la estructura pluralista de la sociedad y persiguiendo

sus fines mas valiosos (Uribe, 1972).

Asi pues, la formacion de esa entidad denominada Estado, es el resultado de la
evolucion tanto politica como social que ha ocurrido a lo largo de la historia y que
de una forma u otra se ha ido configurando con base en dos elementos
constantes: el poder y la fuerza, como aspectos recurrentes dentro de la formacién

del aparato estadual.

Hablar acerca del Estado Moderno es hablar primero de los antecedentes
espaciales y temporales del mismo. De esa forma, podemos iniciar considerando
que el Estado Moderno surge y se desarrolla en Europa, del siglo Xlll y hasta

finales del siglo XIX.

Dicho desarrollo se inicia con los estados europeos que comienzan a constituirse
como unidades pequeiias pero con el ansia de expandirse territorialmente. En ese
sentido, el sostenimiento econdémico asi como la conformacion de fuerzas bélicas

les resulta como la via para ser mas numerosos y poderosos al mismo tiempo.

Es en ese proceso de crecimiento en que aproximadamente por el siglo XVI, se
comienzan a sentar las bases de constitucion del Estado Moderno. La sociedad se
encontraba estratificada por grandes sefiorios, quienes se encargaban de
convocar a sus propias fuerzas militares, asi como de establecer normas y leyes
para los territorios feudales que ellos poseian. Aunado a ello, la economia formaba
una parte importante dentro de ese crecimiento, puesto que los mismos sefiores
feudales también impusieron cobros y diferentes cargas tributarias respecto al
trabajo y al comercio, el cual era una de las principales fuentes de atribuciones

monetarias.

Dicho esto, los propios estados se encontraban con una restriccion por parte del
feudo para constituirse como estados autbnomos, ya que a consecuencia de esa

distribucion social, la dispersion del poder politico iba en aumento. De esa manera,

12



la caracteristica mas importante de dichas estructuras se basaba en una
jerarquizacioén feudal, la cual se definia en los términos de una piramide en la que
los sefores feudales se encontraban en la punta de ésta, mientras que el vasallaje

y el resto de estratos sociales figuraban en las partes inferiores.

Tal y como lo hemos mencionado, los primeros estados se configuraban como
unidades independientes, de una extension territorial menor que las actuales, pero
que sin importar ello, concentraban sus principales esfuerzos en aumentar &mbitos
como el militar, el econémico, la proteccion de sus subditos y el manejo en la
administracion de justicia. En ese orden de ideas, el Estado tiene una estrecha
relacion con la creacion de un marco normativo para conseguir obediencia y

asimismo dominacion de otras esferas sociales.

Esos primeros estados también se caracterizaban por la intercesion que existia
entre los monarcas y los subditos, de tal forma que esos lazos resultaban en una

interaccién social, politica y econémica entre el gobierno y la poblacion.

Sin embargo, el proceso real de transicion hacia el Estado Moderno comienza a
suscitarse con la centralizacion del poder politico frente al absolutismo de las

monarquias.

En ese trayecto que estuvo lleno de retrocesos y tensiones, comienza a emerger
la caracteristica basica del Estado Moderno, es decir, la relativa a que el poder
politico sea centralizado y que en base a ello se organice una dominacion social
de una poblacién dentro de un territorio determinado sobre el cual se ejerza la idea

de soberania.

El problema que dio pauta para la entrada del Estado Moderno, se bas6 en que
los sefiores feudales dejaron de contar con ejércitos capaces para mantener el
orden dentro de sus reinos, por lo que la Unica salida posible a la inseguridad que
se presentaba, fue necesariamente la de establecer una fuerza bélica y econdémica
centralizada, la cual quedaria en manos de un soberano que habia cedido parte

de su poder a estos sefiores feudales, pero que irébnicamente lo recuperaria,

13



surgiendo de esta manera una unificacion de reinos, bajo la autoridad de un

monarca.

Derivado de este fendmeno, la figura de los reyes con mayores atribuciones
aumento en gran medida, consolidandose asi la formacién de ejércitos
centralizados los cuales permitian que las monarquias dejaran atras la
dependencia a las fuerzas castrenses que poseian los respectivos sefiores

feudales.

Como acto seguido, determinados reinos fueron asumiendo poco a poco el control
y el monopolio de la seguridad, de la coercion y de la fuerza, obviamente desde
una instancia centralizada. Con ello también surgio la necesidad de imponer una
serie de impuestos y de igual forma la creacion de sistemas de recaudacion, lo
cual permitié el sostenimiento de las fuerzas militares y del creciente aparato

estadual.

En otras palabras, la conformacion de los primeros Estados nacionales tuvo su
origen dentro de la transicion que se dio de feudalismo a capitalismo. Los cambios
politicos, econémicos, sociales y culturales derivaron en el inicio de un proceso de
consolidacion de esos estados que comenzaron a constituirse como tal y que poco
a poco fueron dejando atras la figura de los sefiores feudales para darle entrada a
la centralizacién del poder por parte del monarca.

Por su parte, los movimientos revolucionarios en Francia y los cambios sociales y
politicos derivados de la revolucion industrial inglesa trajeron consigo nuevas
relaciones de produccién econdmica, por lo que a finales del siglo XVIII, se
instauraria una nueva etapa, relativa a la conformacién de las primeras
sociedades capitalistas y que a su vez, posteriormente seria el fundamento de la
consolidacion del Estado Moderno.

Los habitantes de los antiguos reinos, que se habian constituido en estados
unificados, pasaron como lo hemos mencionado lineas arriba, a ser subditos de un
monarca, a quien le debian obediencia plena e indiscutible. Sin embargo, ese

soberano también requirié de la conformacién de un sistema politico que sirviese
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para establecer un poder estatal fuerte y centralizado. Para ello, se ocup6 a
medios como el ejército, el derecho u orden normativo, la burocracia

administrativa, el cobro de impuestos y el establecimiento de relaciones exteriores.

Los nuevos aparatos estaduales se ocupaban fundamentalmente de los aspectos
militar, fiscal y de la administracion de la justicia, dejando todos los demas asuntos
de la vida cotidiana en el terreno social y autbnomo de las comunidades que los
componian. Asi pues, los demas ambitos tales como la educacion, los servicios de
salud y el bienestar social no figuraban como los principales objetivos de dichos
estados; tanto que seria a principios del siglo XIX cuando se produjeron tensiones
y conflictos entre el Estado y los diversos sectores sociales que lo conformaban, lo
que daria como resultado la delegacién de esos asuntos y la creacién de
funcionarios especificos para cubrir cada uno de ellos.

Sobre ello, lo que podemos remarcar como una caracteristica del Estado
Moderno, es la construccion politica que a lo largo de su desarrollo histérico ha ido
teniendo lugar. Asimismo cabe sefialar que este tipo de estado esta intimamente
ligado, en primera instancia con un orden normativo y en segunda instancia, con el
factor poder; esto con la intencion de que los gobernados se mantengan dentro de
un margen de obediencia y que de igual forma las relaciones entre ellos sean

reguladas.

El Estado Moderno entonces, tiene como instancia la centralizacion del poder
politico, el cual organiza la dominacion de sus gobernados dentro de una

poblacion y territorios determinados y obre los cuales, pueda ejercer la soberania.

Por otra parte, cabe sefialar que uno de los antecedentes de lo que hemos
denominado Estado Moderno, es el concepto de Nacion. Y es que en el devenir de
las sociedades humanas, el ordenamiento juridico y el ejercicio del poder politico,
han necesitado para su desarrollo pleno de una unificacion de la poblacion, la cual
es motivada por diversos sentimientos de pertenencia y de solidaridad, bajo los
cuales se ha constituido la nacionalidad y con ello el surgimiento de ese concepto

gue hemos referido lineas arriba, es decir, el de Nacion.
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En consecuencia, la Nacion vino a ser concebida como un grupo humano que
pertenece a una misma procedencia, que esta dotado de una cultura, de una raza,
religion, idioma y costumbres propias, y que a su vez posee un antecedente

historico y un destino comun.

Ya en la época contemporanea, el concepto de Nacion redujo los elementos que
la contienen a solamente cuatro: la poblacion, como el elemento material, el
gobierno, como el elemento politico, el territorio, como el elemento espacial y el

derecho, como el elemento juridico.

Asi pues, el concepto de nacion ha ido cambiando a través del tiempo, por lo que
actualmente se le concibe como una sociedad organizada bajo un ordenamiento
juridico, y es de esta manera que el Estado vino a ser su componente organico y

politico.

Es decir, y tal y como lo plantea Milton Emilio Castellanos en su obra, “El Estado
en su concepcién moderna”, se constituye sobre la base natural de la Nacion, y a
su vez, el Estado constituye a la Nacion en su institucion politica y juridicamente
organizada (Gout, 2009).

Entonces podemos decir que la sociedad politica y juridicamente organizada
compone lo que es una Nacion, por lo que este concepto es el antecedente

inmediato del Estado Moderno.

Con la consolidacion del poder bajo la tutela de los monarcas en relacion con los
reinos que proliferaban y existian en Europa, los estados absolutistas comienzan a
delinear los limites y la forma del Estado Moderno. Entre las caracteristicas
fundamentales de este tipo de estados, cabe sefialar que se comienza a separar
las cuestiones de gobierno y administracion, realizandose a través de ejercicios de
racionalidad y eficiencia. En consecuencia, el desarrollo de este tipo de
organizaciones politicas va a traer como resultado el cambio paulatino de las
estructuras sociales y econOmicas, a partir del siglo Xl y en adelante,
estableciendo de esa forma un creciente desarrollo del comercio y de las

industrias.
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Méas adelante, con la llegada del liberalismo como corriente ideoldgica, a través de
pensadores como John Locke y Adam Smith, se constituye el fundamento tedrico
de los Estados liberales, los cuales comienzan a surgir dentro de Europa a

mediados del siglo XVII y que cobran fuerza en el siglo XVIII.

A partir de este suceso, se abandonan los postulados que daban vida al estado
absolutista y se inicia con el establecimiento de diversos lineamientos que mas

adelante instalarian las primeras monarquias constitucionales.

Entre esos lineamientos, cabe sefalar algunos como la defensa y reivindicacion
de los individuos frente a la sociedad, la defensa de la libertad en sus diferentes
ambitos econdmico, politico, religioso, cultural, etc., la defensa de la propiedad
privada como el fundamento del desarrollo econémico y politico, el principio de
division de poderes que garantiza la distribucion del poder y evita con ello el

regreso de los poderes absolutos.

De igual forma se reconoce la importancia de la ley y del constitucionalismo, los
cuales son elementos imprescindibles para evitar las arbitrariedades del poder. Se
abandona la idea de que la ley es un producto divino, y se establece por el

contrario, que es el resultado del debate y del consenso entre los hombres.

Finalmente y como uno de los canones mas importantes de esta corriente, es el
ambito de la economia, la cual se considera que debe seguir un orden natural, es
decir, que no puede haber intervencion de los hombres para alcanzar ciertos
niveles de bienestar. Es decir, se plantea la idea de que mientras sean menores

los controles, mejor funcionara el mercado.

Todas estas caracteristicas fueron materializadas en la creacion del Estado liberal,
lo cual tenia como fundamento a un Estado que estaba destinado a cumplimentar
algunas funciones béasicas para el buen orden social, garantizando asi los
aspectos relativos de la sociedad como lo eran la paz, la seguridad y la armonia,

la administracién de justicia y la defensa de la soberania.
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Con esta concepcion, el Estado deja en manos del mercado y de la sociedad civil,

todas aquellas tareas destinadas a la generacion y distribucién de la riqueza.

Podemos decir entonces que, para el liberalismo, la instancia econémica, es decir,
el mercado, debe actuar libremente, ya que al hacerlo todas las partes saldran

beneficiadas por el intercambio econémico que de él se deriva.

En ese tenor de ideas y como lo hemos dilucidado en parrafos anteriores, también
nos hemos referido a que el Estado, para su subsistencia, tiende a incorporar dos

elementos esenciales dentro de si mismo: el derecho y el poder.

Ambos conceptos bien pudieran estar relacionados, sin embargo existe una
contraposicion entre el derecho y la vida politica, por lo que ha sido un problema
recurrente en la historia del pensamiento juridico y politico.

Norberto Bobbio (Bobbio, 1989) ya habia realizado algunos estudios acerca del
normativismo kelseniano, en los cuales contrapone la teoria del ordenamiento
juridico a las concepciones tradicionales del derecho publico, a partir del papel que

una y otras le atribuyen a los conceptos de derecho y poder.

Dicho en palabras del propio Bobbio (Bobbio, 1989), el derecho y el poder son dos
caras diferentes, cual cara es uno y cudl cara es otro, depende de la perspectiva

con la que se analice y visualice un problema.

En un extremo se encuentran las teorias que subordinan el derecho al poder, y en

el otro lado estan aquellas que subordinan el poder al derecho.

De esta forma, las primeras teorias son aquellas en las cuales se concibe al
Estado como un sistema de poder o de poderes, quienes son los encargados de la
toma de decisiones colectivas y que a su vez establecen, las normas que van a
regular la convivencia entre los miembros de la sociedad, es decir, el orden
juridico o derecho. En estas corrientes de pensamiento se habla de un poder
soberano, el cual se encuentra en el vértice del sistema y que es considerado

como la fuente principal de la cual emanan los demas poderes y el propio
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ordenamiento juridico. En otras palabras, dentro de esta concepcion es el poder

quien crea al derecho y por lo tanto prevalece sobre este ultimo.

Ahora bien, en cuanto a las otras teorias, en ellas se afirma que el derecho
prevalece sobre el poder, por lo que la concepcién de Estado resulta basicamente
como aquel sistema ordenado de normas que se encuentran jerarquicamente
estructuradas, y que derivan de una norma fundamental o también llamada ley
suprema; por lo que en este sentido, dicha norma cumple dos finalidades: la
primera tiene que ver con la validez con la que impregna al resto del andamiaje
juridico y la segunda, es una medida mediante la cual se otorga legitimidad al

poder politico.

En contraposicion con las primeras teorias, la que acabamos de mencionar
establece que es el poder politico quien emana del derecho, es decir, que el
primero se encuentra subordinado al segundo, y que de igual forma se encuentra

instituido y regulado por el orden juridico.

En ese sentido, podemos resumir ambas teorias en que una refiere la existencia

de un poder soberano y la otra la prevalencia de una ley o norma fundamental.

No obstante, el dilema contindia desde hace mucho tiempo, respecto a qué es mas
preferible: un gobierno de las leyes o un gobierno de los hombres; a tal grado que
entre los distintos debates que se han formulado sobre dicho cuestionamiento,
destaca el que se suscité entre Hans Kelsen y Carl Schmitt ante la pregunta de
¢quién debe ser el garante de la Constitucion?

El debate que emerge entre estos dos autores, tiene que ver con la perspectiva
opuesta que ya hemos sefialado, sobre la relacion que existe entre los conceptos
de derecho y poder; por lo que Kelsen establece sus ideas en lo que él denomina
“‘normativismo”, mientras que Schmitt hace lo propio pero con su “decisionismo”
(Vianello, 2009)
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El primero tiende a considerar al derecho como aquel instrumento de organizacion
y de control de la fuerza. Schmitt por su parte, concibe al elemento juridico como
el producto de la capacidad de decision de quien detenta el poder politico.

La tarea resulta bastante amplia respecto a quién es y como debe de actuar el
titular de la representacion politica, lo cual nos indica la manera en que los
diferentes actores sociales poseen o no el acceso a la estructura encargada de la

toma de decisiones en el poder.

Kelsen (Vianello, 2009)afirma que el Estado se reduce a un ordenamiento juridico
que busca justificar al poder y que la validez del nacimiento de ese Estado y la
relacion que existe entre el gobernante y sus gobernados, radica en lo que la
norma fundamental establece; teniendo como funcién principal la de autorizar un
poder juridico que tenga la funcion de crear normas secundarias y condicionadas
por esa ley suprema, lo cual significa que no hay una norma superior a ella, por lo
que se puede observar una prevalencia jerarquica dentro de la cual se coloca a
esa norma fundamental en el vértice superior y a las demas normas en los
escalones inferiores, sin olvidar que para su creacion y validez, deben estar

sujetas a esa ley suprema.

Entonces, el normativismo de Kelsen viene siendo una perspectiva del derecho y
del Estado, en donde se antepone la ley sobre cualquier otra resolucion humana,
teniendo como caracteristicas principales su objetividad, imparcialidad y que por

ende es jerarquicamente superior a los hombres.

Lo que pretendia establecer Kelsen, era la idea de que el orden juridico es un
orden jerarquico que parte de lo que él llama una norma hipotética fundamental, la
cual da validez y vigencia al resto de las normas, y que se sitlan por debajo de la
primera. De esta concepcion, se desprende la preeminencia de la Constitucion y la
necesidad de que surja un defensor de la misma, el cual tiene su representacion

en el Tribunal Constitucional.
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En resumen, el normativismo de Kelsen se caracterizaba por el respeto al orden
juridico, derivado de la idea de que la norma obliga y que el marco juridico de un
Estado inicia desde la Constitucion.

Sin embargo, la idea de atribuir una funcién ordenadora de la sociedad
precisamente a esa norma juridica que es producida por un Parlamento o bien por
el Gobierno, no gozaba de la confianza que durante los afios veinte por el
contrario, se situaba como una idea controvertida, puesto que era reciente el
abandono de los estados monérquicos asi como el nacimiento de los primeros
principios de democracia. Por ello, surgi6 como una contra postura a esta idea el

decisionismo de Carl Schmitt.

Por su parte, Schmitt (Vianello, 2009) considera que ese sistema normativo no es
por si mismo lo suficientemente capaz para gobernar, puesto que se otorga la
primacia del poder sobre el derecho. En ese sentido, el autor indica que la
obligacién que vincula a los gobernados con el gobernante, es representada por la
voluntad de este ultimo, es decir, de un individuo en el que se deposita el poder y

gue por encima de €l no hay otro.

En otras palabras, Schmitt piensa que no puede existir el derecho si no es como el
resultado del principio de unidad politica que se establece en la Constitucién y que
ademas, el poder se deriva de arriba hacia abajo, abasteciendo heterénomamente
el marco juridico que revise la voluntad del soberano, y que por ende la legitimidad
obedece al titular del gobierno. Finalmente cabe agregar que el decisionismo de
Schmitt se sustenta en la idea de que el soberano tiene una atribucion especifica
de decidir sobre el Estado de excepcion, ya que la soberania es aquella capacidad
de alguien para imponer su decision en una sociedad determinada cuando esta se
encuentra en una circunstancia de excepcionalidad, en otras palabras, radica en la

nocion de que las normas o el derecho han de subordinarse al poder.

En conclusiéon de los antes mencionado, podemos sefialar que el normativismo
busca el respeto al Derecho siendo este el principio de la ordenacion democratica

de una sociedad. Mientras tanto, el decisionismo tiene que ver con la idea de la
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imposicion de la decision politica sin atender a la pre-ordenacion juridica que ha

organizado a esa misma sociedad.

Como consecuencia de lo expuesto anteriormente, el Estado moderno debe
garantizar el cumplimiento de la ley. Su orden juridico nace a partir del
establecimiento de una Ley Suprema, es decir, de una Constitucion. En ese orden,
las normas juridicas deben ir dirigidas a cumplir ciertas funciones, tales como la
organizacion del gobierno y la regulacion de las relaciones en sociedad, asi como
el aseguramiento respecto a la imparticion de justicia y la garantia de seguridad

para con el individuo.

Dicho de otra manera, la ley rige la conducta del individuo y de paso su relacion
con el gobierno; en tanto que la aplicacién de la ley radica en dos pilares basicos
del Estado Moderno de derecho: el primero, es aquel enunciado de que ningun
hombre esta por encima de la ley, es decir, que cada individuo esta sujeto a la ley;
y en segundo lugar, esa misma ley a pesar de ser coercitiva y contar con un
caracter sancionador en caso de incumplirse, también debe de velar por la

proteccion de las mayorias y minorias.

Ahora bien, una vez entendida esta contraposicion de ideas producida por el
debate de estos autores, debemos analizar el papel del Estado de Derecho, o

hablando propiamente, del Estado Moderno.

Por Estado de Derecho debemos entender lo que tiene que ver con cualquier
ordenamiento en el que los poderes publicos son establecidos por la ley y que
asimismo son ejercitados en las formas y mediante los procedimientos que la
misma ha instituido; asimismo podemos relacionar ese concepto con otra
definicién en la cual se refiere a aquellos ordenamientos dentro de los cuales
dichos poderes publicos se encuentran subordinados a la ley, lo cual nos indica
gue la primacia de la norma hace que el ejercicio y el contenido de esos poderes

se encuentra limitado o vinculado a ella.

No obstante, el Estado de Derecho ha pasado por algunas etapas de

transformacion las cuales lo han moldeado de tal forma que, lo que entendemos
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por dicho concepto hoy en dia es muy diferente a lo que hace siglos atras se

pensaba que era.

De esa forma, se pueden sefalar dos tipos de Estado de Derecho previos a la
conformacion de lo que conocemos hoy en dia: el primero, es el denominado
“‘estado legislativo de derecho” (o estado legal), el cual nace a partir del
establecimiento de un monopolio respecto a la produccion juridica y de la
institucion del principio de primacia de la ley; mientras que por el otro lado, se
encuentra el “estado constitucional de derecho” (o modelo neo-iuspositivista), el
cual si bien cuenta con el principio antes sefialado, es producto de las
constituciones rigidas y del surgimiento de un control relativo a la
constitucionalidad de las leyes ordinarias; agregando ademas la regulacion de los
derechos fundamentales dentro de los ordenamientos juridicos internos (Ferrajoli,
2001).

Bajo esa optica, Ferrajoli (Ferrajoli, 2001)afirma que el primer tipo de Estado, es
decir el llamado “legislativo o legal”’, va aparejado con el nacimiento del positivismo
juridico; y que aunado a ello, también es el resultado de la primera transformacion,
la cual es producida por la afirmacién de que el Estado debe contar con el
monopolio de la produccion juridica, es decir, la elaboracién de la ley corresponde

solamente a dicho ente, por lo que la norma debe ser reconocida como valida.

Si bien, en un principio el derecho pre moderno como lo llama Ferrajoli, estaba
constituido no por normas que eran emitidas gracias al ejercicio legislativo, sino
mas bien por la existencia de una pluralidad de fuentes y ordenamientos que
procedian de diversas instituciones que se encargaban de la produccion y
elaboracion de doctrina y jurisprudencias, haciendo que el monopolio en la
creacion juridica correspondiese a la racionalidad del jurista; fue con la entrada del
Estado legislativo de derecho, que dichas funciones pasaron a ser competencia
del legislador, creando con ello el principio de legalidad y estableciéndolo como el
criterio primordial respecto de la identificacion del derecho valido y creando asi las

primeras codificaciones que regirian la vida interna del aparato estatal.
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De igual forma, el autor antes referido establece que el segundo modelo en que el
Estado se transformd, es el llamado “estado constitucional de derecho” o también
denominado modelo de constitucionalismo rigido, el cual se produjo con el
nacimiento del Estado Moderno y con la afirmacion de que el principio de legalidad
se sustentaba ahora en la subordinacion de las normas ordinarias hacia la ley

suprema o fundamental, es decir la Constitucion.

En consecuencia, este modelo de Estado se caracteriza por la sujecion de la
legalidad al principio de supremacia constitucional, lo cual significa que el cambio
trascendental se suscita en cuanto a las condiciones de validez de las leyes,
puesto que ahora ya no dependen solamente de la fuente y la forma en que fueron
producidas, sino también de la coherencia del contenido de las mismas, lo cual se
refleja en que dichas normas deben encontrarse acordes a lo que la ley suprema
(Constitucién) establece; ya que en caso contrario, la existencia de normas que
supongan un paradigma respecto a lo preceptuado dentro del maximo
ordenamiento juridico, tienen que ser sujetas a un andlisis realizado por un érgano
denominado Tribunal Constitucional, el cual determine la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las mismas, dejandolas sin efectos y apartandolas del

marco normativo en caso de resultar contrarias a la Constitucion.

En ese tenor de ideas, el papel del Estado pasa a desenvolverse como un ente
que establezca los limites respecto de los derechos -constitucionalmente
establecidos, determinando obligaciones y también prohibiciones, las cuales ya no
se imponen solamente a la ciudadania, sino que ahora también deben ser
observadas por los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones, reiterando
que la realizacion o produccién de leyes o actos que pongan en peligro al
contenido de la Constitucién, deberan ser separados del ordenamiento estatal con

el fin de proteger los principios que le dan vida a esta categoria de Estado.

Ahora bien, al igual que la persona humana, el Estado va evolucionando, por lo
gue el modelo contemporaneo del aparato estadual ha pasado a convertirse en
uno de tipo neo constitucional, trayendo consigo la “constitucionalizacion del

derecho”, concepto que Riccardo Guastini define como el proceso de
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transformacién del ordenamiento juridico, al término del cual éste resulta

totalmente impregnado de normas constitucionales (Carbonell, 2003).

En ese orden de ideas, el Estado constitucional de derecho es semejante a una
reestructuracién desde sus principios y hasta sus objetivos, de lo que se concibe
como el derecho en su nacimiento y en su naturaleza, asi como también en cuanto
a su interpretacion y aplicacion. En otras palabras, las principales caracteristicas
de este nuevo modelo, tienen que ver con una mayor independencia del derecho
con respecto del Estado, de la ley y de la soberania; dejdndose entrever que el
ordenamiento juridico debe regirse por una categorizacion de la justicia que no
solamente va a tener validez y vigencia al interior del mismo, sino que a su vez

debera entrevenarse con los ordenamientos de caracter internacional.
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CAPITULO IIl. EL CONSTITUCIONALISMO

Luego de analizar el concepto de Estado, especificamente el Estado Moderno, se
determina que uno de los elementos preponderantes en su terminologia es el

ordenamiento juridico.

El filésofo italiano Constantino Mortati, (Mortati, 2001)concibe al Estado como: “un
ordenamiento juridico creado para los fines generales que ejerce el poder
soberano en un territorio determinado, al que estan subordinados necesariamente
los sujetos que pertenecen a él”. Por lo tanto, es el marco regulatorio la pieza en

que se basa la edificacion estadual.

No puede existir Estado sin leyes, y primordialmente sin Constitucion, de la cudl
éstas emanen. Por ello es fundamental entender cuél es la dimension
terminoldgica de dos conceptos fundamentales para este apartado: la Constitucion

y el Constitucionalismo.

El Derecho Constitucional sefiala que el origen de la Constitucion se puede
verificar en la creaciéon de las llamadas Cartas Reales o Cartas Magnas que los
ingleses utilizaron para dotarse de ciertos derechos y atribuciones aprobadas por
el monarca, estas cartas fueron exportadas a Norteamérica por los colonizadores,
quienes casi doscientos afios después, curiosamente crean la primera

Constitucion en el continente americano.

Una de las definiciones clasicas acerca de la Constitucién es la planteada por
Aristételes en su libro La Politica: “Un orden instituido por los ciudadanos de una

polis con el fin de regular la distribucién del poder”.

Para Anne Robert Jacques Turgot, en Memoria sobre las Municipalidades, una
Constitucion es: un cuerpo social sélido y armoénicamente articulado que debia
obedecer de manera sumisa a una cabeza. Entendido como una individualidad
que se articula bajo un mismo propdsito aunque contenga diversos 0rganos cuya

funcion necesariamente debe obedecer a un soélo objetivo (Nuez, 2012).
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Para Thomas Hobbes en “Leviatan” (Hobbes, 2004) una Constitucion es una real
union de todos en una sola e idéntica persona, lograda por convenio de cada
hombre con cada hombre.

A partir del pensamiento de Hobbes, se comienza a justificar la existencia del
Estado y de la Constitucion como un tratado o pacto, ya no Unicamente con el
gobernante sino un convenio social para gestar un ente superior que regule la vida

comun.

En Alemania, una Constitucién era un pacto entre el Emperador y los estamentos,
ejemplo de ellos fue el Tratado de Westafalia firmado en 1648 en las ciudades de
Munster y Osnabrick entre los principales contendientes de la guerra de los
Treinta Afos. En este tratado se consumo, mediante una serie de modificaciones
territoriales, la desarticulacion del sistema estratégico hispano-imperial y se
deshizo la constitucion interna del Imperio, para poner fin a la teoria de un imperio

coordinador de Europa y sustituirla por la idea del equilibrio entre potencias.

Norberto Bobbio (Bobbio, 1989) caracteriza a la Constitucibn como un acuerdo de
paz entre las fuerzas politicamente operativas. Una Constitucién puede ser: formal
y material. La formal, refiriéndose a un acto juridico por el que se establecen las
normativas del cuerpo constitucional, y la material, las fuerzas sociales y

econOémicas que la producen.

Formalmente, el primero en utilizar la palabra “Constitucion” es Carl Schmitt
(Vianello, 2009), quien verifica los dos sentidos de la palabra; el comun o general y

el especifico.

La Constitucion en su significacion ordinaria, se refiere a la conformacion de algo,
en una forma de ser o de estar; por ende decimos que todo objeto tiene una

constitucion.

En sentido especifico, Schmitt, hace referencia a que es una categoria de la
doctrina del Estado, de la cual derivan otras acepciones como Constitucion en

sentido absoluto, ideal, relativo y positivo.
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Dicho autor, segun Mario de la Cueva (Cueva, 1972) parte de dos ideas; la
primera que la Constitucion es la realidad politica-estatal y; la segunda, es una
norma absoluta, es la norma fundamental. Con el primer planteamiento se refiere
a que es la Constitucion la totalidad del orden del Estado, la unidad total de la

comunidad que tiene una forma politica.

Ante esta expresidon se percibe entonces, que: “La Constitucidén es el principio de
integracion del Estado, el principio de los principios que determinan esta

integracion” (Cueva, 1972).

La norma basica del Estado, abordada desde su perspectiva ideal, refiere a que
esta revestida también, de valiosos preceptos intangibles, tal vez utépicos,
nutridos por la historia particular de cada pueblo asi como del aprendizaje
universal de las sociedades. Expresa un caudal de principios deontolégicos que
intentan arraigarse en la practica cotidiana, expresando una serie idilica de
objetivos que buscan organizar mejor a la sociedad y hacer mas arménica la vida

de los hombres.

La Constitucion en sentido relativo, es entendida como todo el conjunto normativo
vinculado a la norma bésica; es decir, todas aquellas leyes que expresan la
voluntad del legislador que muchas veces no es la voluntad del pueblo, en las que
se llega a distorsionar la esencia constitutiva de la Constitucion.

Ahora bien, la norma fundante, entendida desde su punto de vista positivo, puede
comprenderse en dos dimensiones, la primera desde el sentido absoluto y el
segundo, desde el sentido relativo. ElI primero hace referencia a la vigencia y
operatividad de toda la legislacion anclada o vinculada a la Constituciébn que
conforma una realidad normativa, la segunda son todos aquellos cambios que el
legislador impone a este conglomerado de reglamentaciones. Carl Schmitt
(Vianello, 2009) decia con especial tino que ante esta variacion existen principios
qgue le dan justificacion y vigencia a la Constitucion y no son mas que las
decisiones politicas fundamentales, que a su vez determinan la fisionomia de

cualquier Estado.
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El pensamiento de Schmitt, utilizado en este capitulo a manera de introduccion,
por ser el primer estudioso en dar sentido al concepto de Constitucion, resalta un
dogma que es indispensable sefialar: “Todo Estado ha tenido una Constitucion, y
asi podria decirse que toda organizacion politica es una Constitucion” (Vianello,
2009).

Luego de este brevisimo episodio, es necesario tomar en cuenta que existen tipos

de Constituciones que nos ayudaran a ampliar el concepto en mencion.

El constitucionalista aleman Ferdinand La Salle sefial6 que existen dos tipos de
Constituciones, una escrita y otra no escrita. Bajo esta concepcion, su forma esta
definida por aquellas fuerzas reales de poder que existen en determinado lugar y
gue requieren legitimar su dominio sobre ciertas materias y por ende sobre ciertos

individuos y practicas.

Méas alla de la categorizacion de las Constituciones, Lasalle (Lasalle, 2006)
expone la importancia de analizar la verdadera esencia de la constitucion y por
qué a partir de ésta se desarrolla la sélida idea del constitucionalismo. Si bien, las
constituciones en todo el mundo parten del primitivo pacto entre el rey y el pueblo
quienes se establecen concesiones mutuas en torno a un fin comdn que intenta
alcanzarse mediante el ejercicio del poder a través del gobierno; el pacto en si
plasmado en un documento 0 en un acto, no genera por si sélo una fuerza
vigorosa de sometimiento a lo acordado; se requiere el ejercicio dinamico de
fuerzas que coexisten para equilibrar la aplicacion de autoridad y regularse a si

mismas.

Este mismo pensamiento lo reafirma Thomas Paine en su libro “Derecho del
Hombre” (Paine, 1994) cuando sefiala que: “Una Constitucidon no es algo de
nombre solamente, sino es un hecho. No es un ideal, sino una realidad. Y si no se
produce en forma visible no es nada. Una Constitucién es un antecedente a un
gobierno, y un gobierno es soélo la creacidon de una Constitucion. La Constituciéon
de un pais no es un acto de gobierno, sino el pueblo que constituye un gobierno.

Es un cuerpo de elementos al cual uno puede referirse, citar articulo por articulo; y
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gue contiene los principios sobre los cuales un gobierno se establecera, la manera
en que se organizara, los poderes que tendra, el modo de elecciones, la duracion
del Parlamento, o como quiera que se llame este cuerpo; los poderes que la parte
ejecutiva del gobierno tendra; en fin, todo lo que relaciona a la organizacién total

de un gobierno civil, y los principios sobre los cuales actuara, y sera limitado.”

Aquella practica que buscan las fuerzas de las que habla Lasalle, no es mas que
el ejercicio de poder politico; entendiendo primeramente al poder desde su
concepcion basica. Una de las distinciones primarias sobre el poder, fue la que
expreso Aristoteles cuando diferenciaba al poder paternal, el poder patronal y el

poder politico, en donde éste ultimo tiende a ser el que ejerce el gobernante.

Més adelante Hobbes (Hobbes, 2004) define al poder como: “los medios que tiene
el hombre en el presente para obtener algun aparente bien futuro” mismos que
son catalogados naturalmente como la fuerza, la inteligencia, la riqueza o alguna
otra habilidad.

Locke concebia al poder como una capacidad subjetiva para alcanzar
determinados objetivos o efectos. Mas adelante Montesquieu, hace mucha mas
referencia al tema del gobierno y la gobernabilidad emanado de este tipo de poder

en mencion.

Como antes se sefialo, el poder nace de cualidades que distinguen a un sujeto del
otro, mismas que se ejercen en beneficio de uno y detrimento de otro; desde su
concepcidn mas basica, el poder politico no deja de ser un ejercicio de fuerza

sobre los habitantes de un territorio por parte del gobierno.

Menciona el pensador italiano Norberto Bobbio (Bobbio, 1989)que para la
definicion de poder politico, el uso de la fuerza es la condicién necesaria. Con la
evolucion del Estado, éste se reservo para si mismo, no solo la capacidad de usar
la fuerza sino la exclusividad para aplicarla, lo que propicia un control sobre quien

es el destinatario de esta fuerza.
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Con ese mismo progreso del pensamiento, se vislumbro la necesidad de controlar
no sélo a los ciudadanos, sino también a los gobernantes quienes ejercen el
poder, incluso controlar al poder mismo. Fueron las leyes el instrumento que
encontrd la civilizacion para vigilar estas habilidades o cualidades personales y
estaduales; y como antes se referencid, la maxima expresion de estas es sin duda
la Constitucion. Con el paso del tiempo incluso se ha buscado imponer controles
de la constitucionalidad que garanticen el estricto apego a lo dispuesto por el

ordenamiento supremo.

No puede existir el desarrollo de la civilizacion sin una normatividad que garantice
el reconocimiento de derechos y la sefalizacion de deberes, asi como el
establecimiento de sanciones ante la accion u omision de actos que ésta misma

sefala.

Por ello, se establece un andamiaje donde, segun Hans Kelsen tiene que haber
una jerarquizacion de los ordenamientos, para una mejor aplicacion. El jurista
austriaco indica que debe haber una subordinacién de reglas, para la cual formula
la famosa “piramide” normativa, en donde la Constitucion esta por encima de

todas la reglas. (Cueva, 1972).

Si se plantea con insistencia que la constitucionalidad es importante y ain mas su
control, es necesario aclarar oportunamente qué es una Constitucién. En derecho
constitucional, existe una amplia gama de definiciones que buscan conceptualizar
eficientemente a la Constitucidn; sin embargo, la doctrina comUnmente acepta,
que se pueden vislumbrar elementos que ayudan a distinguir a una Constitucion.
En primer lugar, es una norma juridica, entendida no sinbnimamente a lo que
puede ser una ley, sino comprendida como cualquier otro documento de
naturaleza juridica que norman o regulan diversos aspectos publicos. En segundo
lugar, la Constitucion nace forzosamente de un Poder Constituyente, creado
exclusivamente para generar un ordenamiento de este tipo; sin adentrarse a un
analisis particular del Poder Constituyente, desde un punto de vista democratico,
éste debe tener una clara perspectiva publica, para que sea foro plural de la

sociedad. En tercer lugar, debe ser el documento maximo que rija la vida nacional,
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que estipule aspectos importantes como la forma de Estado y de gobierno, la
organizacion gubernamental y las directrices de la gobernanza, el reconocimiento
de derechos humanos, las garantias para hacerlos valer, la forma de imparticion

de justicia y los medios de control de la constitucionalidad.

Esta relacion entre poder politico y Constitucion, refiere claramente una dualidad
en la funcion del ejercicio del poder, puesto que en primer lugar se requiere una
marcada reglamentacion para su aplicacion y en segundo lugar evidentes medidas

para su control.

Si las Constituciones expresan una intrinseca relacion con la organizacion politica
y social y el poder; es natural que exista entonces una serie de mandatos y
coercibilidades que cifian a quienes promueven o dirigen a dicha organizaciéon y
ejercen dicho poder. Es decir, se necesita una serie de medidas que obliguen a los
actores involucrados a conducirse a través de lo que la Constitucion mandata, es

decir se requiere de la constitucionalidad.

Para abordar el tema complejo de la constitucionalidad, se debe partir desde la
concepcion mas elemental a fin de poder vislumbrar una terminologia mas
completa. El investigador Miguel Covian Andrade (Andrade, 2010) en su libro
‘Fundamentos Tedricos del Control de la Constitucionalidad”, sehala que este
concepto proviene del idioma aleman y es una traduccion de la palabra
Verfassungsmassigkeit, en la cual Verfassung significa Constitucion, y Massigkeit
quiere decir conformidad. Consecuentemente la constitucionalidad es la
conformidad con la Constitucién, asi como la veracidad es la correspondencia con

la verdad.

Esta unién de palabras, trasciende en algo mas importante, puesto que es la
constitucionalidad, desde un enfoque mas profundo, un concentrado de
perspectivas, ideales, conductas y acciones que estén intimamente ligadas o sean

correspondientes con la Constitucion.

El maestro Covian Andrade (Andrade, 2010) sefiala que la constitucionalidad es

una cualidad, cuya presencia 0 cuya ausencia se verifica 0 se controla; es
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precisamente ahi donde nace el control de la constitucionalidad que mas adelante
se abordard, puesto que es la calificacion y medicion del apego a la Constitucién o
a la correspondencia a ésta.

Esta calificacion necesariamente indica qué es valido y qué no, desde el ejercicio
del poder publico y ciudadano. La Constitucion para ello, tiene una especie de
“‘mistica” puesto que es una invencion inédita, un ente sui géneris, una naturaleza
Unica, la cual permite su autorregulacién, su autocontrol, o cuando menos dispone

las herramientas, procedimientos y sujetos para efectuarlo.

Es preciso recordar que, la constitucionalidad y el control de ésta, incluyen una
esencia y un objetico politico, puesto que la existencia de una Constitucion
corresponde practicamente a una regulacion de poder politico que con el devenir

del tiempo se convirtié en un poder publico.

Ante esta afirmacidon, es necesaria una explicacion que sustente lo dicho. La
historia constitucional de occidente, nos sefiala el origen politico de la regulacion
juridica, expresada en su maximo potencial y esplendor, en la Constitucion de

cada pais.

El Constitucionalismo es la aplicacion de la ideologia racionalista al derecho
publico e implica un intento de establecer el imperio de la ley con el fin de limitar al

poder publico, especificamente por medio de Constituciones politicas.

Esa limitacion debe instituirse mediante controles exactos que las propias
Constituciones dispongan, implementando un sistema de coercién que contemple
la defensa de la Constituciéon, la justicia constitucional, el control de la
Constitucion, el control de la constitucionalidad y el Derecho procesal
constitucional, que si bien son conceptos distintos, todos se relacionan en torno a
la norma fundante, tal como lo menciona el Doctor Miguel Covian Andrade
(Andrade, 2010).

La definicion conceptual es necesaria en la busqueda de vislumbrar una realidad

cientifica, por ello, al ser el Derecho una de las ciencias sociales mas complejas y
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trascendentes, se requiere tener en cuenta una concepcion terminoldgica de lo

gue se quiere abordar.

Estos conceptos son apenas linderos para intentar demostrar la amplisima
dimension del constitucionalismo, y dar paso a explorar en especifico al control de
la constitucionalidad mediante una optica comparativa que demuestre, cuales son
los aciertos y las deficiencias de los diversos sistemas emblematicos en el mundo

en comparacion con el mexicano.

La Constitucion y sus temas aledafos, son punto de partida para reconocer que
en medio de la mutacién de la norma suprema, es conveniente reconocer una
realidad que de igual forma necesita transitar hacia una mejora integral que
garantice que la esencia de la Carta Magna se conserve para beneficio de todos
los ciudadanos que la asumen como bandera del institucionalismo, como insignia

del Estado de Derecho y como promesa de un futuro con mas progreso.
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CAPITULO lIl: CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Dentro de los diversos rubros que la teoria constitucional tiene a bien estudiar y
analizar, encontramos diferentes temas como son la Constitucién, los elementos
de esa norma suprema, los aspectos relativos a la soberania asi como el papel de
los mismos dentro del Estado de Derecho moderno, la relacion entre los principios
constitucionales, la jerarquia de las leyes, la division de poderes y el control de la

constitucionalidad.

Todos ellos resultan de suma importancia para entender el objeto de estudio de la
teoria constitucional, sin embargo resulta dificil abarcarlos en su mayoria, aunado
a que nuestro tema materia de investigaciéon va encaminada solamente al control
de la constitucionalidad; por lo que en esta instancia nos centraremos en definir
algunos aspectos trascendentales de dicho rubro y con ello dilucidaremos a su vez

los diferentes sistemas 0 modelos que existen entorno a dicha cuestion.

De esa forma, resulta evidente que para llegar a comprender el papel del Estado
dentro del aparato social y politico que lo conforma, es necesario analizar la
situacion que tiene el Derecho dentro de los diferentes ambitos en los que la vida
social se desarrolla; con la finalidad de establecer y delimitar las dimensiones,

sentidos y alcances de la funcion judicial dentro del propio Estado.

Asi pues, uno de los fenbmenos mas relevantes para el Derecho dentro del
Estado Moderno tiene que ver con el constitucionalismo, el cual mas que ser un
movimiento juridico y politico, se origen se ha desarrollado bajo dos importantes

elementos:

- La afirmacion y establecimiento de principios encaminados a la proteccion de
la dignidad de la persona humana, el cual se constituido como uno de los
paradigmas fundamentales dentro de los que se debera trabajar arduamente
para lograr un sistema juridico constitucional que haga uso de diversos
instrumentos axioldgicos, que lleven a comprender la realidad politica, social,
cultural y ética de los integrantes de la sociedad, quienes tienen derechos y

garantias.
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- En segundo lugar, el establecimiento de principios encaminados a la division y
equilibrio de los poderes, para que las funciones que han sido otorgadas a los
diversos oOrganos por parte de la Constitucion, no caigan en un uso
descontrolado y que con ello, se evite a su vez la creacién de normas o actos

gue vulneren lo contenido en la ley fundamental.

En ese entendido, debemos situar al Estado como la forma de organizacion
politica suprema de un pueblo, por lo que en consecuencia, su ordenamiento
juridico o Constitucion ha de establecer la forma en que ha de conducirse en sus

diferentes funciones.

Para Hans Kelsen, la norma fundamental es concebida como una norma de una
sola especie y que por ello es diferente de todas las demas normas por dos
factores: el primero, esta relacionado con esa jerarquia intrinseca que guarda,
puesto que no puede tener ningun poder por encima de la misma, estableciendo
Gnicamente a ese poder y delegandole funciones encaminadas a crear las leyes;
es decir, que su primera funcion es la de otorgar facultades a un poder
(denominado constituyente) para que puedan tener validez las normas que son
creadas para dar vida al ordenamiento juridico. En segundo lugar, se afirma que al
ser una ley fundamental y que de ella se derivan muchas otras, estas ultimas no
pueden contravenir o ser contrarias a la primera, puesto que estariamos hablando
de una paradoja entre la ley suprema y el resto de normas que han sido creadas a
partir de la Constitucion (Vianello, 2009).

Ahora bien, dicha creacion de normas, no es sino el resultado de la actividad de
algunos 6rganos que componen al Estado y que gracias a esa delegacién de
facultades que han sido establecidas para ellos por parte de la Constitucién,
pueden contar con la permision para constituirse como poderes juridicos y con ello

dar forma al ordenamiento juridico interno.

Sin embargo, las normas que han sido creadas por esos poderes constituidos

muchas de las ocasiones no se encuentran aparejadas con la teleologia de la
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sociedad y del Estado, lo que en consecuencia también origina una contraposicion
de las mismas respecto del contenido de la Constitucion, por lo que ante dicho
problema debe existir una solucion, la cual se encuentra estructurada dentro del

sistema de control de la constitucionalidad.

No obstante, dicho control no es cualquier instrumento, puesto que al contrario de
lo que se piensa, €l mismo constituye un amplio y complejo sistema de proteccion
de la Constitucién; siendo uno de los elementos basicos y de mayor importancia
dentro del Estado Moderno puesto que tiene como objeto la vigilancia y
salvaguarda de la ley fundamental frente a otras normas 0 actos que son
producidos por los poderes de los que ya hemos hecho referencia lineas arriba,
otorgando con ello un status de legalidad en sentido amplio respecto de los
procesos de creacion de la ley.

Derivado de lo anterior, podemos decir que mediante este sistema de control de la
constitucionalidad, se comprueba y vigila la conformidad de los procesos de
formacion del poder politico; con el fin de que estos no se encuentren en oposicion
al contenido de las normas que la propia ley fundamental o Constitucién establece,
dando paso a una correcta observancia del principio de supremacia constitucional

y ademas, favoreciendo un estado de legalidad.

Una vez entendida la conceptualizacion de dicho control, debemos dar paso a los
modelos en los que se basa; por lo que a continuacién analizaremos las
caracteristicas fundamentales del sistema difuso (o también denominado
americano) y del sistema concentrado (o austriaco) de control de la
constitucionalidad; asi como de su disefio y aplicacién, para finalmente, describir

la estructura y funcionamiento de ambos modelos.
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3.1Sistema difuso o americano de control de la constitucionalidad

El sistema difuso o americano de control de la constitucionalidad, recibe ese
nombre no solamente por haber sido creado a partir del nacimiento de la
Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica, sino que ademas es
denominado asi pues su aplicacion se ha vuelta comun dentro de los diversos

sistemas juridicos que existen en el continente americano.

Dicho modelo consiste basicamente en la facultad que se les atribuye a los jueces
para declarar en un proceso concreto la inaplicabilidad de las disposiciones y
normas juridicas secundarias que puedan contravenir al texto constitucional. Es
decir, se habla de un control difuso cuando se le otorga funciones a los diferentes

organos judiciales para que estos puedan llevarlo a cabo.

Esta idea surgi6 como lo hemos mencionado, a partir del surgimiento de la
Constitucion Norteamericana de 1787, estableciendo con ello el principio de
supremacia constitucional y trayendo consigo que la validez de dicha norma se
encuentra por encima del resto de componentes del ordenamiento juridico, por lo
gue se le reconocid esa facultad a los tribunales para que pudieran inaplicar las
diferentes leyes que se consideren contrarias a lo que el texto constitucional

establece.

Cabe sefialar que el antecedente para la estructuracion de este modelo de control
de la constitucionalidad, se origind6 a partir de la conocida controversia entre
Marbury vs Madison, en la cual el juez John Marshall quien presidia la Suprema
Corte de los Estados Unidos junto a otros cinco jueces, decidieron que tenian el
poder de revisar las leyes que habian sido creadas por los representantes de la
poblacion, es decir, por los miembros del Congreso, afiadiendo a ello el constituir
un poder para nulificar la aplicacion de dichas normas, atendiendo al principio de
supremacia constitucional puesto que las mismas eran contrarias a la ley

fundamental.

De esta forma, la Corte Federal de Estados Unidos declar6é contraria a la

Constitucion una ley que creaba cargos judiciales de jerarquia menor, pero que
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contravenian con lo establecido en el texto constitucional, por lo que en su calidad
de 6rgano controlador de las leyes y en atencién al citado principio de supremacia;
tuvo a bien ocupar el sistema denominado de “revision judicial” de las leyes o

como su nombre en inglés lo indica, “judicial review”.

Dicho mecanismo es entendido como la posibilidad con la que cuenta el operador
judicial para invalidar o inaplicar las leyes que son decretadas por el poder
legislativo, debido al contenido de las mismas ya que es contrario al texto y al
espiritu de la Constitucion; recordando que al ser la norma suprema, el resto de
preceptos que componen al ordenamiento juridico deben encontrarse en

subordinacién a ella.

Es decir, para el sistema norteamericano, la funcién del instrumento de revision
judicial no es mas que una forma de hacer frente y de limitar los actos que son
realizados por parte del Congreso, en los procesos de creacion de las leyes, para
vigilar y plantear cuestiones de constitucionalidad respecto de las mismas,

siempre que el contenido de ellas contravenga lo establecido en la Constitucion.

Asi lo establece Alexis de Toqueville en su obra “La Democracia en América”,
cuando afirma que el funcionamiento del Poder Judicial dentro del sistema
norteamericano se ayuda de la revision judicial, puesto que desde el momento en
que un estado de la Unién produce una ley que por su naturaleza puede ser
contraria a la Constitucion, los ciudadanos que se encuentren en vulneracién ante
la ejecucidon de la misma pueden solicitar su apelacion ante las cortes federales.
En consecuencia, la jurisdiccion de dichas cortes se extiende no solamente a los
procedimientos de creacidén de las leyes por parte de un poder legislativo, sino
también a aquellos estados que tienen la facultad de crear leyes para regir a los

particulares, pero que pueden contravenir a la ley fundamental (Tocqueville, 1968).

En ese tenor de ideas y con el fin de describir mas detalladamente en qué consiste
el sistema difuso o americano, Miguel Covian Andrade (Andrade, 2000), establece
para este modelo de control de la constitucionalidad que es aplicado por tribunales

ordinarios, las siguientes caracteristicas:
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a)

b)

d)

El sistema se denomina “difuso”, debido a que la Constitucion le otorga
funciones a cualquier juez para que éste pueda plantear la cuestion de la
constitucionalidad de una norma secundaria. Asimismo también se le
conoce como modelo “no especializado” de control de constitucionalidad,
porque dicha funcién es ejercida por cualquier juez o tribunal, cualquiera

que sea su jerarquia o su fuero.

La cuestion de constitucionalidad es planteada por via incidental o de
excepcion. De igual forma, puede ser proyectada por las partes o por oficio

del juez respectivo con motivo de una controversia concreta.

Los efectos de la resolucibn emitida por el juez respecto a la
constitucionalidad, tienen efectos que se limitan al caso concreto, ya que el

fallo afecta Unicamente a las partes intervinientes.

Se rige por el principio de “stare decisis”; es decir, la obligacion de resolver
sobre la inaplicacion e inconstitucionalidad de una norma por parte del juez
o Tribunal, constituye la consideracion de precedentes judiciales para que
estos puedan ser aplicados al caso actual del que se tiene conocimiento,

sin contradecirlo salvo fundamentos juridicos idoneos.

Una corte suprema se pronuncia en ultima instancia sobre dicha cuestion
de constitucionalidad, por lo que emite a su vez jurisprudencia que es

obligatoria para el resto de los operadores judiciales.

De ese modo, podemos entender que este primer sistema de control de la
constitucionalidad consiste en el reconocimiento que tienen los juzgadores, sin
importar el grado jerarquico que ocupen, para que puedan ejercer la funcion
relativa a la no aplicacion de leyes secundarias que puedan ser consideradas
contrarias a la Constitucion, emitiendo para ello una resolucion en la que se funde
el motivo de su invalidez y trayendo consigo dicha declaratoria, efectos que van

dirigidos Unicamente entre las partes que intervienen y que plantearon la
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controversia; aunque gracias al principio de “stare decisis”, que hemos
mencionado anteriormente, la sentencia pueda servir como precedente para
resolver casos futuros, asi como también ayude a las decisiones que son tomadas
en casos analogos, por lo que pueden establecer efectos generales de ser de esta

manera.

En conclusion, podemos sefalar que la peculiaridad de este sistema difuso o
americano de control de la constitucionalidad consiste basicamente en esa funcion
con la que se dota a todo el aparato judicial (jueces y tribunales ordinarios) para
gue se vigile el cumplimiento y la observancia de la Constitucion, de lo contenido
dentro de ella y que asimismo se haga valido el principio de supremacia, con el fin
de que las normas secundarias que son emanadas por el Congreso o por alguno
de los estados, pueda ser cuestionada respecto a su constitucionalidad y que en
caso de vulnerar a la ley fundamental, se invalide, inaplique y por tanto, quede sin

efectos.

3.2 Sistema concentrado o0 austriaco de control de la

constitucionalidad

Como lo hemos mencionado con anterioridad, el Estado es el operador del que
surgen los diversos poderes constituidos; sin embargo, el ejercicio de las
funciones de estos ultimos se debe encontrar limitado y controlado, por lo que
para hablar de la autenticidad que reviste a un Estado de Derecho Moderno,
tenemos que entender que para que ello surta efecto, deben existir los
procedimientos juridicos e institucionales que se encarguen de limitar y de
controlar al mismo tiempo, los actos y las normas que puedan ser contrarias a lo
que la Constitucion establece y que son considerados a su vez como “excesos”

por parte de los poderes individuales y sociales.

Asi pues, para que el principio de supremacia constitucional funcione
adecuadamente, se requiere de un control que exija la efectividad de las leyes

pero que a la vez, vigile el contenido de las mismas, trayendo como consecuencia
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un reforzamiento de frenos y contrapesos respecto de la revision de las leyes

secundarias y de los actos que son emitidos por los 6rganos del poder.

Ese primer aspecto, es lo que animé a los Estados Constitucionales de Derecho,
para que surgiera el sistema concentrado o austriaco de control de la
constitucionalidad; el cual contenia ideas que Hans Kelsen habia descrito en su
“Teoria Pura del Derecho” (Kelsen, 1982), y que tiene como rasgo esencial para
su funcionamiento la creacion de un 6rgano autonomo e independiente al resto de
los poderes constituidos (incluido el judicial) y que se denomina Tribunal

Constitucional.

Este segundo modelo llamado austriaco o europeo, consiste en la atribucion que
tiene un organo especifico denominado Corte o Tribunal Constitucional, para
revisar las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las leyes, las cuales
deben ser conocidas Unicamente por los jueces que conforman a este 6rgano,
razén por la cual la forma en que se plantea una controversia es por la via
principal o por la via de accion, por parte de los demas 6rganos del Estado los
cuales pueden encontrarse afectados por dichas normas debido a su caracter de

inconstitucionales.

De esta forma, el caracter y la naturaleza de este Tribunal debe ser
“especializada”, para que pueda declarar la inconstitucionalidad y con ello invalidar
los efectos que pueda tener una norma que es contraria a la Ley Fundamental.
Por lo tanto, podemos entender a este sistema concentrado de la
constitucionalidad, como aquel control que es ejercido por un érgano jurisdiccional
autbnomo que no pertenece al Poder Judicial, y que se coloca por encima

jerarquicamente de los 6rganos restantes que conforman al aparato estadual.

Este sistema de control de la constitucionalidad tiene su origen en la Constitucion
Austriaca del 1° de Octubre de 1920, el cual como lo hemos mencionado, contiene
ideas de Hans Kelsen respecto a ciertas innovaciones como la creaciéon de ese

organo especializado denominado Corte o Tribunal Constitucional.
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Bajo la tesis de que la jerarquia de las leyes que existen dentro del ordenamiento

juridico de un Estado, es decir, las normas generales que se encuentran

distribuidas en distintos niveles de aplicacién, se encuentran también

subordinadas a una norma o ley fundamental, que es la Constitucion; situandose

esta Ultima en la cuspide de la piramide jerarquica y determinando con ello la

formay el contenido del resto de normas.

De la misma forma que ocurre con el sistema difuso, Covian Andrade (Andrade,

2000) hace unas especificaciones respecto a las caracteristicas inherentes al

sistema concentrado o austriaco, las cuales son las siguientes:

a)

b)

El sistema es denominado concentrado, debido a que la cuestion de
constitucionalidad es pronunciada por un solo 6rgano (Tribunal), por lo que
se limita el nUmero de instancias para conocer de la controversia. Esto es
consecuencia de la aplicacion de las ideas de Hans Kelsen, quien confia
ese control de la constitucionalidad a un solo 6rgano, una Corte o Tribunal
Constitucional, el cual se encargara de resolver aquellos conflictos que se
presenten al confrontar el texto de una norma ordinaria con el de la
Constitucion, con el objetivo de determinar si el primero es acorde a este
altimo; por lo que debido al grado de especializacion, los tribunales
ordinarios carecerian de facultades para inaplicar una ley o juzgar si es

contraria a la Constitucion.

En ese entendido, Louis Favoreu explica la nocién de Tribunal
Constitucional, diciendo que es aquella jurisdiccion que ha sido creada con
el objetivo de conocer especial y exclusivamente en materia constitucional,
y que se encuentra fuera de la jurisdiccién del poder judicial y del resto de
los poderes publicos (Favoreu, 1992).

La forma de presentar la pregunta sobre la constitucionalidad se realiza por
via de accion, sin excluir algunos casos mediante la via de excepcion. La

primera via tiene que ver con el desarrollo en forma de un proceso judicial,
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d)

con la actuacion de sus partes integrantes y en el cual, el actor persigue
como Unico objetivo que se declare la inconstitucionalidad por parte del
organo jurisdiccional (en este caso el Tribunal Constitucional) respecto de
una ley que lo afecte directamente a él o a otros en el mismo supuesto;
seflalando de manera trascendental que la via de accion es aquella en la
que la autoridad jurisdiccional encargada de declarar esa
inconstitucionalidad es distinta de aquella que incurrié en la violacion. Por
su parte, la segunda via (o de excepcion) la impugnacion de la ley o del
acto que se considera violatorio no se hace directamente ante una
autoridad jurisdiccional distinta, sino que opera como una defensa dentro de
un juicio previo y en el cual uno de los litigantes invoca la ley que considera

inconstitucional.

Los alcances del pronunciamiento tienen efectos erga omnes. Para Kelsen
(Kelsen, 1982), este sistema concentrado de control de la constitucionalidad
de las leyes no habia sido concebido como un instrumento para el ejercicio
de una funcién de naturaleza jurisdiccional, sino que mas bien se trataba de
un modelo de legislacién negativa. Derivado de ello, se consideraba que al
no existir aplicacion concreta de la ley en un caso especifico, la actividad de
dicho 6rgano no era meramente jurisdiccional por lo que Kelsen sostenia
que, cuando el Tribunal declaraba la inconstitucionalidad de una ley, la
resolucién emitida tenia efectos erga omnes, es decir, poseia la naturaleza
de una accion legislativa; por lo que dicha decision tenia fuerza de ley y al
considerarse asi, no solamente se anulaba los efectos de la ley sino que

también se aplicaba para todos en general.

No rige el principio del stare decisis, por lo que debe ser un sélo tribunal el
gue emita la Unica resolucion obligatoria para todos los casos. Es decir, las
sentencias dictadas por la Corte o Tribunal Constitucional anulan y no
nulifican a la ley, por lo que su efecto no es retroactivo, sino que es dirigido

hacia el futuro. Esto garantiza la eficacia de la Constitucion y asimismo
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refuerza las funciones propias del Estado, anulando y declarando la

inconstitucionalidad de un acto o ley (Andrade, 2000).

En conclusion respecto a este segundo sistema de control de la constitucionalidad,
podemos decir que derivado de los conflictos constitucionales que se presentan en
un Estado, se impuso la necesidad de contar con un Organo que fuese
independiente y autébnomo de los poderes publicos (incluido el Judicial), y que
ademas contase con un caracter de “especializado” estructurado para
diferenciarse de los tribunales ordinarios; encontrandose facultado para decidir
sobre cuestiones que tengan que ver con la declaracion de inconstitucionalidad de

leyes o actos que contravengan lo dispuesto en la Constitucion.

Asimismo, es importante recalcar que la Constitucion al ser la ley suprema dentro
de un Estado, debe prevalecer por encima del resto de leyes, por lo que un acto o
una norma que contravengan y contradigan el texto constitucional no pueden
considerarse como efectiva, por lo que debe ser nulificada; conduciendo a la
emisidon de una resolucion que debe ser adoptada por el juez constitucional
respecto de la inconstitucionalidad de una ley, teniendo por tanto efectos erga

omnes para con todos los 6rganos restantes del Estado y para con los individuos.

3.3Sistema mixto o hibrido de control de la constitucionalidad

Ante la dicotomia de sistemas de control de constitucionalidad (difuso o americano
y concentrado o austriaco), ha surgido en algunos paises un tercer modelo
denominado mixto o hibrido, o también conocido como dual o paralelo, en cual la
funcién de este control se le ha atribuido a la Corte Suprema la cual tiene que
analizar las cuestiones de constitucionalidad ocupando paralelamente el control

difuso y el control concentrado.

De esa forma, surge dicho modelo mixto o hibrido, el cual supone la coexistencia y
funcionamiento de los sistemas antes mencionados con el objetivo de cumplir con

dos caracteristicas primordiales:
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La primera, tiene que ver con que ambos sistemas no se crucen, es decir, en
cuanto al érgano que lo ejerce y en cuanto a los efectos de su resolucion;

ambos deben funcionar de forma conjunta y paralela.

Por el otro lado, se requiere que el érgano encargado de ejercer el control
difuso sea una de las instituciones que conforman al poder judicial, mientras
que quien alberga el modelo concentrado, sea un O6rgano externo al poder

judicial y al resto de poderes.
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CAPITULO IV. METODOLOGIA COMPARADA

El pensar ha sido una condicién natural al hombre, mas alla de la concepciéon de
conceptos en imagenes mentales, el raciocinio fue lo que dividi6 al hombre
silvestre del hombre civilizado. Y el razonamiento conlleva una caracteristica Unica
y determinante: crear conocimiento y ordenarlo bajo estemas determinados que en

conjunto y luego de un proceso evolucionado forman ciencia.

En la época clasica de occidente, incluso mucho antes de la aparicion de las
ciencias exactas nacieron las ciencias sociales; fue la observacion no soélo de la
naturaleza, sino también de los comportamientos humanos, la sustancia que nutrio
al método, primero para transmitir someramente el conocimiento, después para

investigarlo, para analizarlo, para definirlo.

La ciencia cual agua corriente, necesitd encontrar causes que le dieran fluidez,
orientacion y proyeccion. Desde la embrionaria mayeéutica de Sdécrates hasta la
metodologia mas utilizada actualmente; el saber encontré6 camino para ser creado,

pero sobre todo para ser compartido.

El hombre, quizd a la par de la invencion de técnicas fisicas para sobrevivir
también concibi6 técnicas para razonar. Thomas Kuhn (Khun, 2002) dice que: “no
hay técnica que baste para sobrevivir, se requiere saber pensar y para pensar se

necesita logica y meétodo, métodos Iégicos, en si: metodologia™.

El Derecho al ser una ciencia social, se circunscribe a un catalogo metodoldgico
determinado que debido a su naturaleza debe seguir. Mas alla de la eficacia de
uno u otro para llegar a la comprobacién de una verdad cientifica, es relevante
mencionar que el método empirico es basamento para la investigacion social,
puesto que la fenomenologia sociologica es dinAmica, cambiante, y muchas veces

rebasa por completo a la teoria con la impetuosa practica.

Desde el punto de vista etimologico, el conocer empirico, significa pasar a traves
de una experiencia tangible, tactil, directa de algo. Una experiencia que se

configura como vivencia no experimental, sino como acontecimiento natural el cual
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fructifica en una serie de conocimientos luego de su reflexion y analisis a través de
la formulacibn de una sencilla pregunta: ¢cdémo? Para que a través de la
descripcion del hecho éste se pueda comprender, segun lo indica Giovanni Sartori

(Sartori, 2002) en su libro “La Politica y la metodologia de las ciencias sociales”.

Luego de un proceso especulativo, las ciencias sociales son abordadas para su
comprension, estipulando hipotesis que pudiesen demostrar una realidad anterior,
es decir ocurrida en el pasado o una accién posterior, en otras palabras que pueda

suceder en el futuro.

El italiano Sartori (Sartori, 2002), igualmente comenta que en el a&mbito de las
ciencias sociales, la Unica demostracion valida luego del proceso empirico y
especulativo, es la explicacion causal, expresada muchas veces como explicacion
probabilistica que demuestra los efectos de una causa sobre un fendmeno

determinado, concibiendo este proceso de forma dialéctica.

Las ciencias sociales ademas precisan de dos elementos preponderantes que
metodologicamente no se pueden dejar de observar. Por una parte esta el
conocimiento tedrico, muchas veces fundado en el plano de la deontologia; y por
la otra se encuentra la practica que no deja de ser un conocimiento vivo, el cual

tiende a ser ontologico.

Sobre esta situacion un rico debate es expresado por Kant que defiende
fervientemente el campo de las ideas, es decir la teoria, y Pareto que justifica la
practica. Aunque ambas concepciones ideoldgicas conllevan un mismo hilo
conductor, los fildsofos mantienen una perspectiva distinta, muchas veces

opuesta. (Ferrajoli, et al., 2008)

Aungue la disyuntiva se centra en la preocupacion de salvar la objetividad de la
teoria de las contaminaciones practicas, por uno, y de salvar a la ciencia de la
pasionalidad y unilateralidad de quien se empefia en la accidén por otro, el debate
trasciende por mucho a una concepcién ecléctica que afirma que si bien ambas

perspectivas pueden ser contrarias, ambas también son complementarias.
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No es posible dilucidar con total profundidad esta “lucha” conceptual e ideoldgica,
ya que no es motivo de la presente investigacién, sin embargo es necesaria
mencionar para sustentar que en un estricto sentido la teoria marca los derroteros
comparativos que se utilizaran para abordar la practica. Puesto que el método
comparativo es esencialmente un método positivo como ya se menciond, que

basa su objeto en una realidad si no fisica, si prexistente en el ambito metafisico.

Podemos comparar conceptos, ideas, formas intangibles, al igual que objetos y
materia, sin embargo la teoria emanada del estudio de cada una de ellas, sirve de
orientacién para su estudio y a su vez su practica o pradxis demuestran en un
sentido amplio, a manera de comprobacion, la hipotesis planteada al inicio de la

investigacion que se quiera emprender.

En la estricta naturaleza del presente trabajo de investigacion se requiere utilizar el
método comparado para llegar a los fines primeramente planteados. Atendiendo a
la esencia de este articulo, la cual es juridico-politica, Giovanni Sartori (Sartori,
2002) ratifica que es el método comparado un método cuando menos implicito
cuando se abordan aspectos politicos, pues se debe tener un marco de referencia

de un contexto general.

Cabe sefalar que si bien Sartori (Sartori, 2002) se aboca a justificar la utilizacién
del método comparado en la ciencia politica. Por otro lado Charles Ragin (Ragin,
2008) en su texto “El Método Comparativo” dice que el método comparativo no es
exclusivo de la politica como ciencia, sino que es un método plausible de ser

adoptado por la ciencia social comparativa en general.

Si bien el ejercicio de la comparacion se encuentra “invisible” en cualquier intento
de elucubracion cientifica del ambito social; es también una verdad que para
ejercitarlo a nivel meramente cientifico es indispensable llevarlo a una

comparacion explicita y sistematica.

David Collier, (Collier, 2012) define al método comparativo como: “Una
herramienta fundamental del andlisis que agudiza nuestro poder de descripcion, y

juega un papel fundamental en la formacion de conceptos, enfocando similitudes
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sugestivas y contrastes entre casos”. La comparacién se utiliza de manera
rutinaria en la evaluacion de hipotesis y puede contribuir al descubrimiento

inductivo de nuevas hipétesis y la formacion de teorias”.

Ante el entendimiento de este método, el erudito italiano Sartori, refiere que para
utilizarlo se necesita la formulacibn de tres preguntas basicas: ¢por qué
comparar?, ¢;qué es comparable? Y ¢como comparar? Cada investigacion en
proceso, tendra legitimamente los motivos que respondan a la primera pregunta
planteada por Sartori, sin embargo él mismo nos da una respuesta que bien se
puede acomodar al objeto de la investigacion que utilice este método, cuando
menciona: “La comparacion es un método de control de nuestras
generalizaciones, previsiones o leyes del tipo "si... entonces.... Digo un método de
control porque obviamente no es el Unico. No es ni siquiera un método de control
poderoso. Pero el método comparado tiene de su parte el llegar hasta donde otros

instrumentos de control no llegan” (Sartori, 2002).

La comprobacién adquiere una mayor fuerza cuando nos damos cuenta que en el
plano de las ciencias sociales, Unicamente existen cuatro métodos de
comprobacion, siendo éstos: el método experimental, el método estadistico, el
método comparado y el método histdrico.

Todos los métodos tienen una serie de aspectos positivos y aspectos negativos,
es cuestion del investigador utilizar el mas idoneo al respecto. Por lo tanto cuando
se aborda un fenémeno social, que radica en lo juridico y lo politico es muy viable
utilizar el método comparado, méxime cuando se intenta conocer diversos
modelos de un mismo tema y concretar en sintesis las deficiencias y fortalezas del

objeto que se estudia.

El método comparado al igual que cualquier otro método utilizado en alguna
investigacién, requiere de un control. Dice Sartori que el control comparado suele
hacerse a lo largo de una divisién horizontal, es decir, en términos sincrénicos,
generalmente se confronta unidades geopoliticas, procesos, instituciones, figuras

legales, en una condicion igualitaria 0 mejor
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Por otra parte el investigador holandés Arend Lijphart (Lijphart, 2012) a parte de
sus comentarios que en muchos casos desdefian la utilizacion de este método
frente al estadistico, sefiala que en el método comparativo el control que se tiene
es con respecto a hipotesis que se quiere demostrar, esto da un giro en cuanto a
la aplicacion del mismo, puesto que la comparacion se basa en especulaciones

por probar y no en realidades que comparar.

De cualquier forma, entre el pensamiento de Sartori y Lijphart se vislumbra la
importancia que tiene este método y la posibilidad para abrir su abanico de

posibilidades en su ocupacion ante las opiniones de dos grandes tedricos.

Ademas ha quedado de alguna forma superada la controversia antes planteada,
sobre todo ante el incremento de produccion cientifica que utiliza este método
como novedad que otorga una serie de posibilidades que se ajustan a lo requerido

por el investigador.

El investigador irlandés Peter Mair sostiene que: “el debate metodolégico en el
seno de las ciencias sociales comparadas en general, ha tendido de manera
creciente a recalcar las ventajas de las comparaciones con (Goodin &
Klingemann, 2001).

Gracias a estas ventajas, los comparativitas de un tiempo a esta parte han

utilizado predominantemente este método.

Ante la segunda pregunta planteada por Giovanni Sartori (Sartori, 2002) dice que
muchos autores declaran que comparar equivale a "asimilar", en el sentido de que
la comparacion se basa en operaciones de asimilacion, en hacer similar lo disimil.
No se trata de inventar similitudes sino de descubrir puntos comunes que permitan

dar paso a la aplicaciéon de este método.

Por lo tanto el autor recomienda que si este método procede cuando existen
semejanzas entre lo que se pretende comparar, es entonces indispensable

concebir a las semejanzas como las caracteristicas que han de mantenerse
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constantes, es decir, establecer parametros iguales, cifiéndose a condiciones

heterogéneas, es decir que pertenezcan a un mismo género.

En el presente trabajo académico, se busca comparar plenamente, comparar
necesariamente para conocer, comprender y aprender, no hay nada mas
aleccionador que el ejemplo y la historia, sobre todo cuando éste se analiza
eficientemente. Dice Sartori (Sartori, 1994) en su obra “Ingenieria Constitucional
Comparada” que: “Gracias a las comparaciones obtenemos lecciones de otros

paises”.

Ademas, en el caso particular del control de la constitucionalidad, por ser un tema
complejo debido a los preceptos, las instituciones, las legislaciones, incluso la
historia e idiosincrasia de los paises, se afirma que el Unico método para obtener

un conocimiento real y aleccionador es el método comparativo.

Sobre todo, si se busca tomar por lo menos para su analisis los aciertos y
fortalezas, asi como sus debilidades y fracasos que presentan otros paises con
respecto a México; éste es el inico camino que dentro de la investigacion permite

llegar a tal fin.

Puesto que la comparacion permite bajo una escala definida de pardmetros
situarse en un contexto mucho mas realista, sobre todo dentro de la globalidad
gue exige vanguardia y vigencia incluso de las instituciones juridicas y la

legislacion que rige la vida de los ciudadanos.

No se puede estar alejado del acontecer histérico y actual de las naciones, sobre
todo en un concierto internacional competitivo que da cuenta de la forzada
necesidad de adaptar a la realidad mexicana los instrumentos que permitan

trascender, desarrollar y progresar al pais.

En un tema tan importante como el Constitucionalismo, evidentemente ligado al
maximo ordenamiento legal, se requiere conocer la verdad nacional de diversas

naciones y valorar prudentemente qué hace falta para mejorar al interior.
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Por ello, la justificacion de utilizar el método comparativo, es tanto tedrica como
practicamente vélida, puesto que su integracion cientifica, como su aplicacion
material, dan sustento a la necesidad que se plantea asi como pertinencia para al

alcanzar el objetivo que se desea.
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CAPITULO V: COMPARATIVA DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN EL ESTADO MODERNO: EL CASO DE MEXICO, ARGENTINA, ITALIAY
ALEMANIA

Tal y como lo hemos mencionado con anterioridad, la forma en que se desarrolla
el control de la constitucionalidad varia segun la utilizaciéon de los sistemas o
modelos ya referidos; es decir, mientras en algunos paises se lleva a cabo dicho
proceso bajo las reglas del modelo difuso o americano, en otros se ocupa el
modelo concentrado y europeo; por lo que no solamente se puede hablar del tipo
de control, sino que se tiene que ahondar en algunos aspectos tales como la
naturaleza juridica de los 6rganos a los que les compete el ejercicio de la funcién
constitucional, el procedimiento o la manera en que se designa a los integrantes
(jueces o magistrados) de los mismos, los criterios de eleccion y no menos

importante, las funciones que realizan y el fundamento legal que los regula.

Derivado de ello, es tarea nuestra analizar con mayor profundidad dichos rubros
gue se llevan a cabo en algunos paises como México, Argentina, Italia y Alemania;
con el objetivo de realizar un estudio comparativo entre ellos y que en
consecuencia aporte una mejor comprensién acerca del control de la
constitucionalidad en el Estado Moderno, con base en la diferenciacion de dichos

aspectos.
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CUADRO COMPARATIVO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN PAISES QUE CUENTAN CON LA
FUNCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION O SU EQUIVALENTE

MEXICO

ARGENTINA

Organo encargado
del Control de la

Constitucionalidad

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina.

Tipo de Control de la
Constitucionalidad

La ley fundamental del Estado Mexicano
contiene varios medios de control de la
constitucionalidad, los cuales van desde el
juicio de amparo hasta las controversias
de

cada

constitucionales 'y las acciones

inconstitucionalidad; sin embargo,
figura posee rasgos diversos respecto a un
de

uniforme, por lo que en algunos se cuenta

control la constitucionalidad Unico o
con caracteristicas del modelo concentrado
y del modelo difuso, pero también podemos
hallar atributos que corresponden a la
fisionomia de los sistemas de control

denominados concretos o0 abstractos,

llevando como consecuencia a establecer

El control de la constitucionalidad que se lleva a
cabo por parte de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Argentina corresponde al modelo difuso,
debido a que el caracter de las sentencias que
éste emana terminan interpretando o integrando la
norma o la ley que ha sido dispuesta para su
analisis y del cual se desprenden efectos que
solamente van encaminados a las partes que
intervienen en dicho procedimiento (Sanchez,
2011).
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Tipo de Control de la

Constitucionalidad

que pesar de ser procedimientos totalmente
diferentes entre si, arrojan resultados que

favorecen la proteccion de la Constitucion.

Por otra parte, se puede considerar al
control de la constitucionalidad mexicano
como parcialmente difuso, debido a que es
por medio del juicio de amparo que diversos
organos judiciales poseen una facultad para
decidir acerca de posibles conflictos sobre la
constitucionalidad de alguna ley o un acto
de autoridad; pero asimismo puede también
ser considerado como de tipo concentrado
ya que como veremos mas adelante, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia tiene
la facultad de conocer acerca de
controversias constitucionales y de acciones
de inconstitucionalidad (Cedillo, 2012).

No obstante a lo anterior, podriamos

establecer que el control de la
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constitucionalidad dentro del Estado
Mexicano corresponde al tercer tipo de
modelo que sefialamos con anterioridad, es
decir, al sistema mixto o hibrido de control

de la constitucionalidad.

Integracion y/o

conformacion

La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos tiende a sefalar diversas
acepciones para los miembros que
componen a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, por lo que en el articulo 94 de
la misma sefiala el mas comun,
denominandolos como ministros. Mientras
que al resto de los integrantes de la rama
judicial, se ha determinado Illamarseles
magistrados o jueces (lo cual también se ha
aplicado dentro de los érganos judiciales de
las diferentes entidades federativas).

articulo

Respecto a su integracion, el

constitucional referido lineas arriba,

En 1960, por ley del Congreso de la Nacion, se
establecido que serian siete el numero de jueces.
Mas adelante, en 1966 se volvid a la composicion
anterior de cinco jueces y un procurador general,
composicién que se mantuvo hasta 1990, cuando
se elevd nuevamente el nUmero a nueve mediante
la ley 23.774.

No obstante, el 15 de diciembre de 2006 se
numero 26.183,

sancionada en ambas Camaras y que finalmente

promulgdé ley diversa con
dispuso la reduccion del nimero de jueces de la
Corte Suprema a cinco (Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 2006)
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Integracion y/o

conformacion

establece que mediante un mandato de ese
caracter, la Suprema Corte de Justicia habra
de integrarse por once ministros; los cuales
actuaran en dos instancias denominadas
salas: la primera, con competencia en
materias penal y civil, mientras que la
segunda se encargara de asuntos de
naturaleza administrativa y laboral o del
trabajo, poniéndose en movimiento cada
una por parte de cinco ministros y bastando
con la presencia de cuatro para su correcto

funcionamiento (Art. 15 LOPJF).

Asimismo, cada sala podra designar a uno
de sus miembros para que sea Su
Presidente, quien a su vez designara a un
secretario y a un subsecretario de acuerdos,
y que no podré ser reelecto para el periodo
inmediato posterior. (Art. 23 LOPJF).

Respecto a su conformacion, la Corte Suprema de
Justicia contard con una Presidencia, cargo
ejercido por los Jueces del Tribunal; y que en caso
de ausencia de este 0 debido a un impedimento
accidental, sera reemplazado por el
Vicepresidente, el cual sera designado en la
misma fecha y por el mismo término que su

antecesor.
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Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia
actuara también en Pleno, dentro del cual
también se tendr4d que designar a un
Presidente, el cual no integra las salas (Art.
2 LOPJF). (Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2015)

Requisitos para ser
designado como
ministros, juez o

magistrado dentro

del érgano

jurisdiccional

La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos prevé en el articulo 95,
los requisitos que deben reunir aquellos que
aspiran a fungir el cargo de ministros de la
Suprema Corte, entre los que se menciona
el hecho de ser mexicano por nacimiento y
encontrase en el pleno ejercicio de sus
derechos politicos y civiles, contar con al
menos treinta y cinco afios de edad
cumplidos el dia de la designacién, poseer
en ese mismo caracter; una antigliedad
minima de diez afos el titulo profesional de
licenciado en Derecho el cual debe haber

sido expedido por una autoridad o institucion

La Constitucion Nacional, establece en su articulo
111 como requisito para la formar parte de la Corte
Suprema de Justicia, a aquella persona que
cuente con la profesion de abogado y que la haya
ejercido por al menos ocho afios; afiadiendo que
ademas debera de contar con los requerimientos
sefialados en el articulo 55, el cual establece las
calidades necesarias para ser senador; entre las
gue se encuentran contar con una edad de treinta
afos, haber sido ciudadano de la Nacion por al
menos seis afos, disfrutar de una renta anual de
dos mil pesos fuertes o de una entrada que sea
equivalente; aunado a ello, se requiere ser natural

de la provincia que lo elija o bien, contar con dos
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Integracion y/o

conformacion

legalmente facultada para ello. Por otro
lado, se habla de contar con una buena
reputacion y no haber sido condenado por
delito que amerite una pena corporal de mas
de un afio de prision; estableciendo como
excluyente para ocupar el cargo, el haber
cometido robo, fraude, falsificacion, abuso
de confianza y otro que lastime seriamente
la buena fama dentro del concepto publico,
sin importar la pena que se haya impuesto

para tal efecto.

Finalmente se habla de un periodo de
residencia en el pais durante los dos afios
anteriores al dia de la designacion vy
asimismo, el no haber ocupado un cargo
como Secretario de Estado, Fiscal General
de la Republica, senador, diputado federal ni
gobernador de algun Estado o Jefe de

Gobierno del Distrito Federal, durante el afio

afos de residencia inmediata en la misma

(Honorable Senado de la Nacion Argentina, 2015).
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previo al dia de su nombramiento (Camara
de Diputados del H. Congreso de la Union,
2015)

Forma de
designacion o
nombramiento de los
integrantes del

organo jurisdiccional

Derivado de la reforma de 1994 al texto
constitucional, se introdujo una modificacién
en cuanto al procedimiento de designacion
de los ministros de la Suprema Corte, por lo
que en el articulo 96 de la ley fundamental
del

facultad del Presidente de la Republica la

Estado Mexicano establece que es

presentacion de una terna al Senado, quien
después de haber escuchado, analizado y
examinado a los candidatos, procedera a
realizar una votacion a efecto de que las dos
terceras partes de los miembros presentes
en la sesion parlamentaria, arrojen como

resultado la eleccién de los ministros.

Asimismo se prevé que en caso de que la

Camara de Senadores rechace en su

Respecto al caso argentino, la Constitucién de la
Nacion sefiala para el efecto de designar a los
integrantes de la Corte Suprema, dentro de su
articulo 99, inciso 4°, que es el Presidente de la
Nacién quien nombra a los magistrados de la
misma, con acuerdo de las dos terceras partes de
los miembros del Senado que se encuentran en la

sesion publica convocada para dicho acto.

Asimismo, con base en una propuesta vinculante
en terna del Consejo de la Magistratura, elegira a
los demas jueces que conformaran a los tribunales
federales inferiores, de igual forma con acuerdo
del Senado que se reune en sesion publica y en
gue se analizara la idoneidad de los candidatos a

dichos cargos.
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totalidad la propuesta emitida por el
Presidente de la Republica, se sometera a
una nueva terna que en caso de ser
rechazada nuevamente, el cargo sera
ocupado por la persona que dentro de dicha
propuesta designe el propio Presidente de la
Republica. (Camara de Diputados del H.

Congreso de la Unién, 2015)

Este Consejo de la Magistratura es un organismo
que se integra periédicamente de modo que se en
su ordenacion, se procure el equilibrio entre la
representacion de los 6rganos politicos resultantes
de la eleccion popular, asi como de todos los
jueces de las instancias y de los abogados que
comprenden la matricula federal, asi como de
personas destacadas en los ambitos académicos y
los cuales analizar las

cientificos, podran

candidaturas judiciales.

Cabe destacar lo preceptuado en los articulos 109
y 110 de la norma fundamental de Argentina, pues
se establece en rigor que el presidente de la
Nacién no podra ejercer facultades judiciales, o
atribuirse el conocimiento de causas pendientes o
restablecer aquellas que han fenecido, por ser
competencia exclusiva de la Corte Suprema;
mientras que en el subsecuente articulo, se indica
gue los jueces que conforman a dicho 6rgano vy al

resto de tribunales inferiores, conservaran sus
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empleos siempre y cuando la buena conducta que
poseen siga latente; por lo que en consecuencia
podran recibir por sus servicios una compensacion
gue sera determinada por la ley y la cual no podra
ser disminuida de ninguna forma mientras
permanezcan en el ejercicio de sus funciones
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,

2015).

Periodo de duracion

Los Ministros que integran la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, duran en su cargo
un periodo de quince afos, segun lo
establecido en el articulo 94 de la
Constitucion, gozando de una estabilidad
dentro dicha funcion y ostentando dicho
encargo sin poder ser removidos del mismo,
a menos de caer en los supuestos previstos
en términos del Titulo Cuarto (relativos a las
responsabilidades de los servidores
publicos); afiadiendo que al finalizar dicho
periodo, podran contar con el derecho a un

haber por retiro.

Los miembros que han sido elegidos por el
Presidente de la Nacién Argentina asi como
también por ratificacion del Senado, permaneceran
en su cargo mientras tengan buena conducta. Al
menos asi lo establece la Constitucion Nacional en
su articulo 110, en donde se sefiala ademas que
en caso de continuar ejerciendo su funcién con
ese caracter, se podra compensar ademas su
servicio con una bonificacién que ser& establecida

por la ley.

Mas adelante, en el articulo 115 se sefala que los

miembros de la Corte Suprema, solamente podran
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Periodo de duracion

cabe sefalar los
dicha

siempre y cuando no sobrevenga en ellos

En este punto, que

ministros gozan de estabilidad
alguno de los supuestos en que puedan

incurrir 'y que son relativos a las
responsabilidades que como servidores
publicos deben observar, asimismo pueden
ser removidos de su cargo en caso de

padecer una incapacidad fisica o mental.

Ahora bien, la renovacion de sus cargos se
realiza de forma escalonada, debido a que
se trata de un aspecto de independencia de
dicho 6rgano frente al resto de los poderes
publicos. Ademas los ministros y demas
miembros no pueden ser reelegidos a
menos que se hayan encontrado fungiendo

COmMO Mministros interinos o provisionales.

Cada cuatro afios el Pleno elegira de entre

sus miembros al presidente de la Suprema

ser removidos de su cargo mediante un proceso
de juicio politico, el cual se lleva a cabo dentro del
Senado mediante la acusacion respectiva hecha
por la Honorable Camara de Diputados, debido al
mal desempefio de las funciones que se les ha
encomendado dentro de sus cargos, asi como por
delitos que se hayan cometido en el ejercicio de
sus funciones o debido a la comision de crimenes

del fuero comun.

Por otra parte, el Consejo de la Magistratura tiene
atribuciones relativas a la designacion de los
miembros del poder judicial, por lo que en el
articulo 114 de

la Constitucion de la Nacién

Argentina (Honorable Senado de la Nacion
Argentina, 2015) se establecen las siguientes

funciones:

I. Seleccionar mediante concursos publicos

los postulantes a las magistraturas

inferiores.
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Periodo de duracion

Corte, el cual no puede ser reelegido para el
periodo inmediato posterior.

Es preciso advertir que la renuncia de
alguno de los ministros o0 miembros de este
tribunal, sélo procede por causas graves,
debiendo ser aceptada por el Presidente de
la Republica, siendo él quien la recibe y
tramita; para después ser aprobada Yy
ratificada por el Senado.

Se podran expedir a su vez licencias
menores a un mes por parte de la Suprema
Corte, pudiendo

ampliarse el tiempo

solamente con aprobacion del propio
Presidente de la Republica y de igual forma
con la ratificacion del senado, sin excederse
a dos afos, tal y como lo establece el
articulo 98 constitucional (Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union,

2015).

VI.

Emitir propuestas en ternas vinculantes,
para el nombramiento de los magistrados
de los tribunales inferiores.

Administrar los recursos y ejecutar el
presupuesto que la ley asigne a la
administracion de justicia.

facultades sobre

Ejercer disciplinarias

magistrados.

Decidir la apertura del procedimiento de
remocion de magistrados, en su caso
ordenar

la suspension, y formular la

acusacion correspondiente.

Dictar los reglamentos relacionados con la
organizacion judicial y todos aquellos que
sean necesarios para asegurar la
independencia de los jueces y la eficaz

prestacion de los servicios de justicia.
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Principales funciones

Como fue sefalado con anterioridad, la
Suprema Corte de Justicia para el ejercicio
de las facultades que la Constitucion le ha

conferido, funciona en Pleno y en Salas.

En el caso del Pleno, el quérum necesario
para desempefar sus atribuciones es de
siete  ministros, los cuales adoptan
resoluciones ya sea por unanimidad o por
mayoria, aunque existen casos en los que
se requiere la aprobacion de ocho de sus
miembros. Respecto al tiempo en que el
Pleno realiza su trabajo, se cuenta con dos
periodos de sesiones, donde el primero
comienza en el primer dia habil del mes de
enero y concluye el dltimo dia habil de la
primera quincena del mes de julio; mientras
que el segundo periodo de sesiones inicia el
primer dia habil de agosto y concluye el
altimo dia habil de la primera quincena

correspondiente a la mensualidad de

La Constitucion Nacional, en su articulo 116
establece que son atribuciones correspondientes a
la Corte Suprema de la Nacion Argentina, asi
como también de los tribunales inferiores, el
conocimiento y decision de todas las causas que
traten acerca de los puntos que rige dicha ley
fundamental, por el resto de las normas y por los
tratados internacionales que se hayan firmado.

Asimismo, ejerce

competencia originaria Yy

exclusiva en las causas concernientes a los

embajadores, ministros publicos y consules
extranjeros, las causas del almirantazgo y aquellos
asuntos relativos a la jurisdiccion maritima; aunado
a ello, conoce de asuntos en que la nacion sea
parte o conflictos que se susciten entre dos 0 mas
provincias, entre una provincia y los vecinos de
otra, entre los vecinos de diferentes provincias y
entre una provincia o sus vecinos en contra de un
Estado o ciudadano extranjero; todo ello en su
papel de mediante

jurisdiccion apelacion
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Principales funciones

diciembre.

Por otro lado, en su funcion dentro de las
Salas, el quérum esta integrado por cuatro
ministros, los cuales adoptan de igual forma
resoluciones por la via de unanimidad o por

mayoria.

En esta instancia, el periodo para sesionar
es en los dias y horas que sean
determinados por ellos mismos mediante los
acuerdos generales, afadiendo que las
audiencias que realicen deberan ser de
naturaleza publica, excepto en aquellos
casos en que sus integrantes acuerden que
sean privadas, debido a la moral o al interés

publico que ello encierra.

En lo que se refiere a las funciones que por

mandato constitucional ejerce, se

(Honorable Senado de la Nacion Argentina, 2015).
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Principales funciones

encuentran entre las mas importantes el
Juicio de Amparo y algunas otras que son
sefaladas en el articulo 105 constitucional

las siguientes:

- Juicio de Amparo: por medio de este
mecanismo de control de la
constitucionalidad, se hace vale la
instancia de una parte agraviada frente a
los actos que han sido cometidos por
autoridades (sin importar el ambito o
nivel gubernamental), y que se han
materializado en violaciones a las
garantias  individuales y derechos
fundamentales que posee un particular o
varios de ellos; trayendo como origen
que la Suprema Corte emita una
sentencia en la que se restituya al
afectado el pleno goce de esos derechos

gue tal acto violento.
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Principales funciones

Controversias constitucionales: es decir,
aquellos conflictos (con excepcion de los
de materia electoral) que se suscitan en
Unica instancia, entre la federacion, un
estado o el Distrito Federal; entre la
federacion y un municipio; entre el
Presidente de la Republica y el
Congreso de la Unién, o cualquiera de
las camaras que lo conforman, entre
entidades federativas, entre un estado y
el Distrito Federal, entre el Distrito
Federal y un municipio; o bien entre los
poderes de un mismo estado, como
consecuencia de la inconstitucionalidad
de una ley o un acto que se haya emitido
por alguno de los titulares de los poderes
publicos en dentro de uno de los tres
niveles de gobierno (federal, estatal y
municipal), por la invasion de
competencias 0  bien, por no

corresponder a las materias de las que
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Principales funciones

cada uno de ellos tiene conocimiento
(Art. 105, Frac. I).

Acciones de inconstitucionalidad: se trata
de procedimientos que son tramitados
Unicamente ante este 6rgano supremo,
cuando se considera que una norma
general, ley o tratado internacional, no
respeta lo establecido en la Constitucién
y que resulten por tanto contradictorias al
texto que se encuentra contenido en ella
(Art. 105, Frac. II).

Cabe sefialar que debido a la naturaleza
de los dos procedimientos ya sefialados,
es de caracter exclusivo el conocimiento
de los mismos por parte de la Suprema
Corte, puesto que se le considera el mas
idoneo para dicha desempefiar dicha

funcion.
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Principales funciones

Recursos de apelacion: segun lo
establecido en la fraccion 1ll, del articulo
105 constitucional, es competencia de la
Suprema Corte de la Nacion por via
oficio o a peticion de parte fundada del
Tribunal Unitario de Circuito
correspondiente o bien, del Presidente
de la Republica por medio del Consejo
Juridico del Gobierno, asi como por el
Fiscal General de la Republica respecto
de aquellos asuntos en los que
intervenga el Ministerio Publico; la
facultad para conocer de los recursos de
apelacion contra sentencias que han
sido emitidas por los Jueces de Distrito y
que fueron dictadas en aquellos
procesos en los que la Federacion forme
parte o0 tenga interés o trascendencia
gue asi lo merezcan (Art. 105, Frac. IlI).

Revisiones en materia de amparo: el

Pleno de la Suprema Corte podra
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Principales funciones

conocer de aquellos recursos de revision
gue se hayan solicitado en contra de las
sentencias que sean pronunciadas por
los Jueces de Distrito, respecto asuntos
dentro de los casos en donde se advierta
algun problema relatvo a la
constitucionalidad de normas generales,
debido a la demanda sobre la
impugnacién de una ley o un tratado,
esto por ser estimados como violatorios
a los preceptos constitucionales;
asimismo cuando se trata de la invasion
de competencias entre la Federacion y
los estados o viceversa; de los amparos
directos que sean pronunciados por
algun Tribunal Colegiado, siempre vy
cuando se trate de una impugnacion
hecha sobre la inconstitucionalidad de
una ley o tratado, o bien cuando en los
conceptos de violacion se haya realizado

una interpretacion directa de un precepto
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Principales funciones

constitucional (Art. 107, Frac. VIII; inciso
b).

Facultad de atraccion: de conformidad
con lo establecido dentro del articulo
107, fraccion V de la Constitucién, la
Suprema Corte tendra conocimiento ya
sea en Pleno o en Salas, a peticion
fundada o por oficio de amparos directos
que por sus caracteristicas especiales
asi lo ameriten; ante lo cual se ha
denominado a esta funcibn como
facultad de atraccién, que no debe
confundirse a la Illamada también
facultad de atraccion que por virtud del
articulo 73 corresponde a jueces
federales conocer respecto de delitos del
fuero comdn que tengan conexidad con

delitos federales.
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Principales funciones

Resolucion de conflictos en materia
laboral: de igual forma, el Pleno de la
Suprema Corte podra conocer de
aguellos conflictos que se suscitan entre
este drgano y los servidores que laboran
dentro del mismo, resolviéndolos en
Gnica instancia y de forma definitiva
segun lo estipulado en la Fraccion Xl del
apartado B, del articulo 123

constitucional.

Otros recursos y cuestiones
procedimentales: por otra parte, en el
articulo 10 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion, en los
términos de las fracciones IV, V, VI, VII,
VIII, IX y X, se establece que la
Suprema  Corte también tendré
conocimiento de aquellos recursos de
queja, incidentes, excusas e

impedimentos; de controversias
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Principales funciones

suscitadas entre las Salas del propio
tribunal supremo, recursos de
reclamacion, denuncias de
contradiccion entre tesis que han sido
sustentadas por dos o mas salas de
dicha Corte, de juicios de anulacién en
relacion a convenios fiscales; asi como
de conflictos que surjan entre el Poder
Judicial de la Federacion y sus
empleados.
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Otras funciones que

llevan a cabo

Entre otras facultades y funciones que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
lleva a cabo, se encuentran algunas que se
clasifican en dos

tipos: legislativas vy

ejecutivas.

Dentro de las primeras, se ubican aquellas
atribuciones tales como el fijar mediante
acuerdos generales, los dias y horas en que
se tendra que sesionar de manera ordinaria,
el establecimiento de la competencia por
materia de cada sala, la remision de
resoluciones a las salas y a los tribunales
los asuntos de los que tengan conocimiento,
la aprobacion de proyectos relativos al
presupuesto anual de egresos y la emision
de reglamentos segun la materia de su
competencia (Articulo 11, Frac. Ill, IV, V,
XVI y XXI de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial de la Federacion). De igual forma, la

Corte emitiria jurisprudencia de caracter

Entiende sobre los recursos extraordinarios en
todos aquellos puntos regidos por la Constitucion y
las leyes de la Nacidn, y posee competencia en
forma originaria y exclusiva en todos los asuntos
que conciernen a embajadores, ministros vy
consules extranjeros, y en los que alguna provincia
fuese parte. Tiene a su cargo, conjuntamente con
el Consejo de la Magistratura, la administracion del

Poder Judicial.

Ademas, contara con las siguientes funciones:

- Representar al Poder Judicial

- Nombrar y remover todos los funcionarios vy
empleados auxiliares de la administracion de
Justicia, disponer sus traslados, como asi
también el de las oficinas del Poder Judicial.

- Disponer la inspeccion, por intermedio de su
Presidente o miembros que designe, de las
Camaras de Apelacién, Tribunales y Juzgados

clase, Publicos,

de cualquier Registros
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Otras funciones que

llevan a cabo

obligatorio para las Salas, los Tribunales de

Circuito, Jueces de Distrito, Tribunales
Militares y Jueces del fuero comun de los
Estados y del Distrito Federal, asi como
también a los Tribunales Contenciosos
Administrativos y las Juntas de Conciliacion
ya sea en el ambito federal o local (Arts.
177,178 y 179 de la Ley Orgéanica del Poder

Judicial de la Federacion).

Respecto a las atribuciones de caracter

ejecutivo, se encuentran aquellas

relacionadas con la organizacion 'y
funcionamiento de la propia Corte y del
Tribunal Electoral. De igual forma, se hallan
las de aprobar el presupuesto anual de
egresos, el cual ha sido elaborado por su
Presidente y una vez que ha sido aprobado
por el Pleno, junto con el que elabora el
Consejo de la Judicatura Federal, aplicable

al resto de la rama judicial, este es enviado

Archivos y demas oficinas dependientes del
Poder Judicial.

Observar la conducta de los Magistrados y
funcionarios de la administracion de justicia.
Conceder licencias a los Magistrados y a los
funcionarios y empleados.

Recibir

funcionarios.

juramento de  Magistrados vy
Determinar la forma de reemplazo en caso de

licencia, ausencia, fallecimiento, renuncia,
cesantia u otro impedimento de Magistrados,
funcionarios y empleados, hasta tanto se
nombre titular.

Establecer en todos los Departamentos
Judiciales, los turnos judiciales y distribuir las
causas en los Juzgados, organizando al efecto
Receptorias de Expedientes nuevos, las que
estaran dotadas de un Jefe y Segundo Jefe,
guiénes deberan reunir las mismas condiciones
gue para ser Secretario de Primera Instancia, y

demas personal necesario.
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por el Presidente de la Corte al titular del
Ejecutivo Federal para los efectos de que él
lo incluya en el proyecto general que sera
sometido a la consideracion de la Camara
de Diputados. (Art. 74, Frac. IV). (Camara
de Diputados del H. Congreso de la Union,
2015)

- Formar listas de abogados que reunan las
condiciones para ser miembro de la Suprema
Corte y de las Camaras de Apelacion, a los
fines de la integraciéon de dichos Tribunales.

- Proponer al Poder Ejecutivo las reformas de
procedimiento de la Constitucion.

Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

Derivado de las reformas constitucionales
que se realizaron, primero en el afio de
1987 y luego en 1994; la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion pas6 a ser el 6rgano
por medio del cual se realiza el control de la
constitucionalidad en México. De esa forma,
se amplié el catalogo de facultades sobre
las que tenia conocimiento, otorgando una
mayor jurisdiccion y competencia respecto a
los supuestos de procedencia y a la
implementacion de varias formas de control

de la constitucionalidad que antes de la

En los articulos 31, 116 y 117 de la Constitucion
Nacional y derivado de la interpretacibn que se
realiza de tales preceptos, se establece la
competencia federal es decir, la asignacion que de
la jurisdiccion para tener conocimiento de asuntos
gue versan sobre lo establecido dentro de dicha
ley fundamental, respecto de aquellas leyes
emitidas por el Congreso de la Nacion, o bien de
los tratados internacionales en los que la se ha
suscrito el Estado argentino; desplegando para
ello facultades a todos los jueces (con ciertas

excepciones que la propia Corte Suprema
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

reforma no estaban contempladas.

En ese tenor de ideas, la Suprema Corte se
ha constituido como el Unico 6rgano que
puede declarar la inconstitucionalidad de

una norma o un acto de autoridad.

No obstante, en afios anteriores a la reforma
constitucional en materia de Derechos
Humanos, la Suprema Corte habia emitido
criterios respecto a la restriccion que existia
del

Constitucionalidad,

respecto Control Difuso de la

sefalando que
Gnicamente era ese Organo quien podria
Sin

embargo, también se emitieron otros que

tener competencia para tal efecto.

permiten una nueva forma para la

realizacion de dicho control permitiendo asi

gue los juzgadores dejasen de aplicar
aquellas  normas que pudiesen ser
contrarias a los derechos humanos

establece) para el conocimiento de los conflictos
qgue se susciten al examinar leyes y compararlas
con el texto constitucional en razon de averiguar si
guardan o no conformidad con lo establecido en el
ordenamiento supremo; dando como resultado que
en caso de encontrarse en el supuesto de ser
contrarias a la Constitucion, los jueces ordinarios
deberan abstenerse de su aplicacion, trayendo
consigo la evidencia mas clara de que el sistema
de control difuso de la constitucionalidad, es el que

predomina en Argentina.

Asi se asegura la eficacia y la uniformidad del
control de la constitucionalidad, dotando de un
papel importante a los magistrados y jueces, y
requiriendo solamente en dltima instancia la
existencia de un tribunal supremo que se encargue
de revisar las decisiones que dichos operarios
judiciales han tomado al respecto; siendo para
tales efectos competente, la Corte Suprema de la

Nacion Argentina (Estevarena, 2012).
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

establecidos en la Constitucion, o bien de
aguellos que se encuentran contenidos en
tratados internacionales que el Estado

mexicano ha ratificado y sancionado.

En ese orden de ideas, y por medio de las
reformas ya mencionadas; se incorporaron
nuevos elementos de control de la
constitucionalidad, los cuales han ido
estructurando un modelo especializado,
tanto que después de las reformas de 1994
y 1996, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se afianz6 en la posibilidad material
de convertirse en un érgano aproximado a

un Tribunal Constitucional.

Asi, podemos sefialar que el conocimiento
de las acciones de inconstitucionalidad por
parte de la Suprema Corte de Justicia llevan
a la resolucion de un conflicto existente

entre dos leyes que se contraponen, en
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

tanto las controversias constitucionales
versan mas sobre los actos que emite la
autoridad y que pueden vulnerar las esferas
de competencia que han sido establecidas

dentro de la Constitucion.

Sin embargo, se debe sefalar que dichos
procedimientos han llevado a la Suprema
Corte a transformar el sistema de control de
la constitucionalidad en un modelo mixto o
hibrido, de conformidad con lo establecido
en el articulo 133 de la ley fundamental,
toda vez que si bien es cierto mencionamos
el caracter jerarquico con el que cuenta
dicho organo constitucional a quien le
corresponde la funcion de vigilar que se
cumpla el principio de supremacia
constitucional, el control se puede llevar
cabo por los jueces no solamente federales,
sino que también se incluye en esa funcion

a los locales.
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

Ese sistema mixto que hemos sefalado, es
consecuencia principal de que a pesar de la
estructuracion de un control de tipo
concentrado por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, el articulo 133
constitucional ha sefialado que también
puede llevarse a cabo ese mismo control
por parte de cualquier juez, como se realiza
en el sistema americano, permitiendo a su
vez que las resoluciones y jurisprudencias
gque emita un juez inferior se puedan
convertir en criterios de aplicacién general,
otorgando una proteccion constitucional aun

mas efectiva.

Sin embargo, lo anterior solamente se
supone en teoria, debido a que en la
cotidianeidad judicial, muy pocas veces nos
encontramos con el supuesto de que un

juez del fuero comun se haya pronunciado
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sobre la inconstitucionalidad tanto de un
acto de autoridad, como de una
contraposicion entre las leyes y la
Constitucion Politica (Poisot, 2010).
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CUADRO COMPARATIVO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN PAISES QUE CUENTAN CON LA
FIGURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL O SU EQUIVALENTE

ITALIA

ALEMANIA

Organo encargado
del Control de la

Constitucionalidad

Corte Constitucional (Corte Costituzionale)

Tribunal Constitucional Federal

(Bundesverfassungsgericht)

Tipo de Control de la

Constitucionalidad

La Constitucibn de la Republica Italiana,
expresa en su articulo 134 que el Tribunal
Constitucional sera el encargado de juzgar
sobre aquellas controversias de legitimidad
constitucional respecto de las leyes o los
actos, con fuerza de ley, del Estado y las
demas Regiones sobre aquellos conflictos
de competencia entre los poderes del
Estado y de aquellos que surjan entre el
Estado y las Regiones, o bien de estas
tltimas entre si: afladiendo las acusaciones

promovidas contra el titular del Ejecutivo.

No obstante, el modelo italiano de justicia

La Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana establece en su articulo 31, la primacia
del Derecho federal por encima del estatal, de tal
manera que las leyes de los Lander (o estados
federados) se encuentran sometidas a un control
de

desarrollado por el Tribunal Constitucional Federal

la constitucionalidad federal, el cual es

o Bundesverfassungsgericht.

De esta manera, el control de la constitucionalidad

dentro del Estado aleman pasa a ser la

conformidad permanente de los actos que los
diferentes poderes publicos emiten, asi como las

normas que pudieran encontrarse en
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Tipo de Control de la

Constitucionalidad

constitucional a pesar de contar con la
existencia de una Corte Constitucional y
poseer caracteristicas propias del sistema
concentrado, es mas bien un modelo de tipo
abstracto. Es decir, la Constitucion Italiana
dispone que el 6rgano encargado de velar
la constitucionalidad de las leyes y actos de
autoridad sea esa Corte Constitucional,
otorgandole la facultad exclusiva para
conocer de las controversias que pudieran
suscitarse al respecto y negando con ello,
gue otros jueces inferiores o del fuero
comun realizar

tengan legitimidad para

dicha funcion.

En ese orden de ideas, el caracter abstracto
gue posee el modelo italiano de control de
la constitucionalidad, también trae como
consecuencia que un juez ordinario pueda
medio de un

activar dicho control por

procedimiento “por la via incidental”, lo cual

contraposicion con la ley Fundamental o
Grundgesetz, fin dltimo del Rechtsstaat o Estado

de Derecho.

Asi pues, la Ley Fundamental establece una
jurisdiccién especial y exclusiva, respecto de los
casos 0 controversias en que el estado de
constitucionalidad ya referido pudiese encontrarse
vulnerado o amenazado por el ejercicio del poder
politico. Dicha jurisdiccidbn compete Unicamente al
Bundesverfassungsgericht, el cual tiene como
objetivo y fin primordial la vigilancia y salvaguarda
del respeto y observancia de la Constitucion,
ocupando para ello un modelo de control de la
constitucionalidad de tipo concentrado, situandose
dicho Tribunal Constitucional como el ente
superior jerarquico y autbnomo a los demas
poderes publicos, puesto que dicha naturaleza
sera la que le permita dilucidar las controversias
relativas al analisis de la constitucionalidad de las

leyes o actos de autoridad (Aguilar, 2011).
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Tipo de Control de la
Constitucionalidad

se traduce en que si bien la Corte
Constitucional es la encargada de
garantizar el respeto por la ley fundamental
por parte del legislador estatal o regional,
dicho control puede ponerse en movimiento
por medio de un recurso directo por parte
del Estado o las Regiones, tal y como lo
establece el articulo 127 del maximo
ordenamiento en ltalia, el cual advierte que
en caso de que el Gobierno estime que una
ley regional se exceda de la competencia de
la Region, se podra plantear la cuestion de
constitucionalidad ante la Corte; afadiendo
a su vez que de encontrarse en un segundo
supuesto, es decir, cuando una Regién
estime que una ley o un acto con fuerza de
ley del Estado o de otra Region, vulnere su
ambito de competencia, se puede entablar
la cuestibn de constitucionalidad ante la
Corte; trayendo como consecuencia que

dicha cuestion se pueda denunciar por parte
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Tipo de Control de la
Constitucionalidad

de un juez en el curso de un procedimiento
gue como hemos dicho, recibe el nombre de
“‘juicio de legitimidad constitucional en via

incidental”.

Dicho de otra manera, el sistema abstracto
aplicado en Italia si bien posee
caracteristicas propias  del modelo
concentrado, es gracias a esa via incidental
para analizar la cuestion de
constitucionalidad de leyes o actos con
fuerza de ley que también puede contar con
la naturaleza relativa al modelo difuso,
siempre y cuando el objeto de la
controversia tenga que ver con leyes de
grado inferior (Schillaci, 2014).
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Integracion y/o

conformacion

La Corte Constituzionale o Tribunal
Constitucional en Italia estara conformado
por quince jueces, segun lo establece el
articulo 135 de la Constitucion de la
Republica Italiana, al expresar que un tercio
de dichos jueces serdn nombrados por el
Presidente de la Republica, un tercio mas
correspondera al Parlamento durante una
sesion conjunta y finalmente, el tercio
restante quedara a cargo de las demas
jurisdicciones que componen a las
(Corte de
Casacion, Corte de Cuentas y Consejo de

Estado) (Anon., 2015).

supremas  magistraturas

El Tribunal

Bundesverfassungsgericht, para su conformacion

Constitucional Federal 0
se integra por magistrados federales y otros

miembros.

En consecuencia, dicha integracibn es de 16
jueces los cuales se encuentran distribuidos en
dos Senaten o también llamadas Salas, las cuales
se conforman por ocho jueces que son elegidos
por las dos Camaras del Parlamento Federal: una
mitad la emite el Bundestag (que vendria siendo lo
gue se conoce como Camara de Diputados) y la
otra mitad, por el Bundesrat.

Por su parte, el Presidente y Vicepresidente
conduciran las sesiones de cada Senaten o Sala,
para lo cual solamente podran deliberar
validamente siempre y cuando cuenten con la
presencia de al menos seis jueces. De esa forma,
las decisiones que realicen, se haran tomando en
cuenta la mayoria de votos. Finalmente, cabe

sefialar que para su organizacion, cada Senaten o
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Integracion y/o

conformacion

Sala del Tribunal, podrd designar a su vez la
integracion de salas que se compondran de tres
jueces, con el fin de distribuir los asuntos que por

su competencia tenga conocimiento (Anon., 2015)

Requisitos para ser
designado como
ministros, juez o

magistrado dentro

del 6rgano

jurisdiccional

El articulo 135 de la Constitucion de la
Republica Italiana establece que son jueces
constitucionales aquellos que son electos

entre los magistrados, inclusive que no se

encuentren  ejerciendo una  actividad
netamente jurisdiccional sin importar el
grado jerarquico (superior, ordinario o

administrativo) del que se trate.

De igual forma, se establece que se podra

tomar en cuenta la candidatura de
profesores universitarios en materia juridica
y abogados que hayan ejercido por lo
menos veinte afios dicha profesion (Anon.,

2015).

El Tribunal

Bundesverfassungsgericht, como lo mencionamos

Constitucional Federal 0
se compone para su funcionamiento de un total de
16 jueces, los cuales para su designacién deben
cubrir con los siguientes requisitos, que se
encuentran establecidos dentro de los Articulos 3°

y 4° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional:

- Los jueces deberan contar con una edad de
cuarenta afilos cumplidos.

- Manifestar por escrito que es su voluntad
formar parte del Tribunal, con lo que se
impide ser miembro ya sea del Bundestag o
del Bundesrat, del gobierno o de alguno de
los 6érganos que integran a los Lander.

- No son compatibles para ocupar este cargo
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Requisitos para ser
designado como
ministros, juez o

magistrado dentro

del 6rgano

jurisdiccional

el ejercer otras ocupaciones profesionales,
académicas o de docencia.
de dicho

constitucional por lo general ostentan el

- Los miembros organo
cargo de jueces del fuero ordinario, antiguos
ministros de justicia, profesores e incluso

abogados (Aguilar, 2011).

Forma de
designacién o
nombramiento de los
integrantes del

organo jurisdiccional

La Corte Constituzionale se integra por

guince jueces.

Para la eleccion de dichos miembros, la
de

establece que el Presidente de la Republica

Constitucion la Republica Italiana
nombra a un tercio, esto es cinco miembros,
mientras el Parlamento a través de una
sesion conjunta designa a otro tercio y
finalmente, otro tercio es designado por las
jurisdicciones supremas (tres a través de la
Corte de Casacion, uno a través de la Corte

de Cuentas y uno mas por el Consejo de

La Ley Organica del Tribunal Constitucional
Federal Aleman establece dentro de sus articulos
5°y 6° que para la designacion de un miembro de
dicho érgano, resultara electo aquella persona que
consiga por lo menos dos tercios del total de votos
del érgano electoral que tiene para si el Bundestag
(en otros términos, la Camara de Diputados) y a su
vez, dentro del Bundesrat se elige a la mitad de los
jueces que ocuparan ambas Salas o Senaten.

El procedimiento en especifico, se desarrolla
cuando el Bundesrat lleva a cabo una eleccion

directa, mientras tanto el Bundestag lo hace por
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Forma de
designacion o
nombramiento de los
integrantes del

organo jurisdiccional

Estado.

Respecto al procedimiento de eleccion del
primer tercio, es decir, el que tiene el
Presidente de la Republica; este es
nominado mediante un decreto que se debe
contrafirmar por el Presidente del Consejo
de Ministros.
En segundo lugar, el tercio que le
corresponde designar al Parlamento, es
elegido mediante la sesién ordinaria de
dicho 6rgano, con la participacion de la
totalidad de sus miembros y por medio de

escrutinio secreto.

Cabe sefalar que de los Ultimos cinco
jueces que han sido elegidos por las
jurisdicciones supremas (que corresponden
a los ambitos ordinario y administrativo),

tres de ellos son electos por un grupo del

medio de una comision electoral y a través de las
reglas de la representacion proporcional; con el
objetivo de elegir a 12 miembros en calidad de
electores.

Acto seguido, cada fraccién esta en su derecho de
presentar a un candidato para la integracion de la
Comision, el cual es elegido de una lista que fue
presentada para dicho acto. En caso de que un
miembro de dicho elenco se retire debido a
encontrase incapaz de tomar ese encargo, sera
reemplazado por el candidato siguiente de la

misma lista.

Una vez que la comision se ha terminado de
estructurar, se procede a la eleccion de jueces de
dos tipos de listas, la cual es enviada por parte del
Ministro Federal de Justicia tanto al Bundestag y al
Bundesrat. Una de esas listas, se encuentra
conformada por todos los jueces federales que
poseen los requisitos para poder ser miembros del

Tribunal Constitucional, mientras que la segunda
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Forma de
designacion o
nombramiento de los
integrantes del

organo jurisdiccional

cual forman parte el Presidente, el

Procurador General, los Presidentes de

Sesion, los abogados generales, los
consejeros y los procuradores generales

sustitutos dentro de la Corte de Casacion.

Por otro lado, un juez mas es elegido por un
grupo que se compone por el presidente,
los presidentes de sesion y los consejeros
del Consejo de Estado. Y finalmente, el
altimo juez es designado por un grupo que
estd integrado por el presidente, los
presidentes de sesion, los consejeros, el
procurador general y los vice-procuradores
generales de la Corte de Cuentas (Schillaci,

2014).

lista se encuentra integrada por aquellas personas
gue de igual forma cumplen con los requerimientos
y que han sido propuestos para ocupar tales
cargos, siendo esta estructurada por una fraccion
del Bundestag, por el gobierno federal o bien por
alguno de los gobiernos locales. Finalmente, es
electo juez aquel candidato que consiga por lo
menos 8 votos de la comision electoral que fue

constituida por el Bundestag.

Ahora bien, en cuanto a los jueces
constitucionales que han sido electos por el
Bundesrat; obtendran dicha ratificacion vy

designacion aquellas personas que hayan sido
elegidas y que obtengan por lo menos dos tercios
de los votos que fueron emitidos por los miembros

de ese drgano.

Cabe sefialar a su vez, que en caso de que el
Bundestag o el Bundesrat no elijan a ningdn juez

para cubrir una posible vacante dentro del Tribunal
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Forma de
designacion o
nombramiento de los
integrantes del

organo jurisdiccional

Constitucional, serd el mismo 6rgano supremo
quien realice una propuesta a los &rganos
encargados de la eleccion (aquellos que eligen
tienen la facultad de elegir al Presidente y
Vicepresidente de dicho Tribunal), designando
para tal papel a un miembro perteneciente al

Senado.

Es preciso expresar que tanto el Presidente y
Vicepresidente del Bundesverfassungsgericht
conduciran las sesiones de su Senaten o Sala, el
cual para poder deliberar de forma valida tiene que
contar con por lo menos la presencia de seis

jueces.

Finalmente, cabe destacar que dentro de la
organizacion del Tribunal Constitucional, cada
Sala o Senaten puede configurarse otras salas
gue se compongan de tres jueces, con el objetivo
y finalidad de distribuir los asuntos que su

competencia asi le establezca (Anon., 2015).
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Periodo de duracion

El articulo 135 de la Constitucion de la
Republica Italiana establece que el cargo de
del

sera ejercido durante un

jueces 'y magistrados Tribunal
Constitucional
periodo de nueve afios, los cuales
empiezan a correr a partir de que los
funcionarios elegidos toman juramento, ante
lo cual

no podran volver a ocupar

nuevamente esos cargos.

Una vez terminadas sus funciones como
magistrados, estos cesaran de su cargo,
pueden retirarse o bien regresar a ejercer
las profesiones con las que ellos contaban
antes de ser nombrados para integrar el
Tribunal.

Es importante sefialar que el Tribunal
elegird de entre sus componentes y con
arreglo a

lo que establece la propia

Constitucion, a su Presidente, el cual tendra

Los integrantes del Tribunal Constitucional Federal
0 Bundesverfassungsgericht, tienen un periodo de
duracion dentro de sus funciones de 12 afios,
tiempo que puede reducirse en caso de alcanzar
los 68 afios, que se considera como el limite de
edad para ejercer dicha funcion.

De igual forma, es importante sefialar que no se
admite ni una mediata ni una inmediata reeleccion;
sin embargo en caso de surgir un retraso o
contratiempo en la designacion del nuevo juez que
sucedera al que ha concluido funciones, podra
hacerse una excepcién continuando asi con el
ejercicio de su encargo hasta que se elija al nuevo

titular del mismo.

Cabe sefalar que en el articulo 97 de la Ley
Fundamental de la Republica Alemana, se
establece que los jueces seran independientes del
resto de funcionarios y que solamente se

encontraran sometidos a la ley (Anon., 2015).
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Periodo de duracion

un periodo de duracion en dicho encargo
por un trienio, con la posibilidad de ser
reelegido, sin perjuicio a los términos en

gue expira el cargo de juez.

Respecto a la duracion de los magistrados y
jueces, es necesario advertir que es
superior a aquella de cualquier otro
mandato que se encuentra establecido
dentro de la Constitucién, por lo que se
procura que dichos miembros puedan ser
independientes de los oOrganos politicos
quienes designan a otros miembros del

Tribunal.

Ahora bien, en caso de que uno de ellos
cese de su cargo de forma anticipada a su
mandato, ya sea por causa de muerte,
dimisibn o decadencia, el sustituto es
designado por el mismo érgano que habia

elegido al primero, estableciendo para el

95




Periodo de duracion

nuevo miembro el mismo periodo de
duracion, es decir, nueve afos (Aguilar,

2011).

Principales funciones

En su articulo 134, la Constitucion de la
Republica Italiana establece que el Tribunal
Constitucional tendra la atribucion de juzgar
(conocer) de aquellas controversias de
legitimidad constitucional tanto de leyes
como de actos, con fuerza de ley, que son
emitidos por el Estado o por las Regiones;
de

competencia que se susciten entre los

asi como aquellos conflictos
poderes del Estado y sobre los que surjan
entre este Ultimo y las Regiones, o de las

Regiones entre si.

De igual forma, es de su competencia las
acusaciones que se promuevan en contra
del Presidente de la Republica y que son

sefialadas en las normas que preve la

El Tribunal

tiene entre sus principales atribuciones, segun lo

Constitucional Federal de Alemania
marca asi el articulo 93 de la Ley Fundamental; la
interpretacion de dicha norma suprema respecto a
las controversias y conflictos que pudieran
suscitarse sobre el alcance de los derechos y
deberes de alguno de los érganos que conforman

a la Federacion.

Asimismo, conoce de controversias que surgen de
ciertas dudas que son relativas a la compatibilidad
de las leyes federales con las leyes locales o de
los Lander o la compatibilidad del derecho de
estos Ultimos con otras normas de derecho
Federal, por medio de una peticidon que realiza el
Gobierno Federal, el Gobierno de un Land o un
tercio de los miembros del

Bundestag, para
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Principales funciones

propia Constitucion.

Respecto a la tarea que hemos sefialado,
acerca del contraste entre las leyes y la
dicho
llevado a cabo por diversas formas: una de

Constitucion, procedimiento es
ellas en in via incidentale y la segunda es, in

via principale.

Por medio de la via incidental, es que se
excluye la cuestion de constitucionalidad
como un instrumento de acceso directo ante
la Corte, por lo que el interés de analizar las
cuestiones de constitucionalidad de leyes
gue pudiesen ser contrarias a la norma
deben llevarse a

suprema, cabo vy

sustanciarse dentro del procedimiento,
cuando la misma no sea considerada por el

juez como manifiestamente infundada.

Respecto a la segunda forma de iniciar el

investigar acerca de dichos conflictos.

De igual forma, investiga aquellos conflictos que
se suscitan a causa de los derechos y deberes de
la Federaciéon y de los Lander, sobre todo de las
relativas a la ejecucion de normas federales por
parte de los gobiernos locales y al ejercicio del

control federal.

Por otro lado, el Bundesverfassungsgericht conoce
del procedimiento de amparo que se lleva a cabo
dentro del sistema de justicia aleman. Dicho
medio, es promovido una vez que los recursos
ordinarios han sido agotados, siendo cualquier
persona la encargada de acudir ante el Tribunal
Constitucional (sin que sea necesaria la asesoria
de un abogado o que deba cubrir los gastos del
procedimiento), con el fin de impugnar aquellas
violaciones a sus derechos fundamentales ya sea
por parte de algin érgano o autoridad del poder

publico o bien, en los casos en que el legislador a
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Principales funciones

procedimiento, se encuentra la via principal,
la cual es interpuesta por el Estado contra
leyes Regionales o bien de la Region contra

leyes del Estado o de otras Regiones.

Por otra parte, el Tribunal también conocera
de conflictos competenciales que se den
entre los poderes del Estado, entre el

Estado y las Regiones, y entre las
Regiones; situandose la Corte como el
organo encargado de garantizar que los
enfrentamientos que surjan entre los entes
ya sefialados, respeten en el desarrollo y
ejercicio de sus facultades, las normas de
gue establece la Constitucion y de igual
las ambitos de

forma, esferas vy

competencia que les han sido atribuidas.
Por dltimo, la Corte Constitucional tiene
como encargo, el juzgar respecto de las

acusaciones que han sido promovidas en

través de una norma ponga en peligro o vulnere
dichas prerrogativas fundamentales; y de igual
forma cuando la administracion publica o la misma
judicatura ponga en riesgo a los mismos. A través
de este mecanismo constitucional, también los
municipios y mancomunidades pueden denunciar
violaciones de una ley, derivadas de derecho de
autonomia con el que cuentan.

Finalmente, el Tribunal Constitucional podra
intervenir en aquellos casos que sean de su
competencia y que se atribuyan a la ley federal

(Aguilar, 2011).
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Principales funciones

contra del Presidente de la Republica, por lo
gue se abocaré a realizar un analisis acerca
de las mismas y asimismo a evaluar las
confrontaciones que el Presidente realiza
frente al Parlamento dentro de las sesiones
ordinarias de este Ultimo, atendiendo a
estudiar las posibles causas que pudieran
arrojar como resultado el dicho de que el
Jefe de Estado pueda caer en el supuesto
de atentar contra la Constitucion o bien de

ser responsable de traicion (Aguilar, 2011).

Otras funciones que

llevan a cabo

Por lo que respecta a la Corte
Constitucional, ademas de lo ya sefialado;
dicho oOrgano puede juzgar sobre la
admisibilidad sobre las propuestas que se
realicen para llevar a cabo un referéndum
abrogativo, luego de que dicha peticion se
realice conforme a lo establecido por la
Constitucion (Art. 75), siendo esta una tarea

mas politica que de naturaleza juridica.

Aunado a los procedimientos y atribuciones que el
Tribunal Constitucional Federal lleva a cabo, la Ley
Fundamental en su articulo 100 establece que
ademas de la realizacion de dichos mecanismos
constitucionales, el Bundesverfassungsgericht

también ejerce el llamado control de la

constitucionalidad concreto, en donde los jueces
ordinarios pueden plantear a dicho 6rgano la
de cuestiones de

revision respecto
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Otras funciones que

llevan a cabo

constitucionalidad de una ley federal, en caso de
considerar que puede resultar completa o
parcialmente contraria a lo dispuesto en la Ley
Fundamental, asi como también en aquellos casos
en que su resolucion dependa de la aplicacién o

inaplicacion de preceptos contenidos en la misma.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Federal
conoce de aquellos litigios que surgen entre los
diferentes 6rganos del poder federal o bien, entre

las partes que conforman a los mismos.

No menos importante es la cuestion relativa a la
funcibn de dicho Tribunal de emitir criterios
jurisprudenciales a consecuencia de las
resoluciones que ha llevado a cabo respecto de

conflictos federales.

Cabe sefialar en dltima instancia, que el Tribunal
Constitucional posee a su vez la facultad de

prohibir la existencia o creacion de partidos
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Otras funciones que

llevan a cabo

politicos que sean anticonstitucionales; tal y como
lo establece el articulo 21, el
Bundesverfassungsgericht  analizara si las
funciones y el comportamiento de dichas
fracciones politicas se encuentran conforme a lo
que establece la Constitucion, por lo que de hallar
seflales que pretendan desvirtuar o eliminar el
régimen fundamental de libertad y democracia,
poniendo en riesgo la existencia de la Republica
Federal de Alemania, el Tribunal Constitucional los

declararé inconstitucionales (Anon., 2015).

Forma en que se
desarrolla el Control
de la
Constitucionalidad

Como ya se ha sefalado con anterioridad,
el modelo de control de la constitucionalidad
ejercido por la Corte en lItalia es de tipo

abstracto.

La Constitucion de la Republica de ltalia
establece que el 6érgano encargado de velar
por la constitucionalidad de las leyes es la
Corte Constitucional, por lo que se indica

expresamente que esa facultad es exclusiva

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania
tiene una responsabilidad exclusiva respecto al
control de la constitucionalidad de las leyes; ante
lo cual nos encontramos con el desarrollo del
sistema concentrado. Su competencia entonces,
radica en la revision de la compatibilidad de las
leyes e incluso de aquellas que tienden a reformar
a la Ley Fundamental y que son aprobadas por el
Parlamento asi como por la Segunda Camara.

Por el otro lado, en cuanto a la declaracion de
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

de dicho Tribunal excluyendo a los jueces
comunes. No obstante, el juez ordinario
puede y estd capacitado para activar el
sistema de control de constitucionalidad
mediante el procedimiento que también ya
hemos analizado, es decir, la via incidental;
por lo que aqui se denota la naturaleza de
ser también un modelo difuso.

Derivado de Ilo anterior, la Corte es
concebida como el 6rgano encargado de
custodiar a la Constitucion. Dicho esto, la
norma suprema ha establecido que el
procedimiento por el cual este Tribunal
cuestiones de

pueda conocer de

constitucionalidad, tenga legitimacion a

través de dos vias: la primera in via
principale o de accion, que es cuando se
suscita un conflicto entre un Estado contra
una o de

ley Regional las provincias

auténomas, de las Regiones contra leyes

inconstitucionalidad de las leyes que vulneren el
texto que ha sido establecido en la Ley
Fundamental, la ultima consecuencia de dicho
procedimiento es nulificar total o parcialmente la
disposicion que ha sido sefialada como contraria a
la constitucion. No obstante, en la mayoria de las

dicta, se declara la

ley
y aunado a ello, se

resoluciones que

incompatibilidad de la con la norma

fundamental, le da la
oportunidad al legislador para que éste corrija los
errores por medio de una promulgacion que se

encuentre acorde a lo establecido.

Es decir, debido a lo que la Ley Fundamental

establece respecto a sus atribuciones, el
Bundesverfassungsgericht tiene la obligacién de
derogar leyes que han sido aprobadas por el
organo legislativo cuando considere que son
vulnerables a la Constitucién. No obstante, para
gue este Tribunal lleve a cabo sus funciones no

puede actuar de oficio, sino a peticion de parte
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la

Constitucionalidad

del Estado o de otras Regiones o de las
Provincias auténomas con leyes del Estado.

Mientras tanto, la segunda via, es decir la
via incidentale o de excepcion, es llevada a
cabo cuando en una controversia judicial
gue tiene conocimiento un juez ordinario o
comun, se presenta de oficio o por una de
las partes durante el curso del proceso,
para someterse a la interpretacion de la
debido a

posiblemente se trate de una norma o un

Corte  Constitucional, que
acto con fuerza de ley que sea contrario a la
Constitucion; esperando que dicho tribunal
emita una decision respecto de ello. Sera
hasta que se pronuncie en tal sentido
cuando el juez ordinario pueda inaplicar
dicho precepto o bien, de resultar conforme
al texto constitucional, decidir a causa de

ella.

cuando se promueva un recurso ante el mismo.

Dicha promocion es realizada por alguno de las
partes que se encuentran legitimadas para ello y
entre las que estan: el Presidente Federal, el
Bundestag, el Bundesrat, el Gobierno Federal
(siempre que se trate de actos o leyes que han
sido emitidos por 6rganos federales, integrantes
del

Parlamento) y por los Gobiernos locales o de los

de los mismos, diputados o0 grupos

Lander.

De igual forma, el Tribunal Constitucional tiene
dentro de sus funciones para controlar la
constitucionalidad de los actos, la facultad de
conocer sobre conflictos que pudieran poner en
riesgo a la division de poderes, la cual no solo se
encuentra contenida en la Ley Fundamental sino
gue ademas es la base para el funcionamiento del

Estado Federal.
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Forma en que se
desarrolla el Control
de la
Constitucionalidad

Asi el articulo 136 de la Constitucion de la
Republica de Italia establece que, cuando la
Corte declara la inconstitucionalidad de una
disposicion normativa o de un acto con
fuerza de ley, dicho elemento dejara de
surtir efecto desde el dia siguiente a la
teniendo

publicacibn de la sentencia,

ademas secuelas de naturaleza erga

omnes.

No obstante, la misma Ley Fundamental también
establece una legitimacion para los ciudadanos,
con el fin de que ellos puedan interponer el
procedimiento que ya hemos sefalada
anteriormente y que es el relativo al recurso de
amparo constitucional, cuando se vulneren
derecho fundamentales por la emision de leyes o
actos con fuerza de ley por alguno de los érganos

y poderes publicos.

Finalmente, cabe sefialar que el resto de 6rganos
judiciales que componen al Estado Federal aleman

se encuentran en la obligacién de promover que

se realice el andlisis de las cuestiones de
inconstitucionalidad ante el
Bundesverfassungsgericht, cuando consideren

gue una ley o un acto con fuerza de ley se
contraponga a lo establecido en la Constitucion;
siendo ademas la actividad interpretativa la funcion
mas exclusiva del Tribunal Constitucional en todos

los 6rdenes jurisdiccionales.
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CONCLUSIONES

Derivado del estudio comparativo realizado en el cual se distinguen las principales
caracteristicas de los 6rganos encargados del control de la constitucionalidad en

México, Argentina, Alemania e Italia.

Sin duda, el utilizar preponderantemente el método comparativo en la
investigacion dentro de las ciencias sociales genera la certidumbre de saber como
se encuentra el objeto o sujeto del estudio, por lo que luego de aplicar dicha
metodologia, se constata la hipoétesis planteada al inicio de la presente
investigacién, asi como se logra dar respuesta al planteamiento del problema
expresado en el protocolo de este trabajo y, también permite evaluar si se han

cumplido o no los objetivos planteados.
A continuacion se desglosaran con precision las conclusiones obtenidas:
Conclusiones enunciativas:

Primera. La hipotesis planteada con anterioridad queda totalmente validada, el
estudio nos demuestra que a través del método comparativo, ya que en México
entendido como Estado-Nacién se distingue una singular riqueza juridica cuando
compara sus organos, funciones y mecanismos que intervienen en el control de la
constitucionalidad; dicho andlisis permite identificar fortalezas y deficiencias que
pueden ser punto de partida de otro estudio que tenga como premisa la
conservacion y eliminaciéon de las mismas respectivamente, asi como la
implementacion de mejoras que se deriven de un estudio mas profundo siempre y

cuando la realidad juridico-politica del pais lo permita.

Segunda. Si bien este trabajo de investigacion busca aportar elementos para la
mejor valoracion de la realidad estructural tanto juridica como politica del 6rgano
encargado del control de la constitucionalidad en México, se determina que son
necesarios mas aportaciones cientificas que coadyuven a este propdésito, sin
embargo, se concluye que existen deficiencias estructurales del 6rgano encargado

del control de la constitucionalidad en México, pero a la par se demostré que hay

105



fortalezas institucionales que le dan vigencia, viabilidad y estabilidad a esta

materia.

Tercera. Quedan demostradas las principales diferencias asi como las
semejanzas de los 6rganos encargados del control de la constitucionalidad entre

México, Argentina, Alemania e Italia.

Cuarta. Luego del analisis anterior se concluye que la proteccion y la defensa de

la Constitucion en México no es endeble al compararse con otras naciones.

En primer lugar, en México si existe un Tribunal Supremo encargado del control de
la constitucionalidad al igual que en los otros paises contemplados en el estudio,
por lo que se identifica una clara estructura institucional en favor de la defensa,

proteccion y conservacion de la constitucionalidad.

En segundo lugar, como todo pais democratico, México impone una temporalidad
al ejercicio de las funciones jurisdiccionales, maxime en aquellas que tienen la
responsabilidad de dirimir conflictos en materia constitucional; asi mismo Alemania

e Italia establecen plazos similares que México.

En tercer lugar, se concluye que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
cuanto a su forma organica es muy similar a los diferentes Tribunales estudiados,
puesto que en el caso de México esta conformado por once ministros, en
Alemania son doce, en ltalia nueve y en Argentina cinco quienes integran la

institucion judicial encargada del control de la constitucionalidad.

También se identifica que en el proceso de eleccion de ministros 0 magistrados
constitucionales, en los cuatro paises interviene el parlamento o poder legislativo;
esta es una clara sefial de que la teoria del frenos y contrapesos expresada es
vigente, pero mas que eso es eficiente, pues no se puede entender la fortaleza de
un Estado Moderno sin la intervencion del Poder Legislativo en la conformacion
del Poder Judicial, ya que se ratifica el hilo embrionario de que el pueblo es
soberano en todo Estado Moderno y por tanto, su voluntad influye en la

configuracion del sistema de imparticion de justicia. Sin embargo existen claras
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deficiencias para México al establecer un mecanismo relativamente sencillo,
puesto que en Alemania e lItalia se impone un mecanismo dificultado para la
eleccion de ministros o magistrados constitucionales, en México los requisitos para
acceder al cargo de ministro son mas de fondo que de forma, es decir, en México
se imponen requisitos formales para ser ministros o magistrados como la edad o la
residencia, mientras que en Alemania e lItalia ademéas de endurecer estos
requisitos impone una mayor experiencia y hace parte en el proceso de eleccion
no soélo al Poder Ejecutivo y Legislativo sino también a diferentes Tribunales o
Cortes a fin de obtener el perfil mas idéneo para ocupar el cargo, puesto que la
pretension en estos paises es lograr un tribunal totalmente especializado, filtrando

la voluntad politica mediante mecanismos juridicos.

En cuanto a las funciones que ejercen los 6rganos en comento, son muy similares
en los cuatro paises estudiados, pero llama poderosamente la atencion el caso de
Italia, donde se establece que la Corte Constitucional tiene como atribucion el
resolver el “juicio politico” iniciado al Presidente de la Republica, lo cual refiere que
dicha Corte es de avanzada puesto que impone sanciones al poder politico en el
entendido que nada ni nadie puede estar por encima de la Constitucion, logrando

asi una integral proteccion y preservacion de la constitucionalidad.

En general todos los paises cuentan con medios de control de la
constitucionalidad referentes a las controversias que se deriven entre poderes, la
defensa y proteccion de derechos de los ciudadanos y la valoracion de leyes que

pudiesen ser contrarias a la Constitucion.

Quinta. Si bien la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se erige como un simil
de Tribunal Constitucional en México, ésta aln carece de caracteristicas que le
permitan llamarle legitimamente Tribual Constitucional, puesto que no solamente
sus atribuciones se encuadran dentro del control de la constitucionalidad, sino

también ejerce facultades administrativas del Poder Judicial de la Federacion.

Sin embargo, no se puede desdefiar la enorme funcion que realiza la Suprema

Corte de la Nacion, en el entendido que todo acto, resolucién o aportacién judicial
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debe cefiirse al ambito constitucional, por lo que se presupone que en la
actualidad asi es y en México a traves de esta institucion se protege
cotidianamente la constitucionalidad; por lo que se concluye que no es viable por
lo menos en el ambito temporal sefialado en esta investigacion que en México se
cree un Tribunal Constitucional, ya que existe una institucion vigente que hace las
funciones de dicho tribunal, sin embargo si es necesario fortalecer al érgano
supremo de imparticion de justicia, a fin de que su trabajo sea especializado,

imparcial, eficaz, certero y profesional.
Conclusiones propositivas:

Primera. ElI Derecho, como se expresdé en esta investigacion es una de las
ciencias mas cambiantes y dinamicas, precisamente porque su naturaleza obliga a

ir compaginada con los cambios sociales, e incluso en adelanto a los mismos.

La historia juridica de México, ha resefiado que se requieren de profundos
cambios que permitan consolidar la justicia en el pais, diversos hechos asi lo
constatan, desde la creacion de la Constitucion de 1917, hasta las reformas
trascendentales que ésta ha sufrido, sin embargo no sélo se deben impulsar
cambios estrictamente normativos, sino institucionales de gran calado que

fortalezcan el sistema juridico mexicano.

Se concluye por tanto, que a casi cien afios de la promulgacién de la primera
Constitucion Social en el mundo, la Constitucibn Mexicana de 1917, es viable
modificar sobre todo lo referente a su proteccion, defensa y conservacion en el

ambito institucional, para lograr un fortalecido control de a constitucionalidad.

Segunda. Conclusivamente se sefala, que los aspectos de mejora dentro del
sistema de control de la constitucionalidad en Meéxico, luego del andlisis
comparativo, es el proceso de designacion de ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ya que si bien éste es el o6rgano garante de la
constitucionalidad en México, debe aspirar a ser profesional, especializado

certero, imparcial y eficaz.
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El fortalecer el mecanismo de designacién de los ministros, es el primer paso para
fortalecer dicho sistema de control de la constitucionalidad, al incorporar un
verdadero proceso dificultado de seleccion, otorgando la posibilidad a los

individuos mas preparados e imparciales para ocupar el cargo.

Tercera. Indistintamente del modelo de control de la constitucionalidad ya sea
difuso o concentrado cumple sus fines, sin embargo, una de las fortalezas de
México es tener un modelo hibrido ya que tanto existe una Corte Suprema
encargada de tal control, como jueces inferiores estan obligados a acatar lo que la
Constitucion ordena y ponderar la aplicacion de una ley o no que apliquen

inconstitucional.

Conclusivamente se refiere que este modelo debe de preservarse, e incluso
fortalecerse con la delineacion juridica de sus derroteros que progresivamente de

certeza juridica a los ciudadanos.
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