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Presentación

PRESENTACIÓN
 

La Asociación Argentina de Derecho Procesal Constitucional fue creada en el mes 
de junio del año 2012 con las figuras más prominentes de la ciencia en Argentina. La 
Asociación Colombiana de Derecho Procesal Constitucional se creó en el mes de mayo 
del año 2009 con igual conformación y proyecto de trabajar en la profundización de 
investigaciones sobre la ciencia.

Durante el año 2013, en la ciudad de Panamá, se agruparon varias asociaciones de 
derecho procesal constitucional (México, Panamá, Colombia, Paraguay, Argentina) y se 
acordó un plan de trabajo organizado para la celebración de congresos y desarrollo de 
investigaciones conjuntas-

El libro que presentamos tiene esa impronta, aunque reconoce un trabajo anterior 
donde investigadores agrupados por la Universidad Panamericana (sede Guadalajara) 
de México, sumando juristas de talla y relieve de todo el mundo, aportaron una visión 
propia sobre el tema que los convocó para las deliberaciones.

El objetivo de esta labor conjunta de investigadores, es tratar en profundidad un 
tema central del derecho procesal constitucional, como es la sentencia constitucional.

El fenómeno que ellas muestran se suscita en distintos niveles de atención. Para la 
ciencia técnica, un pronunciamiento de estas características dista de ser una sentencia 
común. No solo porqué las formalidades se ajustan a un modelo donde la decisión se 
aparta del estándar de las sentencias jurisdiccionales donde se gana o se pierde, sino 
antes bien, al emplazar en el ordenamiento jurídico un testimonio de la interpretación 
constitucional y del control de convencionalidad practicado sobre la norma y los hechos.

Para la dogmatica, el juego sutil de hacer política desde el pronunciamiento 
jurisdiccional tiene un notable compromiso con la democracia y la legitimación del 
Poder Judicial.

Otros, enfocan la cuestión desde la función de los jueces y los poderes que ejercen 
y ostenta cada Tribunal Constitucional. En suma, las sentencias constitucionales 
reclamaban un informe de situación y una propuesta metodológica para encausar una 
teoría singular que evite atraparla en una dogmática que no le corresponde y le priva de 
fisonomía propia.

Este libro reúne los trabajos de los más destacados juristas de la ciencia procesal 
constitucional que contribuyen con aportes y opiniones a la fila temática que acuña esta 
convocatoria. 

Cuatro ejes señalan la problemática a abordar: 1) La eficacia de las sentencias 
constitucionales; 2) El efecto legislativo o las sentencias con valor de ley; 3) El control 
constitucional y de convencionalidad que se ejerce en cada pronunciamiento, y 4) La 
revisión (eventual) de las sentencias constitucionales.
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1) La eficacia de las sentencias constitucionales

Una sentencia constitucional no es solamente la decisión adoptada para resolver 
un caso; es más que eso, significa asumir una ideología con valores y sentidos que se 
proyecta a todos planteando un escenario a futuro.

La eficacia asienta en la ejecución y cumplimiento, y su importancia excede el 
acatamiento formal al implantar obligaciones constitucionales cuyo desconocimiento 
conspira con el Estado de Derecho y más allá aún, con el Estado de Justicia.

2) El efecto legislativo de las sentencias constitucionales

La polémica más preocupante en la política decisional es el valor o efecto de ley 
de la sentencia constitucional. Suele decirse que si es una sentencia no debe exceder el 
marco del caso; pero si es interpretación constitucional, la extensión de la cosa juzgada 
juega las veces de sentencia con eficacia legislativa, revirtiendo entonces el mecanismo 
de la división de funciones en el Poder.

Los ensayos que se presentan consideran las variables que tiene cada Estado 
conforme sea el esquema de su control de constitucionalidad de las leyes. La cuestión 
en el control difuso no es simétrico con al control concentrado y cada uno tiene aporías 
que se explanan en la doctrina inserta.

3) El control constitucional y de convencionalidad

La función creadora de la sentencia constitucional tiene dos parámetros de 
autocontrol: a) el que proviene de la supremacía constitucional; y b) el efecto útil 
de verificar que las normas internas no sean contrarias al Pacto, y en su caso, se dé 
preferencia y aplicación a éstas, no solo en su declaración, sino además, en su alcance 
y ejecución. La Corte Interamericana suele referir a dicho “efecto útil” y a un “diálogo 
jurisprudencial” que, por supuesto, todos los jueces, sin diferencias, deberían seguir.

En esta sección los informes presentados constituyen auténticos decálogos de 
doctrina y generan un muestrario de las posibilidades que encuentra una sentencia 
constitucional cuando se construye con estas bases.

4) Revisión de la sentencia constitucional

El último tema es una perspectiva; un enfoque posible sobre algo aún no tratado: 
¿es posible revisar la sentencia constitucional? ¿Es una decisión de cierre o tiene 
contradicciones posibles?

Esperamos, en nuestra condición de presidentes de las respectivas asociaciones, 
comenzar con este libro un sucesivo encuentro con lectores e investigadores que sumen 
con su crítica e interés, el desarrollo de esta ciencia tan relevante del derecho. 

Eduardo Andrés Velandia Canosa

Presidente de la Asociación Colombiana de 
Derecho Procesal Constitucional

Osvaldo Alfredo Gozaíni

Presidente de la Asociacion Argentina de 
Derecho Procesal Constitucional 
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CAPÍTULO  I

EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

Vicente GIMENO SENDRA

1. LA “COSA JUZGADA” Y LA FUNCIÓN DE LOS TRIBUNALES 
CONSTITUCIONALES

La eficacia de las Sentencias constitucionales en España se define en el art. 164.1 de 
la vigente Constitución española, de 1978 (C.E., en lo sucesivo), en cuya virtud “Las 
sentencias del Tribunal Constitucional se publicarán en el Boletín Oficial del Estado 
con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del 
día siguiente de su publicación y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren 
la inconstitucionalidad de una Ley o de una norma con fuerza de Ley y todas las que no 
se limiten a la estimación subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos.”

Dicha norma constitucional fue objeto de cumplido desarrollo por los arts. 38-40, 
55, 66, 75.2, 75 quinque.5, 86 y 87, 92 y 93 de la también vigente Ley Orgánica del 
Tribunal Constitucional, de 3 de Octubre de 1979 (LOTC, en lo sucesivo).

Así, pues, las Sentencias constitucionales gozan con toda su plenitud de los efectos, 
tanto formales (pues, sus Sentencias son definitivas y firmes, sin que contra ellas quepa 
recurso alguno: art. 93.1 LOTC), como materiales, debiendo ser cumplidas por todos los 
poderes públicos (arts. 87 y 92 LOTC).

Pero las Sentencias constitucionales ostentan, con respecto a las de los Tribunales 
ordinarios, un plus de eficacia derivada del papel que el Tribunal Constitucional (T.C., en 
lo sucesivo) ostenta en nuestro sistema democrático, cual es el de erigirse en guardián e 
intérprete supremo de la Constitución.

A) El T.C. como “guardián” de la Constitución 

En su cualidad de “guardián de la Constitución” (como “Huter der Verfassung” 
lo define la “Bundesverfasungsgerichtordnung”) el T. C. actúa como un Tribunal de 
casación1,  encargado de la defensa de la Constitución, razón por la cual está, por ella, 
legitimado para anular todas las disposiciones, vías de hecho, actos o resolucione s que 
la infrinjan.

1 Como un Tribunal de casación constitucional lo conceptúan autores como, BURMEISTER, Das 
Bundesverfassungsgericht als Revisoninstanz, DVBI, 1969, p.p. 605 y s.s.;  STERN, Comentar zur Boner 
Grundgesetz, Hamburgo, 1982; MAUNZ-HERZOG, Grundgesetz. Comentar, III, Munich, 1982, p. 33; DE LA 
OLIVA, El T.C. como última instancia jurisdiccional, RDProc., 1982,p.p. 337 y s.s. 
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Esta función nomofiláctica de defensa del “ius constitutionis” no fue una creación 
de Hans KELSEN. Este ilustre jurista austriaco ideó el T.C., pero no su función que 
se remonta a los revolucionarios franceses, los cuales tampoco crearon, por cierto, el 
recurso de casación, el cual, según CALAMANDREI 2, fue obra de Luís XIV, si bien tras 
la promulgación del Decreto de 27 de Noviembre de 1790 y la supresión del “Conseil 
des parties” y sus sustitución por la “Cour de casation” aparece la casación moderna 
con su función de interpretación uniforme de la Ley, tendente, según ROUSSEAU, a 
garantizar la “igualdad de todos los ciudadanos frente a la Ley”.

Ahora bien, sentado lo anterior y si nos atuviéramos a esta naturaleza genuina de 
la casación francesa3, la función del T.C. sería eminente y exclusivamente negativa, 
consistente en limitarse a “casar”4 o anular, mediante la técnica del “reenvio” las 
resoluciones contrarias a la Constitución, siendo ilegítimas, entre otras funciones, las 
Sentencias interpretativas.

B) El T.C. como “intérprete” supremo de la Constitución

Ciertamente esta reducción de las funciones del T.C. a la casación originaria francesa 
hoy no es reclamada por nadie. Tuvo su sentido en las Cortes Supremas europeas 
decimonónicas, durante la hegemonía del positivismo jurídico y, con él, la vigencia del 
dogma de la “plenitud del ordenamiento jurídico”, cuyo corolario consistía en concebir 
al Juez como un mero aplicador de la Ley.

Pero, tras las grandes convulsiones sociales que sacudieron a Europa al inicio del 
Siglo XX y, sobre todo, tras la aparición de los fenómenos totalitarios, se reafirmó 
la idea de que, ni el positivismo jurídico podía ser concebido como la consagración 
de la injusticia legal5, ni el Juez como un mero autómata de la subsunción6. Ante la 
imposibilidad, por una parte, del legislador de prever la totalidad de las situaciones 
sociales que conforman la vida moderna y el anquilosamiento, por otra, del Poder 
Legislativo, que no supo adaptarse a los nuevos cambios sociales, surgen determinados 
fallos de las Cortes Supremas manifiestamente creadores de Derecho7.

Aparece, así, en la Europa continental, junto al Derecho legal, el Derecho judicial 
y, con él, un cambio en el papel de las Cortes Supremas, cuya labor no se reducirá ya a 
anular las Sentencias de los tribunales inferiores que hayan vulnerado la Ley, sino que, 

2 CALAMANDREI, “Opere Giuridiche”, VI. 
3 Cita al respecto. CALAMANDREI el D. 29.Agosto.1790 que llegó a prohibir al Poder Judicial la posibilidad 

de interpretar la Ley, función que, a través del “referé legislativ” se encomendaría al Parlamento. Pero la sobrecarga 
de dicho “referé”, unida a la nueva exigencia de motivación de las Sentencias, llevó al Código Civil de Napoleón 
a la creación del motivo de casación por “falsa interpretación de la Ley”, del que conocería la Corte Suprema, 
permitiéndole la emisión de su doctrina legal.

4 No en vano el verbo “casser” significa “romper” en castellano. 
5 Fundamentalmente durante la época de la Alemania nacionalsocialista. Vide.: WIEACKER, 

Privatrechtsgesichte der Neuzeit unter besonder Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, Göttingen, 1967, 
p. 531.

6 Así, para MONTESQUIEU (Oevres completes, París, 1958, II, p.404) el Juez había de ser “la boca que 
pronuncia las palabras de la Ley”. Y FEUERBACH todavía precisaría más dicha función al señalar que debía 
ceñirse a “deletrear la Ley” (Kritik des Kleinsrodtschen Entwurfs zu einem Peinlichen Gesetzbuch für die Chur- 
Pfalz-Bayarischen Staaten, Giesen, 1804, II, p. 20.

7 De este modo, KERN y WOLF (Gerichtsverfassungsrecht, Munich, 1975, pp 22-23) citan una clásica 
Sentencia del T.S. alemán de principios del S. XX, conforme a la cual se les otorgó capacidad procesal a los 
Sindicatos frente a la concepción del BGB y de la ZPO de conceptuarlos como entes sin personalidad jurídica.
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en la actualidad, su función consiste, sobre todo, en interpretar la legalidad ordinaria 
de conformidad con la Constitución y con arreglo a su sentido lógico actual, de tal 
suerte que, mediante su doctrina jurisprudencial uniforme, se dote de seguridad a todo el 
ordenamiento, garantizando, en último término, el principio constitucional de igualdad 
en la aplicación de la Ley todo el territorio nacional.

Naturalmente este fenómeno de creación judicial del Derecho, que, por lo demás, 
asiste a todo órgano jurisdiccional (si bien con sumisión a la doctrina legal del T.S. y 
a la constitucional del T.C.), es cualitativamente más relevante en la medida en que el 
techo del ordenamiento sea más alto. Y, en este sentido, cobra singular relevancia la 
jurisprudencia creadora del T.C., ya que, según lo dispuesto en el art. 1.1 LOTC, “El 
Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitución, es independiente 
de los demás órganos constitucionales y está sometido sólo a la Constitución y a la 
presente Ley Orgánica.”

Si el T.C. no está sometido a la Ley Ordinaria, sino sólo a la Constitución 
y a su Ley Orgánica, es claro que, desde luego, puede asumir su función negativa, 
consistente en expulsar del ordenamiento los actos y disposiciones inconstitucionales, 
pero también esta legitimado, dada su cualidad de “intérprete supremo”, a indicarle 
al Poder Judicial, incluso al Legislativo, cómo deben legislar e interpretar las Leyes 
ordinarias de conformidad con la Ley Fundamental. Dicho, en otras palabras, tal y 
como se expondrá con mayor detenimiento en el último epígrafe de este trabajo, está 
legitimado también “ex Constitutione” para dictar sentencias interpretativas, sean 
éstas “secundum”, “praeter” o incluso “contra legem”, siempre y cuando no lo sean 
“contra Constitutionem”.

No se me oculta que, mediante el ejercicio de esta función de interpretación de las 
normas a la luz de la Ley Fundamental, pueden determinadas Sentencias del Tribunal 
Constitucional alcanzar incluso una dimensión política8. Ahora bien, esta ocasional 
función política del T.C., tendente a obtener la paz social, que acontece principalmente 
en la resolución de determinados conflictos de competencia o de ciertos recursos de 
inconstitucionalidad9, la ejerce siempre10 “cum veste giuridica”, es decir, a través de 
la técnica de la argumentación jurídica, de tal modo que la Sentencia constitucional se 
imponga a las partes en conflicto, no tanto por la “potestas” de ese alto Tribunal, cuanto 
fundamentalmente por su “auctoritas” con el consiguiente consenso de la inmensa 
mayoría de la sociedad.

8 Dicha función política fue reclamada en la R.F.A. por LUHMAN, según el cual la función del T.C. es, sobre 
todo, una función correctora de los errores de los poderes normativos del Estado, que, en ocasiones, no saben dar 
una adecuada respuesta a las nuevas exigencias sociales (Funktionen de Rechtsprechung im politischen System, 
en “Drite Gewalt heute?”, Frankfurt, 1969, p. 123

9 Tal y como recientemente, y a título de ejemplo, ha acontecido con el recurso de inconstitucionalidad 
interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra diversos preceptos de la L.O. 6/2006, de 
19 de Julio, de reforma del Estatuto de Autonomía de Cataluña, solucionado por la STC 31/2010,de 28 de Junio.

10 Parafraseando aquí a nuestro Presidente, D. Francisco TOMÁS Y VALIENTE, asesinado vilmente por un 
miembro de la banda terrorista ETA.

11 Cuya denominación, por cierto, tomó el constituyente español de los arts. 103 y 107 de la Constitución 
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2. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES Y SUS CLASES

Una vez delimitadas la diversidad de funciones que, en el ordenamiento 
contemporáneo, asume el Tribunal Constitucional, nos encontramos ya en condiciones 
de abordar los efectos de las Sentencias constitucionales, si bien, y debido a su 
heterogeneidad, se hace preciso determinar previamente su naturaleza jurídica.

Como es sabido la naturaleza de las Sentencias se reconduce a la de su objeto 
procesal, esto es, a la pretensión, de tal manera que, en síntesis, pueden sistematizarse 
del siguiente modo:

i) Sentencias declarativas y de condena: el recurso individual de amparo (art. 55).

ii) Sentencias declarativas: a) resolución de los conflictos constitucionales  de 
competencia entre el Estado y las Comunidades Autónomas (C.C.A., en lo sucesivo), 
entre ellas entre sí, entre los altos órganos constitucionales o entre las Corporaciones 
Locales y el Estado o una C.A. (arts. 59 y s.s. LOTC), y b) emisión de dictámenes 
vinculantes y previo a la ratificación de Tratados internacionales supuestamente 
inconstitucionales (art. 78 LOTC)

iii) Sentencias constitutivas de anulación: los recursos de inconstitucionalidad que 
pueden plantear el Gobierno, el Defensor del Pueblo o cincuenta Diputados o Senadores 
y las cuestiones de inconstitucionalidad, que, como cuestión prejudicial, pueden 
plantear, ante el T.C., los tribunales ordinarios (arts. 38-40).

3. LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DE AMPARO

Tal y como se encarga de disponer el art. 55.1 LOTC, las Sentencias resolutorias 
de los recursos de amparo11 poseen una marcada naturaleza mixta: a) de un lado, 
son declarativas de “nulidad de la decisión, acto o resolución que hayan impedido 
el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinación en su 
caso de la extensión de sus efectos” (art. 55.1.a) y del derecho vulnerado (art. 55.1.b: 
“reconocimiento del derecho o libertad pública, de conformidad con su contenido 
constitucionalmente declarado”), y b), de otro, también lo son de condena, puesto 
que la Sentencia dispondrá también, y como no podía suceder de otra manera, el  
“restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la 
adopción de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservación”.

A) Efectos declarativos

Los efectos declarativos de nulidad se extienden únicamente al acto o resolución 
judicial causante del amparo, sin que pueda entrar el T.C. a valorar sus hechos causantes 
(arts. 44.1.b y 44.3 LOTC) -pues el T.C. no es un Tribunal de Apelación-, ni efectuar 
“cualquier otra consideración sobre la actuación de los órganos jurisdiccionales” 
(art.54).

mexicana de 1917. Vide FIX ZAMUDIO, El Derecho de amparo en México y en España. La influencia recíproca, 
REP, 7, p.p. 245 y s.s.

12 No olvidemos que como consecuencia del principio constitucional de “subsidiariedad”, contenido en el 
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En la inmensa mayoría de las Sentencias de amparo el restablecimiento del derecho 
vulnerado se efectúa con la sola declaración de nulidad de la resolución judicial 
impugnada. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con los vicios “in udicando” de la 
Sentencia impugnada12 (así, la vulneración de la “presunción de inocencia” del art. 
24.2 C.E., como consecuencia de haber valorado, como única prueba, la confesión 
policial del detenido13, la declaración de un coacusado14 o de un testigo indirecto15), en 
los que es suficiente la declaración de nulidad de la Sentencia penal de instancia para 
que se extiendan sobre ella los efectos de cosa juzgada, cual si la Sentencia del T.C., 
de una sentencia absolutoria y de fondo se tratara. Pero, si el vicio de la Sentencia 
impugnada fuera “in procedendo” (así, por ejemplo, la anulación de una Sentencia 
por haber fundado su decisión en una prueba prohibida, como lo sería una escucha 
telefónica inconstitucional, la cual, según la jurisprudencia actual16, vulnera el derecho 
“a un proceso con todas las garantías” del art. 24.2 C.E.), la solución no ha de ser 
otra, sino la de anular la resolución judicial y la de los actos procesales que traen causa 
de ella, de tal manera que, en tal supuesto, el T.C. “reenviará” el asunto al Tribunal de 
instancia para que, tras dicha nulidad de actuaciones, emita nueva Sentencia respetuosa 
con la Constitución.

En cualquier caso, nos encontramos ante una auténtica acción declarativa de una 
nulidad radical, por lo que los efectos de la Sentencia se extenderán retroactivamente 
“ex nunc” hasta el momento de producirse la vulneración del derecho fundamental.

B) Efectos de condena

Debido a la circunstancia de que el recurso de amparo está dirigido “a restablecer 
o preservar los derechos o libertades por razón de los cuales se formuló el recurso” 
(art. 41.3 LOTC), la Sentencia de amparo, tal y como se ha indicado, ha de restablecer 
al “recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la adopción de las medidas 
apropiadas, en su caso, para su conservación” (art. 55.1.c LOTC).

art. 53.2 C.E., los actos del Poder Ejecutivo lesivos de derechos fundamentales han de ser impugnados ante los 
Tribunales Ordinarios con carácter previo a la interposición del recurso constitucional de amparo. Por ello, la 
inmensa mayoría de los amparos son judiciales, ya que tan sólo se pueden trasladar al T.C. los actos del Poder 
Legislativo.

13 SSTC 49/1996; 173/1997; 206/2003, de 1 de diciembre; SSTS 28 de febrero de 2000 –2000\2259–; 12 de 
julio de 2000 –2000\16572–; 19 de julio de 2000 –2000\7115–; 20 de julio de 2000 –2000\6763–; 25 de abril de 
2001 –2001\3573–; 3 de abril de 2001 –2001\2956–; 24 de diciembre de 2003 –2003\9321–…

14 SSTC 63, 68, 69 y 70/2001; 2, 57, 68, 70, 125, 155, 181, 207 y 233/2002; 190/2003; 17/2004, de 23 de 
febrero; 118/2004, de 12 de julio; STS 1191/2004, de 21 de octubre, 160/2006, de 22 de Mayo, 522/2008, de 29 
de Julio…

15 SSTEDH Delta c. Francia de 19 de diciembre de 1990; Isgrò c. Italia, 19 de febrero de 1991; Asch c. 
Austria, de 26 de abril de 1991; SSTC 303/1993, 35/1995 y 97 y 7/1999 [RTC 1999\7], 66/2009, de 9 de Marzo; 
STS 1251/2009, de 10 de Diciembre…

16Hasta el año 1999 la jurisprudencia del TC venía subsumiendo el restablecimiento de este derecho a través 
de la presunción de inocencia. Pero, a partir de la STC 49/1999 suele efectuar dicha subsunción dentro del derecho 
a un proceso con todas las garantías (SSTC 171, 236/1999, 2002/2001, 28 y 167/2002, 184/2003...), si bien no 
faltan fallos que todavía lo incluyen en la presunción de inocencia (SSTC 50 y 299/2000, 17, 138 y 141/2001, 
167/2002). La cuestión no es baladí, pues, tratándose la infracción de la presunción de inocencia de un vicio «in 
iudicando», el restablecimiento de este derecho fundamental lo efectuará el propio TC mediante la anulación de 
la Sentencia de instancia, lo que equivaldrá, como se ha dicho, a una Sentencia absolutoria. Pero, de sostener la 
segunda tesis, que encierra un vicio «in procedendo», dicho restablecimiento no ocasionará la absolución del 
condenado, sino la nulidad del juicio oral y la retroacción de las actuaciones a fin de que al inicio de las sesiones, 
en la comparecencia previa del proceso penal abreviado, el tribunal decida admitir otra prueba válida de cargo 
propuesta por la acusación, de cuya práctica y valoración dependerá la absolución o condena del acusado.

17SSTC 31, 33/1997 de 24 de febrero; 109/1997 de 2 de junio; 48/1998, de 2 de marzo (con votos particulares 
de quien suscribe); 160/2004, de 4 de octubre; 177/2004, de 18 de octubre; 220/2004, de 29 de noviembre…
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Así, pues, todas las pretensiones y, por tanto, las Sentencias de amparo son mixtas 
y debieran contener un fallo de condena. Pero dicho principio goza de dos excepciones: 
de un lado, los supuestos en los que, como se acaba de señalar, el reestablecimiento del 
derecho se obtiene plenamente a través de la declaración de nulidad del acto o Sentencia 
impugnados y, de otro, cuando se trate de la reparación de los daños ocasionados por la 
vulneración del derecho a un proceso “sin dilaciones indebidas” del art. 24.2 C.E., en 
el que, debido a la circunstancia de que la responsabilidad patrimonial del Estado por 
funcionamiento anormal de la Administración de Justicia hay que dilucidarla a través del 
pertinente procedimiento y recurso contencioso-administrativo, las jurisprudencia del 
T.C. desde siempre se ha limitado exclusivamente a declarar la violación del derecho17, 
habiendo el particular de acudir posteriormente a la vía administrativa para obtener la 
consiguiente indemnización de daños y perjuicios18.

Una vez dictado el fallo de condena, si la Administración o el órgano jurisdiccional 
se negaran a su efectivo cumplimiento, podrá el particular denunciar dicho 
incumplimiento al T.C., quien podrá disponer “quien haya de ejecutarla y, en su caso, 
resolver las incidencias de la ejecución”, estando facultado además a “declarar la 
nulidad de cualesquiera resoluciones que contravengan las dictadas en el ejercicio 
de su jurisdicción, con ocasión de la ejecución de éstas” (art. 92.1 LOTC). Ello no 
obstante, no conozco que, en nuestra practica forense, haya existido supuesto alguno de 
inejecución de una Sentencia del T.C. por parte del órgano de instancia encargado de la 
misma, a quien el T.C. reenvía su ejecución, cumpliendo voluntariamente con su parte 
dispositiva.

C) Los límites subjetivos y efectos prejudiciales de la cosa juzgada

De conformidad con lo dispuesto en el art. 164.1 C.E., citado más arriba (supra. 1), 
las Sentencias recaídas en los procesos de amparo limitan sus efectos a las partes que 
han comparecido en él, esto es, de un lado, al órgano causante de la lesión y encargado 
del restablecimiento del derecho vulnerado y, de otro, al recurrente.

Pero, debido a la posición de supremacía que ostenta el T.C., sobre los demás 
poderes del Estado19, las Sentencias de amparo no limitan la totalidad de sus efectos 
a las partes en conflicto, sino que generan también una doctrina vinculante, no sólo 
con respecto al Poder Judicial20, sino también en relación al Poder Legislativo, de 
tal suerte que ocasionan unos peculiares efectos prejudiciales, en cuya virtud todos 
los demás poderes normativos del Estado permanecen obligados (so pena que, en un 

18Lo que, sin duda, origina nuevas dilaciones indebidas a salvo que el recurrente pierda su paciencia y acuda 
directamente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos por infracción de su derecho “al plazo razonable”, 
contenido en el art. 6 del CEDH, tal y como tuve ocasión de exponer en los pertinentes votos particulares.

19Dispone al efecto el art. 4 LOTC que “1. En ningún caso se podrá promover cuestión de jurisdicción o 
competencia al Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional delimitará el ámbito de su jurisdicción y 
adoptará cuantas medidas sean necesarias para preservarla, incluyendo la declaración de nulidad de aquellos 
actos o resoluciones que la menoscaben; asimismo podrá apreciar de oficio o a instancia de parte su competencia 
o incompetencia. 2. Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podrán ser enjuiciadas por ningún órgano 
jurisdiccional del Estado.”

20Art. 5.1. LOPJ: “1. La Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, y vincula a todos 
los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las Leyes y los Reglamentos según los preceptos y 
principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas 
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.”
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futuro inmediato, se vean conminados con una declaración de inconstitucionalidad) a 
efectuar las pertinentes reformas legislativas que cohonesten la legalidad ordinaria con 
la doctrina constitucional. Dichos efectos provocaron, sobre todo durante la década de 
los años 1980-1990, una auténtica revolución jurídica. Sirvan, a título de ejemplo, la 
doctrina constitucional sobre la prueba penal de valoración prohibida que inició la STC 
31/1981, de 28 de julio (en la que el T.C. declaró que el «atestado» policial posee un 
mero valor de denuncia y que, por tanto, nunca se puede condenar al acusado con su sola 
confesión prestada ante la Policía) y que pasó a impostarse en el art. 11. 1º de la LOPJ 
de 1985 o la  contenida en la STC 145/1988, en la que, haciéndose eco de la doctrina del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en lo sucesivo; casos Piersack y De 
Cubber), obligó al legislador a derogar nada menos que tres procedimientos ordinarios 
(en los que el Juez de Instrucción había acumulado, durante el “franquismo”, funciones 
de enjuiciamiento y de decisión) y a promulgar, en su lugar, mediante la L.O. 7/1988, 
un nuevo procedimiento penal ordinario, el denominado «proceso penal abreviado» o la 
doctrina sobre el principio constitucional de “igualdad” y la incorporación de la mujer 
al mundo del trabajo mediante la eliminación de obstáculos a la igualdad salarial, la 
equiparación de las pensiones de viudedad (STC 102/1992), permitiéndola, desde bajar 
a la profundidad de las minas (STC 229/1992, de 14 de Diciembre), hasta subir a los 
cielos y pilotar un avión de combate (STC 216/1991, de 14 de Noviembre), etc., etc.…

4. LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS RESOLUTORIAS DE CONFLICTOS 
ENTRE LOS MÁS ALTOS PODERES DEL ESTADO

Tal y como se ha adelantado, la naturaleza de estas decisiones es fundamentalmente 
declarativa. Mediante estas Sentencias, la función esencial del T.C. consiste en 
declarar a qué órgano del Estado le corresponde asumir una determinada competencia 
constitucional.

Desde un punto de vista cuantitativo, la inmensa mayoría de Sentencias sobre 
conflictos constitucionales de competencia, dictadas por el T.C. lo han sido entre el 
Estado Central y las C.C.A.A.21, habiendo su doctrina contribuido a consolidar el Estado 
de las Autonomías.

Teóricamente dichas Sentencias tienen un carácter mixto declarativo: son declarativas 
puras en la medida en que niegan o afirman la titularidad de una determinada competencia; 
pero también el art. 66 LOTC faculta al T.C. a anular “la disposición, resolución o actos 
que originaron el conflicto en cuanto estuvieren viciados de incompetencia, pudiendo 
disponer lo que fuera procedente respecto de las situaciones de hecho o de derecho 
creadas al amparo de la misma”, por lo que pueden conllevar un fallo declarativo de 
nulidad.

21Según la Memoria del T.C., correspondiente al año 2009, se ingresaron 13 conflictos de competencia, 1 en 
defensa de la autonomía local y ningún conflicto entre los altos órganos constitucionales, habiéndose resuelto 3 
conflictos de competencia y ningún conflicto entre los órganos del Estado, ni en defensa de la autonomía local 
(Tribunal Constitucional, Memoria 2009, p.p. 223 y 227. En cuanto a los dictámenes vinculantes, previos a la 
ratificación de los Tratados tan sólo el T.C. dictó, a lo largo de su historia, una declaración, la contenida en la STC 
312 bis/1992, de 1 de Julio sobre el art. 8 B, ap. 1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea 
en relación con al art. 13.2 de la C.E., que limitaba el sufragio pasivo a los españoles y que la reforma de 27 de 
Agosto de 1992 permitió a los ciudadanos de la Unión Europea.
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Pero esta última posibilidad no suele acontecer en la práctica, ello debido a la facultad 
que ostenta el T.C., al inicio del proceso, de declarar la suspensión de la vigencia de la 
disposición, resolución u actos impugnados. Es más, si fuera el Gobierno quien instara 
el conflicto, la suspensión ha de ser, “ex” art. 161.2 C.E., automática.

Por lo tanto, en nuestra práctica forense, la generalidad de las Sentencias, recaídas en 
tales procedimientos, son declarativas puras, las cuales, como es sabido, no precisan de 
ejecución22, ya que, por el hecho de su sola publicación, tendrá efectos “erga omnes”. Así 
se encarga de establecerlo el art. 61.3 LOTC: “La decisión del Tribunal Constitucional 
vinculará a todos los poderes públicos y tendrá plenos efectos frente a todos”. 

5. LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUTIVAS DE 
INCONSTITUCIONALIDAD

A) Naturaleza

No obstante la denominación del Título IIº de la LOTC (“De los procedimientos 
de declaración de inconstitucionalidad”), las Sentencias recaídas en los recursos y 
cuestiones de inconstitucionalidad no poseen naturaleza declarativa, sino constitutiva.

En pureza, las Leyes que infrinjan la Constitución, debieran hacerse acreedoras de 
una declaración de inconstitucionalidad con los efectos propios de la nulidad radical, 
pues no hay mayor infracción de normas imperativas23  que las que contienen nuestra 
Ley fundamental, las cuales se erigen en el fundamento del orden público y de la paz 
social. Pero la presunción de legitimidad, que adorna a las Leyes promulgadas por el 
Parlamento24, unida al principio constitucional de seguridad jurídica (art. 9.3 C.E.), 
ocasiona que, tanto la pretensión, como la Sentencia de inconstitucionalidad hayan de 
poseer un marcado carácter constitutivo.

En efecto, las Sentencias de inconstitucionalidad participan de todas y cada una de 
las notas esenciales que caracterizan a las Sentencias constitutitas. Y, así, el ejercicio 
del derecho de acción está sometido a estrictos plazos de “caducidad” (tres meses en 
el caso del recurso de inconstitucionalidad –art. 33 LOTC- y, tratándose de la cuestión 
de inconstitucionalidad, hay que promoverla dentro del plazo para dictar Sentencia –
art. 35.2 LOTC-). La legitimación se restringe, en el recurso de inconstitucionalidad, a 
determinados altos órganos del Estado y, en la cuestión o duda de inconstitucionalidad 
a los jueces y tribunales, sin que nuestro ordenamiento reconozca, en esta materia, una 
suerte de “acción popular”. Finalmente, las Sentencias de inconstitucionalidad, si bien 
producen efectos “erga omnes”, no los retrotraen al momento de la publicación de la 

22Dispone, a tal efecto, el art. 521.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (L. 1/2000) que “no se despachará 
ejecución de las sentencias meramente declarativas ni de las constitutivas.”

23Como es sabido, la vulneración de tales normas ocasiona una nulidad de pleno Derecho. Así, se encarga de 
establecerlo el art. 6.1 del Código Civil: “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son 
nulos de pleno derecho”.   

24Que ocasiona que, como regla general, no sean susceptibles de suspensión las Leyes impugnadas a 
través del recursos de inconstitucionalidad. Art. 30 LOTC: “La admisión de un recurso o de una cuestión de 
inconstitucionalidad no suspenderá la vigencia ni la aplicación de la Ley, de la disposición normativa o del acto 
con fuerza de Ley, excepto en el caso en que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el artículo 161, 2, de la 
Constitución para impugnar, por medio de su presidente, Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de 
Ley de las Comunidades Autónomas.” 
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Ley, con la única excepción de las Leyes penales o administrativas sancionadoras, en 
las que debido al principio de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras y 
restrictivas de derechos, contenido en el art. 9.3 C.E., interpretado “a sensu contrario”, 
han de ocasionar la retroacción de sus efectos tan sólo en lo que resulte al reo favorable 
(art. 40 LOTC25).

Así, pues, como regla general, las Sentencias de inconstitucionalidad no producen 
efectos “ex tunc”, sino “ex nunc”. Sus efectos lo ocasionan a partir de su publicación 
en el Boletín Oficial del Estado (art. 38.1), sin que permitan la revisión de procesos 
fenecidos mediante Sentencia firme, salvo, como se ha dicho, los procesos penales o de 
carácter sancionador (art. 40.1 LOTC).

B) Efectos

A la hora de determinar los efectos de dichas Sentencias se hace obligado distinguir 
las desestimatorias, de las estimatorias de los recursos de inconstitucionalidad:

a) Sentencias desestimatorias

Las Sentencias desestimatorias no producen el efecto declarativo de constitucionalidad 
de la norma impugnada, sino tan sólo el de la “causa petendi” que sustenta su 
impugnación. Así lo establece el art. 38.2 LOTC: “Las sentencias desestimatorias 
dictadas en recursos de inconstitucionalidad… impedirán cualquier planteamiento 
ulterior de la cuestión por cualquiera de las dos vías, fundado en la misma infracción 
de idéntico precepto constitucional.”  Es ésta otra de las notas que configuran a las 
pretensiones y Sentencias constitutivas, cuyo objeto procesal queda integrado, no 
sólo por el “petitum”, sino también por su causa o motivo de impugnación. Así, pues, 
una norma, que haya sido objeto de una Sentencia desestimatoria de un recurso de 
inconstitucionalidad, puede volver a ser trasladada al T.C. a través de la cuestión de 
inconstitucionalidad (no así, mediante el recurso, pues habrán transcurrido con creces 
el plazo para su interposición), si, en esta nueva ocasión, se aduce otro motivo distinto 
de inconstitucionalidad.

b) Sentencias estimatorias

Si la Sentencia fuera estimatoria del recurso o cuestión de inconstitucionalidad, el 
T.C. declarará la nulidad de la norma impugnada, con dos importantes rectificaciones 
del principio dispositivo, cuales son: de un lado, la posibilidad que ostenta el T.C. 
de declarar también la inconstitucionalidad de otros preceptos, que no hayan sido 
expresamente impugnados, siempre y cuando guarden con el precepto impugnado una 
“conexión o consecuencia”, y, de otro, la posibilidad, de conformidad con el principio 
“iura novit Curia”, de apreciar otros motivos de impugnación, distintos a los alegados 
por las partes.

25“Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de 
Ley no permitirán revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya 
hecho aplicación de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o 
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad 
de la norma aplicada, resulte una reducción de la pena o de la sanción o una exclusión, exención o limitación de 
la responsabilidad.” 
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Ahora bien, la utilización de esta autocuestión y tesis de inconstitucionalidad ha 
de ser respetuosa con el derecho de defensa. En tales supuestos, de conexión de oficio 
de nuevos objetos procesales o de planteamiento de nuevas tesis jurídicas, habrá de 
convocar a las partes para que aleguen sobre este nuevo objeto procesal (arts. 83 y 84 
LOTC). Una vez efectuada dicha alegación, el Tribunal podrá ampliar el objeto del 
recurso a dichos preceptos conexos o nuevos motivos de impugnación.

6. LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS

De conformidad  con la concepción clásica de los Tribunales Constitucionales, de 
la que nos hemos hecho eco más arriba (supra. 1.A), la labor del T.C. a la hora de 
dictar una Sentencia de inconstitucionalidad habría de limitarse, como señala el art. 27.1 
LOTC, a enjuiciar “la conformidad o disconformidad con la Constitución de las Leyes, 
disposiciones o actos impugnados”, para pasar a declarar, en su caso, “la nulidad de los 
preceptos impugnados” (art. 39.1).

Pero, en muchísimas ocasiones el T.C. no limita su función a declarar la 
inconstitucionalidad de la norma, sino que viene a declarar su constitucionalidad, siempre 
y cuando se interprete de conformidad con su doctrina, reflejada en el correspondiente 
Fundamento Jurídico de la Sentencia de constitucionalidad.

La importancia de estos fallos interpretativos es cada vez más creciente. Sirva, a 
título de ejemplo paradigmático, la reciente STC 31/2010, de 28 de Junio, de estimación 
parcial del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamentario 
Popular del Congreso contra diversos preceptos de la L.O. 6/2006, de 19 de Julio, de 
reforma del Estatuto de Autonomía de Cataluña, en la que, , frente a la declaración 
de inconstitucionalidad de 14 preceptos de dicho Estatuto de Autonomía, ha declarado 
conformes a la Constitución nada menos que 25 normas del referido Estatuto catalán, 
siempre y cuando hayan de interpretarse de conformidad con su doctrina, sustentada en 
los pertinentes Fundamentos Jurídicos.

Tal y como lo demuestra el pronunciamiento de cinco votos particulares26 a la 
referida Sentencia del Estatuto catalán, la emisión de tales sentencias interpretativas no 
es una cuestión nada pacifica, habiéndoseles fundamentalmente objetado que, mediante 
su aprobación, el T.C. viene a asumir funciones normativas, lo que supone una invasión 
de las competencias del Poder Legislativo. 

Ahora bien, con ser cierto lo anterior, tampoco lo es menos que toda interpretación 
de la norma con arreglo a la Constitución y a su sentido lógico actual, es decir, con 
independencia de que su significado haya sido o no previsto por la “mens legislatoris”27, 
no está desprovista de elementos volitivos y comporta, por tanto, siempre una función 
normativa28. Por ello, la emisión de dichos fallos interpretativos conlleva la asunción, 
por el T.C., de determinadas funciones normativas, en la medida en que le indican a 

26Los de Vicente CONDE MARTÍN DE HIJAS, Javier DELGADO BARRIO, Eugeni GAY MONTALVO, Jorge 
RODRÍGUEZ-ZAPATA PEREZ y Ramón RODRÍGUEZ ARRIBAS.
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quienes deban aplicar la norma cuestionada, de las diversas interpretaciones que puedan 
efectuarse, cuál de ellas es la única que ha de reputarse conforme con la Constitución.

Asi mismo, tampoco cabe desconocer que el fundamento de las Sentencias 
interpretativas, como ponen de relieve FIX ZAMUDIO y FERRER MAC-GREGOR29, 
reside en el principio de conservación de la Ley y su necesaria interpretación conforme 
con la Carta fundamental y que, habida cuenta de la cualidad que ostenta el T.C., 
consistente en erigirse en el “intérprete supremo de la Constitución”, tal y como 
dispone el art. 1.1 de su Ley Orgánica, hoy no puede ser concebido, parafraseando a 
MONTESQUIEU, como “la boca que pronuncia las palabras de la Constitución”, sino, 
antes bien, está legitimado por su Ley Orgánica a destilar su doctrina constitucional, 
creadora de Derecho y de obligado cumplimiento por parte de todos los poderes del 
Estado30. 

Con todo, tal y como también se ha indicado, esta función interpretadora de las 
normas ordinarias en consonancia con la Ley Fundamental, no está exenta de límites, 
siendo el principal de ellos la ilegitimidad de la jurisprudencia “contra Constitutionem” 
o, sin llegar a este extremo (inusual, por lo demás, en la práctica de los Tribunales 
Constitucionales), deben los Tribunales Constitucionales someter a autorestricción la 
publicación de las denominadas, por la doctrina italiana, “sentencias manipulativas”, 
en las que, contraviniendo el tenor literal de la norma impugnada31, se reconstruye 
su mandato normativo32, haciéndole decir al precepto lo que no dice y provocando la 
creación de una norma nueva. En tal supuesto, es claro que lo procedente sería una 
declaración de inconstitucionalidad.

Pero, cumplidas estas limitaciones, se hace obligado concluir en que las Sentencias 
interpretativas ostentan plena legitimidad constitucional y, si se adaptan a la cambiante 
realidad actual, pueden contribuir decisivamente a la pacificación social, que es 
la función, en último término, de la Constitución en tanto que pacto de convivencia 
democrática.

27ESSER, Die Interpretation in Recht., SG, 1954, núm. 7, p. 372.
28ESSER, Realität und Ideologie de Rechtssichercheit, en “Festschrift für Teodor Richttler », Aalen, 1957, p. 

16 ; WIEACKER, Gesetzrecht und richterliche Kunstregel, Jz, 1957, p. 704.
29Las Sentencias de los Tribunales Constitucionales, México, 2009, p. 34.
30Cfr.: art. 5.1. LOPJ: “La Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, y vincula a todos 

los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las Leyes y los Reglamentos según los preceptos y 
principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas 
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.  

31SSTC 222/1992 y 238/207.
32SSTC 11/1981 y 34/1993.
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CAPÍTULO II

EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

   Claudia BEATRIZ SBDAR

1. SENTENCIA CONSTITUCIONAL Y SISTEMAS DE CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD

El tema de la eficacia de las sentencias constitucionales remite, ineludiblemente, a la 
previa determinación de qué se entiende por sentencia constitucional. 

En una amplia acepción puede decirse que todo pronunciamiento jurisdiccional es 
constitucional en tanto debe reunir las exigencias de validez constitucional. También se 
asocia el significado de sentencia constitucional al órgano que la pronuncia, el Tribunal 
Constitucional –hipótesis que no admitiría como tal a la que dicta  un juez del sistema 
difuso o, bien al proceso en que fue dictado, los procesos constitucionales como los de 
amparo general o especiales –, supuesto que incluiría aquellas resoluciones ajenas a un 
debate de constitucionalidad, cuando lo que aparece relevante, como apunta Gozaíni, 
es el contenido de la sentencia, si se tiene en cuenta para ello que, al ser el resultado 
que se obtiene de un conflicto normativo, antes que intersubjetivo, el decisorio termina 
el proceso interpretando o integrando el derecho constitucional que fuera puesto en 
análisis como consecuencia del “caso constitucional” . Esencialmente, la sentencia 
constitucional apuntaría entonces, a la que resuelve la duda constitucional y  ha sido 
denominada clásica, la tesis que acepta la postulación que impugna la constitucionalidad 
de un precepto (sentencia estimatoria) o la que rechaza el acuse de inconstitucionalidad 
(sentencia desestimatoria) . 

La eficacia de las sentencias constitucionales se vincula a las reales posibilidades 
de implementación como a la determinación de quiénes resultan alcanzados por sus 
efectos, por lo que su análisis en el ámbito nacional lleva a repasar, los distintos sistemas 
de control de constitucionalidad y, con especial atención, las particularidades del 
argentino. Es que la Constitución no está verdaderamente garantizada –sostuvo Kelsen- 
sino cuando la anulación de los actos inconstitucionales es posible.

Dos son los sistemas tradicionales, el concentrado o austríaco y el difuso o 
descentralizado como el argentino y el norteamericano. La clasificación atiende 
al órgano a quien se encomienda esa tarea. El primer sistema atribuye la función de 
control de constitucionalidad a un órgano ad hoc, ajeno a la organización judicial, con 
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funciones de naturaleza jurisdiccional y que es competente para anular o declarar la 
nulidad, con eficacia erga omnes, del acto ilegítimo. En el segundo sistema, el control 
de constitucionalidad corresponde al poder judicial, más precisamente a todos los 
órganos judiciales, de cualquier jerarquía, quienes se limitan a desaplicar, incidenter 
tantum, el acto legítimo en el curso de un concreto litigio. Zagrebelsky reconoce que 
en su origen existen relevantes distancias entre los sistemas de garantía jurisdiccional 
de la constitución: judicial review o justicia constitucional; tradiciones de common o 
civil law; control abstracto o concreto, preventivo o subsecuente; tutela de los derechos 
constitucionales o control de las leyes, etcétera.

En el sistema de control concentrado, el pronunciamiento estimatorio deroga la ley, 
norma o reglamento. Así ocurre en el derecho italiano y también en el español, con 
excepción de las resoluciones administrativas firmes, salvo que la derogación de la norma, 
de carácter sancionatorio, genere un beneficio para quien fue sancionado. Ello significa, 
explica Gozaíni, que la ley se expulsa inmediatamente del ordenamiento jurídico sin 
darle la posibilidad al legislador de revisar el texto cuestionado, o de sancionar otra en 
su lugar, menos aún se puede circunscribir el tema al caso. Por tanto, la propia sentencia 
adquiere un valor normativo, fuerza de ley, como dice el Tribunal Constitucional 
Alemán. Frente al vacío legal producido, el TC puede exhortar al Parlamento para que 
considere los fundamentos del fallo y adopte el temperamento correspondiente, podrá 
fijar una fecha o tiempo para que se cubra el vacío normativo, hasta puede actuar como 
legislador y crear el derecho desde la fundamentación de la sentencia, entre otras de las 
tantas actitudes que puede adoptar. Serios son los inconvenientes en los países europeos 
que han derivado de la eficacia inmediata del fallo constitucional, lo que llevó a que 
en Alemania cuando las dificultades resultan insoportables, el Tribunal Constitucional 
se limite a declarar la inconstitucionalidad de la norma al caso sin pronunciarse por la 
nulidad de la misma (art. 78 de la ley de l TC) o en Austria, donde la ley anulada como 
inconstitucional produce efectos hacia el futuro (ex nunc), salvo en el caso que dio 
motivo al pronunciamiento y que el TC disponga otra cosa .

En el sistema de control difuso, la sentencia tiene efectos solo respecto de las partes 
que intervinieron en el caso o causa. La sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad 
planteada inaplica la norma cuestionada al “caso” y, por tanto, solo produce efectos “ex 
tunc” respecto de la “causa” en la que tuvo lugar la declaración de inconstitucionalidad. 
Y, si la decisión proviene del Máximo Tribunal de la  organización judicial, ello no 
exime a cualquier otro interesado en idéntica cuestión, de formular el respectivo planteo 
ni, menos aún, impide al juez de la causa  interpretar la cuestión de constitucionalidad 
formulada.

No cabe perder de vista que existe además un sistema de control político, original de 
Francia, fundado en la voluntad del pueblo como legislador supremo y en la desconfianza 
hacia los jueces en la época de la Revolución. La principal característica que tienen este 
sistema radica en la jerarquía institucional que se otorga al Parlamento, dando origen 
a un modelo que, como ocurrió en Francia, transforma al comité de seguimiento en un 
verdadero “Consejo Constitucional” cuyas funciones esenciales se encuentran en las de 
pronunciarse obligatoriamente y siempre antes de la promulgación de cualquier ley o 
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reglamento. La tarea evidencia un control de tipo preventivo que opera en el marco de 
la abstracción de la norma, es decir, antes de que ella quede sancionada, logrando de ese 
modo evitar la posible desviación de los fines constitucionales . 

Es en los países del common law, para Cappelletti, que el control de constitucionalidad 
aparece como “descentralizado o difuso”, es decir, confiado a todos los tribunales 
del país. Estos tribunales, como motivo de cualquier proceso, tienen la facultad y la 
obligación de no aplicar a ese caso concreto las leyes u otros textos que consideren 
contradictorios con la higher law, es decir, la ley constitucional. Ese control, por lo 
tanto, no queda remitido a la exclusiva competencia de tribunales constitucionales 
especiales; es más, el control no se lleva a cabo por procedimientos ad hoc, sino de 
de forma incidental, en el transcurso de procesos ordinarios. Este control, en fin no da 
lugar –al menos teóricamente- a una verdadera anulación, con efectos erga omnes, de la 
ley anticonstitucional, sino tan solo a la inaplicación, en ese caso concreto, de la norma 
considerada inconstitucional. Sin embargo, hay que precisar de inmediato, a propósito 
de este tema, que en los países del common law, en virtud de la doctrina del stare decisis, 
todos los tribunales (o al menos todos los tribunales inferiores) quedan vinculados por 
la declaración de inconstitucionalidad de una norma realizada por un tribunal superior, 
a pesar de que esa declaración sea meramente incidental, con lo que ésta adquiere 
en la práctica valor erga omnes. Al contrario, y salvo algunas excepciones de escaso 
interés para el objeto de nuestro estudio, los países de la familia romano-germánica han 
adoptado un modelo muy distinto de justicia constitucional. Este modelo, que impera 
en Europa, por lo que podemos denominarlo “europeo”, consiste, como ya se ha dicho, 
en la creación de nuevos tribunales constitucionales especiales. Se mantiene así el 
principio de que los jueces, más exactamente todos los otros jueces (civiles, penales, 
administrativos) están vinculados por la ley a la que únicamente controlan los nuevos 
tribunales especiales .

La adopción de uno u otro sistema ha tenido que ver en cada Estado con el momento 
histórico político en que fue adoptado. Así por ejemplo  España estableció el sistema 
concentrado hoy vigente en tiempos en que si bien ya había sido instaurado el régimen 
democrático, serios fueron los temores de que los hábitos del período precedente se 
proyectaran en el futuro. Fue precisamente el viejo temor a que la obra del legislador 
democrático pudiera ser arrumbada en el ámbito de aplicación normativa por un 
Poder Judicial escasamente identificado con el sistema de valores instaurado por la 
Constitución, lo que llevó al Constituyente español de 1978, como antes al austríaco 
de entreguerra o al italiano de 1947 a privilegiar a la ley con un sistema de control 
específico, atribuido a un órgano jurisdiccional no judicial. Al respecto sostuvieron De 
Esteban y González Trevijano que una de las ideas indiscutibles en el momento de la 
transición a la democracia en nuestro país, tras la desaparición del régimen franquista, 
consistía en que la futura Constitución para ser tal, tendría que reconocer un sistema 
de Justicia constitucional; y, que aunque hubo algunos partidarios de encomendar tal 
tarea, al igual que en el modelo americano, al Tribunal Supremo, se acabó imponiendo 
el modelo Kelseniano consistente en la creación de un Tribunal ad hoc; por tanto, los 
constituyentes dedicaron el Título IX de la Norma Fundamental, claramente diferenciado 
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del VI, consagrado al poder judicial, a la regulación del Tribunal Constitucional, que 
aparece así como un cuarto poder dentro del conjunto de los poderes del Estado .

En América Latina, señala Ferrer Mac-Gregor, se adoptó con particularidades en 
cada país el sistema americano de control judicial de las leyes. Sin embargo a partir 
de la segunda mitad del siglo XX se fueron creando paulatinamente tribunales, cortes 
y salas constitucionales, influidos por el modelo europeo. Así, en la actualidad a nivel 
iberoamericano existen: a) cortes o tribunales constitucionales que se encuentran fuera 
del poder judicial (Chile, Ecuador, España, Guatemala, Perú y Portugal); b) tribunales 
constitucionales situados dentro del poder judicial (Bolivia y Colombia); c) salas 
constitucionales autónomas que forman parte de las cortes supremas (El Salvador, 
Costa Rica, Paraguay, Nicaragua y Venezuela); d) además de las cortes o supremos 
tribunales ordinarios que realizan funciones de tribunal constitucional, aunque no de 
manera exclusiva (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panamá y Uruguay) . 

Cabe recordar que la distinción conceptual entre los dos grandes sistemas de control 
de constitucionalidad no se evidencia con igual claridad en los modelos vigentes. 
Muchas veces, el sistema concentrado exterioza algunos rasgos propios del difuso, y 
a la inversa el sistema difuso, también exhibe notas propias del concentrado. En ese 
sentido apuntan Cascajo Castro y Gimeno Sendra que la doctrina más atenta advierte 
inequívoca y expresivamente el fenómeno de aproximación de ambos sistemas, sobre 
la base principal del llamado modelo difuso o americano; en esto siguen a Pizzorusso, 
para quien el acercamiento entre recursos propuestos directamente al juez constitucional 
“concentrado” y juicios de constitucionalidad a él remitidos por un juez difuso, en 
virtud de la relación de prejudicialidad, permite descubrir una unidad más amplia en los 
sistemas de garantía de la Constitución, si se advierte que tanto uno como el otro instituto 
comportan modificaciones menores de estructura respecto al “sistema americano”, cuya 
posición se reafirma como más capital de lo que generalmente se piensa. Seguidamente 
afirman que si, en teoría se puede distinguir un sistema de protección directo, subjetivo 
y concreto de los derechos y libertades, frente a otro de carácter indirecto, objetivo y 
abstracto, en la práctica terminan por acercarse las funciones y fines de ambos sistemas .

En efecto, no se mantiene un sistema puro, sino que se viene produciendo una recíproca 
influencia y aproximación de ambos sistemas, pues allí donde se adoptó el sistema de 
control concentrado, éste presenta rasgos propios del sistema difuso y, contrariamente, 
aquellos países que optaron por el difuso, lo dotaron de algunas notas propias del control 
concentrado de constitucionalidad. En ese sentido sostiene Canosa Usera que en algunos 
Estados iberoamericanos donde, al menos sobre el papel, funcionó inveteradamente un 
sistema mimético del estadounidense, se han introducido recientemente mecanismos 
propios de control centralizado que dan como resultado, sumados a los elementos 
tradicionales de control difuso, un sistema sumamente complejo y delicado (Cfr. por 
ejemplo, los casos de México y Brasil). Si a lo anterior añadimos que el sistema de 
“judicial review” ha evolucionado también y se aproxima, en algunos aspectos, a los 
otros modelos existentes de justicia constitucional, llegamos a la conclusión siguiente: 
se ha producido una recíproca influencia y aproximación cuya causa no es otra que las 
transformaciones en el concepto de constitución. Observa García Belaunde en relación 
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a los sistemas que en su desarrollo han pasado dos cosas, por una lado, los modelos 
han recibido influencias y muestran matices y características que no son propias sino 
recibidas y, por otro, cuando las influencias son tan fuertes, que el modelo deja de ser 
lo que es, y adquiere una nueva fisonomía, partiendo de las influencias asimiladas, y en 
consecuencia llega a ser en la práctica otra cosa. Es lo que se denomina sistema mixto, 
es decir, mezcla de dos o más modelos, con diferentes elementos que dan lugar a un 
tertium que no es lo que son los dos anteriores.

 Como síntesis, el referido acercamiento se hace patente en los sistemas mixtos. 
También existe en los países que impera el modelo difuso o desconcentrado, como el 
norteamericano de la judicial review. Allí la Suprema Corte de Justicia federal, a través 
de la regla del stare decisis y del empleo del wrigth of certiorari, ha logrado seleccionar 
un número razonable de casos por año, resolviendo únicamente aquellos de trascendencia 
constitucional. Señala Fernández Segado que si una ley es inaplicada por el Tribunal 
Supremo norteamericano por considerarla inconstitucional, la ley, formalmente, 
continuará formando parte del ordenamiento jurídico, pero la regla del stare decisis 
la convertirá en letra muerta . Lo mismo ha ocurrido en aquellos países del modelo 
continental o europeo; así, por ejemplo en España, los jueces están sometidos a la ley 
(art. 117.1 CE), pero también a la Constitución ( art. 9.1 de la CE) y, consecuentemente 
si consideran que la ley aplicable al caso pudiere ser inconstitucional deben plantear la 
cuestión ante el Tribunal Constitucional (art. 163 CE). Graves son los conflictos que se 
vienen suscitando en ese país entre el Tribunal constitucional y el Tribunal Supremo 
con motivo del recurso de amparo (art. 53.1 CE) previsto, entre otros actos, contra las 
decisiones de los jueces y tribunales ordinarios, desde que el Tribunal Constitucional, 
de conformidad al art. 94 de la Ley Fundamental y 31 de la Ley del TC, tiene fuerza 
vinculante respecto de todos los órganos jurisdiccionales, incluido el Tribunal Supremo, 
en lo dispuesto sobre derechos fundamentales.

Tendríamos así, señala García Bealúnde, tres modelos clásicos que podríamos 
calificar de originarios o primigenios, que son el difuso, el concentrado y el político ya 
que nacieron en medios y circunstancias muy concretas, se desarrollaron dentro de una 
cierta estructura interna, y adquirieron vida y renombre a partir de sus propias bondades. 
Por cierto, en el camino sufrieron mutaciones, pero eso es inevitable en toda institución 
humana. Más al lado de los originarios, existen los derivados, que son los que partiendo 
de éstos, han ido más lejos y han creado una nueva realidad, no tan sugestiva y novedosa, 
pero no por ello menos útil. Entre estos derivados tenemos el mixto, al cual nos hemos ya 
referido y que muestra sorprendente variedad de matices. También entre estos últimos 
se encuentra el modelo dual o paralelo, que aparece por vez primera en la constitución 
peruana de 1979, se reitera y amplía en la subsiguiente carta de 1993, reaparece en las 
reformas constitucionales del Ecuador de 1996 y en la nueva carta de 1998. Es decir, ni 
un modelo ni otro; tampoco una síntesis o mixtura, sino una coexistencia pacífica sin 
interferencias de modelos distintos, que dan pauta precisamente a un modelo paralelo o 
dual, que no obstante sus inconvenientes y desarrollos, ha tenido la fortuna de funcionar.
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2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ARGENTINO

La verificación última y definitiva de constitucionalidad en nuestro país está a cargo 
de la Corte Suprema de Justicia y la realiza a través del recurso extraordinario federal, 
sean los pronunciamientos recurridos emanados de las cámaras federales y nacionales de 
apelaciones como de los tribunales superiores de provincia y de los tribunales superiores 
militares (arts. 14 de la ley 48 y 6º de la ley 4055), siempre que en el caso se haya 
resuelto alguna cuestión federal -simple o compleja, directa o indirecta- y se encuentren 
cumplidos los demás requisitos propios, comunes y formales de la referida vía. Antes 
de esa instancia extraordinaria, el control de constitucionalidad está a cargo de todos y 
cada uno de los jueces argentinos, según el sistema difuso que impera en nuestro país, 
el que no está expresamente establecido en el texto de la Constitución, empero surge de 
los artículos 31, que declara la supremacía de la Constitución Nacional por sobre todo el 
orden jurídico argentino y 116 cuando dispone que corresponde a la Corte Suprema y a 
los tribunales inferiores de la nación el conocimiento y decisión de todas las causas que 
versan sobre puntos regidos por la Constitución.

Sostiene el presidente del Máximo Tribunal, Ricardo Lorenzetti, que el sistema 
judicial está articulado como un sistema de gran debate interno. Cada juez dice lo suyo, 
la Cámara dice lo suyo, el tribunal de provincia dice lo suyo, y la Corte dice también 
lo suyo, que es la palabra final. Entonces eso significa que las verdades jurídicas están 
sometidas a un gran debate y control y es muy bueno en una democracia. Ese es el 
diseño institucional que tenemos, que es muy similar al de los Estados Unidos y hay que 
respetarlo. Como se vino diciendo, en el régimen federal argentino, el sistema de control 
de constitucionalidad, en puridad, es difuso y la sentencia constitucional produce efectos 
respecto de las partes. Corresponde dejar en claro que esa modalidad no se replica en 
todas las jurisdicciones provinciales, desde que algunas de ellas prevén mecanismos 
locales que reconocen efectos generales a las sentencias constitucionales, a modo de 
ejemplo, la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en su art. 113, inc. 
2º) , la Constitución de San Juan en su artículo 11 , la Constitución de Neuquén, en su 
artículo 30  y la Constitución de de Río Negro, en su artículo 208 .

La doctrina del stare decisis que impera en el país del norte atribuye a la sentencia 
constitucional un efecto similar al erga omnes del modelo europeo o austríaco, toda vez 
que los pronunciamientos constitucionales de la Corte  Suprema de EEUU son obligatorios 
para todos los jueces y tribunales, doctrina del precedente obligatorio que, si bien, no ha 
sido expresamente adoptada en nuestro país, en virtud de algunos pronunciamientos de 
la Corte argentina, se podría razonable y fundadamente considerar que incipientemente 
se ha comenzado a utilizar el término “precedente”, claro que, como se ha señalado, 
con menor fuerza que en otros órdenes jurídicos del Derecho comparado . En esencia, 
la referida doctrina supone que  al fallar un caso, el juez debe seguir obligatoriamente 
lo decidido en aquél en el cual se estableció la regla general de derecho aplicable, en la 
medida en que entre el caso a decidir y el precedente exista una identidad sustancial de 
hechos y tiene como fundamento la predictibilidad de los tribunales. Bien nos advierte 
Bianchi que los superiores tribunales de los estados y la Corte Suprema están obligados 
por sus precedentes, pero pueden apartarse de ellos si desean cambiarlos, aun cuando 
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por razones de seguridad jurídica no se hace abuso de esta prerrogativa . Corresponde 
tener presente que el trasplante legal de la judicial review norteaméricana, forjada en 
la tradición jurídica del common law a un trasfondo de marco hispánico y portugués 
de más de tres siglos pertenecientes al sistema romano canónico habría de producir 
instituciones peculiares que se apartan claramente del modelo estadounidense, entre 
otras razones, señala Fix Zamudio porque dichas instituciones se encauzaron a través 
de instrumentos procesales desarrollados en ordenamientos especiales, por lo que la 
propia revisión judicial se aplicó a través de diversos procedimientos según los países,  
circunstancia que contrasta de modo frontal con el modelo norteamericano en el que, 
como es sabido, señala Grant, la judicial review debe considerarse como un principio y 
no como una vía particular.

En otras palabras, en el ámbito federal el control de constitucionalidad argentino 
está a cargo de todos y cada uno de los jueces, quienes se limitan a desaplicar incidenter 
tantum el acto ilegítimo en el curso de un concreto litigio y la Corte Suprema de Justicia, 
cabeza del Poder Judicial, a través del recurso extraordinario federal se configura en el 
custodio e interprete final de la Constitución. El ejercicio de este control cuando está 
a cargo de la Corte, dice Bianchi, adquiere una dimensión diferente que se potencia 
aún más si tomamos en cuenta su condición de Poder del Estado . Tiene dicho la Corte 
Suprema que es la primera y principal misión que le corresponde ejercer al Tribunal  y que 
es uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial . Puede fundadamente 
afirmarse que la interpretación del Texto Constitucional por parte de la Corte Suprema 
forma parte de la propia Constitución y en consecuencia goza de su supremacía.

3. CLASIFICACIÓN DE LOS DERECHOS. CONFLICTO INDIVIDUAL Y 
CONFLICTO COLECTIVO

La regla del efecto inter partes de la sentencia constitucional dictada en el marco 
de un proceso individual, es propia del sistema difuso de control de constitucionalidad 
adoptado por nuestro país. Sin embargo, si el debate constitucional se produce en 
un proceso que tiene por objeto alguno de los derechos de incidencia colectiva, 
reconocidos en el segundo párrafo del art. 43 de la CN  por el constituyente de 1994, el 
alcance subjetivo de la cosa juzgada se extiende por la naturaleza misma del derecho 
comprometido, lo que también se ve reflejado en la puerta del proceso colectivo con la 
identificación de los legitimados para promoverlo.

Los derechos colectivos en sentido amplio han sido clasificados en  difusos, 
colectivos e individuales homogéneos por la primera ley brasileña de 1990 sobre acción 
colectiva, el Código del Consumidor de Brasil en su artículo 81. También el Proyecto 
de Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica aprobado por el Instituto 
Iberoamericano de derecho procesal en Caracas en el año 2004 adopta el referido criterio 
de clasificación. Distingue en su artículo 1º I.Intereses o derechos difusos, así entendidos 
los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo o categoría 
o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas entre sí o con la 
parte contraria, por una relación jurídica base; II. Intereses o derechos individuales, 
así entendido el conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen 
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común, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoría o clase. 

Los difusos son los que no reconocen vínculo jurídico entre las personas pertenecientes 
al grupo. Se identifican entre sí por circunstancias de hecho contingentes y variables, 
como las de pertenecer a la misma región o consumir determinados productos. Robert 
Alexy, los denomina, no distributivos . En los derechos colectivos, los miembros del 
grupo están ligados entre sí o con la contra parte, por una relación jurídica previa. Por 
ejemplo, las personas clientas de un banco que cobra gastos administrativos ilegales. En 
los dos casos son indivisibles.

Los derechos individuales homogéneos, en cambio, son derechos individuales 
subjetivos con la particularidad de que derivan de un origen común, sea de hecho o de 
derecho y dan lugar a una acción colectiva por daños individuales. Se trata de un daño 
sufrido por muchos que repercute de distinta manera en cada uno de los damnificados, 
aquel que en Estados Unidos ha sido denominado Masive Tort litigation. Tanto la 
violación de un derecho difuso como de uno colectivo puede derivar además en la 
violación de derechos individuales de todos o de algunos de los miembros del grupo. La 
amplitud del concepto cobija a los denominados conflictos “repetitivos”, que dan lugar 
a procesos “seriados”, una de cuyas características distintivas es la gran dispersión de 
los actores. Por caso, demandas de contribuyentes por la inconstitucionalidad de normas 
fiscales, de jubilados, beneficiarios de obras sociales, etcétera .

De acuerdo al criterio establecido por la CSJN en la causa “Halabi”, Ernesto c/P.E.N. 
–ley 25.873- dto. 1563/04 s/amparo ley 16.986”, sentencia del 24/02/09” , podemos 
distinguir tres categorías de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen 
por objeto bienes colectivos y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales 
homogéneos. En este fallo la Corte ha delineado los requisitos de la acción de clase 
hasta su pronunciamiento, ajena al derecho argentino, lo que constituye un gran aporte 
al diseño institucional del país.

Los derechos individuales son ejercidos por su titular y ello no cambia por la 
circunstancia de que estén numerosas personas involucradas, toda vez que se trata de 
obligaciones con pluralidad de sujetos activos o pasivos, o supuestos en los que aparece 
un litisconsorcio activo o pasivo derivado de la pluralidad de sujetos acreedores o 
deudores, o bien una representación plural. En estos casos, no hay variación en cuanto 
a la existencia de un derecho subjetivo sobre un bien individualmente disponible por 
su titular, quien debe, indispensablemente, probar una lesión a ese derecho para que 
se configure una cuestión justiciable. A esta categoría de derechos se refiere el primer 
párrafo del artículo 43 de la CN en que encuentra cabida la tradicional acción de amparo, 
destinada a obtener la protección de derechos divisibles, no homogéneos y se caracteriza 
por la búsqueda de la reparación de un daño esencialmente individual y propio de cada 
uno de los afectados.

Los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos (art. 
43 CN) son ejercidos por el Defensor del Pueblo de la Nación, las asociaciones que 
concentran el interés colectivo y el afectado. En estos supuestos existen dos elementos 
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que resultan prevalentes. La petición debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo, 
lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no 
admitiendo exclusión alguna. Estos bienes no tienen por titulares a una pluralidad 
indeterminada de personas ya que ello implicaría que si se determina el sujeto en el 
proceso éste sería el titular, lo cual no es admisible y tampoco hay una comunidad 
en sentido técnico, ya que ello importaría la posibilidad de peticionar la extinción del 
régimen por cotitularidad. No pertenecen a la esfera individual sino social y no son 
divisibles en modo alguno. Además, la pretensión debe ser focalizada en la incidencia 
colectiva del derecho. Ello es así porque la lesión a este tipo de bienes puede tener una 
repercusión sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del daño ambiental, 
pero esta última acción corresponde a su titular y resulta concurrente con la primera. 
De tal manera, cuando se ejercita en forma individual una pretensión procesal para 
la prevención o reparación del perjuicio causado a un bien colectivo, se obtiene una 
decisión cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa petendi, pero no hay 
beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimación. En este tipo de supuestos, 
la prueba de la causa o controversia se halla relacionada con una lesión a derechos sobre 
el bien colectivo y no sobre el patrimonio del peticionante o de quienes éste representa. 

Una tercera categoría conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a 
intereses individuales homogéneos son también admitidos en el segundo párrafo del art. 
43. Tal sería el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones 
al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como 
de los derechos de sujetos discriminados. En estos casos no hay un bien colectivo, 
ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay 
un hecho, único o continuado, que provoca la lesión a todos ellos y por la tanto es 
identificable una causa fáctica homogénea. Este dato tiene relevancia jurídica porque en 
tales casos la demostración de los presupuestos de la pretensión es común a todos esos 
intereses, excepto en lo que concierne al daño que individualmente se sufre. Hay una 
homogeneidad fáctica y normativa que lleva a considerar razonable la realización de un 
solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en el se dicte, salvo en lo que 
hace a la prueba del daño.

Para el Máximo Tribunal la procedencia de este tipo de acciones requiere la 
verificación de una causa fáctica común, una pretensión procesal enfocada en el aspecto 
colectivo de los efectos de ese hecho y la constatación de que el ejercicio individual 
no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, también procederá cuando, 
pese a tratarse de derecho individuales, exista un fuerte interés estatal en su protección 
(entendido como el de la sociedad en su conjunto), sea por su trascendencia social 
(como el ambiente, el consumo o la salud) o en virtud de las particulares características 
de los sectores afectados (tradicionalmente postergados o débilmente protegidos). La 
legitimación extraordinaria respecto de este tipo de derechos ha sido expresamente 
reconocida por la Corte Suprema en “Halabi”. Sostuvo que es perfectamente aceptable 
dentro del esquema de nuestro ordenamiento que un afectado, el Defensor del Pueblo o 
determinadas asociaciones deduzcan, en los términos del ya citado segundo párrafo del 
artículo 43, una acción colectiva con análogas características y efectos a la existente en 
el derecho norteamericano (Cfr. Consid. 19).
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En el proceso colectivo la sentencia produce efectos no solo respecto de las partes 
sino de todos los que tienen interés en el conflicto. Cuando la sentencia es dictada 
en un proceso que tiene por objeto un bien colectivo y, por ende indivisible, como la 
calidad del agua o la pureza del aire de una ciudad, la legitimación es extraordinaria y 
la sentencia tiene efecto general. A ello cabe añadir, apunta Lorenzetti, aquellos casos 
en que el objeto es individual pero la decisión que se adopta afecta a una pluralidad 
de personas, como por ejemplo el reclamo que hace una persona por su derecho a la 
movilidad jubilatoria (que es individual), que termina con una sentencia que contiene 
un mandato al Congreso para que regule de modo general el sistema de prestaciones 
jubilatorias, o cuando un individuo reclama por su privacidad pero la sentencia declara 
la inconstitucionalidad de una ley de modo general para todos los casos. En estos 
supuestos, el bien objeto del proceso es divisible, pero la solución es indivisible .

Así como la legitimación individual no autoriza la promoción de procesos colectivos, 
los principios tradicionales de la cosa juzgada en el proceso individual son inaplicables 
al proceso colectivo, desde que aquella sólo obliga a las partes, no beneficia ni perjudica 
a terceros y el proceso colectivo se caracteriza precisamente porque tiene la aptitud de 
resolver los intereses de todos los miembros del grupo ausentes, por lo que la sentencia, 
cuando han sido adecuadamente representados, debe tener efecto de cosa juzgada 
respecto de los mismos. Si así no fuera, si la sentencia de un proceso colectivo ciñera 
sus efectos a los sujetos que participaron del mismo, se ha perdido el sentido mismo de 
su implementación. La simple y directa traspolación de la doctrina de la res iudicata 
individual a la fenomenología de lo colectivo, devendrá en la falta de efectividad de los 
procesos en los que se discuten derechos multisubjetivos.

Las distintas modalidades sobre los alcances subjetivos de la cosa  juzgada de 
las sentencias dictadas en un proceso colectivo son determinadas por la pertinente 
reglamentación procesal. Si bien, en Argentina no contamos con una legislación general 
en esta materia, existen concretas disposiciones en la Ley General del Ambiente y en la 
Ley de Defensa de los consumidores.

En primer lugar vamos a recordar las reglas del Anteproyecto de Código Modelo 
para Iberóamerica establecidas en su art. 30. Para los derechos difusos, el régimen de la 
cosa juzgada siempre es la eficacia de la sentencia erga omnes en caso de procedencia o 
improcedencia del pedido, salvo cuando la improcedencia se diera por insuficiencia de 
pruebas, hipótesis en que la demanda puede ser repetida, con nuevas pruebas;  también 
admite una  nueva acción con base en pruebas nuevas siempre que la prueba sea 
sobreviviente al proceso colectivo. Con relación a los intereses individuales homogéneos 
la regla es la de la cosa juzgada secumdum eventum litis: o sea la cosa juzgada positiva 
actúa erga omnes, beneficiando a todos los miembros del grupo, pero la cosa juzgada 
negativa solo alcanza a los legitimados pudiendo cada individuo perjudicado promover 
su acción individual. Asimismo la cosa juzgada positiva en relación a derechos difusos 
o colectivos puede ser aprovechada por los afectados individuales del mismo hecho 
dañoso.

La LGA 25.675, en su art. 33 establece que “la sentencia hará cosa juzgada y 
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tendrá efectos erga omnes, a excepción de que la acción sea rechazada, aunque sea 
parcialmente, por cuestiones probatorias”, lo que puede ocurrir porque no se tuvo 
conocimiento de la existencia de una prueba o no se la produjo por falta de diligencia. 
En ese supuesto cualquier miembro del grupo puede promover un nuevo proceso con 
fundamento probatorio en la prueba antes omitida. De una parte adopta el sistema de la 
cosa juzgada secundum eventum litis pero restringida la posibilidad de que no produzca 
efectos generales al supuesto en que el rechazo se funde en cuestiones probatorias. 
Cabe tener presente que la Asociación Argentina de Derecho Procesal aprobó en sesión 
del Comité Ejecutivo del 19 de Setiembre de 2006 un proyecto de reformas a la ley 
25.675 (Ley General del Ambiente), que fue elevado a las autoridades nacionales 
competentes. En lo referente a la cosa juzgada, las modificaciones están principalmente 
destinadas a buscar una solución armónica que permita equilibrar los dos objetivos que 
tradicionalmente se hallan en tensión sobre esta temática: por un lado, la necesidad de 
concentrar el enjuiciamiento de pleitos colectivos o seriados, a través de la extensión 
vinculante de la sentencia al grupo afectado por una misma problemática; y, por el otro, 
la exigencia de preservar la garantía del debido proceso, reconociendo la posibilidad de 
accionar nuevamente el asunto, en determinadas circunstancias. 

En tal orden de ideas, mantiene la previsión -como regla general- de que la sentencia 
colectiva surta efectos erga omnes. A renglón seguido, se preservan dos supuestos 
fundamentales de excepción a la regla. A) Frente al rechazo de la pretensión colectiva, 
conserva la previsión de que con posterioridad pueda intentarse otra de igual alcance 
grupal, cuando la desestimación fuera por insuficiencia probatoria. b) También ante el 
rechazo de la acción colectiva, se prevé expresamente la subsistencia de las acciones 
individuales que, por la misma causa, pudieran corresponder a cada afectado. Por último, 
los damnificados particulares podrán aprovechar la sentencia de condena referida al bien 
colectivo y solicitar la liquidación y ejecución de la decisión a título personal, previo 
demostrar sus daños individuales y la relación de causalidad de los mismos con la fuente 
común.

El art 54 de ley 24.240 dispone que “la sentencia que haga lugar a la pretensión 
hará cosa juzgada para el demandado y para todos los consumidores o usuarios que se 
encuentren en similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad 
en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones que el magistrado 
disponga”. Aquí el sistema atiende al resultado del litigio y establece un supuesto de 
excepción, la sentencia tiene efectos generales cuando es estimatoria salvo respecto 
de aquellos integrantes del grupo que ejerciten el opt out, es decir, su derecho a ser 
excluidos de la sentencia.

En este tipo de acciones colectivas es fundamental resguardar el derecho de defensa 
en juicio. Se trata de evitar que alguien pueda verse afectado por una sentencia dictada 
en un proceso en el que no ha tenido la posibilidad efectiva de participar. Puntualmente 
consideró la Corte Suprema (Cfr. “Halabi”, consid. 21) que la admisión formal de toda 
acción colectiva requiere la verificación de ciertos recaudos elementales que hacen 
a su viabilidad tales como la precisa identificación del grupo o colectivo afectado, la 
idoneidad de quien pretenda asumir su representación y la existencia de un planteo que 
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involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que 
sean comunes y homogéneas a todo el colectivo. Así lo prevé la Regla 23 de las Federal 
Rules of Civil Procedure de 1938 que ha definido las class actions, modificada en 1966.

Cabe reparar en la necesidad de la representatividad adecuada, como cualidad 
exigida al legitimado colectivo para garantizar la correcta y vigorosa defensa de esta 
índole de derechos. El ya mencionado proyecto de reformas a la LGA presentado por la 
Asociación Argentina de Derecho Procesal, pone en cabeza del juez la determinación 
en concreto del cumplimiento de dicha exigencia, previéndose a título meramente 
enunciativo algunos parámetros a tener en cuenta como: a) la capacidad, competencia, 
prestigio y experiencia del legitimado; b) sus antecedentes en la protección judicial y 
extrajudicial de los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoría o clase; 
c) la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoría o clase y el 
objeto de la demanda.

Se trata de un instituto que si bien no ha tenido mayor desarrollo en nuestro país, 
fue recientemente considerado un recaudo central en la sistemática de los procesos 
colectivos. También prevé este requisito el art. 2 del “Código Modelo de Procesos 
Colectivos para Iberoamérica”, así como el llevado adelante durante décadas en los 
Estados Unidos de América, bajo el sistema de las class actions (v. Federal Rule 23 (a)
(4)) .

Es esencial asimismo, que se arbitre en cada caso un procedimiento apto para 
garantizar la adecuada notificación de todas aquellas personas que pudieran tener un 
interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar 
por quedar fuera del pleito como la de comparecer en él como parte o contraparte. Es 
menester, por lo demás, que se implementen adecuadas medidas de publicidad orientadas 
a evitar la multiplicación o superposición de procesos colectivos con un mismo objeto 
a fin de aventar el peligro de que se dicten sentencias disímiles o contradictorias sobre 
idénticos puntos.

4. ALCANCE SUBJETIVO DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Como se vino diciendo, en el sistema de control de constitucionalidad argentino, 
de tipo difuso como el de EEUU, el mismo corresponde al Poder Judicial, más 
precisamente a todos los órganos judiciales de cualquier jerarquía y, si el caso llega a la 
Corte Suprema de Justicia, cabeza del Poder Judicial, a través del recurso extraordinario 
federal, se constituye en la intérprete final de la Constitución. En los casos en que 
la cuestión constitucional se desarrolla en el marco de un proceso concerniente a un 
derecho individual que admite una solución divisible, los jueces se limitan a desaplicar, 
incidenter tantum, el acto ilegítimo en el curso de un concreto litigio. En cambio, si el 
debate constitucional tiene lugar en conflictos colectivos, tanto sobre bienes colectivos 
como respecto de intereses individuales homogéneos que producen efectos regulatorios 
generales, la sentencia extiende sus efectos de acuerdo a las disposiciones vigentes y a 
la interpretación sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Cuando la cuestión constitucional se suscita en el marco de un proceso que tiene por 
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objeto alguno de los derechos de incidencia colectiva, incorporados al segundo párrafo 
del art. 43 de la CN por la reforma de 1994, el alcance subjetivo de la cosa juzgada es erga 
omnes, conforme lo disponen la reglamentación de cada uno de esos derecho, específicas 
disposiciones locales o nacionales sobre procesos colectivos y reciente jurisprudencia 
del Máximo Tribunal argentino; concretamente, la Ley General del Ambiente, la Ley 
de Defensa del Consumidor, leyes procesales que reglamentan el trámite del proceso 
colectivo y doctrina del mencionado fallo “Halabi”, pronunciado en un amparo contra 
las disposiciones de la ley 25.873 y de su decreto reglamentario 1563/04, promovido por 
el actor para proteger su derecho a la privacidad y a la intimidad, en el que la sentencia 
declara la inconstitucionalidad de los instrumentos legales cuestionados y produce 
efectos generales, sobre los mencionados derechos de todos los usuarios de los servicios 
de telecomunicaciones como de todos los abogados, por interpretar comprometido el 
deber de guardar el secreto profesional.

En nuestro sistema de control de constitucionalidad, según lo disponen los arts. 116 
de la CN y 2 de la ley 27, en todos los supuestos es imprescindible la comprobación de 
la existencia de un caso, ya que no se admite una acción que persiga el control de la mera 
legalidad de una disposición. En relación a las acciones colectivas, se debe demostrar 
la afectación colectiva, esto es, la vinculación con los elementos comunes respecto del 
bien colectivo o de los intereses individuales homogéneos . Si se trata de un derecho 
sobre un bien colectivo la causa se relaciona con una lesión a derechos sobre el bien 
colectivo, y en los conflictos sobre derechos individuales homogéneos se vincula con 
los elementos homogéneos derivados de que la afectación reconoce una causa fáctica o 
jurídica común.

Se debe añadir que aún cuando el actor invoque afectado un derecho individual, si la 
solución del caso es indivisible respecto de una pluralidad de sujetos indeterminados, la 
declaración de inconstitucionalidad produce efectos colectivos. Como se anticipó, ello 
aconteció en la causa “Halabi”, en la que el Máximo Tribunal reconoció que la pretensión 
del letrado actor no se circunscribe a procurar una tutela para sus propios intereses sino 
que, por la índole de los derechos en juego, es representativa de los intereses de todos los 
usuarios de los servicios de telecomunicaciones como también de todos los abogados. El 
bien objeto del proceso es divisible pero la solución indivisible . Cabe reparar en que el 
Máximo Tribunal expresamente había reconocido dicho efecto a la inconstitucionalidad 
declarada en la causa “Monges c/UBA” . Confirmó la resolución de la Cámara que 
declaró la nulidad de la resolución del Consejo Superior de la Universidad de Buenos 
Aires 2314/95 por la que dejó sin efecto el Ciclo Básico diseñado por la Facultad de 
Medicina mediante resolución 1219/95. Lo allí decidido respecto de la estudiante de 
la carrera de Medicina se aplicó a todos los estudiantes que se encontraban en igual 
situación.

No cabe perder de vista que, en el marco de la competencia originaria y exclusiva 
del Máximo Tribunal argentino (art. 117 de la CN y apartado 1 del art. 24, decreto ley 
1285/58), pueden tramitar por ante ese Tribunal causas, en las que el pronunciamiento 
-no resuelve una duda constitucional- y produce efectos que trascienden a las partes 
del proceso por tratarse de un conflicto sobre un derecho de incidencia colectiva. 
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Tal efecto se puede verificar en la sentencia definitiva de la causa “Mendoza Beatriz 
Silvia y otros c. Estado Nacional y otros s/daños y perjuicios (daños derivados de la 
contaminación ambiental del Río Matanza-Riachuelo), sentencia del 08/7/08” , dictada 
en un proceso colectivo que tiene por objeto un bien colectivo, el ambiente. Este 
tipo de pronunciamiento no queda aprehendido en la definición clásica de sentencia 
constitucional, aquella que dilucida la cuestión constitucional. Sin embargo, reviste 
trascendencia institucional por provenir del Máximo Tribunal argentino y porque se 
ocupa de un bien de altísimo valor social. Produce efectos que exceden a las partes del 
proceso en razón de la naturaleza colectiva del derecho constitucional comprometido y 
su cumplimiento se verifica a través de un mandato a la Administración que impacta en 
toda o buena parte de la sociedad. 

Siendo misión esencial del Alto Tribunal, el control de que la actividad de los otros 
dos Poderes del Estado no se salga de los límites constitucionales y constituyendo 
el órgano supremo de la organización judicial argentina, sus pronunciamientos se 
proyectan en  buena parte y, muchas veces, en toda la sociedad argentina, como también 
que tal proyección ha sido reconocida –como en la causa recién mencionada- no solo 
cuando la causa versa sobre una cuestión constitucional, sino en los supuestos en que 
la Corte se pronuncia en cuestiones no federales y cuando se pronuncia a través de otra 
vía procesal que no fuere el recurso extraordinario federal, porque la jurisprudencia de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación, vale por provenir de ese Alto Tribunal, y no 
por la vía procesal o por la temática abordada .

5. EFICACIA DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL. LA MODALIDAD 
EXHORTATIVA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CSJN

La sentencia que resuelve la duda constitucional puede aceptar la postulación  de 
inconstitucionalidad o rechazarla. Sin embargo, en aquellos países en los que impera 
el modelo concentrado, en el que la declaración de inconstitucionalidad produce la 
anulación de la ley y tiene efectos erga omnes, los Tribunales Constitucionales han 
recurrido a una tercera categoría de fallos, los llamados atípicos para evitar las graves 
consecuencias que origina el vacío normativo, derivado del efecto derogatorio de la 
norma declarada inconstitucional. En la actualidad, las sentencias exhortativas también 
proyectan efectos en los sistemas de control de constitucionalidad difusos, impactando 
en nuestro país, directa y fuertemente en la eficacia de las sentencias constitucionales 
desde que, la referida eficacia, como antes se dijo, está atravesada por la implementación 
y el alcance subjetivo de tales pronunciamientos.

Señala Sagüés que en aras de conservar en lo posible el vigor de las normas 
infraconstitucionales, sea por aplicación del principio de cortesía constitucional o 
de deferencia razonada, sea por razones pragmáticas y de funcionalidad, para evitar 
vacíos normativos jurídica y socialmente muy costosos si se descalifica una regla 
por su inconstitucionalidad, el derecho procesal constitucional ha imaginado en las 
últimas décadas ciertas categorías de fallos que escapan de aquella doble estratificación 
tradicional, dando lugar a las sentencias atípicas. Explica que una verdadera fuente 
inspiradora de tales fallos ha sido la doctrina de la interpretación “conforme” a la 
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Constitución, de las reglas infraconstitucionales, (también llamada de la “interpretación 
constitucional” del derecho subconstitucional), en el sentido de rescatar en lo posible 
la validez del aparato normativo inferior a la Constitución, según recetas interpretativas 
que lo hagan coincidir con la ley suprema; o que, si es factible extraer de una regla 
infraconstitucional una versión interpretativa acorde con la Constitución, y otra opuesta 
a ella, deba preferirse la del primer tipo .

En México, apuntan Fix Zamudio y Ferrer Mac Gregor que a partir de la reforma 
constitucional de 1994 son frecuentes los fallos donde la Suprema Corte de Justicia 
realiza de manera consciente una interpretación conforme (verfassungskonforme 
Auslegung des Geselzes) sea de manera parcial o total para salvar la constitucionalidad 
de las normas impugnadas, evitando que la norma general se declare inválida así sea para 
el caso particular, debido a que admite una posible interpretación en consonancia con los 
valores, principios y normas de la Constitución. Implica que la Suprema Corte realice 
una doble interpretación del contenido de la norma impugnada y al que se desprende del 
texto constitucional, en atención al principio de unidad del ordenamiento jurídico. Por 
regla general este tipo de interpretación tiene lugar en las sentencias desestimatorias o de 
rechazo, aunque también pudiera darse en las sentencias estimatorias, dada la distinción 
entre norma y disposición que ya está realizando nuestro más Alto Tribunal, a través de 
una interpretación del contenido normativo sin alterar el texto .

Surge del interesante trabajo del profesor Sagüés antes mencionado que entre 
las sentencias atípicas pueden detectarse distintas variables, unas denominadas 
manipulativas  y entre ellas, las manipulativas admisorias, aquellas que condenan a una 
determinada interpretación de la ley bajo examen pero no  al texto normativo mismo 
que persiste vigente y aplicable, siempre que se lo interprete del modo conforme a la 
Constitución; las manipulativas desestimatorias, reputan constitucional cierta exégesis 
concreta de una norma, rechazando respecto de ella la objeción de ser inconstitucional; 
las manipulativas aditivas, las que añaden algo a un texto legal, para tornarlo compatible 
con la Constitución y las manipulativas sustitutivas, la manifestación más dura del poder 
legisferante del Tribunal Constitucional, desde que, sin declarar la inconstitucionalidad, 
destruye una norma que califica de tal y en su lugar la reemplaza por otra regulación 
conforme a la Constitución.

También constituye una variante de las manipulativas, las exhortativas, supuesto 
en el que el órgano de la jurisdicción constitucional, ante una situación de norma 
inconstitucional o presuntamente inconstitucional encomienda al Poder Legislativo 
la sanción de un nuevo texto acorde con la Constitución, pudiendo fijarle o no un 
plazo preciso al respecto. Encuentran fundamento en que con esa actitud se respeta el 
principio de división de los Poderes y a  menudo, de modo directo o indirecto, da pautas 
sobre el contenido del nuevo precepto normativo, con lo que también se economizan 
futuras posibles declaraciones de inconstitucionalidad, si esas guías son satisfechas. Se 
da aquí una suerte de control preventivo de constitucionalidad sui generis (respecto de la 
norma a dictarse en el mañana, a más del control reparador sobre la norma vigente, cuya 
constitucionalidad se pone en duda o se descarta) . Estas sentencias van desde un simple 
consejo al legislador hasta fórmulas más coactivas que llaman a este último a regular 
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una materia establecida en la Constitución. Estas exhortaciones pueden darse mediante 
directrices al organismo legislativo sobre cómo legislar en determinadas materias, 
adecuándose entonces tal labor al marco constitucional .

Puede ser sentencia exhortativa de delegación, aquella que declara inconstitucional 
a una norma y advierte al Poder Legislativo qué pautas debería satisfacer una 
nueva ley compatible con la Constitución. Operaría como una especie de norma de 
base de la legislación que tendrá que sancionar el Poder Legislativo; exhortativa de 
inconstitucionalidad simple, aquí el Tribunal Constitucional constata que una norma 
es inconstitucional pero no la invalida (por los efectos desastrosos que podría producir 
esa nulificación), pero impone al Poder Legislativo el deber de suprimir la situación 
de inconstitucionalidad, por lo que deberá modificar el régimen legal vigente para 
amoldarlo a la Constitución; y exhortativa por constitucionalidad, en esta clase, 
la jurisdicción constitucional estima que una norma no es todavía constitucional 
pero que puede pronto dejar de serlo, o que no resulta del todo satisfactoriamente 
constitucional por lo que insta al legislador a que produzca una nueva regulación 
plenamente constitucional, para lo cual puede darle también pautas de contenido. 
Se trataría de situaciones de constitucionalidad precaria o endeble. La doctrina de la 
sentencia exhortativa por constitucionalidad precaria poco se compadece además con la 
presunción de constitucionalidad de las normas, y obliga a generar en cuanto éstas una 
curiosa cuádruple clasificación, respecto de su constitucionalidad, en vez de la binaria 
clásica (reglas constitucionales- reglas inconstitucionales): 1) normas constitucionales, 
2) normas inconstitucionales, 3) normas aparentemente inconstitucionales y 4) normas 
en vías de ser inconstitucionales   .

Ha sido destacada la utilidad de las sentencias atípicas en el sistema de control de 
constitucionalidad concentrado, sin embargo, también proyectan consecuencias en países 
del modelo difuso o estadounidense en virtud, precisamente, de las aproximaciones que 
vienen registrando ambos sistemas de control constitucional. En Argentina, como se 
dijo, el Máximo Tribunal reconoció la vinculación a sus pronunciamientos de todos 
los jueces federales con fundamento en la doctrina del acatamiento institucional y las 
llamadas sentencias atípicas, también, vienen marcando huellas .

En el sonado caso “Verbitsky” , el peticionante sustancialmente alegaba como 
fundamento de su pretensión, la superpoblación carcelaria que atenta contra el digno 
trato a los sujetos privados de su libertad; que el 75% de los detenidos en la Provincia de 
Buenos Aires son presos “sin condena” y en que en numerosas comisarías se encuentran 
privados de su libertad menores y enfermos. La Corte Suprema, si bien no declara 
constitucional ni inconstitucional las normas en cuestión, exhorta a su cambio . En lo 
pertinente, sustancialmente, dispuso: “Exhortar a los Poderes ejecutivo y Legislativo 
de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislación procesal penal en materia de 
prisión preventiva y excarcelación y la legislación de ejecución penal y penitenciaria, a 
los estándares constitucionales e internacionales” . Frente al mandato del Poder Judicial 
se produjeron cambios importantes porque se modificó la ley de excarcelación y se 
cerraron los centros de detención en la Policía.
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La acción fue deducida por una persona jurídica (Centro de Estudios Legales y 
Sociales) a favor de un número muy amplio de detenidos. El Alto Tribunal, proyectando 
la figura del art. 43, segundo párrafo de la CN, del amparo colectivo, calificó dicha 
causa como “hábeas corpus colectivo”. Los derechos comprometidos son individuales 
de todos los detenidos en establecimientos policiales y/o comisarías de la Provincia de 
Buenos Aires y siendo común la causa de la afectación denunciada, integran la categoría 
de individuales homogéneos. Ello, sin perder de vista, que en esa causa, lo resaltó el 
Presidente del Máximo Tribunal, había un bien colectivo que es el sistema carcelario 
como tal . La acción tramitó por un proceso colectivo y la sentencia estimatoria del 
habeas corpus, consecuentemente, extiende sus efectos a la pluralidad de sujetos 
indeterminados que conforman la clase o el grupo afectado. El objeto es individual pero 
la decisión que se adopta afecta a una pluralidad de personas toda vez que el reclamo 
termina con una sentencia que contiene un mandato al Congreso y al Poder Ejecutivo 
para que, respectivamente, modifiquen la legislación pertinente y las condiciones de 
detención.

Cabe recordar que  en la causa “Badaro” y meses antes en “Rosza”   la Corte 
Suprema declaró la inconstitucionalidad de la norma cuestionada e incursionó también 
en el terreno de las sentencias atípicas.

En la causa “Badaro”, el actor reclama el reajuste de su haber previsional, destacando 
que ninguno de los aumentos establecidos en los decretos dictados por la grave crisis 
le fueron aplicados por no encontrarse en el extremo inferior de la escala. Con fecha 
08/8/2006  la sentencia de la Corte Suprema fijó las pautas que debe contener un sistema 
de movilidad adecuado al artículo 14 bis de la CN pero no estableció el sistema de 
ajuste porque consideró que ello corresponde preferentemente al Congreso. Resolvió 
comunicar esa decisión al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nación a fin 
de que en un plazo razonable adopte las medidas para ajustar el sistema de movilidad 
previsional de acuerdo a las pautas fijadas en la sentencia. El Congreso dictó la ley 
26.198 que aprobó el presupuesto general de la administración nacional del año 2007 y 
la misma fue nuevamente impugnada en su constitucionalidad por Badaro al no ajustarse 
a las pautas fijadas por la Corte.

En el segundo pronunciamiento del 26/11/2007 , el Máximo Tribunal sostuvo que las 
prescripciones de esa ley no eran las indicadas en el primer pronunciamiento. Declaró 
la inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2 de la ley 24.463, dispuso que la prestación del 
actor se ajuste a partir del 1 de enero de 2002 y hasta el 11/12/2006 según las variaciones 
anuales del índice de salarios, nivel general, elaborado por el INDEC y exhortó al 
Congreso a que dicte una ley que regule las pautas que garanticen la movilidad de 
los haberes jubilatorios. Señaló que el dictado de una ley que estableciera pautas de 
aplicación permanentes que aseguren el objetivo constitucional contribuiría a dar mayor 
seguridad jurídica y que una buena reglamentación de dicha ley permitiría reducir la 
litigiosidad. El 1 de octubre de 2008 el Congreso sancionó la ley 26.417 de Movilidad 
de las Prestaciones del Régimen Provisional Público en cuyo anexo se establece un 
índice de cálculo de la movilidad.
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El planteo del actor ha sido individualmente deducido y el pronunciamiento de la 
Corte declara la inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2 de la ley 2.4.463 y condena a que 
la prestación del actor sea ajustada. Sin embargo, el Tribunal advierte que una adecuada 
respuesta a numerosos supuestos como el planteado reclama una solución general, por lo 
que exhorta al Congreso al dictado de una ley. Se trata también de un pronunciamiento 
atípico y exhortativo que contiene una solución que afecta a una pluralidad de personas 
que se encuentran en idéntica situación.

 En “Rosza”, la Corte Suprema declaró inconstitucional la resolución 76/2004 del 
Consejo de la Magistratura de la Nación, en virtud de la cual había sido designado el 
magistrado suplente que entendió en el proceso. Se trata de un fallo con proyecciones 
institucionales importantísimas toda vez que decidió mantener en el ejercicio de sus 
cargos a quienes hubieran sido designados para ejercer la función jurisdiccional en los 
tribunales que se encontraban vacantes hasta que cesaren las razones que originaron su 
nombramiento o hasta que fueren reemplazados o ratificados mediante un procedimiento 
constitucionalmente válido que debería dictarse en el plazo máximo de un año. El 21 de 
mayo de 2008 fueron sancionadas las leyes 26.372 y 26.376, las que, respectivamente, 
instauraron el nuevo sistema de subrogancias para los jueces de primera  instancia 
nacionales o federales, Cámaras de casación o de apelaciones nacionales o federales, 
Tribunales orales en lo criminal, en lo penal económico y de menores con asiento en la 
ciudad de Buenos Aires y de los Tribunales orales en lo criminal federal de todo el país .

La sentencia que declara la inconstitucionalidad produce efectos en el caso en el que 
fue pronunciada y, para evitar el caos institucional, mantiene el sistema de designación 
de los jueces subrogantes para la justicia federal por un plazo no mayor a un año, plazo 
otorgado a los poderes políticos para establecer el sistema definitivo. Nuevamente nos 
encontramos frente a una sentencia estimatoria atípica y exhortativa desde que contiene 
un mandato al Congreso para que regule de modo general el sistema de subrogancias en 
el ámbito de la justicia federal.

Como se advierte, en las distintas causas reseñadas, el Máximo Tribunal argentino 
optó  por no declarar la inconstitucionalidad del precepto debatido, o bien, por declararla 
con efectos para el caso; solo que en todas ellas, en una singular manera de resolver 
la cuestión con proyección general, el pronunciamiento contiene un mandato al Poder 
Legislativo para que proceda a sancionar un nuevo texto legal en un plazo determinado. 

Un análisis profundo de las graves consecuencias que la declaración de 
inconstitucionalidad de un texto legal puede ocasionar , motivan  especiales o atípicos 
pronunciamientos, toda vez que inducen a la sanción de un nuevo texto legal y, 
consecuentemente, a la derogación del anterior instrumento legal. Esta particular 
modalidad de resolver la inconstitucionalidad de un acto de los Poderes Legislativo o 
Ejecutivo tiende a evitar las graves consecuencias que la derogación de un determinado 
régimen legal acarrearía, obedece a la trascendencia institucional de la materia debatida 
y se inspira en razones de igualdad y economía jurisdiccional. La modalidad de la 
exhortación, como antes se expuso, también es utilizada en causas en las que se declara 
la inconstitucionalidad con efectos inter partes. El pronunciamiento interpreta que una 
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adecuada respuesta a numerosos supuestos como el planteado demanda una solución 
general y contiene un mandato al Congreso para que dicte una ley.

6. CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL ARGENTINA. 
MANDATO A LOS PODERES LEGISLATIVO Y EJECUTIVO

La ejecución de la sentencia constitucional en el sistema difuso está a cargo del juez 
que intervino en el proceso principal. Es una etapa de dicho proceso y procede a petición 
de parte cuando la decisión se encuentra firme y no admite recurso alguno. Especial 
interés revisten las sentencias pronunciadas en conflictos colectivos, tanto sobre bienes 
colectivos como respecto de intereses individuales homogéneos que producen efectos 
regulatorios generales, sustancialmente, por el amplio alcance subjetivo de este tipo de 
pronunciamientos y consiguiente impacto en un sector o en toda la sociedad.

Cuando la sentencia constitucional contiene un mandato al Poder Ejecutivo o al 
Legislativo, el mismo debe ajustarse estrictamente al modelo institucional argentino, de 
división de poderes, conforme al cual, el  diseño y ejecución de las políticas públicas es 
atribución de los otros Poderes del Estado y la intervención del Poder Judicial se limita, 
en una relación de diálogo, a reclamar el desarrollo de un derecho constitucionalmente 
reconocido.

Precisamente, vimos como  sentencias constitucionales de la Corte Suprema de 
Justicia de la Argentina, pronunciadas en ejercicio de competencia extraordinaria 
de apelación y en el marco de un conflicto colectivo sobre intereses individuales 
homogéneos que producen efectos regulatorios generales, se cumplen con un mandato 
al Poder Legislativo para que sancione un nuevo texto legal sobre un tema específico en 
un plazo razonable. También se apuntó  que nuestro Máximo Tribunal, en el plano de 
su competencia exclusiva y originaria, se pronunció en otro tipo de conflicto colectivo, 
sobre un bien esencialmente colectivo, como el ambiente. Allí no se planteo una duda 
constitucional, sino la protección de un bien de altísimo valor social, por lo que el 
mandato estuvo dirigido a la Administración para que cumpla con un determinado 
programa. Este tipo de pronunciamiento reviste trascendencia  institucional, por provenir 
de la Corte Suprema de Justicia de la Nación,  porque el bien comprometido pertenece a 
la esfera social y no admite exclusión, y porque el desarrollo de políticas públicas  afecta 
a toda o un importante sector  de la comunidad .

En el primer supuesto, la Corte exhorta a legislar, en un plazo razonable, sin 
definirlo, como en “Badaro” o, definido de un año, como en “Rosza” . Se pronuncia 
por la inconstitucionalidad del sistema de inmovilidad de los montos jubilatorios 
y de designación de los jueces subrogantes, respectivamente, y pretende poner fin a 
situaciones de omisiones inconstitucionales. La sentencia es de tipo manipulativa y, 
entre ellas exhortativa, sin perjuicio de que en el futuro, otro pronunciamiento efectúe 
el control de constitucionalidad del texto que sancione el legislador. En este supuesto, 
como ya se dijo, también quedan aprehendidas aquellas sentencias que, aún cuando no 
declaran la inconstitucionalidad de las disposiciones vigentes, exhorta a su adecuación 
en un plazo razonable. En “Verbitsky” la CSJN intimó a la Provincia de Buenos Aires a 
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revisar su legislación en materia de privación procesal y ejecutiva de la libertad como a 
la evacuación de individuos enfermos y menores de edad de las comisarías .

En el segundo tipo de procesos colectivos, la primera sentencia es de tipo declarativa. 
Define el marco general, provoca una ruptura conceptual con lo anterior y produce efecto 
de cosa juzgada material; más tarde se dictan numerosos pronunciamientos orientados 
a la ejecución, generalmente por etapas, los que son modificables, a cargo del mismo 
Tribunal o delegado en otro órgano jurisdiccional. El mandato a la Administración 
pública nacional o provincial para que implemente cierta política pública, puede estar 
orientado a los resultados o bien a los procedimientos. En el primer caso, explica 
Lorenzetti, se respeta la discrecionalidad propia de la administración en la definición 
de cuáles son los medios más apropiados para aplicar en el caso, mientras que en el 
segundo, el Poder Judicial avanza y los define por sí mismo, aclarando que una atenta 
observación de la jurisprudencia en el Derecho Comparado y la experiencia que se ha 
obtenido hasta el momento muestran que la postura mayoritaria es la orientación hacia 
los resultados . Aquel camino ha sido tomado por la Corte de la India, en la causa 
promovida por el abogado Mehta en 1985 con el propósito de que se obligara al Estado 
a adoptar medidas para reducir la contaminación del aire producido por el transporte de 
vehículos en Delhi y Nueva Delhi. En 1998 el Tribunal dispuso la conversión de toda 
la flota de autobuses de Delhi, debiendo pasar de un sistema basado en el diesel a uno 
que utilizara el gas comprimido. La solución fue cuestionada en su efectividad y se le 
atribuyó entrometimiento en asuntos de la Administración.

La opción de la variante orientada al resultado, reservándose a la Administración la 
etapa de la implementación, atiende básicamente a las limitaciones propias del Poder 
Judicial para llevar adelante el cumplimiento de la sentencia. Ello no significa que 
la declaración sea imprecisa, sino que puede fijar etapas a cumplir o bien un orden 
de prioridades, como ocurrió con la sentencia del 12/5/2006, dictada por el Tribunal 
Constitucional de Perú, en el caso de “La Oroya”, en la que ordena al Ministerio de 
Salud que en el plazo de treinta días, implemente un sistema de emergencia para atender 
la salud de las personas contaminadas por plomo en esa ciudad, debiendo priorizar la 
atención médica especializada de niños y mujeres gestantes, a efectos de su inmediata 
recuperación.

Esa también ha sido la solución adoptada por nuestro Máximo Tribunal en la 
causa del Riachuelo. Allí se diseñó una microinstitucionalidad. Se fijaron objetivos, 
se describieron etapas según las distintas fuentes de contaminación y los plazos para 
cumplir. Se designó a un encargado responsable de llevar adelante la ejecución del 
plan, que es un sector de la Administración. También se designaron encargados del 
control de cumplimiento que eran organizaciones no gubernamentales que participaron 
del proceso y un control de la transparencia financiera del plan, que es un ente público 
de auditoria. Puntualmente, la Corte diseñó un plan para la ejecución de la sentencia, el 
que delegó en concreta relación a la prevención y recomposición del ambiente -aquello 
que se orienta hacia el futuro- al Juez Federal de Quilmes y se reservó lo vinculado a la 
reparación del daño, derivada de conductas adoptadas en el pasado.
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En la causa mencionada, el Máximo Tribunal condenó al cumplimiento de 
un mandato –ejecución del programa  orientado a mejorar la calidad de vida de los 
habitantes de la cuenca, recomponer el ambiente en todos su componentes (agua, tierra 
y aire) y a prevenir daños- a la Autoridad de Cuenca, creada por ley 26.128, sin perjuicio 
de mantener intacta la responsabilidad del Estado Nacional, provincial y de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires. Aquí el mandato está orientado a un resultado pero no 
avanza en la determinación de los procedimientos, el modo en que se concreta queda en 
el ámbito de discrecionalidad de la Administración.

Para asegurar el cumplimiento del programa, la sentencia diseñó un sistema de control 
de base administrativa y judicial. Dispuso que el plan de saneamiento y el programa 
serán monitoreados por la ciudadanía. A tal efecto encomienda al Defensor del Pueblo 
de la Nación, la coordinación de dicha participación mediante la conformación de un 
cuerpo colegiado, en el que participarán los representantes de las organizaciones no 
gubernamentales que intervienen en la causa en la condición de terceros. Por otra parte, 
establece que la asignación de fondos y de ejecución presupuestaria de todo lo relacionado 
con el plan de saneamiento integral estará a cargo de la Auditoria General de la Nación. 
Asimismo, establece un régimen de multas diarias derivadas del incumplimiento de 
los plazos en cabeza del presidente de ACUMAR. Finalmente, la competencia para 
la ejecución de la sentencia en los términos de los arts. 499 y ss. del CPCCN ha sido 
atribuida a un juzgado federal de primera instancia con competencia en parte del asiento 
territorial de la cuenca hídrica, el que además habrá de decidir en la revisión de las 
decisiones finales tomadas por la Autoridad de Cuenca, lo que se consignó en resolución 
5/2009 del 30/6/2009 que aprueba el reglamento del procedimiento administrativo y 
revisión judicial de sus decisiones. 

7. LÍMITE A LOS MANDATOS

Los mandatos a los otros dos Poderes del Estado son expresión de una corriente 
“activismo judicial” que mira con buenos ojos la decisión jurisdiccional que tiende 
a conmover estructuras para darles un sentido de protección general de los derechos 
constitucionales; pero no se puede negar que este supuesto deber de acatamiento a las 
sentencias constitucionales encuentra seria resistencia y algunos peligros implícitos . 
En ese sentido, precisó el maestro Morello que otro personaje singular en el mapa de la 
justicia, del que también se predican –como ocurre con todas las familias jurídicas- los 
pro y los contra: el activismo de las Cortes y el rol protagónico de los jueces al ganar 
presencia y espacio en la sociedad . Claro ejemplo de sano activismo puede advertirse 
en el referido fallo “Verbitsky”, desde que la CSJN dio muestra de la efectiva existencia 
de un Poder Judicial, comprometido en la protección de los derechos humanos.

En relación a este tipo de sentencias que contienen mandatos, especialmente 
cuando resuelve sobre un derecho de incidencia colectiva que tiene por objeto bienes 
colectivos o sobre un derecho de incidencia colectiva referente a intereses individuales 
homogéneos que produce un efecto regulatorio general, surge el interrogante acerca de 
si se inmiscuye en el ámbito competencial de los otros dos poderes del Estado.
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Las políticas públicas de los Poderes Ejecutivo y Legislativo tendientes a desarrollar 
un derecho constitucionalmente reconocido, como regla, no constituyen materia sujeta 
a revisión del Poder Judicial porque, precisamente, hace al juego de la democracia que 
las decisiones de los poderes elegidos por la voluntad popular sean respetadas, salvo 
cuando las mismas afectan derechos constitucionales, supuesto que habilita la revisión 
judicial. No pueden los jueces sustituir a los legisladores y a la Administración en la 
evaluación de las razones de oportunidad y conveniencia.

Dicho de otro modo, un mandato dirigido al Congreso o a la Administración, en 
ningún caso, puede reemplazar la voluntad de las mayorías y, la intervención judicial 
queda restringida a aquellos supuestos en que se encuentra comprometido un derecho 
constitucionalmente reconocido, a los fines de que los poderes políticos concreten 
el desarrollo adecuado de ese derecho. Desde esa perspectiva, pueden los jueces 
establecer plazos y disponer un mecanismo de control de la implementación . En ese 
sentido procedió la CS de los EEUU en la causa “Massachusetts v. Enviromental 
Protection Agency”, promovida en octubre de 1999 por 19 organizaciones privadas que 
solicitaron que emitiera una regulación aplicable al dióxido de carbono producido por 
los automotores que tiene impacto sobre el efecto invernadero y el cambio climático. 
Allí sostuvo, respecto de que no son revisables judicialmente las decisiones de las 
agencias gubernamentales, que en este caso no había ninguna decisión. Es decir, que 
debían distinguirse los supuestos en que había una regulación de aquellos en que había 
una negativa  adoptar  regulaciones expresamente permitida y que no era un problema 
de contenido no justiciable, sino de negativa a regular. Como se advierte, el caso se 
encuentra aprehendido entre aquellos en que el Estado habría omitido reglamentar 
uno de los derechos económicos, sociales y culturales, cuya justiciabilidad ha sido 
reconocida por instrumentos internacionales como la Declaración de la ONU sobre el 
Derecho al Desarrollo de 1986 o el Protocolo Adicional a la Convención sobre DD.HH. 
en materia de DESC de 1988.

La democracia funciona cuando se respetan las decisiones de la mayoría; de allí 
que los jueces no pueden reemplazar esas decisiones, pero pueden controlar su 
constitucionalidad. El límite viene impuesto por los derechos fundamentales, los 
que tienen un contenido mínimo que debe ser respetado; por ende, una ley no puede 
apartarse de ese contenido constitucional mínimo. Es pertinente  recordar que el art. 53 
de la Constitución española dispone que los derechos y libertades vinculan a los poderes 
públicos, los que deberán dictar leyes para reglamentarlos respetando su contenido 
esencial; también el art. 75 inc. 23 de la Constitución argentina, el que establece que 
corresponde al Congreso legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen 
la igualdad real de oportunidades y de trabajo y el pleno goce y ejercicio de los derechos 
reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre 
derechos humanos. 

Resulta oportuno tener presente el fallo dictado por la Corte de Sudáfrica en la causa 
“Government of de Republico f South Africa -& Ors v. Grootboom & Ors 2000 (11) 
BCLR 1169 (CC)”, del 4/10/2000, en el que admitió la revisión judicial de las políticas 
públicas con base en el criterio de la razonabilidad. Una comunidad de personas que 
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habitaban en un barrio muy pobre recibieron una orden de desalojo y la Corte consideró 
que debía aplicar el derecho constitucional a una vivienda adecuada y dijo que el Gobierno 
habría fallado en la adopción de medidas razonables para una realización progresiva del 
derecho a la vivienda. Asimismo la CSJN, en la antes  mencionada sentencia dictada 
en “Badaro”, advierte que la misión más delicada de la justicia es mantenerse dentro 
del ámbito de sus competencias, sin menoscabar las funciones que corresponden a 
los otros poderes, y sin perjuicio del posterior control judicial destinado a asegurar la 
razonabilidad de tales actos e impedir que se frustren los derechos constitucionales (cfr. 
Consid 18).

De otra parte, cabe  reparar en que los referidos  mandatos reclaman de un previo 
análisis de los jueces de sus consecuencias presupuestarias, desde que las mismas pueden 
constituir el motivo de incumplimiento de lo ordenado. Las consecuencias económicas 
que tendrá un fallo deben ser contempladas, sobre la base de un estudio científico y 
fundado del fenómeno económico y bajo el respeto de la bilateralidad del proceso . 
Puntualmente, nuestro Máximo Tribunal en “Badaro” consideró que no es apropiado 
que fije sin más la movilidad que cabe reconocer en la causa e invoca tres razones: a) 
la trascendencia de la resolución; b) las actuales condiciones económicas que reclaman 
una evaluación cuidadosa; c) la necesidad de adoptar medidas de alcance general y 
armónicas, debido a la complejidad de la gestión del gasto público y las múltiples 
necesidades que está destinado a satisfacer (Cfr. consid. 18). Como se advierte, repara 
tanto en la realidad económica que subyace en el caso como en las repercusiones que su 
resolución puede tener.

En esa línea, la Corte Colombiana declaró que una falta de cumplimiento sistemática 
de los derechos genera una declaración de inconstitucionalidad y ordenó a los otros 
poderes hacer cesar la falta de efectividad de los derechos declarados, pero no 
directamente sino a rediseñar un programa conforme al presupuesto que se tenga, pero 
diciendo la verdad a los contribuyentes en el caso de que no se pueda cumplir con lo 
prometido, dejando a salvo siempre la cobertura del contenido mínimo de los derechos 
involucrados. La Corte revisó las acciones que se presentaron con relación al derecho 
a las prestaciones de salud en una sentencia de efecto colectivo (Decisión T-760, del 
31/7/08); detectó violaciones de la obligación constitucional de proteger el derecho a 
las prestaciones de salud por parte de las autoridades y ordenó que se solucionaran los 
22 casos presentados. Lo más relevante es que mandó a unificar los planes de salud y el 
Ministerio de Salud tuvo que presentar un plan de cobertura nuevo, unificado, aunque el 
plan tiene un plazo amplio de implementación que hace que comience en el año 2014 .

A modo de cierre, en el marco del diseño institucional de la Constitución Argentina, 
basado en la división de poderes, los mandatos al Poder Legislativo o Ejecutivo 
contenidos en la modalidad de sentencias exhortativas, deben ceñirse a instar el 
desarrollo de políticas públicas, previa evaluación de las posibilidades presupuestarias. 
No pueden sustituir el debate popular sobre la elaboración de las referidas políticas 
públicas que, naturalmente, se da en el ámbito legislativo ni su implementación por el 
Poder Ejecutivo.



62
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 



63
ARROYO MORENO Jesús A.
Eficacia de las Sentencias de Amparo

CAPÍTULO III

EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DE AMPARO

Jesús A. ARROYO MORENO

1. El juicio de amparo se caracteriza porque bajo esa denominación hay juicios 
distintos llamados: juicio de amparo directo, juicio de amparo indirecto, cuya finalidad 
es la misma: proteger a la persona de los actos arbitrarios de la autoridad, que lesionan 
los derechos humanos.  Y esta situación implica que existen varias sentencias de amparo. 

2. Parece inadecuado hablar del amparo y sus sentencias, cuando todos los tratadistas, 
todo el mundo, hablan de la sentencia de amparo.  Pero no es verdad, el juicio de amparo 
termina con sentencias dictadas en revisión, según el caso, por la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación o por el Tribunal Colegiado de Circuito, porque ambos tribunales, 
aunque por razones diversas, tienen competencia para conocer de la revisión en el 
amparo.  Y digo sentencias, porque una se dicta en el juicio de amparo directo, que 
solo procede contra resoluciones, que sin ulterior recurso ponen fin al juicio y la otra 
se pronuncia en el juicio de amparo indirecto que procede contra leyes y toda clase 
de actos, que no sean sentencias.  Y como es lógico, de acuerdo con el tipo de actos 
impugnados será la manera en que se ejecute la sentencia y, por ende, su eficacia.

Al hablar de la sentencia de amparo se olvida la existencia de una medida cautelar 
llamada suspensión, que en el amparo indirecto se tramita como un incidente que 
culmina con una sentencia en la que se concede o niega la medida cautelar; pero el 
incidente no resuelve de inmediato, si concede la suspensión, por lo que el Juez de 
Distrito al admitir la demanda puede conceder o negar provisionalmente la suspensión 
mediante una resolución que puede ser recurrida por el recurso de queja, que hay que 
promover dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notificación y que se resuelve 
en cuarenta y ocho horas, lo que siempre sucede.

Finalmente la resolución que concede o niega la suspensión definitiva, no causa 
estado, por lo que puede ser modificada, si existe causa superveniente que motive la 
modificación de la interlocutoria. 

La medida precautoria se solicita y se concede, para impedir que el acto que se 
impugna en el amparo, llamado acto reclamado, se ejecute en perjuicio del quejoso.  De 
esta sentencia, a pesar de que es trascendente, normalmente no se habla.
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3. En conclusión: en el amparo existen cinco tipos de sentencia:

a) La resolución que concede o niega la suspensión provisional.
b) La interlocutoria que concede o niega la suspensión definitiva.
c) La interlocutoria que se dicta en el incidente de modificación de la   

          interlocutoria, que concede o niega la suspensión.
d) La sentencia que se dicta en el amparo directo concediendo, negando o   

          sobreseyendo el juicio.
e) La resolución que se dicta en el amparo indirecto concediendo, negando o   

          sobreseyendo el juicio. 

4.  El juicio de amparo indirecto es un juicio simple, de fácil comprensión, que se 
integra con una demanda, una contestación que se llama informe con justificación, que 
rinde la autoridad responsable de la violación a los derechos humanos y los alegatos 
del llamado tercero perjudicado, aquella persona que se beneficia con la existencia del 
acto reclamado  o a quien se le causaría perjuicio si se concediera el amparo al quejoso; 
una audiencia de pruebas y alegatos y la sentencia del Juez de Distrito y, en su caso, el 
recurso de revisión de esa sentencia  que pueden pronunciar la Suprema Corte de Justicia 
o el Tribunal Colegiado de Circuito, según su competencia.  La Suprema Corte revisa 
la sentencia de primera instancia si se trata de un amparo contra leyes (la jurisprudencia 
de la Suprema Corte ha determinado en qué casos el Pleno de la misma conoce de la 
revisión en amparo contra leyes y en cuales procede ante las Salas o, en algunos casos, 
ante el Tribunal Colegiado de Circuito).  En los amparo contra actos quien conoce, como 
regla general, es el Tribunal Colegiado de Circuito (en algunas hipótesis excepcionales, 
a las que no me referiré, pueden conocer del amparo los Tribunales Unitarios, tanto en 
primera instancia como en revisión.

En resumen:

a) El amparo indirecto lo conocen en primera instancia los jueces de Distrito y en 
segunda los Tribunales Colegiados de Circuito, salvo que se trate de amparos contra 
leyes, de las que conoce la revisión la Suprema Corte, como regla general, salvo algunas 
excepciones.

b) El amparo directo lo conocen los Tribunales Colegiados y su sentencia causa 
estado, salvo el caso de excepción de que al reclamar la sentencia se haya alegado la 
inconstitucionalidad de la ley que fundan esa sentencia, en cuyo caso procede la revisión 
exclusivamente sobre la parte de la sentencia que se refiere a las leyes.  

5. No niego que quién no conozca de la técnica del amparo se muestre desconcertado 
ante un aparente caos; pero esto resulta del hecho de que a través del juicio de amparo se 
resuelven cuestiones que en otros países son objeto de distintos medios de impugnación 
por la manera unitaria de sus legislaciones para demostrar esto tengo que referirme al 
hecho de que el juicio de garantías no nació en el seno del Congreso de la Unión, ni del 
proyecto de algún jurista destacado.  El juicio de amparo se hizo a través de la práctica 
de los juicios que se promovían y de las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia 
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que aceptaban o negaban lo que los abogados proponían, por lo que es conveniente una 
ojeada a su génesis.

6. Cuando el Estado de Yucatán se separó del resto de México se le encomendó 
redactara la Constitución de ese Estado separatista a Manuel Crecencio Rejón, jurista 
yucateco.  En 1840 hizo el proyecto de Constitución, que en el año de 1841 fue aprobado  
por el Congreso del Estado.  En el proyecto, en tres diversos artículos se creó, para dicho 
Estado, el juicio de amparo contra actos del Ejecutivo; contra actos del Legislativo 
y, contra actos de las autoridades judiciales, con las tres de las características que el 
amparo ha conservado hasta la fecha:  relatividad de las sentencias, es decir la sentencia 
dictada en el juicio de garantías solo aprovecha o perjudica a quienes litigaron; juicio 
que se inicia a petición de la parte perjudicada y contra actos definitivos, que no puedan 
ser reparados de ninguna manera por medios ordinarios, siempre y cuando haya habido 
una real o supuesta violación a los derechos humanos en perjuicio de la parte que pide 
el amparo.

El amparo creado por la constitución de un Estado, en ese momento separatista, 
no tuvo la resonancia que debió haber tenido, por lo que en 1847 en un proyecto de 
reformas a la Constitución de México de 1824, según el oto particular, se crea el 
amparo contra actos que fueren atentatorios a los derechos humanos, siempre y cuando 
procedieran de una autoridad, bajo la base de que la sentencia que se dictara en el juicio 
sólo beneficiaría o perjudicaría a quienes intervinieron en él. 

7. Es en la Constitución de 1857, cuando nace el amparo que hoy conocemos, cuyo 
objeto era impedir la violación de los derechos humanos garantizados en la Constitución 
y, en su caso, reparar la violación cometida por la autoridad,  volviendo las cosas al estado 
en que se encontraban antes de la violación, siempre bajo los principios de promoción 
de juicio de amparo mediante demanda presentada por el agraviado o quejoso, siempre 
y cuando el acto no pudiere ser anulado mediante un recurso ordinario y una sentencia 
que sólo perjudica o favorece a quienes litigaron.

El artículo 101 de la Constitución de 1857 disponía que el amparo procedía contra 
leyes o actos de la autoridad que violaran las garantías o sea los derechos humanos que 
contenía esa Constitución; por leyes o actos de las autoridades federales que  invadieran 
la jurisdicción de los estados federales en perjuicio de sus particulares y, a la inversa, 
con actos de los Estados que, invadieran la jurisdicción de las autoridades federales.

Con ésta base constitucional en 1861 se dictó la primera ley de amparo, conforme a 
la cual el juicio se promovía contra actos de autoridades que violaran garantías, quienes 
no eran parte del juicio, pues su defensa se encomendaba al llamado Promotor Fiscal.  Se 
presentaba la demanda ante Juez de Distrito, quien dictaba sentencia, que sería revisada 
de oficio por la Suprema Corte de Justicia.

En esta ley se preveía la forma en que podía suspenderse la ejecución de los actos 
que se reclamaban.  La suspensión, como medida cautelar, la contienen todas las leyes 
de amparo, aún cuando su reglamentación ha ido mejorando para convertirse en la ley 
actual, en un incidente en el que se dicta una sentencia que puede ser objeto de un 
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recurso, sentencia que nunca tiene el carácter de definitiva, pues se conceda o se niegue 
la medida cautelar, la interlocutoria respectiva puede ser motivo de una modificación, 
siempre que está se funde en hechos supervenientes.

8. La Ley de Amparo de 1869 mejora el trámite del juicio y precisa instituciones del 
amparo y, lo más importante de esta ley, fue el hecho de que en el artículo 8° prohibía 
la promoción de amparos contra actos de autoridades judiciales, lo que condenó la 
Suprema Corte de Justicia dejando sin efecto dicho precepto, lo que significa que desde 
un principio mediante el juicio de amparo se podían dejar sin efecto alguno las leyes, 
cualquiera que fuese el legislativo que las emitiere.

Esas dos primeras leyes fueron sustituidas por las de 1882, por el Código de 
Procedimientos Federales de 1897, por el Código de Procedimientos Civiles de 1907, la 
ley de 1919 y la vigente de 1936, que ha sufrido mil reformas.

9. El amparo fue el principio para impugnar actos de las autoridades judiciales y de 
las autoridades militares, pues en el último tercio del siglo XIX, el ejército mexicano 
nutría sus filas mediante lo que se llama la “leva” o sea la incorporación forzosa al 
ejército, acto que en muchas ocasiones fue impugnado, concediéndose el amparo.

Se discutió si las personas morales podían promover el juicio de garantías y previa 
la correspondiente discusión, se determinó que el amparo podía ser promovido por las 
personas morales ya había quienes opinaban que los derechos humanos solo puede 
gozarlos el hombre, persona física.  Otros afirmaban que las personas morales – creadas 
por el hombre – tenían derechos, como son el de propiedad, el de ejercer el comercio e 
incluso el derecho a existir.  Y estos derechos podían ser lesionados por las autoridades, 
abusando de su poder, actos que, por arbitrarios podían ser impugnados mediante el juicio 
de garantías.  Las sentencias que ya no puedan ser modificadas mediante un recurso o 
medio ordinario se impugnan mediante el juicio de amparo directo, así llamado porque la 
demanda se presentaba “directamente” ante la Suprema Corte.  El indirecto se llama así 
porque el juicio llegaba al conocimiento de la Suprema Corte “indirectamente” porque 
había una primera instancia ante un Juez de Distrito.  Ahora, por haberse modificado 
la competencia, el amparo directo se promueve ante los Tribunales Colegiados de 
Circuito; su objeto es determinar si las sentencias definitivas de cualquier tribunal 
judicial o administrativo, laboral, agrario, son conformes o no con la Constitución, en la 
inteligencia que mediante el amparo directo pueden reclamarse las leyes aplicadas en el 
juicio donde se dictó la sentencia impugnada; sólo en esta hipótesis la sentencia dictada 
en dicho juicio de amparo puede ser revisada por la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, pues en todos los asuntos que conocen los Tribunales Colegiados las sentencias 
son definitivas, vale decir, no pueden ser impugnadas por recurso alguno.

Por otra parte, cada vez más el juicio se promovía contra actos de las autoridades 
administrativas y fiscales.

10.  Así las cosas, a finales del siglo XIX había un amparo contra actos de las 
autoridades judiciales al que malamente se le llama amparo-casación, sin considerar 
que la casación en México se implantó en 1871 en el Distrito Federal, once años después 
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de la creación del juicio de amparo, en fecha posterior a la ley de 1869 y si bien el 
amparo contra actos judiciales tiene algún parecido con la casación, también tiene 
características totalmente distintas, por ejemplo en la casación es imposible reclamar la 
constitucionalidad de leyes, pero mediante el amparo judicial es posible impugnar la ley 
que el juez aplique en perjuicio del quejoso.

11. El número de amparos contra actos de las autoridades judiciales creció 
desmesuradamente y  obligó en la ley de 1919, a crear el llamado amparo directo, de 
manera tal que a partir de esa fecha todos los actos y las normas de carácter general se 
reclaman mediante un amparo presentado ante Juez de Distrito, que puede ser revisado 
por los Tribunales Colegiados o la Suprema Corte de Justicia, según sea el caso. 

Como dije en un principio la autoridad responsable del acto impugnado en el amparo 
no tenía el carácter de parte que después le fue reconocido con todos sus derechos y 
obligaciones.  También fue reconocido como parte el llamado tercero perjudicado o sea 
a quien favorece la existencia del acto reclamado o a quien le perjudica la sentencia que 
se dictara en el amparo. 

12. Atento lo anterior, por el hecho mismo de existir y de ser aplicado,  y por el 
crecimiento del México, ya que dejó de ser esencialmente un país agrícola a ser un 
México industrial y comercial.  De quince millones a habitantes que tenía en 1930 
ahora tiene más  de cien, fueron agregándose en forma tácita que no expresa, diversas 
hipótesis de procedencia del juicio. El mejor ejemplo es contra leyes, pues al principio 
solo se reclamaban las leyes propiamente dichas,  expedidas por el Congreso de la 
Unión o los congresos de los estados.  Después se concluyó, mediante interpretación, 
que leyes significa toda norma de carácter general, cualquiera que sea el nombre que 
reciba y cualquiera que sea la autoridad que la emita, que puede ser un Municipio 
que expide el Bando de Policía y Buen Gobierno, el Presidente de la República o los 
Gobernadores, mediante el uso de la facultad reglamentaria o el Presidente dictando, 
en aquellos casos en que la Constitución lo permite, reglamentos autónomos o alguna 
autoridad que tenga facultades constitucionales para emitir circulares que, en principio 
solo son obligatorias en el interior de la institución a la que se dirigen, pero que si 
afectan a los particulares en sus derechos éstos pueden impugnarlas mediante algún 
recurso ordinario que puede ser el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa 
o ante los Tribunales Contencioso Administrativos de los Estados, según que la materia 
sea local o federal.  Las sentencias dictadas por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal o 
los Tribunales Contencioso Administrativos son materia del amparo directo, porque son 
sentencias definitivas dictadas que no admiten recurso alguno (si la sentencia dictada 
por el Tribunal es contraria a la autoridad demandada, esta puede impugnarla mediante 
un recurso ante los Tribunales Colegiados llamado de revisión fiscal que, de hecho, hace 
las funciones del amparo de los particulares, pero en favor de las autoridades).

En la década de los años 30’ del siglo XX se crearon las Juntas de Conciliación y 
Arbitraje, tanto locales como federales, para intervenir en todas las controversias que 
pudieran suscitarse entre patrones y trabajadores.
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Más tarde, se creó el Tribunal Fiscal de la Federación, antecedente del Tribunal 
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, pero también antecedente de los diversos 
tribunales contenciosos administrativos de los diversos estados y el Tribunal Agrario.   

Todas las sentencias dictadas por las juntas o los nuevos tribunales cuando son 
definitivas pueden ser impugnadas mediante el amparo directo.

13.  De esta manera, a través del tiempo, mediante la actividad de los abogados 
postulantes que ante nuevas instituciones, nuevas leyes o nuevas aplicaciones de las 
leyes existentes, las impugnaban mediante el juicio  de amparo y la aceptación de 
parte de los Tribunales Federales de esos nuevos tipos, llamémoslos así, de amparo, 
admitiendo las demandas y tramitando los juicios se fueron las hipótesis de procedencia 
del juicio de amparo. Y esto ha sucedido, y seguirá sucediendo, porque la ley de amparo 
es lo suficientemente flexible como para permitir nuevos tipos de amparo y, mediante la 
interpretación y la jurisprudencia se mejora el procedimiento y las diversas instituciones 
del amparo, jurisprudencia que de tiempo en tiempo se ha ido incorporando a la ley, 
haciéndola más funcional. 

En este punto cabe una observación: es frecuente que se reforme la ley de amparo por el 
Congreso de la Unión y también es frecuente que esas reformas sean contraproducentes, 
entre otros motivos, porque son reformas de gabinete, sin la experiencia de la práctica 
del proceso y sin pensar que esta es una actividad de la vida real, que debe adoptarse 
a esta y cuya mejora y avance depende de la experiencia, cualidad que no se adquiere 
en un gabinete.  Y digo esto sin olvidar que la ciencia del derecho imprescindible; pero 
cuyas aportaciones se adaptan, por quienes tienen experiencia, a la vida real. 

14. Los tratadistas, ante la aparente complejidad del juicio de amparo,  hablan de un 
amparo judicial, un amparo contra leyes; un amparo contra actos; un amparo, segunda 
instancia de lo contencioso administrativo, un amparo-libertad.

Todos esos tipos de amparo se promueven, si el acto reclamado en el juicio el amparo 
es una resolución que sin ulterior recurso termina un juicio, como amparo directo; si la 
responsable emite o ejecuta actos que perjudiquen a una persona en sus derechos el 
juicio de amparo se presentará ante Juez de Distrito. También ante este se presenta la 
demanda de amparo contra leyes.

El juicio de amparo se tramita mediante dos procedimientos a saber:

a) Amparo directo:
*Presentación de la demanda ante la autoridad judicial que pronunció la sentencia. 
*Emplazamiento a los terceros perjudicados y el Ministerio Público.
*Envío al Tribunal Colegiado de la demanda, el expediente del juicio y el informe de 
la autoridad judicial, informe que hace las veces de la contestación de la  demanda.

*Recepción de los diversos documentos por el Tribunal Colegiado que, a   
continuación dicta sentencia previa admisión de la demanda, porque la única 
prueba admisible es el expediente del juicio.

* La regla general, con una sola excepción, es que no existe recurso en contra 
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de las sentencias de los Tribunales Colegiados.  La excepción consiste en que la 
sentencia que se pronuncie en el amparo directo, cuando se ha impugnado una 
norma general, puede ser recurrida mediante el recurso de revisión, pero solo 
respecto a las consideraciones sobre la norma general o la falta de ellas. 

* Ejecución. 

b) Amparo indirecto:

* Demanda, que se presenta ante el Juez de Distrito.
* Admisión de la demanda, señalando fecha para la audiencia de pruebas, alegatos 

y sentencia.
* Emplazamiento a los terceros y el Ministerio Público. 
* Antes de la audiencia se admiten y desahogan las pruebas pericial y de inspección 

ocular. 
* Celebración de la audiencia, en la que se reciben las pruebas, entre ellas la 

testimonial, los dictámenes de los peritos y el acta levantada con motivo de la 
inspección ocular.

* Sentencia.
* En su caso  recurso  de revisión.
* Recepción del recurso por el Tribunal Colegiado. 
* Sentencia.
* Ejecución.

15. Con objeto de proceder con orden, me referiré en primer lugar a las sentencias 
dictadas en el incidente de suspensión y a su cumplimiento; más tarde me referiré a los 
remedios que la ley propone para hacer eficaz dichas sentencias. 

En todos aquellos juicios de amparo en los que el acto reclamado puede ejecutarse 
en perjuicio del quejoso; por ejemplo, cuando en el amparo directo pide la medida 
cautelar el demandado que ha solicitado el amparo contra la sentencia definitiva dictada 
en un juicio de pago de pesos, cuya ejecución se debe realizar, se puede solicitar que 
no se ejecute, pudiendo el tribunal que dictó la sentencia conceder la medida cautelar 
mediante una garantía para, en su caso, reparar los daños y perjuicios que la no ejecución 
pudiera causar al actor, (en el amparo, tercero perjudicado) que obtuvo en ese juicio de 
pago de pesos.

La suspensión, en el amparo ante un Juez de Distrito puede decretarse de oficio es 
decir sin promoción de parte y la otorga el Juez de Distrito, pero sólo respecto de actos 
que afecten la libertad personal, como puede ser una orden de destierro.

El cumplimiento de la medida cautelar, en este caso  debe ser inmediato por parte 
de la autoridad que emitió la orden, que en los pocos casos que llegan a existir siempre 
han cumplido. 

16. La suspensión, llamémosla común, se concede a petición de parte.  Generalmente 
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se solicita cuando se presenta la demanda, pero de acuerdo con la ley puede solicitarse 
durante el curso del juicio, en tanto que no se falle en forma definitiva.

17. La suspensión a petición de parte puede ser provisional y definitiva.

* Provisional: si se le solicita puede decretarla el Juez de Distrito con solo lo expuesto 
en la demanda de amparo, mediante una garantía para que el quejoso en el amparo pueda 
resarcir los perjuicios que se causen a su contra parte, suspensión que está en vigor hasta 
que sea sustituida por la interlocutoria que resuelva sobre la suspensión definitiva. 

Si se trata de las materias laboral, penal y fiscal para que se conceda la suspensión o 
para que surta sus efectos tiene reglas especiales similares a las que rigen la suspensión 
definitiva, lo que adelante se verá. 

* Definitiva: el Juez de Distrito ordena se forme el expediente del incidente de 
suspensión cuyo trámite comienza con la petición para que se conceda la suspensión 
definitiva, continua con el informe de la autoridad y termina con una audiencia, en la 
que pueden ofrecer y desahogar pruebas, excepto la pericial y la de testigos, audiencia 
que continua con una sentencia, que concede o niega la suspensión, en la inteligencia 
de que para que surta sus efectos la medida cautelar, en la mayoría de las hipótesis es 
necesario otorgar una garantía. 

Puede concederse en materia fiscal, siempre y cuando se garantice el interés de las 
autoridades fiscales, mediante depósito en efectivo de las cantidades que se cobren, más 
sus intereses por un año, más la actualización del valor de la moneda, de acuerdo con 
su variación. 

En materia laboral, si es en favor del trabajador se concede la suspensión siempre 
y si es en favor del patrón, se concede previa garantía de los intereses del trabajador.

Si es en materia administrativa contra actos de autoridades administrativas, la 
suspensión se concede aún sin garantía, si no hay tercero perjudicado, pues la garantía, 
en todos los casos, es para que se reparen al tercero o la autoridad los daños y los 
perjuicios que pudiera sufrir, por la no ejecución del acto que los beneficia.

En materia penal la suspensión se concede para el efecto de que el reo quede a 
disposición del Juez de Distrito, pero no se otorga para que quede en libertad, salvo 
alguna excepción. 

18. Puede afirmarse que la suspensión, tanto la provisional como la definitiva se 
cumplen.  Si se otorga contra actos de autoridades judiciales o de autoridades penales, 
como las procuradurías, locales o la federal, se cumple prácticamente sin problemas.  

En alguna ocasión alguna autoridad judicial podrá tratar de no cumplir con la 
sentencia de amparo; pero en cuanto se inicia el incidente de incumplimiento, de 
inmediato, cumple.  

El incumplimiento de la suspensión es más frecuente en algunas autoridades 
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administrativas, como las del Distrito Federal.  Uno de los ejemplos más relevantes, 
ocurrido hace algunos años, fue la negativa del Jefe de Gobierno del Distrito Federal 
a cumplir con una suspensión, por lo que se solicitará de un Tribunal Colegiado de 
Circuito resolviera sobre si había habido incumplimiento o no; lo que se hizo previa 
audiencia de las partes.  El Tribunal estimó que había habido incumplimiento se inició 
un juicio ante la Cámara de Diputados para privar al Jefe de Gobierno de la inmunidad 
de que gozaba, lo que se hizo.  Al privársele de la inmunidad, pudo ser detenido y 
llevado ante un Juez para que se le impusiere la pena de prisión correspondiente, de 
acuerdo con el artículo 206 de la Ley de Amparo.  Desgraciadamente, por cuestiones 
políticas y, la falta de carácter del Ejecutivo Federal, la Procuraduría de la República se 
negó a ejercitar la acción penal mediante un pretexto, sin tomar en cuenta que el pretexto 
invocado la falta de la pena para el delito no existía, porque ya en juicios anteriores 
la Suprema Corte había declarado con toda claridad que ese delito, de acuerdo con 
la ley de Amparo, se sancionaba con la pena del delito de abuso de autoridad, lo que 
técnicamente es correcto.

19. En el juicio de amparo el cumplimiento de la sentencia se facilita o se dificulta, 
de acuerdo con la materia del acto.  Si se trata de autoridades judiciales prácticamente 
no existe incumplimiento, ya que este consiste en que se dicte una resolución en el 
juicio: civil, penal, administrativo, laboral o agrario de que se trate o en la reposición 
del procedimiento para, por ejemplo, admitir y desahogar una prueba que ilegalmente se 
había negado la autoridad judicial a admitir.

En otras materias, a veces con alguna dificultad, que puede llevar al inicio del incidente 
de incumplimiento, las sentencias se cumplen; sin embargo, hay autoridades que siempre 
alegan pretextos para no cumplir, en especial las hacendarías si el cumplimiento de la 
sentencia, por ejemplo, es la devolución de impuestos pagados ilegalmente.

20. El incumplimiento en el amparo contra leyes implica, que sí se concede contra 
una ley determinada esta no será aplicada al quejoso, aunque si lo será a todos aquellos 
que no pidieron el amparo.  En este caso, el cumplimiento puede ser difícil, dificultad 
que puede tener como causa el número de personas obligadas a cumplir con la ley, pues 
aunque el efecto del amparo implica que el quejoso no cumpla con la norma y no se 
le obligue a cumplir con ella, si  el número de personas que pidieron amparo y se les 
concedió fue de mil y el número de personas obligadas a cumplir con la ley fue de un 
millón, la dificultad está en la diferenciación que la autoridad, fiscal o administrativa, 
deba hacer para que a esos 1000 que obtuvieron el amparo no se les aplique la ley, lo 
que, por lógica, puede traer dificultades para su debida ejecución.  Esto se deriva del 
hecho de que la concesión del amparo contra una ley sólo protege a aquellos que lo 
pidieron, no al resto de la población, lo que trae varias consecuencias, entre otras, que 
ante un amparo que se concede en contra de una ley se crea una situación injusta: los 
que pidieron el amparo no estarán obligados a cumplir con la ley, por ejemplo, no están 
obligados a pagar determinados impuestos, si se les concedió el amparo contra la ley que 
los crea;  pero si deben cumplir con esa ley todos aquellos que no pidieron el amparo, lo 
que notoriamente es desigual e injusto.  Desde hace décadas se ha solicitado, una y otra 
vez, en libros, en  conferencias, en la cátedra, en los periódicos, que se otorgue, cuando 
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del amparo contra leyes se trata, la posibilidad de que si la Suprema Corte considera 
inconstitucional una norma esa declaración tenga efectos generales, lo que significa 
que la autoridad legislativa correspondiente debe derogar la ley inconstitucional, con 
lo que se favorecería a toda la población o, en todo caso, el efecto de la sentencia de 
amparo sería que no se aplicara la  ley, teniendo en cuenta que ese efecto no sería el 
de la primera sentencia que concediera el amparo contra la ley, sino el efecto de la 
quinta sentencia consecutiva que lo concediera, porque esa quinta sentencia consecutiva 
forma jurisprudencia, que es obligatoria para las autoridades judiciales, pero no para las 
administrativas; por lo que el acatamiento de la jurisprudencia debía ser obligatoria para 
todas las autoridades.

Sin embargo, ya lo dije, no ha sido posible que se reforme la Constitución de la 
República para que dentro de las normas que rigen el amparo, contenidas en su artículo 
107 se prevenga que se derogue la ley y que la jurisprudencia que declare inconstitucional 
una norma tenga efectos para todos aquellos obligados a cumplir con ella, a pesar de 
todas las razones esgrimidas para obtener esa reforma; a pesar de la práctica unanimidad 
de los especialistas en amparo, que consideran que debe dársele ese efecto al amparo 
contra leyes, cuando una de ellas se considera contraria a la Constitución.  Y no ha sido 
posible obtener que las sentencias que conceden el amparo contra leyes contrarias a la 
Constitución tengan efectos generales por la oposición de la Secretaria de Hacienda.  En 
materia fiscal son frecuentes las leyes inconstitucionales motivadas por el hecho de que, 
se requiere según se dice, obtener más dinero de impuestos para el cumplimiento de los 
fines del gobierno.  Como el efecto del amparo es devolver las cosas en al estado en que 
se encontraban antes del acto reclamado, que  en el caso del amparo contra una ley fiscal 
significaría que los que interpusieron el juicio y no hubieran pagado los impuestos ya no 
los pagaran; pero la inmensa mayoría no pidió el amparo, ya pagó los impuestos, por lo 
que las autoridades hacendarías deberían devolverlos lo que, en un momento dado, es 
una carga muy difícil que las autoridades hacendarías no están dispuestas a soportar, por 
lo que no ha sido posible que las sentencias que conceden el amparo contra una tenga 
efectos universales. 

Lo que las autoridades fiscales y las legislativas que aprueban la ley de impuestos no 
piensan, y si lo piensan no lo hacen, es que el remedio es muy sencillo; no hacer leyes 
fiscales de carácter inconstitucional.  Y no se crea que la frase: y si lo piensan no lo 
hacen es una ocurrencia, porque lo cierto es que hace muchos años, cuando menos seis 
décadas, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación estuvo declarando 
inconstitucionales algunos preceptos de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.  Dicen, y 
sé que es cierto, que el Secretario de Hacienda (en ese momento un abogado que sabía 
bien su derecho constitucional) habló con los Ministros tratando de convencerlos de 
que no debían declarar inconstitucional esa ley, porque el Estado se vería privado de los 
recursos necesarios.  La  respuesta de los Ministros de esa Sala fue la que ya dije: no 
hagan leyes inconstitucionales.  Pero la Secretaria de Hacienda no entiende, no quiere 
entender que la ley de impuestos debe estar de acuerdo con la Constitución y para tener 
por probada esta opinión basta considerar un proyecto de reformas a la Ley de Amparo y 
la Constitución que para evitarse los problemas que podría causar la inconstitucionalidad 
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de una ley de impuestos se presentó  al Congreso de la Unión un proyecto de reformas al 
artículo 107 constitucional, precepto que contiene las normas fundamentales que rigen 
al juicio de amparo, que si se hubiera aprobado hubiera significado que el amparo contra 
leyes fiscales habría desaparecido, lo que hubiera sido el principio para que el amparo 
contra leyes dejase de existir, ya que si se aceptaba su desaparición, otras autoridades 
pugnarían por tener ese beneficio (‘) ya que ninguna autoridad está conforme con que se 
declare contraria a la Constitución la ley que la rige. 

21. En conclusión se puede afirmar que la sentencia dictada en un juicio de amparo, 
que concede la protección de la Justicia Federal se cumple, salvo algunos casos de 
algunas autoridades que ponen toda clase de dificultades para hacerlo, pero a tanto el 
número de amparos que se promueven actualmente, puede afirmarse que en México la 
regla general es que las diversas sentencias dictadas en el juicio de amparo se cumplen. 

22. Sin embargo no faltan casos de incumplimiento, por lo que la Ley de Amparo 
contiene normas específicas para sancionarlos en los artículos 107, fracción XVI de la 
Constitución y 105 a 111 de la Ley de Amparo.

En primer lugar, el artículo 111 citado faculta al Juez de Distrito o, en su caso, al 
Magistrado del Tribunal Colegiado de Circuito competen a ordenar la ejecución forzada 
de la sentencia, como puede ser la puesta en libertad de una persona a la que se concedió 
el amparo para ese efecto; la devolución de un bien que la autoridad no quiere hacer, 
por lo que – en cierta ocasión – un Juez de Distrito Administrativo y su Secretario, 
obtuvieron de las autoridades responsables la entrega de unos vehículos que, con este o 
aquel pretexto, se negaban a entregar, por lo que si es posible hacer cumplir la sentencia 
mediante la ejecución forzada deberá, en todos los casos en que se puede, recurrir a ese 
medio, bien entendido que el Presidente de la República está obligado por el artículo 
89, fracción XII de la Constitución a auxiliar a la Justicia Federal, lo que puede hacerse 
mediante la intervención de la fuerza pública, que en la hipótesis es el ejército, lo que 
más de una vez a sucedido. 

Sin embargo hay casos en que no puede hacer cumplir la sentencia mediante la 
ejecución forzada, porque sólo la autoridad responsable puede cumplir, como puede ser 
la reposición de un procedimiento judicial. 

23. De acuerdo con la Ley de Amparo, de tres maneras puede dejarse de cumplir una 
sentencia de amparo: 

a) Negativa pura y simple: la autoridad simplemente se niega a cumplir la reso-
lución o no hace nada para cumplirla.
b) Incumplimiento por evasivas: no se cumple con la sentencia mediante razo-
nes o pretextos que, según la autoridad, implican la imposibilidad de cumpli-
miento.
c) Repetición del acto reclamado. Se cumple con la sentencia de inmediato 
pero, en pocos días, se vuelve a dictar el mismo acuerdo o acto en contra del 
cuál se había concedido el amparo, lo que implica una conducta, si cabe, más 
grave que la observada en los casos anteriores.
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24. A grosso modo, si se trata de los dos primeros casos, el Juez de Distrito o el 
Tribunal Colegiado de Circuito, al notificar la sentencia que concede el amparo 
requieren a la autoridad que deba cumplirla para que lo haga en 24 horas o, si eso 
no es posible, que de inmediato haga lo necesario para cumplirla informando al Juez 
requirente:  si la autoridad cumple con ese primer requerimiento no ha sucedido nada; 
pero si la autoridad después ese y de otro u otros requerimientos se niega a cumplir y 
tiene superior jerárquico, se requiere a este; si la autoridad y el superior no cumplen 
con la sentencia,  el expediente se envía a la Suprema Corte de Justicia de la Nación, si 
se trata de que se cumpla una sentencia definitiva.  En la Suprema Corte se determina 
si el incumplimiento es inexcusable y si lo es, la sanción que se impone a la autoridad 
o autoridades incumplidas es la destitución del cargo y la consignación a un Juez de 
Distrito en Materia Penal, para el único efecto para que individualice la pena del delito 
cometido.  Si la Suprema Corte considera excusable el incumplimiento, concede a la 
autoridad culpable un plazo para que cumpla, sino lo hace la Suprema Corte procede a 
destituirla y a consignarla. 

En el caso de que la autoridad cumpla, con este cumplimiento se da vista al quejoso, 
para que pueda inconformarse con lo que ha hecho la autoridad.  El Juez o Tribunal 
Colegiado en todos los casos determinan si la sentencia se cumplió adecuadamente.  Si 
la resolución es favorable a la autoridad y dictamina que la sentencia si  se cumplió, 
el quejoso tiene la posibilidad de recurrir esa determinación, en el plazo de cinco días 
a partir de su notificación para que la Suprema Corte resuelva en definitiva.   Si la 
Suprema Corte estima que la sentencia no se ha cumplido procederá como se dijo en 
párrafos anteriores. 

25. La sanción de destitución se impone muy pocas veces, la última fue hace más 
de 16 años, pues antes de 1994, sin que pueda precisar el año, un Delegado Agrario en 
el Estado de Veracruz fue destituido de su cargo y consignado por desobedecer una 
resolución de amparo.  Y una de las razones por las cuales la sanción se impone poco, 
además de los motivos de  “conveniencia” o “políticos”  es, según se afirma, porque es 
difícil destituir a un Secretario de Estado o algún funcionario. 

26. Sin embargo, hay casos en que, el cumplimiento de una sentencia que concede 
el amparo es realmente imposible.  Dentro de la tramitación que hace años se daba a la 
solicitud de un grupo de campesinos para que se les otorgaran tierras, bosques y aguas; 
si era aprobada provisionalmente, la ley determinaba que en ese caso el gobernador del 
Estado debía entregar en “forma provisional”, las tierras al grupo de campesinos.  Si 
contra esta resolución se promovía el juicio de amparo su  resolución tardaba bastante 
tiempo en dictarse, por lo que si se concedía el amparo, que implicaba la devolución 
de las tierras y la expulsión de los campesinos que ya las habían considerado suyas, 
y las disfrutaban y en ellas vivían.  Tal expulsión tendría que ser necesariamente 
mediante el Ejército, que se utilizaba el ejército, podían morir campesinos y, en todo 
caso habría protestas, manifestaciones y una conmoción social fuerte.  Por tal motivo no 
se ejecutaban esas sentencias, pero se reformó la Ley de Amparo para darle facultades 
al quejoso para solicitar el cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo, de tal 
manera que en lugar de entregar la tierra se entregaba su valor, que de acuerdo con la 
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ley se fijaba mediante un incidente promovido ante un Juez de Distrito, y con el auxilio 
de peritos, cuya resolución puede ser recurrida ante un Tribunal Colegiado de Circuito.  

Ahora, por reforma a la fracción XVI del artículo 107 de la Constitución, la Suprema 
Corte, si considera imposible el cumplimiento de la sentencia ordena de oficio el 
cumplimiento sustituto.

27.  El procedimiento a seguir ante un Tribunal Colegiado, para determinar si se 
cumplió o no con la sentencia de suspensión consiste en un incidente en el que se oye 
a las partes que pueden ofrecer pruebas.  Si el Tribunal Colegiado al resolver sobre 
el incumplimiento o cumplimiento, estima que no se cumplió la sentencia envía el 
expediente al Ministerio Público Federal para que este, a su vez, consigne ante un Juez 
de Distrito Penal a la autoridad, para la imposición de la pena la autoridad responsable 
del incumplimiento goza de fuero, primero se sigue el procedimiento que señala la 
Constitución Federal o la del Estado de que se trate, para privar de la inmunidad a 
la autoridad y poderla consignar.  Este requisito no se requiere en tratándose de la 
sentencia dictada concediendo el amparo, porque en este caso la Constitución ordena 
que se imponga la pena de destitución y la de pena de cárcel que corresponda, sin señalar 
requisito alguno para ello. 

28.  A muy grandes rasgos he tratado de describir el tipo de sentencias que se dictan 
en el amparo, la forma de su cumplimiento y la manera en que puede obligarse a la 
autoridad a cumplir, pero ante la dificultad de imponer, cuando se trate de la sentencia 
que concede el amparo la sanción de destitución y la aplicación de una pena de 
prisión pudiera, tal vez, dar comienzo al incidente de incumplimiento mediante multas 
ejecutables sobre el salario de la autoridad incumplida, lo que podría tener mucho más 
efecto que el temor de una consignación, que está sujeta a acontecimientos imprevisibles 
derivados de las circunstancias políticas del momento y del miedo de las autoridades. 

29.  En conclusión, se pude afirmar que en México las sentencias de amparo 
normalmente se cumplen, tanto las que conceden la suspensión como las que conceden 
el amparo sin que esto quiera decir que no haya caos en que algunas autoridades no 
cumplen voluntariamente y que otras cumplen con dificultades, y en especial cuando se 
trata de la devolución de impuestos.



76
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 



77
HUERTA DÍAZ Herminio 

La eficacia de las Sentencias Constitucionales

CAPITULO IV

LA EFICACIA DE LAS  SENTENCIAS 
CONSTITUCIONALES

Herminio HUERTA DÍAZ

1. INTRODUCCIÓN

El tema del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, se ha planteado 
y defendido desde los tiempos Alexander Hamilton (El Federalista capítulo LXXVII) 
y de Sieyés. La idea central de los juristas señalados era que el control judicial de la 
Constitución haría efectivo el principio de supremacía constitucional respecto de la 
legislación aprobada por las legislaturas. Más tarde, Tocqueville afirmaría: …”el poder 
investido en los tribunales de justicia norteamericana para declarar la ley inconstitucional, 
constituye una de las barreras más formidables que se han instituido jamás en contra de 
las tiranías de las asambleas políticas” (Tocqueville, Alexis, Democracy in America, 
New York, Vintage Classic, 1990, vol. 1, p. 107).

Actualmente, la mayoría de los estudiosos admiten y comparten la idea de que 
el control efectivo de la constitucionalidad de las leyes, es consustancial al Estado 
Constitucional de Derecho, y que dicho control tiene como objetivo final, obligar a las 
autoridades gubernamentales a respetar las reglas básicas de juego, recogidas explícita 
o implícitamente en la Constitución. 

En el sistema jurídico del Estado constitucional de derecho, el control de 
constitucionalidad de las leyes se ha conferido a los tribunales constitucionales. Éstos 
se erigen como  órganos independientes con relación a los demás órganos de poder 
constituido, “situados fuera del aparato jurisdiccional ordinario, independientes de éste, 
a los que la Constitución atribuye el monopolio del control de constitucionalidad de las 
leyes” . 

Dada la importancia de la función que se ha atribuido a los tribunales constitucionales, 
como garantes del control de la supremacía constitucional, a través de los instrumentos 
establecidos en el sistema jurídico correspondiente, han sido instituido como órganos 
constitucionales autónomos y especializados, con autonomía orgánica y funcional, 
separados de la jurisdicción ordinaria, con potestad decisoria y fuerza vinculante de sus 
decisiones para todos los órganos del poder público en todos los niveles de gobierno.
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Pero ¿cuál es la real efectividad del ejercicio de tal potestad vinculante de 
sus decisiones? ¿Cuál es la eficacia y alcance de las sentencias de los tribunales 
constitucionales como instrumentos de control de constitucionalidad de disposiciones 
generales?

El objetivo de este modesto trabajo no es la investigación de la eficacia de las 
sentencias de los tribunales constitucionales en general, sino buscar la respuesta a las 
preguntas señaladas respecto de las decisiones de rango constitucional de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación (SCJN), México, como órgano supremo de control de 
constitucionalidad de las leyes  en el sistema jurídico mexicano.

Algunos estudiosos de la materia afirman que la SCJN no es un Tribunal 
Constitucional en sentido estricto, por el hecho de no estar desvinculado totalmente de 
la jurisdicción ordinaria y conservar competencia en el ámbito de la legalidad , pero al 
margen de esa postura, todos coinciden en reconocer que la SCJN tiene encomendada 
la función de control constitucional y que en el sistema jurídico mexicano es el órgano 
garante del principio de supremacía constitucional que en otros sistemas se encomienda 
a los tribunales constitucionales.

Actualmente, sin importar a qué órgano se confiere el control de la constitucionalidad 
de los actos legislativos, ni nivel de desarrollo de éste, se considera importante examinar, 
a través de las sentencias respectivas, la eficacia de la Justicia Constitucional ante los 
demás Poderes del Estado.

La eficacia de las sentencias de la SCJN, como órgano de control de la  
constitucionalidad de las leyes, puede abordarse desde la perspectiva de las sentencias 
respecto a: a) los demás a los Poderes del Estado; b) los demás órganos jurisdiccionales 
del sistema; c) la jurisprudencia vinculante emanada de las decisiones emitidas en los 
instrumentos procesales de control de constitucionalidad de las leyes; la decisión misma 
frente al objetivo constitucional de éstas. 

Previo al tratamiento del tema, se hará un breve y superficial recorrido de la evolutiva 
competencia constitucional de la SCJN, así como de los instrumentos de control 
constitucional regulados en el sistema jurídico mexicano y las clases de sentencias que 
emanan de esos instrumentos y el alcance de sus efectos.

Podría esperarse que en un Estado Constitucional de Derecho, las desviaciones de 
la actuación de los Poderes de la Unión, a través de sus órganos competentes, sólo se 
apartasen del cauce constitucional por inadvertencia o por error, pero en la realidad 
no sucede así, pues con frecuencia, los órganos de autoridad no sólo transgreden el 
orden constitucional, sino que además, ante una sentencia de los órganos de control de 
constitucionalidad, hay resistencia o retardo en el cabal cumplimiento de las sentencias 
por parte de los órganos vinculados a su cumplimiento ante el mandato del órgano de 
control que es concebido como el máximo Poder en el ámbito decisional pero el más 
débil de los Poderes en el orden fáctico.

Para el análisis de la eficacia de las sentencias de la SCJN, como órgano de control 
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constitucional, será analizada en los diversos matices que adquiere la sentencia 
constitucional en razón no sólo de la actitud del órgano vinculado a su cumplimiento, 
sino también del instrumento de control en el que se emite (Abstracto: Acción de 
Inconstitucionalidad; o concreto: Controversia Constitucionalidad y Juicio de Amparo), 
así como el sentido de ésta e incluso, del  número de votos con el que fue aprobada.

Se parte de la base que el sistema de control constitucional mexicano, dada la 
interpretación que la SCJN ha hecho de la segunda parte del artículo 133 de la CPEUM, 
es concentrado, ya sea que se trate de control abstracto o concreto.

La eficacia de las sentencias de la SCJN, como órgano de control de constitucionalidad 
de leyes, será tratado desde la perspectiva, por una parte, de la forma en que ordinariamente 
son cumplidas las sentencias constitucionales estimatorias, por acatamiento voluntario y 
oportuno por los órganos de autoridad vinculados por éstas y, por otra, en los casos de 
rebeldía o de injustificado retardo en el acatamiento de las señaladas sentencias, desde 
la perspectiva de los instrumentos constitucionales y legales, de carácter coercitivo 
previstos para la ejecución forzosa y de la efectividad de tales instrumentos, para el 
logro de la supremacía constitucional. Por último, se abordará el examen de la eficacia 
de las sentencias desestimatorias en los casos en los que, por ejemplo, en la Acción 
de Inconstitucionalidad, radica en la ausencia de votación mayoritaria calificada, pero 
que existe mayoría simple de los integrantes de la SCJN o de los presentes en la sesión 
correspondiente, que proponen la declaración de la inconstitucionalidad.

2. LA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL EN MÉXICO EN MATERIA DE 
INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

En el sistema jurídico mexicano, el control de la constitucionalidad las leyes (leyes, 
tratados internacionales, reglamentos, etc.), se introdujo en  la Constitución de 1857, 
como competencia de los tribunales federales, a través del Juicio de Amparo. La SCJN 
era el órgano terminal en el procedimiento respectivo, en tanto que correspondía a dicho 
tribunal el conocimiento del recurso de revisión procedente contra las sentencias de 
amparo indirecto, competencia de los jueces de distrito a los que les correspondía y les 
compete actualmente, conocer en primera instancia de los juicios de amparo en los que 
se controvierta la constitucionalidad de una ley emanada del Congreso de Unión o de las 
Legislaturas de los Estados o de un tratado internacional, con la particularidad que las 
sentencias que respectivas, en razón del principio de relatividad de las sentencias, sólo 
tienen efectos respecto de las partes en el juicio y sobre el asunto sobre el que hubiere 
versado el juicio . La declaración de inconstitucionalidad de leyes, en dicho juicio, se 
limitaba a la desaplicación de ésta al particular quejoso en el caso concreto. La SCJN 
era el órgano terminal en los juicios de amparo de los que conocían los jueces federales 
y la única competente para conocer de la inconstitucionalidad de leyes en amparo 
directo contra sentencias definitivas de segunda instancia emitidas por los Supremos 
Tribunales de Justicia de los Estados. En la Constitución de 1917, actualmente vigente, 
en el artículo 103, se reitera el sistema de control de la constitucionalidad de las leyes , 
reservándose para la SCJN el conocimiento del recurso de revisión contra las sentencias 
que se dictaran en materia de amparo en los términos de la Ley de Amparo y de la Ley 
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Orgánica del Poder Judicial de la Federación y subsistió el principio de relatividad de 
las sentencias de amparo.

En 1951, se reforma el artículo 94 de la CPEUM. Se crean como órganos del 
Poder Judicial de la Federación, los Tribunales Colegiados de Circuito , en los que se 
deposita parte de la competencia de la SCJN en materia de amparo, pero conserva la 
exclusiva competencia para conocer, como órgano terminal, del recurso de revisión de 
las sentencias de amparo en las que se resolvía sobre un problema de constitucionalidad 
de disposiciones generales o sobre la interpretación directa de una disposición 
constitucional, tanto en el juicio de amparo indirecto, competencias de los jueces de 
distrito, como en los de amparo directo, actualmente de competencia de los Tribunales 
Colegiados de Circuito. 

En 1987 se reformaron diversos preceptos de la CPEUM , entre ellos el 105, así 
como a la Ley de Amparo y a la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación 
para fijar competencia estrictamente constitucional a la SCJN y facultar al Pleno de 
dicho tribunal para distribuir, de manera permanente, los asuntos que el propio Pleno 
considerara que debían ser conocidos por las Salas. 

En 1994, se reforma y adiciona el artículo 105 de la CPEUM  y es en dicha reforma, 
que se crea la Acción de Inconstitucionalidad y se retoma la Controversia Constitucional, 
como instrumentos de control constitucional en materia de inconstitucionalidad de 
leyes, de competencia exclusiva de la SCJN y conserva la facultad de la SCJN para 
distribuir entre las Salas de ésta así como entre los Tribunales colegiados de Circuito, 
mediante acuerdos generales en materia de mera legalidad, así como para conocer, 
como órgano terminal, del recurso de revisión en el juicio de amparo, en los que se 
plantea la inconstitucionalidad de una disposición general o la interpretación directa 
de un precepto constitucional, quedando la SCJN como órgano supremo de control de 
la constitucionalidad de disposiciones generales (leyes  emanadas del Congreso de la 
Unión o de las Legislaturas de los Estados y tratados internacionales). 

Puede afirmarse que a partir de las reformas constitucionales de diversos artículos 
constitucionales, entre ellos el 105, aunque a la SCJN, antes citadas, no se le designa en 
la CPEUM ni en la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación, como Tribunal 
Constitucional, ni es totalmente ajena al conocimiento de algunas cuestiones de mera 
legalidad, tiene tal carácter, dado que en la CPEUM se le ha atribuido la función que en 
otros países se ha conferido a los  tribunales constitucionales, como garantes del control 
de la supremacía constitucional, a través de los instrumentos establecidos en el sistema 
jurídico correspondiente, como órganos constitucionales autónomos y especializados, 
con autonomía orgánica y funcional, con potestad decisoria y fuerza vinculante de sus 
decisiones para todos los órganos del poder público, en todos los niveles de gobierno.

3. INSTRUMENTOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ESTADO 
MEXICANO

En la CPEUM  se regulan como instrumentos de control de constitucionalidad de 
leyes tres: la Controversia Constitucional, la Acción de Inconstitucionalidad y el Juicio 
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de Amparo.  

a) El Juicio de Amparo, encuentra su fundamento en lo dispuesto por los artículos 103 
y 107 de la CPEUM y en la ley reglamentaria de dichos preceptos. En el artículo 103 de 
la CPEUM se establece que los tribunales de la federación resolverán toda controversia 
que se suscite: por leyes que violen garantías individuales; por leyes federales que 
vulneren o restrinjan la soberanía de los Estados o la esfera de competencia del Distrito 
Federal; y por leyes de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que invadan 
la esfera de competencia de la autoridad federal. En el artículo 1º de la Ley de Amparo, 
reglamentaria de los preceptos constitucionales citados, se dispone que procede el Juicio 
de Amparo, entre otras hipótesis, contra las leyes locales y federales en los supuestos 
antes señalados.

b) La Controversia Constitucional está prevista en el artículo 105, fracción I, de la 
CPEUM y se encuentra regulada por la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del 
citado precepto constitucional. Dicho instrumento, procede, entre otros casos, cuando 
se susciten controversias entre dos Poderes de un mismo Estado, un Estado y uno de 
su municipios, un Estado y un municipio de otro Estado o dos órganos de gobierno del 
Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de disposiciones generales (incisos h, i, j y 
k de la fracción I del citado precepto constitucional).

c) La Acción de Inconstitucionalidad se encuentra prevista en el artículo 105, 
fracción II, de la CPEUM y regulada también en la citada ley reglamentaria de dicho 
precepto constitucional.

A) Los instrumentos de control concreto 

La Controversia Constitucional y el Juicio de Amparo son instrumentos de control 
concreto, en tanto que se inician a instancia de parte agraviada y requieren de la 
existencia de una afectación concreta en perjuicio de ésta;  suponen una contienda 
entre partes interesadas: un particular y una autoridad, en el caso del Juicio de Amparo; 
dos o más órganos de gobierno, en el caso de la Controversia Constitucional. Ambos 
medios de control tienen por objeto la determinación sobre la constitucionalidad tanto 
de disposiciones generales como de cualquier otro acto de autoridad, que afecten o sean 
susceptibles de afectar, el ámbito jurídico de particulares, personas físicas o morales, 
en el caso del Amparo; o que transgredan el sistema de competencia constitucional 
de un órgano de gobierno (federal, estatal o municipal), en el caso de la Controversia 
Constitucional. Ambos son instrumentos de control de la constitucionalidad de las leyes 
, pero la eficacia de las sentencias estimatorias que se emiten en uno y otro, son distintas, 
cuando su materia es una cuestión de constitucionalidad de una ley, pues mientras la 
declaración de inconstitucionalidad de una ley hecha en un Juicio de Amparo sólo tiene 
efectos entre las partes que litigaron , la realizada en una Controversia Constitucional, si 
se emite con la votación calificada prevista por la CPEUM (ocho votos, por lo menos), 
tiene efectos generales . En cambio, cuando la materia del medio de control no sea una 
disposición general, sino un acto particularizado concreto, los efectos de la sentencia 
estimatoria que llegue a emitirse tanto en el Juicio de Amparo, como en la Controversia 
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Constitucional  (que no constituyen  el objeto del presente estudio), sólo producen 
efectos entre las partes involucradas en el procedimiento respectivo .

B) Los instrumentos de control abstracto

En cambio, la Acción de Inconstitucionalidad, que se cita en tercer lugar, es un 
medio de control abstracto de constitucionalidad de disposiciones generales (leyes 
locales y federales y tratados internacionales), pues constituye un mecanismo procesal-
constitucional que se incoa sin necesidad  de la existencia de un acto de aplicación de las 
disposiciones generales a un caso particular y concreto, pues basta que a juicio de quien 
legalmente pueda promoverla, se califique como incompatible con alguna disposición 
constitucional. Su promoción sólo compete a ciertos órganos políticos, expresamente 
determinados en la fracción II del artículo 105 de la CPEUM y en la Ley Reglamentaria 
de las fracciones I y II del citado precepto constitucional, con total abstracción de la 
aplicación de la ley controvertida, ante una posible contradicción de una ley o de una 
disposición de ésta, y un precepto de la Constitución. La SCJN sólo puede declarar la 
inconstitucionalidad de la ley o del precepto legal controvertido, si la sentencia que 
llegue a emitirse, es aprobada por lo menos con ocho votos , y en caso contrario, es 
decir, cuando no se alcance la votación señalada, la acción de inconstitucionalidad de 
que se trate deberá ser desestimada. 

4. LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DE LA SCJN EN MATERIA DE 
INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES

Las sentencias cuya eficacia se examinará, son aquellas que constituyen la forma 
de terminación normal del proceso constitucional, es decir, aquellas a través de las 
que el tribunal que las emite, resuelve sobre la compatibilidad o incompatibilidad de 
las disposiciones generales controvertidas, es decir, aquellas en las que se declara 
su constitucionalidad o inconstitucionalidad  y no las diversas en las que el tribunal 
encuentra una causa de hecho o de derecho que impide el pronunciamiento de fondo , 
las que son denominadas resoluciones procesales . 

Se afirma que una sentencia es eficaz cuando en verdad es obedecida y aplicada. 
Significa la capacidad de un sistema de justicia constitucional de perseguir las funciones 
a las cuales está dispuesta . 

Podría afirmarse que la eficacia de las sentencias de los tribunales constitucionales, 
radica en la capacidad de éstas para poner remedio a las contravenciones a la Constitución, 
restableciendo el orden violado. La eficacia de las sentencias, en ese sentido, es la 
capacidad de éstas para alcanzar los objetivos o finalidades que les son propios. Su 
efectividad constituye la relación entre los resultados obtenidos en una sentencia dictada 
en un instrumento de control constitucional y los objetivos para los que ha sido prevista, 
es decir, el grado de realización de los objetivos de la ley , así como de la oportuna y 
cabal ejecución de tales sentencias.   

La eficacia de una sentencia se refiere a la vigencia operativa de ésta; de la verdadera 
satisfacción de los objetivos que con ellas deben lograrse de conformidad con las normas 
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constitucionales y legales que regulan los instrumentos de control de constitucionalidad 
tanto abstractos como concretos, pues el control de constitucionalidad de disposiciones 
generales debe vincularse fundamentalmente con el mantenimiento, salvaguarda y 
restablecimiento del orden constitucional violado, en congruencia con una estructura de 
valores reconocidos y admitidos por y en una comunidad política y recogidos explícita 
o implícitamente en una ley fundamental que constituya la base y cúspide del sistema 
jurídico de esa comunidad política, como en el caso de México, la Constitución, y sólo 
en vía de consecuencia, con los destinatarios de tales normas.

Como el solo dictado de las sentencias estimatorias emanadas de los instrumentos 
de control de constitucionalidad de disposiciones generales no garantiza los objetivos 
señalados, es indudable que la eficacia de las sentencias estimatorias tiene también que 
vincularse con la ejecutividad de tales sentencias, de las que depende la efectividad de 
las mismas.    

Desde esa perspectiva, por tanto, la eficacia de las sentencias de los tribunales 
constitucionales, en el caso, de la SCJN, como órgano de control constitucional en 
México, cuando tienen como materia la determinación de la constitucionalidad o 
inconstitucionalidad de disposiciones generales, debe analizarse  no sólo respecto de 
si aquellas resultan acordes con los fines y valores para los que fueron creados los 
instrumentos respectivos tanto en su emisión como en su cumplimiento, cuando son 
estimatorias, así como en los casos en los que son desestimatorias si tal desestimación es 
consecuencia de no haberse alcanzado la votación requerida de ocho votos en el sentido 
estimatorio propuesto por una mayoría simple.

En el caso  de las sentencias desestimatorias, se examinan desde la perspectiva 
de los efectos jurídicos y fácticos que éstas producen no sólo frente al juez a quo, 
cuando la declaración de constitucionalidad de la norma cuestionada, se produce en el 
entorno de un acto jurisdiccional por éste emitido, sino también frente a toda autoridad, 
jurisdiccional o no, a quien competa la aplicación de tal norma, sea como decisión 
vinculante, sea como simple precedente, como cosa juzgada, o incluso, como discurso 
jurídico orientador, que pueda limitar o excluir cualquier otra interpretación posible de la 
norma cuestionada, así como en el caso, como se ha señalado, en el que la desestimación 
de la pretensión de declaración de inconstitucionalidad de una disposición general se 
sustente en la ausencia de votación calificada de ocho votos, conforme a lo prevenido 
por el segundo párrafo del artículo 42, de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II, 
del artículo 105 de la CPEUM, respecto de la Controversia Constitucional,  y 72 de la 
misa ley, en el caso de la Acción de Inconstitucionalidad.

Tratándose sentencias estimatorias, además de examinarse desde los enfoques 
señalados, la eficacia de las sentencias constitucionales se abordará también desde 
la perspectiva de su cabal cumplimiento, pues como señala, entre muchos autores, 
Hernández Valle, no basta “con obtener un pronunciamiento favorable de los tribunales 
constitucionales, sino que se requiere, además, que sus pronunciamientos puedan ser 
cabalmente ejecutados en todas sus consecuencias, inclusive con el uso de la fuerza 
policiaca” . La eficacia de las sentencias estimatorias, depende la coercibilidad que en 
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el marco jurídico y político pueda ejercerse para su cabal acatamiento para restablecer 
el orden constitucional vulnerado por la disposición general anulada, sino también para 
reparar, en caso de instrumentos de control concreto, los efectos perjudiciales producidos 
por la disposición general declarada contraria a la Constitución, en el ámbito jurídico de 
las partes afectadas. 

Como lo señala Zagrebelsky, refiriéndose no exclusivamente a los jueces 
constitucionales, sino a todos los jueces, “La autoridad suprema de los jueces es un 
principio fundamental de todo Estado democrático de Derecho y un requisito “sine qua 
non” de vigencia de la libertad y de los derechos fundamentales de las personas” . Tal 
autoridad de los jueces, especialmente  los constitucionales,  depende del inmediato 
aseguramiento de la eficacia de sus sentencias judiciales, que muchas veces se ve 
debilitada ante una realidad política, económica y social del entorno en el que han de 
ejecutarse.

A)  La eficacia de las sentencias desestimatorias

La sentencia que recaiga a una Controversia Constitucional es desestimatoria 
cuando la Corte, después de analizar la norma o acto materia de la controversia declara 
explícitamente su constitucionalidad, o bien, en tratándose de normas generales, al 
no haberse obtenido la votación requerida por la ley, pues en ese caso no se está en 
posibilidades de declarar su inconstitucionalidad , según lo dispuesto en el artículo 105, 
fracción I, penúltimo y último párrafos, de la CPEUM, y 42 de su ley reglamentaria a 
pesar que haya mayoría de votos a favor de la declaratoria de inconstitucionalidad .

Por tanto, será desestimatoria la sentencia dictada en Controversias Constitucionales 
y Acciones de Inconstitucionalidad cuando no se haya obtenido la votación mínima 
(ocho votos) requerida para hacer una declaratoria de invalidez, por lo cual, se ordena 
el archivo del asunto.  

Por regla general se acepta que las sentencias desestimatorias emitidas en los procesos 
constitucionales citados, se producen sólo entre las partes que en ellas intervienen, es 
decir, fuera del juicio del que ésta deriva y de las partes que intervienen en el proceso 
respectivo y, por su naturaleza, carecen de ejecución y su efecto es reconocer la validez 
constitucional de la ley o de la disposición de ésta que se haya controvertido.

Sin embargo, es indudable que la sentencia en la que, en el caso de México, la 
SCJN declara que una disposición general es compatible con la Constitución, si se 
emite en una Acción de Inconstitucionalidad o en una Controversia Constitucional, o 
en un Recurso de Revisión en un Juicio de Amparo biistancial, puede no limitarse a las 
partes que intervinieron en el proceso, en tanto que la declaración de constitucionalidad 
puede trascender, de hecho, a otros ámbitos, sea porque el criterio sustentado adquiera 
el carácter de jurisprudencia que es obligatoria para todos los operadores jurídicos, o 
porque adquiere un cierto valor vinculante en los operadores jurídicos jurisdiccionales 
en los que, lo decidido, produce eficacia persuasiva como criterio orientador, dada la 
autoridad y prestigio de la SCJN, como intérprete supremo de la Constitución, pero en 
todo caso, tal eficacia de las sentencias desestimatorias, no podría sino referirse a casos 
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análogos en los que se diese respecto de la misma norma examinada y respecto el mismo 
vicio que haya sido desestimado en la sentencia desestimatoria o al que aluda, en su 
caso, la jurisprudencia, dado que la declaración de constitucionalidad de una ley no se 
da de manera absoluta, sino vinculada a los vicios que en el caso fueron denunciados y 
examinados en el fallo, lo que lleva a concluir que en sentido estricto, la eficacia fáctica 
señalada, más allá del caso, no deriva propiamente de la sentencia, sino de la fuerza 
persuasiva de las razones que la informen y de la analogía entre el nuevo caso y el 
resuelto, tanto en cuanto a la norma controvertida como en cuanto al vicio denunciado.

Es de especial importancia el caso de las sentencias desestimatorias que puedan ser 
emitidas por la SCJN, tanto en las Controversias Constitucionales como en las Acciones 
de Inconstitucionalidad,  en los casos a que se refieren el segundo párrafo del artículo 42 
y el artículo 72, ambos de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del artículo 105 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos .

En el penúltimo párrafo de la fracción I del artículo 105 constitucional, se dispone 
que cuando la Controversia Constitucional verse sobre disposiciones generales de 
los Estados o de los municipios, impugnadas por la Federación;  de los municipios, 
impugnadas por los Estados, o en los casos de los incisos c), h) y k) de dicho precepto, 
la resolución de la SCJN en la que declare inválidas las disposiciones controvertidas, 
tendrán efectos generales sólo cuando hubiera sido aprobada por una mayoría de ocho 
votos.

En el último párrafo de dicha fracción se precisa que, “en los demás casos”, lo que ha 
de entenderse como en todos aquellos en los que la votación a favor de una resolución 
estimatoria sea mayoritaria, pero menor a ocho votos, la resolución emitida en una 
Controversia Constitucional, producirá efectos solo entre las partes en la controversia.    

Por otra parte, respecto de la Acción de Inconstitucionalidad, en el último párrafo 
de la fracción II, del artículo 105 constitucional, se previene que la SCJN sólo podrá 
declarar la invalidez de las normas impugnadas cuando fueren aprobadas cuando menos 
por ocho votos y en el artículo 72 de la citada ley reglamentaria se reproduce dicha 
disposición. 

Esas disposiciones hacen ineficaz la opinión mayoritaria de la SCJN sobre la 
invalidez de las normas controvertidas tanto en la Acción de Inconstitucionalidad como 
en la Controversia Constitucional, y hace ineficaz un punto de vista mayoritario de los 
integrantes del alto Tribunal. Además, con frecuencia, la determinación desestimatoria 
se emite ante la ausencia de algunos de sus integrantes lo que provoca, por ejemplo, una 
votación de siete dos, que hace muy opinable la conveniencia de esas disposiciones y más 
aun cuando, en el caso de las Controversias, parece que existe cierta incompatibilidad 
entre el precepto constitucional y el segundo párrafo del artículo 42 de la Ley 
reglamentaria citada en tanto que la redacción de los citados párrafos del artículo 105, 
fracción I, de la CPEUM permiten interpretarlos en el sentido que en los casos aludidos, 
cuando haya  mayoría de votos a favor de una sentencia estimatoria en una Controversia 
Constitucional, pero inferior a ocho, si en ésta se discuta una disposición general de las 
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mencionadas en el penúltimo párrafo de la fracción I, del citado precepto constitucional, 
constitucionalmente no debería conducir a la desestimación de la controversia respecto 
del planteamiento de inconstitucionalidad de la disposición controvertida, sino a la 
limitación de sus efectos a las partes en la controversia y sin embargo, el legislador, 
en el segundo párrafo del artículo 42 de la citada ley reglamentaria del artículo 105 
constitucional, previno que en aquellas controversias respecto de normas generales en 
que no se alcance la votación mencionada en el párrafo anterior, el Pleno de la SCJN 
declarará desestimadas dichas controversias.

B) La eficacia de las sentencias estimatorias en la acción de inconstitucionalidad 
como instrumento de control abstracto

Como ha quedado precisado, la eficacia de las sentencias de la SCJN, como órgano 
supremo de control constitucional, al margen del instrumento procesal del que deriven 
(Controversia Constitucional, Acción de Inconstitucionalidad o Juicio de Amparo), es 
la capacidad de éstas para alcanzar los objetivos o finalidades que les son propios. Su 
efectividad constituye la relación entre los resultados obtenidos y los objetivos para los 
que han sido previstas, es decir,  la realización de los objetivos de la ley, que no son 
otros que salvaguardar el principio de supremacía constitucional y, consecuentemente, 
en caso de transgresión de dicho principio, el restablecimientos del orden constitucional. 

Para que la sentencia dictada en una Controversia Constitucional o en una Acción de 
Inconstitucionalidad  pueda ser estimatoria, cuando se reclama una disposición general, 
no sólo se requiere que la SCJN realice el análisis de fondo del asunto y concluya que 
la norma general controvertida es inconstitucional, sino que además, la decisión debe 
alcanzar una votación de por lo menos ocho votos .

El alcance de la eficacia de las sentencias estimatorias es diverso, según se trate de 
instrumentos de control abstracto o concreto. En el caso de las sentencias estimatorias 
emitidas en una Acción de Inconstitucionalidad, sus alcances siempre son generales, 
si se atiende a que, como se señaló, se requiere votación calificada de ocho votos para 
que dicha sentencia pueda ser estimatoria, y ese mismo requisito se exige para que la 
declaración de invalidez de la ley o de la disposición controvertida pueda tener efectos 
generales.

Por tanto, en principio, como la sentencia estimatoria en la Acción de 
Inconstitucionalidad, produce como efecto la invalidez  de la norma controvertida, su 
expulsión pura y simple del sistema jurídico en el que tuvo su origen, es una exigencia 
lógica del propio control constitucional y por ende, el alcance de la declaración de 
invalidez de la norma, por su naturaleza, debe ser siempre general (erga omnes), al 
margen de que el legislador, autor de la ley, proceda o no a emitir otra, acorde a la 
Constitución. 

Pero al margen de lo anterior, el  legislador previó en el artículo 105, fracción III, 
párrafo tercero, de la CPEUM para el caso de incumplimiento de las resoluciones 
que se emitan tanto en  la Acción de Inconstitucionalidad, como en la Controversia 
Constitucional, la aplicación, en lo conducente, de los procedimientos establecidos 
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en los dos primeros párrafos de la fracción XVI, del artículo 107, de la CPEUM . 
Igualmente previno, para la para la Acción de Inconstitucionalidad, la aplicabilidad de 
las reglas contenidas en el Capítulo VII “De la ejecución de sentencias” del Título II, 
“De las Controversias Constitucionales” de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y 
II del artículo 105 de la CPEUM, que si bien se encuentra dentro de la parte relativa a 
las Controversias Constitucionales, por disposición expresa del artículo 59 de la misma 
ley, en las Acciones de Inconstitucionalidad se aplicarán en todo aquello que no se 
encuentre previsto en el Título III que las regula, en lo conducente, las disposiciones 
contenidas en el Título II, por lo que, al no haber en aquél disposiciones específicas 
que regulen la ejecución de las sentencias de Acciones de Inconstitucionalidad, deben 
aplicarse de forma común las reglas previstas en los artículos 46 a 50 de dicha Ley 
Reglamentaria , para el caso que sea planteado algún problema de incumplimiento, de 
defectuoso cumplimiento o de repetición del acto reclamado, respecto de la sentencia 
estimatoria emitida en una Acción de Inconstitucionalidad. 

La eficacia de tal sentencia estimatoria emitida en una Acción de Inconstitucionalidad, 
se garantiza, por tanto, en principio, con la sola emisión de la misma, en tanto que, al 
ser expulsada del sistema jurídico en el que se creó la norma impugnada, se repara la 
trasgresión del orden constitucional y se salvaguarda el principio de supremacía de la 
Constitución. El cumplimiento viene dado por la propia sentencia que se pronuncia 
sobre la inconstitucionalidad de la norma , sin que parezca necesaria actividad alguna 
de carácter ejecutiva al respecto, pero sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan 
incurrir quienes desacaten la sentencia ni de la actividad ejecutiva que pudiera realizarse 
en el caso de repetición del acto reclamado, lo que sucedería, hipotéticamente, ante 
un acto legislativo en el que se reprodujera exactamente la norma invalidada, pero la 
SCJN ha considerado que en esa hipótesis, por tratarse de un nuevo acto legislativo, 
es impugnable en vía de acción, pues así se señala en la jurisprudencia 27/2004 que 
previene que el nuevo texto de la norma general, al ser una acto legislativo distinto 
al anterior, formal y materialmente, puede ser impugnado a través de la Acción de 
Inconstitucionalidad, aunque reproduzca íntegramente lo dispuesto en la norma 
invalidada .   

La SCJN  asume que puedan plantearse problemas de eficacia de tales sentencias, 
en la vía de ejecución, atendiendo a que la autoridad competente para aplicar la ley 
anulada, no obstante la declaración de invalidez, puede que la aplique en perjuicio 
de los destinatarios de la misma y en contra de la declaración de invalidez de la ley 
controvertida, lo que motivaría que pueda ocurrirse ante la SCJN, a través del Recurso 
de Queja, por defecto o exceso de la ejecución de la sentencia estimatoria dictada en una 
Acción de Inconstitucionalidad, para que se repare la incorrecta ejecución en caso que 
sea fundado el señalado recurso , sin necesidad de que quien lo interponga sea quien 
resienta la afectación de la defectuosa o excesiva ejecución , conforme al procedimiento 
previsto para ello en las disposiciones citadas, si se trata de sentencias estimatorias 
dictadas en una Acción de Inconstitucionalidad, requisito que sí se exige en el caso de 
que se trate de sentencias estimatorias emitidas en Controversias Constitucionales y en 
los Juicios de Amparo.
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C) La eficacia de la sentencia estimatoria  en los instrumentos de control 
constitucional concreto (controversias constitucionales y juicio de amparo)

Como ya se ha precisado, en el sistema jurídico mexicano, existen dos instrumentos 
jurisdiccionales de control concreto de constitucionalidad: la Controversia Constitucional 
y el Juicio de Amparo.

A diferencia de las sentencias estimatorias emitidas en la Acción de 
Inconstitucionalidad, que siempre producen efectos generales y de las sentencias que se 
dictan en los Juicios de Amparo, que sólo pueden tener efectos respecto de las partes en el 
juicio y limitados al caso especial sobre el que haya versado tal juicio, sin poderse hacer 
ninguna declaración general de inconstitucionalidad , las dictadas en las Controversias 
Constitucionales, pueden producir  efectos sólo entre las partes involucradas o efectos 
generales (erga omnes), en los casos y con las condiciones que en las disposiciones 
constitucionales y legales se establecen en el penúltimo y último párrafos de la fracción 
I, del artículo 105 constitucional y 42, segundo párrafo de la ley reglamentaria. Tanto 
las estimatorias con efectos generales, como las que sólo los producen entre las partes, 
requieren ejecución.

a) Las sentencias estimatorias emitidas en una controversia constitucional. 
Efectos generales. Requisitos

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 42 de la Ley Reglamentaria de las 
fracciones I y II del artículo 105 de la CPEUM y en los párrafos penúltimo y último 
de la fracción I de dicho precepto constitucional, para que una sentencia pronunciada 
en una Controversia Constitucional tenga efectos generales o erga omnes, es decir, que 
produzcan la invalidez absoluta de una norma general, es necesario que se satisfagan los 
siguientes requisitos:

i) Que la materia de la controversia sea una norma de carácter general.

ii) Que la controversia se suscite entre: 

- El Poder Ejecutivo Federal y el Congreso de la Unión, cualquiera de sus      
 cámaras  o la Comisión Permanente;
- Dos poderes de un mismo Estado;
- Dos órganos de gobierno del Distrito Federal;
- La Federación en contra de un Estado, del Distrito Federal o un municipio; 
- Un Estado en contra de la Federación, de otro Estado, de uno de sus    
 municipios, o del Distrito Federal.
- El Distrito Federal contra  la Federación, un Estado o un municipio.
- Un municipio, contra la Federación, el Distrito Federal, un Estado u otro  
 municipio.

iii) Que la resolución sea aprobada por una mayoría de por lo menos ocho votos, 
pues de lo contrario, la sentencia estimatoria que se emita en una Controversia 
Constitucional, sólo producirá efectos entre las partes y por ende la disposición 
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controvertida controvertida conservará su validez  .

En los casos en los que la sentencia emitida en una Controversia Constitucional 
satisfaga los requisitos para que surta efectos generales, al igual que en la Acción de 
Inconstitucionalidad, produce como efecto la invalidez de la norma controvertida, su 
expulsión pura y simple del sistema jurídico en el que tuvo su origen, al margen de que 
el legislador, autor de la ley, proceda o no a emitir otra, acorde a la Constitución. 

La eficacia de la sentencia estimatoria, emitida en una Controversia Constitucional, 
como en la Acción de Inconstitucionalidad, se garantiza, cuando la norma es declarada 
inválida, por tanto, con la sola emisión de la misma, en tanto que, al ser expulsada del 
sistema jurídico en el que fue creada la norma invalidada, se repara la trasgresión del 
orden constitucional y se salvaguarda el principio de supremacía de la Constitución, 
como se ha señalado al abordar la eficacia general de la sentencia estimatoria emitida 
en la Acción de Inconstitucionalidad, pero a diferencia de aquella, deberá procederse 
a su ejecución en el supuesto que la impugnación de la disposición general se haya 
controvertido con motivo de su aplicación. En la hipótesis en que la Controversia se 
haya planteado respecto una disposición general con motivo del inicio de su vigencia, la 
consecuencia es una prohibición de aplicación de la norma que daría lugar a los mismos 
problemas que ya se precisaron respecto de la sentencia estimatoria dictada en la Acción 
de Inconstitucionalidad.

b) Las sentencias estimatorias emitidas en las controversias constitucionales 
con efectos entre partes

Las sentencias estimatorias emitidas en una Controversia Constitucional, al margen 
que tenga o no efectos generales, por regla general, tiene siempre  efectos entre las 
partes que intervinieron en el procedimiento respectivo. 

La eficacia de dichas sentencias depende del acatamiento oportuno de tales sentencias 
por parte de los órganos estatales vinculados por ellas a su cumplimiento. Sin embargo, 
como se precisó, en los casos en los que la materia de la controversia sea una disposición 
general y ésta sea invalidada, la sentencia anula la disposición, pero si se ha aplicado, 
requiere ser desaplicada, anulando el acto concreto de aplicación.

Para la ejecución de las sentencias pronunciadas en Controversias Constitucionales, 
el  legislador previó en el artículo 105, fracción III, párrafo tercero, de la CPEUM 
para el caso de incumplimiento de las resoluciones que se emitan la Controversia 
Constitucional, la aplicación, en lo conducente, de los procedimientos establecidos 
en los dos primeros párrafos de la fracción XVI, del artículo 107, de la CPEUM y 
concretamente,  en el Capítulo VII “De la ejecución de sentencias”  Título II, “De las 
Controversias Constitucionales” de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del 
artículo 105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, reguló el 
procedimiento para los casos de incumplimiento, de defectuoso cumplimiento, o de 
repetición de acto reclamado.

Conforme a los anteriores preceptos, las partes obligadas al cumplimiento de la 
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sentencia emitida en una Controversia Constitucional,  deben, en el plazo que al efecto 
se señale, informar sobre aquél al presidente de la SCJN, quien debe determinar si ha de 
tenerse el fallo como debidamente cumplido o no.

En el caso de que en el plazo fijado en la sentencia para el cumplimiento de una 
actuación, ésta no se lleve a cabo, las partes pueden solicitar al referido servidor público 
que requiera a la obligada para que, de inmediato informe sobre su cumplimiento.  

Hecho lo anterior, si dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación 
de dicho requerimiento, la ejecutoria no queda cumplida, siempre que la naturaleza 
del acto lo permita o, en caso contrario, no se encuentra en vías de ejecución, o se 
tratare de eludir su cumplimiento, el presidente de la Corte debe turnar el asunto al 
Ministro ponente, a efecto de que éste someta al Pleno el proyecto por el cual se aplique 
el último párrafo del artículo 105 de la Constitución Federal , precepto conforme al 
cual, cuando se incumplan las sentencias dictadas en Acciones de Inconstitucionalidad 
y Controversias Constitucionales, como ya se señaló,  se aplicarán, en lo conducente, los 
procedimientos establecidos en los dos primeros párrafos de la fracción XVI del artículo 
107 constitucional.

Así, ante el incumplimiento, el cumplimiento defectuoso del fallo,  o ante la 
repetición de la norma general o acto declarado inválido, la SCJN debe determinar si 
dicha omisión es o no excusable, y si concluye que no lo es, debe separar a la autoridad 
responsable de su cargo y consignarla ante el Juez de Distrito de que se trate, el cual se 
limitará a sancionar los hechos materia de la consignación en los términos que prevea la 
legislación penal federal por el delito de abuso de autoridad. 

En caso de que se determine que el incumplimiento o la repetición es excusable, la 
SCJN deberá requerir a la responsable y otorgarle un plazo prudente para que ejecute la 
sentencia, pero si ésta no lo hace, de igual manera será separada de su cargo y consignada 
ante la autoridad competente . 

Asimismo, cuando una autoridad aplique una norma general o acto declarado 
inválido, cualquiera de las partes puede denunciar el hecho ante el Presidente de la 
SCJN, quien deberá dar vista a la autoridad señalada como responsable para que, en el 
plazo de quince días, deje sin efectos el acto que de ella se reclama o, en su defecto, para 
que alegue lo que conforme a derecho corresponda.

En este caso, si las autoridades no dejan sin efectos los referidos actos, el Presidente 
de la Corte deberá turnar el asunto a un Ministro ponente para que, con base en los 
alegatos, si los hubiera, someta al Pleno la resolución respectiva, de modo que si éste, 
después de analizar el asunto, estima que hay una repetición o aplicación indebida de 
una norma general o acto declarado inválido, aplique lo dispuesto en los dos primeros 
párrafos de la fracción XVI del artículo 107 Constitucional.

Las autoridades responsables, adicionalmente al procedimiento de separación del 
cargo y consignación ante la autoridad competente de que pueden ser objeto ante el 
incumplimiento de una resolución en materia controversias constitucionales, en lo 
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relativo a estas últimas, se encuentran sujetas al régimen de responsabilidades de los 
servidores públicos, previsto en los artículos 108 al 114 de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos . 

Finalmente, si se determina que la sentencia no ha sido cumplida o que se incurrió 
en repetición, y siempre que la naturaleza del acto lo permita, la SCJN puede disponer 
de oficio el cumplimiento substituto de la sentencia, es decir, que la sentencia se dé por 
cumplida mediante el pago al afectado de los daños y perjuicios que hubiese sufrido .

 De conformidad con la fracción IV del artículo 41 de la Ley Reglamentaria, en 
la sentencia que declare inconstitucional la norma impugnada, ya sea a través de 
Controversias Constitucionales o Acciones de Inconstitucionalidad, la SCJN deberá 
precisar sus efectos , así como la fecha a partir de la cual éstos se surtirán, pero por regla 
general, las sentencias estimatorias dictadas en las Acciones de Inconstitucionalidad 
o en las Controversias, no podrán tener efectos retroactivos, por mandato expreso 
constitucional, contenido en el penúltimo párrafo de la fracción III, del artículo 105 
constitucional, salvo en materia penal y sólo en beneficio de la parte inculpada , hipótesis 
en la que la SCJN podrá dar efectos retroactivos a la sentencia de invalidez que se dicte 
en relación con normas legales de carácter penal, donde rijan los principios generales y 
disposiciones legales aplicables de la materia, conforme a los cuales debe aplicarse la 
norma más benéfica para el particular, efectos que tendrán eficacia desde la entrada en 
vigor de la legislación declarada inconstitucional y bajo la estricta condición de que la 
expulsión de la norma tienda a beneficiar – y nunca a perjudicar – a todos y cada uno de 
los individuos directamente implicados en los procesos penales respectivos .

Tratándose de Acciones de Inconstitucionalidad en materia electoral, la SCJN 
puede establecer la reviviscencia de las normas vigentes con anterioridad a las 
declaradas inválidas, si declara la inconstitucionalidad de una determinada reforma en 
materia electoral y, como consecuencia de los efectos generales de la sentencia, pueda 
producirse un vacío normativo que impida el inicio o la cabal continuación de las etapas 
que componen el proceso electoral respectivo , así como extender los efectos de la 
declaración de invalidez a todas aquellas normas cuya validez dependa de la propia 
norma invalidada, si regulan o se relacionan directamente con algún aspecto previsto 
en ésta, aun cuando no hayan sido impugnadas, pues el vínculo de dependencia que 
existe entre ellas determina, por el mismo vicio que la invalidada, su contraposición 
con el orden constitucional que debe prevalecer , y declarar la invalidez y consecuente 
expulsión de todo el sistema normativo impugnado, y no sólo de las porciones normativas 
directamente afectadas de inconstitucionalidad, lo cual puede hacer, por ejemplo, “en 
el supuesto de que las normas impugnadas conformen un sistema normativo integral, 
en el que cada parte encuentra una unión lógica indisoluble con el conjunto, puesto 
que, en tal caso, es posible que la expulsión de una sola de las porciones relevantes del 
sistema termine por desconfigurarlo de manera terminante o de rediseñarlo, creándose 
uno nuevo por propia autoridad jurisdiccional” .                 
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c) Eficacia de las sentencias estimatorias en materia de Amparo

Como ya sea señalado, hasta 1988, la SCJN no tenía como función única ni 
primordial, el control constitucional. Operaba fundamentalmente  órgano terminal 
del sistema jurisdiccional en tanto que la mayoría de los asuntos provenían de los 
Tribunales judiciales tanto federales como locales. Igualmente era el órgano revisor 
de las sentencias de amparo que dictaban los Jueces de Distrito, único campo en el 
que, como órgano terminal, actuaba como órgano de control constitucional, a través del 
recurso de revisión en el Juicio de Amparo.

Sin embargo, no obstante lo dispuesto en la fracción XVI del artículo 107 de la 
CPEUM, debido a la poca fuerza política que la SCJN tenía, muchas sentencias, sobre 
todo en materia agraria y de expropiación, sólo quedaban en las hojas marchitas de 
un expediente sobre todo cuando las autoridades vinculadas al cumplimientos de las 
sentencias de amparo tenían alguna inmunidad legal. Los incidentes de inejecución de 
las sentencias de amparo se acumulaban en la SCJN y un buen número de sentencias en 
las que se concedía el amparo y protección de la Justicia federal, cuando las autoridades 
obligadas a cumplirlas eran del ámbito administrativo, quedaban incumplidas en los 
archivos de los tribunales de amparo. En cambio, se cumplían voluntariamente las 
sentencias de amparo concedidas contra autoridades judiciales. Eran éstas las que 
tenían eficacia total, sin necesidad de aplicación de las normas coactivas previstas en la 
fracción XVI del artículo 107 constitucional y en los artículos del 104 al 113, de la Ley 
de amparo. 

En la reforma de diciembre de 1994, ya citada, se modificó también el texto del 
artículo 107 constitucional, en lo referente al Juicio de Amparo, pero cuya aplicación se 
hizo extensiva a los procedimientos de ejecución de las sentencias estimatorias emitidas 
tanto en las Controversias Constitucionales como en las Acciones de Inconstitucionalidad, 
en los términos del artículo 105 constitucional. En el citado precepto se mantuvo la 
disposición en el sentido de que si la autoridad vinculada al cumplimiento de la sentencia 
(en la que se declara inconstitucional una ley o cualquier otro acto de autoridad), reitera 
el acto o disposición general reclamados, o elude de cualquier manera su cumplimiento, 
y si ese incumplimiento, a juicio de la SCJN es inexcusable (esto último fue añadido en 
la reforma citada), dicha autoridad será separada de su cargo y consignada ante el Juez 
de Distrito que corresponda . 

La disposición constitucional citada fue adicionada también para incluir dos 
modalidades al procedimiento de control de la eficacia de las sentencias estimatorias:

1) La posibilidad de que la SCJN conceda a la autoridad omisa un término razonable 
para el cumplimiento de la sentencia constitucional en el supuesto que el incumplimiento 
sea excusable, pero con la prevención al funcionario, de que, si no cumple en el plazo que 
se  fije, será removido del cargo y consignado ante el Juez de Distrito que corresponda. 

2) La concesión de la facultad a la SCJN de determinar, si la naturaleza del acto o 
disposición general lo permiten, el cumplimiento sustituto. Esta forma de cumplimiento 
también pude ser solicitado por la parte afectada, una vez que la SCJN haya declarado 
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el incumplimiento, cuando a juicio de la SCJN, la ejecución pueda producir una grave 
afectación a la sociedad a terceros en mayor proporción que los beneficios que pueda 
obtener el promovente .

En la Ley de amparo se encuentran regulados los procedimientos adecuados para 
el cabal cumplimientos de las ejecutorias estimatorias en materia de amparo en los 
artículos del 104 al 113 y 95, fracción IX, relativo a la queja por defecto o exceso de 
ejecución,  que vienen a desarrollar en detalle el sentido y alcance de la fracción XVI 
del artículo 107 constitucional, que como se ha señalado, es aplicable también para el 
caso de las sentencias estimatorias emitidas en las Controversias Constitucionales y en 
las Acciones de Inconstitucionalidad, por disposición expresa del último párrafo del 
artículo 105 constitucional y en el Capítulo VII “De la ejecución de sentencias”, Título 
II “De las Controversias Constitucionales”, de la Ley Reglamentaria de las fracciones I 
y II del artículo 105 de la CPEUM, en el que se regula el procedimiento para los casos 
de incumplimiento, de defectuoso cumplimiento, o de repetición de acto reclamado, en 
el caso de las citadas sentencias.

En los preceptos citados de la Ley de Amparo, se señalan como instrumentos 
para dar eficacia a las sentencias de amparo, que como se dijo antes, son aplicables 
a las sentencias estimatorias dictadas en las controversias constitucionales y en las 
acciones de inconstitucionalidad, el incidente de inejecución, el incidente de repetición 
de acto reclamado, el incidente de inconformidad, la queja por defecto y exceso de 
cumplimiento de las sentencias constitucionales, así como el procedimiento de cada uno 
de esos instrumentos procesales que han sido objeto de estudio y complementación en 
la jurisprudencia de la SCJN .  

En materia de amparo, tratándose de sentencias estimatorias en las que se declara la 
inconstitucionalidad de leyes, en razón del principio de relatividad de las sentencias, en 
la forma prevenida por el artículo 107, fracción II, primer párrafo, de la CPEUM y 76 
de la Ley de Amparo, no tiene el efecto de expulsar la norma declarada inconstitucional, 
sino exclusivamente impedir la aplicación en perjuicio del particular quejoso en caso de 
que ésta no hubiera sido aún aplicada a éste (caso de amparos promovidos contra una 
ley por el sólo inicio de su vigencia), o su desaplicación en el caso justiciable así como 
la prohibición de aplicación futura en perjuicio quien obtuvo sentencia estimatoria (en 
la hipótesis que el amparo haya sido promovido con motivo de la aplicación de la ley 
controvertida), por lo que, las sentencias de amparo en materia de constitucionalidad 
de leyes, si bien garantizan el principio de supremacía constitucional, sólo lo hacen 
en beneficio del particular quejoso, pero no del orden jurídico general, al carecer tales 
sentencias de efectos generales, sino que éstas, como lo ha señalado la SCJN, tienen 
por objeto, tutelar a los gobernados contra los actos de las autoridades que infrinjan sus 
garantías individuales, en el caso particular sobre el que verse el juicio en el que obtengan 
sentencia favorable, por lo que los instrumentos procesales previstos para garantizar 
la eficacia de las sentencias estimatorias en materia de ampro, sólo se encaminan a 
vigilar y garantizar el correcto y cabal cumplimiento de tales sentencias, así como para 
establecer los alcances del fallo protector y los sujetos vinculados a su cumplimiento .      
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Pareciera que el orden normativo constitucional y legal vigente garantiza 
suficientemente la eficacia de las sentencias en materia de constitucionalidad que emite 
la SCJN, dada la previsión de instrumentos procesales para las distintas hipótesis que 
en el mundo fáctico pudieran actualizarse en el complejo proceso de ejecución de las  
sentencias estimatorias emitidas en los instrumentos de control constitucional. 

Sin embargo, en el ámbito operativo, los señalados instrumentos procesales 
previstos para garantizar el correcto y oportuno acatamiento de tales sentencias, no sólo 
no garantizan la eficacia de las sentencias constitucionales, sino favorecen la ineficacia, 
al complicar los medios previstos por las leyes para ese fin.

Si se examina la jurisprudencia transcrita en la nota cuarenta y siete, se advertirá 
que del sistema regulatorio de la ejecución de las sentencias de amparo que, como se 
ha señalado antes, aplica también en el caso de los otros dos instrumentos de control 
constitucional mencionados, derivan, entre otros, dos problemas:

a) La existencia de un procedimiento ineficiente, anacrónico y complejo, con 
sanciones de tal gravedad (destitución y consignación del funcionario que incurra en 
desacato), que sólo ha provocado que dicho procedimiento solamente se haya aplicado a 
casos verdaderamente extremos y a funcionarios de baja jerarquía y por ende, los órganos 
judiciales carecen de capacidad para compeler satisfactoriamente a las autoridades a 
cumplir las sentencias estimatorias en tiempo y forma.

b) La complejidad impugnativa en torno a los incidentes y medios defensivos 
relacionados con el cumplimiento de las sentencias, por sí misma, hace difícil la 
elección del medio procedente, en cada una de las hipótesis que casuísticamente puedan 
presentarse al pretender obtener el cumplimiento satisfactorio de la ejecutoria de que se 
trate.

Los problemas que hipotéticamente pudieran presentarse en el ámbito de la ejecución 
de las sentencias estimatorias, especialmente en las emitidas en el juicio de amparo, 
pueden clasificarse en tres grupos:

1. Las atribuibles a los tribunales de control de constitucionalidad.

1.1. Falta de claridad y precisión de los efectos de las sentencias.
1.2. La falta de control de las sentencias ejecutables y del procedimiento de 
ejecución; el desinterés relacionado con el procedimiento de ejecución de las 
sentencias.
1.3. Omisión de ejecutar directamente las sentencias en los casos materialmente 
posibles y legalmente permitidos.

2. Faltas atribuibles a las autoridades vinculadas al cumplimiento de las sentencias 
estimatorias.

2.2. Desconocimiento de la manera en que deben cumplirlas.
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2.3. Desconocimientos de las sanciones aplicables para los casos de contumacia.
2.4. El desinterés y falta de coordinación de las dependencias responsables, 
obligadas al acatamiento de las resoluciones judiciales o a la implementación 
del cumplimiento.

3. Problemas atribuibles a la regulación legal de la ejecución.

3.1. Ausencia de medios realmente eficaces de coacción y apremio.
3.2. Complejidad de los medios de defensa previstos para la ejecución de las 
sentencias estimatorias.

En la realidad, con frecuencia las autoridades vinculadas a su cumplimiento, no sólo 
lo retardan  sino también se resisten a acatarlas, y en los casos en los que se ocurre a 
alguno de los instrumentos procesales señalados, para dar efectividad a las sentencias 
estimatorias, el solo trámite del instrumento procesal relativo (incidentes de inejecución, 
de repetición, de inconformidad, recurso de queja, etc.,) ya implica un retardo que 
resta eficacia al cumplimiento de las sentencias constitucionales y frecuentemente el 
agotamiento procesal del instrumento intentado tarda un lapso semejante o incluso 
mayor al de la duración del juicio en el que se emitió la sentencia estimatoria que 
pretende ejecutarse. 

Los problemas señalados son factores que producen la ineficacia de las sentencias 
constitucionales, especialmente las emitidas en el juicio de amparo.

Puede afirmarse que de estos problemas, el legal es el más grave porque al preverse 
providencias legales tendentes a la ejecución de las sentencias, carentes de coacción 
legal, aunado al hecho de que las dotadas de coacción, las sanciones previstas, como 
la de destitución del funcionario y su consignación al Juez de Distrito competente, a 
que alude la fracción XVI  del artículo 107 de  la CPEUM, por su extrema gravedad y 
remota aplicación, produce el desánimo y desinterés de los propios órganos de control 
de constitucionalidad e incluso del propio interesado de proceder a la ejecución de las 
sentencias.  

Piénsese, por ejemplo, en el caso en el que  la autoridad que incurriera en el desacato 
de la sentencia constitucional fuese el Congreso de la Unión, alguna de sus Cámaras, 
una legislatura estatal, el Presidente de la República o un Gobernador de algún Estado, 
es poco probable que se proceda a imponer la sanción de la medida tan severa que se 
establece para dar efectividad a las sentencias estimatorias que se emitan en alguno de 
los instrumentos de control constitucional, como la de separar del cargo al funcionario 
responsable del incumplimiento y su consignación, dadas las consecuencias políticas 
que implicaría, en el sistema político mexicano con poca cultura de legalidad, en el 
que pareciera que  las autoridades federales y estatales pensaran  que el poder está 
por encima de las leyes y por ende de los jueces de control de constitucionalidad, que 
suponen  subordinados a su autoridad soberana. 
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5. EFICACIA EXTENSIVA INDIRECTA DE LAS SENTENCIAS 
ESTIMATORIAS A TRAVÉS DE  LOS OPERADORES JURISDICCIONALES

En el artículo 94, octavo párrafo, de la CPEUM se previene  que la ley fijará los 
términos en sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los tribunales del Poder 
Judicial de la Federación, sobre la interpretación de la Constitución, leyes y reglamentos 
federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano, así 
como los requisitos para su interrupción y modificación.    

De conformidad con lo dispuesto por los artículo 42 y 72 de la Ley Reglamentaria de 
las fracciones I y II del artículo 105 constitucional, para que las sentencias estimatorias 
que emita la SCJN en las Controversias Constitucionales y en las Acciones de 
Inconstitucionalidad que versen sobre la inconstitucionalidad de una disposición general, 
requieren una votación de por lo menos ocho votos,  y en esos casos, tiene efectos 
generales y adquiere fuerza de jurisprudencia firme. Por otra parte, de conformidad 
con el artículo 192 de la Ley de Amparo, la jurisprudencia  del Tribunal Pleno o de 
cualquiera de las salas de la SCJN es obligatoria para todos los órganos jurisdiccionales 
del país (judiciales, administrativos o del trabajo).

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 107, fracción II, 
segundo párrafo, previene que en el juicio de amparo deberá suplirse la deficiencia de 
la queja de acuerdo con lo que disponga la Ley Reglamentaria delos artículo 103 y 107 
de la Constitución. Al respecto, el artículo 76 bis, fracción I, de la Ley reglamentaria 
referida, establece que en los juicios de amparo en que se reclame un acto que se funde 
en alguna disposición general que haya sido declarada inconstitucional por la SCJN en 
jurisprudencia firme, el juzgador de amparo deberá suplir la queja deficiente, y en la 
jurisprudencia, la SCJN ha señalado que la queja deficiente, en los casos a que alude 
el citado precepto legal, debe suplirse aunque en la demanda no se haya reclamado la 
inconstitucionalidad de la ley en la que se funde el acto reclamado, ni se hayan señalado 
como autoridades responsables del acto a los órganos legislativos , lo que implica que 
cuando un tribunal conozca de una demanda de amparo en la que se reclame un acto 
que tenga fundamento en una disposición general que ha sido declarada inconstitucional 
por la SCJN, en jurisprudencia firme, sin importar si tal jurisprudencia  proviene de una 
controversia constitucional, de una acción de inconstitucionalidad, o de un juicio de 
amparo, en vía de suplencia de la queja, y aunque la constitucionalidad de la ley no sea 
materia de la demanda, harán extensiva a favor del particular quejoso, la declaración de 
inconstitucionalidad hecha por la SCJN en alguno de los medios de control referidos, lo 
que implica que aun cuando subsiste materialmente la disposición general y la autoridad 
competente la aplique, el tribunal de amparo, cuando se impugne un acto en el que se 
haya dado tal aplicación, anulará el acto combatido por apoyarse en  una disposición 
general declarada inconstitucional, lo que implica una forma eficaz de dar vigencia 
a las sentencias estimatorias dictadas por la SCJN en los instrumentos de control de 
constitucionalidad incluso en los casos como las sentencias de amparo que carecen de 
efectos generales.

Por otra parte, ese efecto extensivo no se agota en los tribunales de amparo, sino que 
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la SCJN  ha establecido en jurisprudencia firme que al ser obligatoria la jurisprudencia 
para el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, sobre la base que éste en sus 
resoluciones, en el ámbito de su competencia, deben aplicar la jurisprudencia en materia 
de inconstitucionalidad de disposiciones generales, dado que al aplicar la jurisprudencia 
sobre esa cuestión se limitan a realizar un estudio de la legalidad del acto administrativo 
controvertido . Con dicha  jurisprudencia se abrió la puerta para que el resto de los 
tribunales jurisdiccionales (judiciales, administrativos  y del trabajo), también hagan 
extensiva la eficacia de las sentencias estimatorias en materia de disposiciones generales, 
emitidas por la SCJN. 

6. CONCLUSIONES

PRIMERA. La eficacia de las sentencias de los tribunales constitucionales, radica:

1. En la capacidad de éstas para poner remedio a las contravenciones a la Constitución, 
restableciendo el orden violado, en razón del orden mismo y de los destinatarios de ese 
orden, en los casos en los que existan sujetos afectados por las disposiciones contrarias 
al orden constitucional.

2. En la vigencia operativa de ésta; de la verdadera satisfacción de los objetivos 
que con ellas deben lograrse de conformidad con las normas constitucionales y legales 
que regulan los instrumentos de control de constitucionalidad tanto abstractos como 
concretos, pues el control de constitucionalidad  de disposiciones generales debe 
vincularse fundamentalmente con el mantenimiento, salvaguarda y restablecimiento del 
orden constitucional violado, en congruencia con una estructura de valores reconocidos 
y admitidos por y en una comunidad política y recogidos  explícita o implícitamente 
en una ley fundamental que constituya la base y cúspide del sistema jurídico de esa 
comunidad política, como en el caso de México, la Constitución, y sólo en vía de 
consecuencia, con los destinatarios de tales normas.

3. En la ejecutividad de tales sentencias, de la que depende la efectividad de las 
mismas cuando éstas requieren ejecución.    

SEGUNDA. Por regla general, las sentencias desestimatorias emitidas en los 
procesos constitucionales tratados, se producen sólo entre las partes que en ellas 
intervienen, es decir, fuera del juicio del que derivan y de las partes que intervienen en 
el proceso respectivo y, por su naturaleza, carecen de ejecución y su efecto es reconocer 
la validez constitucional de la ley o de la disposición de ésta que se haya controvertido.

Sin embargo, es indudable que la sentencia en la que, en el caso de México,  la 
SCJN declara que una disposición general es compatible con la Constitución, si se 
emite en una Acción de Inconstitucionalidad o en una Controversia Constitucional, o 
en un Recurso de Revisión en un Juicio de Amparo biistancial, puede no limitarse a las 
partes que intervinieron en el proceso, en tanto que la declaración de constitucionalidad 
llegue a trascender, de hecho, a otros ámbitos, sea porque el criterio sustentado adquiera 
el carácter de jurisprudencia que es obligatoria para todos los operadores jurídicos, o 
porque adquiere un cierto valor vinculante en los operadores jurídicos jurisdiccionales 
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en los que, lo decidido, produce eficacia persuasiva como criterio orientador, dada la 
autoridad y prestigio de la SCJN, como intérprete supremo de la Constitución, en casos 
análogos que se diesen respecto de la misma norma examinada y respecto el mismo 
vicio que haya sido desestimado en la sentencia desestimatoria o al que aluda, en su 
caso, la jurisprudencia. 

La eficacia fáctica señalada, más allá del caso, no deriva propiamente de la sentencia, 
sino de la fuerza persuasiva de las razones que la informen y de la analogía entre el 
nuevo caso y el resuelto, tanto en cuanto a la norma controvertida como en cuanto al 
vicio denunciado.

TERCERA. En los casos en los que tanto en una Controversia Constitucional como 
en una Acción de Inconstitucionalidad, habiendo mayoría no calificada por la declaración 
de inconstitucionalidad de una disposición general (segundo párrafo del artículo 42 y el 
artículo 72, ambos de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del artículo 105 de 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos), los instrumentos procesales 
hacen ineficaz la sentencia como instrumento de control de constitucionalidad. Debiera 
exigirse nueva discusión hasta lograr votación calificada de ocho votos, en uno o en otro 
sentido, pero no desestimar la controversia o la acción sólo por falta de esa votación 
calificada.

CUARTA. Como la sentencia estimatoria tanto en la Controversia Constitucional, 
como en la Acción de Inconstitucionalidad, cuando versa sobre una disposición 
constitucional y se aprueba con votación calificada de por lo menos ocho votos,  produce 
como efecto la invalidez de la norma controvertida, con efectos generales, su expulsión 
pura y simple del sistema jurídico en el que tuvo su origen, como exigencia lógica del 
propio control constitucional, al margen de que el legislador, autor de la ley, proceda o 
no a emitir otra, acorde a la Constitución, tiene eficacia en sí misma para salvaguardar 
el principio de supremacía constitucional y el restablecimiento del orden constitucional, 
sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan incurrir quienes desacaten la sentencia 
ni de la actividad ejecutiva que pudiera realizarse en el caso de repetición del acto 
reclamado. 

QUINTA. En materia de amparo, la declaración de inconstitucionalidad de 
disposiciones generales, al tener efectos sólo entre los particulares que hayan intervenido 
en el juicio, y exclusivamente respecto al acto en litigio, es ineficaz para garantizar el 
principio de supremacía constitucional,  en el orden general.

SEXTA. La jurisprudencia de la SCJN por aplicación extensiva, al ser obligatoria 
para los tribunales jurisdiccionales tanto de amparo como de jurisdicción ordinaria, 
coadyuva significativamente a la prevalencia del principio de supremacía constitucional.

SÉPTIMA. Aunque el orden normativo constitucional y legal vigente establece 
instrumentos procesales para garantizar la eficacia de las sentencias en materia de 
constitucionalidad que emite la SCJN, para las distintas hipótesis en las que en el 
ámbito fáctico pudiera obstaculizarse el cumplimiento efectivo de las sentencias 
estimatorias emitidas en los instrumentos de control constitucional, sin embargo, en 
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el ámbito operativo, los señalados instrumentos procesales previstos para garantizar el 
correcto y oportuno acatamiento de tales sentencias, no sólo no garantizan la eficacia 
de las sentencias constitucionales, sino favorecen la ineficacia, al complicar los medios 
previstos por las leyes para ese fin.

OCTAVA. Puede afirmarse que uno de los problemas fundamentales, en el ámbito 
normativo y operativo, es por una parte,  la carencia de instrumentos de coacción  legal, 
para dotar de efectividad  a  las providencias tendentes a la ejecución de las sentencias y, 
por otra, el hecho de que las dotadas de coacción, esto es, las sanciones previstas, como 
la de destitución del funcionario y su consignación al Juez de Distrito competente, a 
que alude la fracción XVI  del artículo 107 de  la CPEUM, por su extrema gravedad y 
remota aplicación, produce el desánimo y desinterés de los propios órganos de control 
de constitucionalidad e incluso del propio interesado de proceder a la ejecución de las 
sentencias.  
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CAPÍTULO V

LA EFICACIA DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Sergio Salvador AGUIRRE ANGUIANO

Las Doce Tablas, el juicio de Sócrates y, sobre todo, la toma de la Cicuta, como 
medio de cumplimiento de lo resuelto en ese famoso proceso judicial, relatados en la 
Apología de Platón, son muestra de la publicidad del Derecho y de la Justicia, y, sobre 
todo, del celo por el cumplimiento de las decisiones judiciales en la tradición jurídica 
occidental, de la que somos tributarios. Entre los antiguos es constante la idea de la 
Justicia sólo logra sus rasgos más esenciales, en la medida en que se hace efectiva, 
impartiéndose y cumpliéndose en tiempo y lugar próximos a los ciudadanos, muchas 
veces a la vista de ellos mismos, es decir, de manera pública en la plaza pública y los 
días de mercado, señaladamente. 

De esta manera, aunque pudiera parecer ocioso tocar el tema de la eficacia de la 
sentencia constitucional dentro de una sociedad como la nuestra, donde la tradición 
histórica judicial y la doctrina jurídica siempre aceptada dirigen sus mejoras lanzas a 
defender el imperio de la ley, interpretada y explicada en las resoluciones judiciales, 
así como su eficaz y real aplicación, mediante la ejecución de las mismas; sin embargo, 
nunca como hoy, en que el rubro de la seguridad y de los derechos humanos se ha 
transformado en prioridad, se vuelve necesario recordar que es el Derecho, su aplicación 
puntual y prudencial, el que puede garantizarnos la certeza jurídica y la protección 
institucional, que todos precisamos. 

Así, no es gratuito afirmar que en tiempos de crisis social, la actuación del Juez, el 
imperio de sus resoluciones, que dicen la ley, y la ejecución de las decisiones judiciales 
son, sin lugar a dudas, el bastión desde donde pude darse cara a nuestros males mayores. 

Lo anterior, porque no cabe duda de que el verdadero acceso a la justicia constitucional; 
es decir, la encargada de la salvaguarda de nuestros derechos fundamentales, se logra 
en la medida en que se alcance el pleno cumplimiento de las sentencias judiciales, de tal 
manera que éste se erige como cauce para hacer efectivo el respeto a esos derechos y, 
en consecuencia, para vindicar el peso que debe tener la Constitución misma en la vida 
de nuestra sociedad. 

Este principio fue reconocido, incluso por Hans Kelsen, al teorizar el concepto de 
las sentencias anulatorias de los actos inconstitucionales: “Entre las medidas técnicas 



102
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

que tienen por objeto garantizar la regularidad de las funciones estatales, la anulación 
del acto inconstitucional es la que representa la garantía principal y la más eficaz de la 
Constitución”.

Ahora bien, como el acto inconstitucional sólo puede ser anulado por la sentencia 
que se dice para salvaguardar y en su caso, reparar el derecho fundamental vulnerado, es 
claro que las garantías particularmente las jurisdiccionales, son eficaces tan pronto como 
son efectivamente cumplidas las sentencias en que aquéllas se materializan. En este 
sentido, no es desproporcionado afirmar que la eficacia de nuestra Constitución depende 
del cumplimiento riguroso de las sentencias constitucionales que cotidianamente 
pronuncian la Suprema Corte de Justicia de la Nación y los tribunales federales, pues 
este principio de eficacia de la jurisdicción constitucional está ligada a la aplicación 
de las normas que la propia Constitución prevé para conseguir el cumplimiento de las 
sentencias y, en su caso, la forzosa ejecución de sus fallos. 

En la consecución de este precepto de eficacia jurisdiccional, la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación desempeña un papel fundamental, pues, según se desprende del 
contenido del artículo 107, fracción XVI, de la propia Constitución Federal, corresponde 
a nuestro Máximo Tribunal verificar si luego de haber sido requerido el cumplimiento 
de una sentencia de amparo a la responsable tanto por el Juez de Distrito y por el 
Tribunal Colegiado correspondiente, dentro el incidente de inejecución de sentencia 
que al efecto se abra, y la responsable no haya acatado ese fallo protector, dicha omisión 
es excusable o no; es decir, este precepto constitucional otorga a la Suprema Corte el 
carácter de último y definitivo revisor del procedimiento de ejecución de una sentencia 
de garantías, con facultades para definir la calidad del incumplimiento que se advierta, 
a fin de determinar si es o no justificable la omisión respectiva. 

No se pretende repetir aquí el procedimiento relativo al cumplimiento de una sentencia 
de amparo, pues los supuestos fácticos y de derecho que pueden actualizarse de manera 
general son de todos ustedes conocidos y en una importante tesis de jurisprudencia 
de la Novena Época, de la que sólo les recuerdo su rubro: “CUMPLIMIENTO DE 
EJECUTORIAS DE AMPARO. PRINCIPIOS QUE HA ESTABLECIDO LA 
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACIÓN EN RELACIÓN CON LOS 
TRÁMITES, DETERMINACIONES Y MEDIOS PROCEDENTES DE DEFENSA.”

En esta ocasión quiero tocar algunos puntos que ha resuelto la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, a propósito de la solución de diversos incidentes de inejecución de 
sentencia, y que considero interesantes para catar con mayor puntualidad la importancia 
de que las sentencias de garantías alcancen su eficacia, precisamente a través de su 
cumplimento pleno. 

Un primer tema se centra en la interpretación que ha de hacerse del segundo párrafo 
de la fracción XVI del artículo 107 constitucional, cuyo texto me permito leerles: 

“Artículo 107.- Todas la controversias de que habla el Artículo 103 se sujetarán a 
los procedimientos y formas del orden jurídico que determine la ley, de acuerdo a las 
bases siguientes: 
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FRACCIÓN XVI, SEGUNDO PÁRRAFO

Cuando la naturaleza del acto lo permita, la Suprema Corte de Justicia, una vez que 
hubiera determinado el incumplimiento o repetición del acto reclamado, podrá disponer 
de oficio el cumplimiento substituto de las sentencias de amparo, cuando su ejecución 
afecte gravemente a la sociedad o a terceros en mayor proporción que los beneficios 
económicos que pudiera obtener el quejoso. Igualmente, el quejoso podrá solicitar 
ante el órgano que corresponda, el cumplimiento substituto de la sentencia de amparo, 
siempre que la naturaleza del acto lo permita”.

Ahora bien, deseo traer su atención al contenido de este párrafo, para recordar que 
en él se faculta a la Suprema Corte a disponer de oficio el cumplimiento substituto de las 
sentencias de amparo, siempre y cuando se colmen los siguientes requisitos: 

1. Que la ejecución de la sentencia afecte gravemente a la sociedad o a terceros; es 
decir, a una o a otros, identificaos como dos sujetos pasivos diferentes. 

2. Que la afectación que ocurra sea de mayores proporciones a los beneficios 
económicos que pudiera obtener el quejoso con el cumplimiento literal de la sentencia. 

Estos deberes, que a partir de una simple lectura podrían parecer simples, se tornan 
complejas si se toma en consideración lo que a su vez señala el artículo 80 de la Ley de 
Amparo, que dice: 

“ARTÍCULO 80. La sentencia que conceda el amparo tendrá por objeto restituir al 
agraviado en el pleno goce de la garantía individual violada, restableciendo las cosas al 
estado que guardaban antes de la violación, cuando el acto reclamado sea de carácter 
positivo; y cuando sea de carácter negativo, el efecto del amparo será obligar a la 
autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantía de que se trate y a 
cumplir, por su parte, lo que la misma garantía exija”. 

Como se ve, el cumplimiento de una sentencia de amparo exige, en principio, que 
se restituya al quejoso en el estado que guardaba antes de que se violara la garantía que 
reclama, lo que supone necesariamente que a través del cumplimiento de la ejecutoria 
de amparo ha de restablecerse plenamente la garantía vulnerada con el acto de autoridad 
relativa. 

De esta manera, es dable sostener que el cumplimiento sustituto que prevé el segundo 
párrafo de la fracción XVI del artículo 107 constitucional configura una derivación de la 
propia sentencia, por lo que el acatamiento de ésta, a través de aquél, debe tener eficacia 
plena. 

Sin embargo, el problema que yo advierto se centra en la necesidad de que, para 
declarar la procedencia del cumplimiento sustituto, la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación ha de realizar necesariamente un ejercicio cuidadoso de ponderación respecto 
de los factores “afectación a la sociedad o a terceros” y la garantía del quejoso que ha 
de resarcirse, a fin de determinar si esa afectación social es o no superior al beneficio 
económico del quejoso. 
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¿Cómo se determina la afectación a la sociedad o a terceros? ¿Cuál será el parámetro 
para poder ponderar afectación social frente al beneficio económico del quejoso?

Como punto de partida, es indispensable aclarar lo que debe entenderse por afectación 
social, pues podría caerse fácilmente en la tentación de que el precepto constitucional 
aquí comentado está invocando lo que la doctrina jurídica y la jurisprudencia de nuestro 
más Alto Tribunal ha denominado como derechos sociales; es decir, como aquellos 
derechos públicos que asisten a un público de personas caracterizadas por una situación 
socio económica específica y cuya satisfacción depende de acciones tomadas por el 
Estado, a quien le corresponden obligaciones de hacer con el objeto de equilibrar el 
nivel de vida de todas las clases de la población. 

Me parece que el problema de la definición de afectación social no es tan simple, 
porque estoy convencido de que el texto constitucional no se refiere a los derechos 
sociales de que hablamos y que están expresamente contenidos en la Constitución 
Federal, y que son:

A) El derecho a la educación, a que se refiere el artículo 3º Constitucional. 

B) Los derechos a la salud, a un medio ambiente adecuado y a la vivienda, previstos 
en el artículo 4º, párrafo tercero, cuarto y quinto, constitucional, respectivamente. 

C) El derecho a la seguridad pública, consignado en el artículo 21, párrafos quinto y 
sexto de la Constitución Federal. 

D) Los derechos relativos a la propiedad de los bienes nacionales y al agro mexicano, 
contenido en el artículo 27 constitucional. 

E) El derecho al trabajo, consagrados en el artículo 123 de la ley fundamental. 

Ahora bien, si se toma en consideración que, según ya se dijo estos derechos 
sociales apuntan a la protección específica de grupos humanos que se encuentran en una 
situación jurídica y económica concreta, cuya condición de desventaja, en concepto del 
constituyente, obliga al Estado a establecer medios legales e institucionales para paliar 
esa situación especial que los torna débiles; es claro que cuando el segundo párrafo de la 
fracción XVI del artículo 107 constitucional habla de afectación social no se refiere a los 
derechos sociales previstos puntualmente en la Constitución Federal; sino a los derechos 
generales de la comunidad; es decir a los que atañen indiscriminadamente a todos y cada 
uno de los habitantes de este país. 

Esta afirmación se desprende del propio artículo constitucional que mencionamos, 
toda vez que si el segundo párrafo de la fracción XVI del artículo 107 impusiera a la 
Suprema Corte el deber de ponderar derechos sociales contra garantías individuales del 
quejoso, para establecer la procedencia del cumplimiento sustituto; entonces no existiría 
un problema real de ponderación, dado que la Primera Sala de nuestro Alto Tribunal ya 
ha definido que las garantías sociales están por encima de las individuales, en términos 
del artículo 1º de la Constitución Federal. 
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Así pues, si el precepto constitucional de cuenta hablara de garantías sociales, 
entonces bastaría con identificar la existencia de esa garantía para determinar la 
procedencia del cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo, sin necesidad de 
desplegar ponderación alguna. 

Por lo anterior, estoy convencido de que ese artículo no se refiere a las garantías 
sociales sino a los derechos que puedan asistir a un grupo humano específico, que no esté 
identificado con los grupos sociales titulares de las garantías antes mencionadas, sino, 
como decía Ricasens Siches, de ese entresijo de vidas humanas, de vidas individuales, 
no necesariamente anclados en grupos vulnerables; además, el párrafo que analizamos 
sugiere a ponderación de afectación y beneficios económicos; es decir, de situaciones 
materiales concretas, y no del contenido de garantías sociales; por lo tanto, es evidente 
que la ponderación que exige ese numeral implica la calificación del costo-beneficio que 
implica para un grupo humano concreto, e incluso para un tercero singular, la ejecución 
sustituta de la ejecutoria de garantías, a partir del análisis riguroso de las pruebas 
aportadas en autos y que se desahoguen para ese fin. 

Este punto da para mucha discusión; sin embargo, también he de detenerme en otras 
cuestiones de interés, para este tema. 

Mucho se ha dicho en la doctrina, en mi opinión equivocadamente, que el Poder 
Judicial es el menor de los Poderes, porque no tiene voluntad autónoma y está desprovisto 
de toda fuerza material. 

Aunque me parece desafortunada esa aseveración, en virtud de que parece fruto 
del desconocimiento de la verdadera naturaleza y de los fines de nuestros órganos 
jurisdiccionales; sin embargo, asiste razón al reproche de que la Suprema Corte y el 
Poder Judicial Federal en general no posee recursos humanos concretos para ejercer 
fuerza e imponer el cumplimiento de las sentencias, a través de la intervención de la 
fuerza pública, pues la Constitución Federal únicamente establece la posibilidad de 
que nuestro más Alto Tribunal ordene la destitución del funcionario contumaz y su 
consignación ante Juez de Distrito, a fin de iniciar un procedimiento penal encaminado a 
establecer la responsabilidad que se deriva de la falta de cumplimiento de las ejecutorias 
de amparo. 

Al respecto ha de recordarse que la Ley de Amparo señala en su artículo 202 que 
si ello es imputable a los propios jueces de distrito o a las autoridades judiciales que 
conozcan del juicio, habrán de ser castigados con arreglo a las disposiciones del Código 
Penal Federal por el delito de abuso de autoridad. 

Por el mismo delito de abuso de autoridad, señala el artículo 208 de la ley de Amparo, 
será juzgada la propia autoridad responsable. Una vez que se verifique la consignación 
ante el juez de Distrito correspondiente, será enjuiciada por la desobediencia cometida, 
y sancionada en términos del Código penal aplicable en materia federal. 

Estas sanciones si bien resultan de trascendencia para el orden jurídico nacional y 
para el funcionario obligado no colman la falta de facultad expresa de poder ordenar la 



106
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

intervención de la fuerza pública, cuando el juzgador federal lo estime necesario.  

Esta carencia quedó reflejada, al fallar el Pleno de la Suprema Corte el incidente 
de inejecución de sentencia 163/97, en sesión de fecha veintitrés de octubre de dos 
mil, en el que tuvo especial relevancia lo establecido por el artículo 111 de la Ley de 
Amparo, respecto a la intervención de la fuerza pública para hacer cumplir la ejecutoria 
de amparo. 

De este precepto se desprende que la solicitud del auxilio de la fuerza pública por 
el juzgador de amparo es un medio excepcional para hacer cumplir la ejecutoria, y que 
procederá una vez que sean agotados otros recursos que para ese efecto ha dispuesto el 
legislador, esto es, la emisión de las órdenes judiciales correspondiente o la presencia 
del actuario o secretario y, en su caso el Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, a 
efecto de que den cumplimiento por sí mismos a la ejecutoria. 

El último recurso para conseguir la ejecución forzosa es, pues, el apoyo o colaboración 
de los cuerpos federales, estatales o municipales encargados de la seguridad pública. 

Con relación a este tema, el Pleno determinó por unanimidad de votos que la 
autoridad responsable había sido contumaz, al no haber hecho efectivo el mandato 
judicial de restitución de las 18 hectáreas de un predio conocido como “Lengüeta 
arenosa” en Ensenada, Estado de Baja California.

La propiedad de este predio había sido probada en juicio por la quejosa, en virtud de 
que el mismo no estaba incluido en una resolución presidencial, y que sin embargo fue 
dotado indebidamente a un núcleo de población. Este núcleo poblacional acudió a juicio 
en calidad de tercero perjudicado. La restitución al agraviado de la garantía individual 
violada consistía en la exclusión en el plano de ejecución de la referida resolución 
presidencial, de la superficie propiedad de la parte quejosa y en la devolución física y 
jurídica del predio. 

La encargada de la Coordinación Agraria en el Estado de Baja California había 
informado repetidamente a Juez de Distrito que la ejecutoria se encontraba en vías de 
ejecución, sin que en ningún momento se hubiera comprobado en realidad el exacto y 
puntual cumplimiento del fallo protector. 

Una vez agotado el procedimiento de requerimiento a la autoridad responsable y a 
sus superiores jerárquicos, fueron remitidos los autos  a la Suprema Corte, a fin de que 
ésta analizara la pertinencia de aplicar lo dispuesto en la fracción XVI del artículo 107 
constitucional. 

La complejidad del problema era especialmente grave. Sobre el predio reclamado 
pendían no sólo el problema de su ocupación por el Ejido tercero perjudicado; sino 
también la celebración por éste de un contrato de asociación en participación con una 
sociedad anónima, el desarrollo de un complejo turístico en las hectáreas reclamadas y 
su ocupación por terceras personas en su mayoría de nacionalidad extranjera.
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La Suprema Corte no consideró suficientes ni los derechos de terceros que hubieren 
adquirido de buena fe ni las construcciones y fraccionamientos, como argumento válido 
para entorpecer la ejecución del fallo, pues en el caso concreto esas circunstancias no 
constituían un supuesto de imposibilidad material o jurídica en el cumplimiento de la 
sentencia de amparo. 

La sentencia del incidente de inejecución determinó que debían señalarse como 
autoridades, que habrían de enfrentar las consecuencias constitucionales de ese desacato, 
a dos titulares sucesivos de la representación estatal en Baja California de la Secretaría 
de la Reforma Agraria. 

En efecto, la sentencia señalaba como responsables tanto a la representante anterior 
como al que desempeñaba el cargo en el momento en que se dictaba la sentencia de 
incumplimiento. La primera había iniciado el procedimiento infructuoso de ejecución 
habiendo asumido actitudes contradictorias al respecto a lo largo de dos años. 

El titular que la había sustituido en el cargo era señalado también por la ejecutoria, 
en cuyo caso era procedente entonces su remoción. En ambos recaía la determinación 
de la Suprema Corte de consignarlos al Juez de Distrito para dar lugar al enjuiciamiento 
correspondiente. 

No obstante en este último caso que el funcionario hubiera protagonizado otro intento 
infortunado por restituir física, jurídica y materialmente el citado predio a la quejosa, 
pues esa diligencia no tuvo éxito, dada la oposición de los ejidatarios ilegítimamente 
ocupantes del lugar, según se desprendió del acta circunstanciada respectiva, pero 
también por diversas irregularidades procedimentales.  

Este episodio no pudo ser considerado más que como una muestra de la contumacia 
que caracterizó a las responsables en toda la fase ejecutiva de la sentencia.

En uso de sus potestades en la materia, el Pleno de la Suprema Corte ordenó notificar 
a la Secretaría de la Reforma agraria un nuevo y último requerimiento por el término de 
diez días naturales, a efecto de cumplir efectivamente la ejecutoria. Para ello, autorizó 
también la solicitud de apoyo de la fuerza pública a las autoridades competentes. Al 
propio tiempo, se apercibió de que, en caso de no cumplir con esta prevención, se 
procedería al exacto acatamiento a la fracción XVI del artículo 107 constitucional. 

Unos días después, un operativo en que participaron elementos de la Policía Federal 
Preventiva, agentes de la Policía Ministerial del Estado y de la Dirección de Seguridad 
Pública Municipal, en apoyo a representantes de la Secretaría de la Reforma Agraria, 
dieron cumplimiento a la sentencia y restituyeron el predio a sus legítimos propietarios. 

Lo hasta aquí narrado evidencia la carencia que enuncié en párrafos precedentes. No 
faltan los casos en que el cumplimiento material de la sentencia exige necesariamente 
la intervención de la fuerza pública; sin embargo, el apoyo de tal elemento no puede 
ser ordenado directamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, sino que 
debe solicitar tal apoyo a las autoridades competentes, lo que evidentemente limita y 
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mediatiza sus posibilidades reales de cumplimiento efectivo de una sentencia; de aquí 
que resulta oportuno que se revalore esta situación, con la finalidad de que el legislador 
dote a la Suprema Corte y, en su caso, a los Tribunales Federales con los elementos de 
hecho y de derecho eficaces para que se logre el cumplimiento total de las sentencias de 
amparo que se dicten. 

Con relación al tema que nos ocupa, relativo a la eficacia de las sentencias de amparo 
cobra gran importancia lo que el Pleno de nuestro Máximo Tribunal resolvió, al fallar 
el incidente de inejecución de sentencia 493/2001, donde se definieron cuestiones de 
singular importancia para la determinación de los alcances del cumplimiento de una 
sentencia de garantías, sobre todo cuando los efectos están orientados a la devolución 
de alguna cantidad de dinero a favor de algún justiciable. 

Este precedente ha significado un paradigma de gran trascendencia en el arduo 
camino que ha implicado la definición de los deberes de las autoridades responsables, 
respecto de su obligación de restituir al quejoso en sus garantías violadas, cuando se 
trata de la devolución de numerario, y en los supuestos en que la contumacia; es decir, 
la intensión de la autoridad de no cumplir la ejecutoria de garantías se advierte evidente. 

En los antecedentes que dieron origen al incidente de inejecución de sentencia 
referido se observan los siguientes datos. .

El quejoso se dolió, a través del juicio de amparo de que las autoridades delegacionales 
de Iztapalapa habían invadido y tomado posesión de su predio sin que mediara escrito 
u orden alguna, y sin que se hubieran cumplido las garantías de fundamentación y 
motivación del acto de despojo del inmueble de su propiedad. 

Aún más, de ninguna manera se le había notificado esa arbitraria intervención, por lo 
cual prácticamente se le había negado su derecho de previa audiencia. 

Como precedía en derecho, el Juez de Distrito concedió el amparo por sentencia de 
31 de octubre de 1994 en contra de las autoridades delegacionales. 

De conformidad con el citado artículo 80 de la Ley de Amparo, se ordenó restituir 
el predio, cuyas magnitudes originales eran de unos veinte mil metros cuadrados. La 
autoridad responsable se mostró renuente a los numerosos requerimientos que se le 
hicieron llegar, tras haberse declarado ejecutoria la sentencia. 

En estas condiciones, el Juez de Distrito resolvió enviar el asunto a la Suprema 
Corte, a efecto de que ésta decidiera si era el momento de aplicar el procedimiento de 
ejecución, apuntalado por la fracción XVI del artículo 107 Constitucional. 

Con relación al cumplimiento ordenado por la Corte, las autoridades sostuvieron 
que en el caso existía imposibilidad real para lograr el cumplimiento de la sentencia de 
amparo, aduciendo esencialmente que una parte importante del predio había sido ocupado 
por la ampliación del anillo periférico, una de las vialidades urbanas más importantes 
de la ciudad de México. Otra parte del predio estaba en posesión de numerosas familias. 
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Se aducía y se comprobaba, pues, la imposibilidad material de devolver el terreno a su 
dueño originario. 

De esta manera, se daban claramente las condiciones para abrir la opción 
constitucional por el cumplimiento substituto de la sentencia. Así lo determinó la 
Segunda Sala de la Suprema Corte, por lo cual el Juez de Distrito abrió el respectivo 
incidente de cumplimiento substituto. 

En el mes de mayo de 2001 se decretó la firmeza de la sentencia incidental que 
condenada al delegado de Iztapalapa a pagar la cantidad  31 millones de pesos, a título 
de daño y perjuicios a favor del quejoso. 

¿Cuál fue la actitud del Delegado frente a tal irremediable condena?

Tras una inicial indiferencia hacia los requerimientos judiciales que se le giraron, 
adujo al menos un par de motivos, que, en su opinión, le impedían acatar incluso el 
cumplimiento substituto de la sentencia, con lo que obviamente pretendía no efectuar el 
pago de la cantidad pecuniaria a que había sido condenado. Tales argumentos fueron:

1. Que esa cantidad no había sido prevista en el presupuesto aprobado por la 
Asamblea Legislativa del Distrito Federal; luego, afirmaba, no podía hacerse cargo de 
la obligación dineraria referida. 

2. Que el cumplimiento de la ejecutoria contravenía el artículo 126 de la Constitución 
Política, el cual, según una conveniente lectura para ese alegato, prohíbe hacer pago 
alguno no comprendido en el presupuesto o determinado por ley posterior. 

La Suprema Corte, al fallar el incidente de inejecución respectivo, examinó y calificó 
de infundados tales argumentos, con base en las siguientes consideraciones:

A) Que el presupuesto de la asamblea no hubiese previsto el gasto que la 
administración debe erogar para cumplir con una ejecutoria de amparo o era razón 
bastante para excluir la condena, máxime si se toma en cuenta que, según se desprendía 
de autos, el presupuesto destinado a la delegación Iztapalapa en ese año alcanzaba la 
cantidad de dos mil ciento treinta y un millones de pesos. Esto quería decir que el pago 
que suponía el cumplimiento de la ejecutoria de amparo representaba el 1.4 % del total 
de ese presupuesto. En todo caso, el motivo de la imprevisión presupuestal no fue para 
la Corte una razón suficiente para evadir la responsabilidad pecuniaria derivada de la 
ejecutoria. 

B) Que además, la autoridad no podía pretextar el cumplimiento de la ejecutoria de 
amparo con base en el segundo argumento, toda vez que lo dispuesto en el artículo 126 
constitucional no es bastante para palidecer la coercibilidad y fuerza ejecutiva de una 
sentencia de amparo, pues estos principios derivan de la propia Constitución Federal, 
de acuerdo con la multicitada fracción XVI del artículo 107; luego, en ningún caso la 
majestad de una ejecutoria de amparo pude quedar condicionada a si se aprueba o no 
una determinada partida presupuestal. 
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C) Que agravaba aún más la responsabilidad del delegado el hecho de que éste 
había tenido la oportunidad de presentar en su propuesta de presupuesto delegacional la 
cantidad a la que había sido condenad; pero no demostró que lo hubiera hecho, sino que 
se comprobó que dejó pasar el tiempo en que estaba abierta esa posibilidad sin que en 
ningún momento hubiera realizado semejante propuesta. 

Ante tal circunstancia, todo parecía indicar que procedía la remoción del delegado, 
y su correlativa consignación al Juzgado de Distrito respectivo. Sin embargo,  unos 
momentos antes de que iniciara el debate, y la votación del Pleno con respecto a 
este asunto, el Ministro ponente se encontró con la grata sorpresa de que se habían 
recibido en la Suprema Corte un oficio del Director General de la Administración en 
la Delegación y una nota informativa del Director General de Servicios Legales del 
Gobierno del Distrito Federal. 

El oficio del Director de Administración por fin reflejaba la orden de afectación al 
presupuesto, necesaria para cumplir con el mandato judicial emanado de la ejecutoria. 
Ésta fue la respuesta a la notificación que se le había hecho al delegado de los 
propositivos del proyecto de sentencia, en donde se le destituía del cargo y se ordenaba 
su consignación al Juez de Distrito. 

La nota informativa del Directo de Servicios Legales daba cuenta del depósito de la 
cantidad indemnizatoria ante el juzgado de Distrito. Esta nota había sido entregada al 
Ministro ponente tan sólo unos minutos previos a la sesión pública de la Suprema Corte. 

Si bien estos acontecimientos supervinientes cancelaron la aplicación de la fracción 
XVI el artículo 107 constitucional y determinaron que se tuviera en ese momento 
por cumplida eficaz, aunque dilatoriamente, la ejecutoria de amparo, habiéndose por 
consecuencia declarado sin materia el incidente de inejecución de sentencia, con todo, 
en el cuerpo de la ejecutoria comentada se plasmaron las razones aquí mencionadas, que 
han servido de sustento para sostener que las autoridades vinculadas con el cumplimiento 
de una sentencia de amparo han de acatar puntualmente sus términos, sin que pueda 
mediar excusa o pretexto alguno, como lo impone el artículo 80 de la Ley de Amparo 
antes transcrito. 

Los casos que les he contado reflejan que nuestro sistema de ejecución busca una 
efectividad y una eficacia enérgicas de las sentencias constitucionales, sobre todo, 
cuando se observa que tanto la Constitución Federal como la Ley de Amparo le otorgan 
facultades rígidas y rigurosas frente a las autoridades que pretendan burlar la majestad 
de la cosa juzgada de los tribunales federales. 

Puede afirmarse que la ley proporciona a la Suprema Corte la potencialidad que le es 
propia como cabeza jurisdiccional de este Poder y como tribunal constitucional, la cual 
incluso deriva directamente de las competencias que ostenta la Suprema Corte en materia 
de acciones de inconstitucionalidad y controversia constitucionales, concretamente 
cuando es de declararse la invalidez de normas de carácter general. 

En este supuesto, la eficacia de la sentencia anulatoria tiene efectos erga omnes, sin 
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que tal potestad tenga rasgos de arbitrariedad institucional, pues para lograr los efectos 
anulatorios  cuenta han de colmarse siempre lo requisitos constitucionales de votación 
y , desde luego, su deber de apelar a su propia prudencia, tal cual lo dispone el artículo 
42 de la Ley Reglamentaria del Artículo 105 constitucional, al señalar; “Las sentencias 
producirán sus efectos a partir de la fecha que determine la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación”. 

Aquí la Suprema Corte tiene la oportunidad de hacer gala de su prudencia, pues 
puede establecer un momento ex post razonable a partir del cual una sentencia anulatoria 
de ley cobre sus efectos. Esta determinación puede razonarse sobre la base de que la 
destrucción de situaciones jurídicas, que implica la expulsión del orden jurídico de 
la norma, cause el menor trastorno posible a los intereses en conflicto, armonice las 
situaciones constitucionales y busque que el daño o el perjuicio social o particular a que 
se pudiera dar lugar se reduzca a su mínima expresión. 

Esta apreciación se cohonesta además con lo establecido por el artículo 41, fracción 
IV, de la misma Ley Reglamentaria del artículo 105 constitucional, con base en el 
cual el Máximo Tribunal pude determinar en la sentencia estimatoria “todos aquellos 
elementos necesarios para su plena eficacia en el ámbito que corresponda”, sin desdoro 
de observar al mismo tiempo la sistemática jurídico-constitucional a efecto de equilibrar 
la fuerza de la ejecución.

En su conjunto, y pese a la ausencia de la disposición directa de la fuerza pública de 
la que hablé más arriba, es posible admitir que las garantías ejecutivas de las sentencias 
dotan a la Suprema Corte de Justicia de armas jurídicas vigorosas frente a la arbitrariedad 
en que pueden incurrir las responsables, pero también armas suficientemente dúctiles 
para cuando sea necesario el ejercicio prudencial de sus atribuciones. Así, nuestro 
régimen jurídico de sentencias constitucionales resulta adecuado, en la medida en que 
permite una conveniente proporción entre la fuerza ejecutiva y la fuerza prudencial que 
ha de caracterizar las potestades de todo buen juez constitucional. 

El tema de la ejecución de las sentencias es hoy en día un lugar de suma importancia 
dentro del quehacer jurídico de los órganos jurisdiccionales, porque la actividad de decir 
el derecho adquiere su mayor trascendencia y su verdadera utilidad para el gobernado, 
en la medida en que las resoluciones, que definen los derechos de los hombres, son 
puntualmente ejecutadas y acatadas a satisfacción por la autoridad. 

Esto viene a cuenta porque está en el ánimo de todos aquella máxima del derecho 
que sostiene que la justicia retrasada es la peor de las injusticias, y porque el poder 
de los tribunales, entre ellos el de la Suprema Corte, radica no sólo en su potestad de 
decir el derecho sino en la capacidad para que sus determinaciones sean respetadas y 
ejecutadas, pues no debemos olvidar que el valor justicia está estrechamente vinculado 
con el principio de autoridad del Juez; de ahí que, acudiendo a la alacena de los añosos 
principios del derecho romano, aún siga vigente el principio de que “se posee justamente 
cuando se posee por la autoridad del Juez”; es decir, cuando se ejecute lo que ordena el 
Juzgador. 



112
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

En esta tesitura, cobra cabal aplicación el añejo consejo de Cervantes puesto en 
boca de Don Quijote, cuando le dice a Sancho Panza, gobernador entonces de la ínsula 
Barataria: “No hagas muchas pragmáticas; y si las hicieres, procura que sean buenas, 
y, sobre todo, que se guarden y se cumplan; que las pragmáticas que no se guardan, lo 
mismo es que si no lo fuesen; antes dan a entender que el príncipe que tuvo discreción 
y autoridad para hacerlas, no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que 
atemorizan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que al principio 
las espantó, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ella”. 
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CAPÍTULO VI

EL EFECTO LEGISLATIVO DE LAS SENTENCIAS 
CONSTITUCIONALES

Osvaldo Alfredo GOZAÍNI

1. INTRODUCCIÓN

A) Actualmente se debate en distintos niveles (políticos, sociales, académicos, y en 
el propio ámbito jurisdiccional) si las sentencias pueden resolver, de manera directa o 
indirecta, conflictos que excedan el marco del juicio donde se presenta una determinada 
situación jurídica.

La respuesta depende del enfoque y del sistema constitucional, pues en la jurisdicción 
concentrada la actividad del Tribunal Constitucional admite alterar la fisonomía 
tradicional de la sentencia que decide en uno y otro sentido, permitiendo modalidades 
que van desde la exhortación al poder correspondiente hasta la integración del vacío 
legislativo, siendo propio en todas ellas, hablar de un tipo especial para las “sentencias 
constitucionales”.

En cambio el control difuso de la constitucionalidad de las leyes resuelve, además 
del conflicto constitucional, un problema entre partes, a quienes la eventual ilegalidad o 
inconstitucionalidad de la norma solo deviene inaplicable.

En el primer caso, los procesos pueden ser concretos (juicio entre partes) o 
abstractos (juicio de constitucionalidad propiamente dicho); mientras que en el control 
difuso siempre hay un debate que anida en el interés de los contradictores. Por eso, 
el planteo inicial tiene proyecciones distintas. En unos la visión directa asienta en la 
norma y su adaptación al principio de la supremacía constitucional; en otra, la mirada 
está en el caso donde esa norma se aplica, de allí que no hay declaraciones generales de 
inconstitucionalidad, sino resoluciones de inaplicabilidad de ley o doctrina legal.

B) Una de esas extensiones eventuales aparece con el efecto expansivo de la cosa 
juzgada (erga omnes) que en el control difuso puede ser contradictorio con la decisión 
exclusiva para las “justas partes”.

Otra derivación que se advierte es el desplazamiento de algunos principios procesales 
que se flexibilizan, como la congruencia en juicio (según el cual, el juez debiera fallar 
conforme lo afirmado y probado por las partes), que pone de relieve el impacto que 
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tienen las decisiones judiciales cuando se ocupan de analizar y decidir contingencias 
que, siendo motivo del caso en particular, trascienden a las partes para instalar con la 
sentencia una suerte de modelo a seguir.

También la aparición de nuevos tipos de conflictos originan la necesidad de 
modificar las reglas tradicionales del proceso, pues cuando hay derechos individuales 
homogéneos pareciera que la sentencia individual no es suficiente; y que obligar al 
conjunto de iguales a demandar para lograr la misma satisfacción, no solo produce 
desgaste jurisdiccional, sino además, es un verdadero escándalo. De allí que la extensión 
de la cosa juzgada, en estos supuestos, no parece tan grave, pues la identidad fáctica 
permitiría extender la eficacia del pronunciamiento a todos quienes se encuentren en 
igual condición y derechos. 

C) Pero la cuestión no es tan sencilla o simétrica cuando la decisión judicial pretende 
solucionar el vacío legal (omisión legislativa), reglamentar una norma programática, 
señalar la inconstitucionalidad de una ley disponiendo más que la inaplicación al caso, 
o generar un marco legal de seguimiento estricto por todos, entre otras posibilidades.

El problema no está en la sentencia, en sí misma, sino en la posibilidad constitucional 
de hacerlo, pues depende del marco y permiso que otorguen las Cartas Supremas. En 
nuestra Carta Fundamental, los jueces deben fallar en los casos concretos; y en los 
modelos de control de constitucionalidad concentrado, el tipo de sentencia legislativa es 
excepcional y contingente.

D)  En consecuencia este es el marco de la exposición y el planteo de un tema que 
necesita ver en sus antecedentes y evolución las razones que llevan al estudio particular. 
Se necesita estructurar una teoría de la sentencia constitucional que impida asimilar 
la construcción con la simetría de las sentencias comunes pues anidan principios y 
presupuestos diferentes. De esto, precisamente, trata la presente obra.

2. EL ROL DE LA JURISDICCIÓN EN EL CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD

2.1 Después del tiempo de las revoluciones libertarias (fines del siglo XVIII) la 
función de los jueces en el proceso cambia cardinalmente de encuadre. Se posicionan 
dos corrientes claramente opuestas: el juez boca de la ley que solo la aplica y 
fundamenta; y el juez intérprete que analiza el ajuste de la norma con el principio de la 
supremacía constitucional. En ambos coincide el principio de preservar el apego estricto 
a los dogmas constitucionales, solo que las vías se instalan en dos grandes terrenos: el 
político y el judicial. 

En el primero, los franceses pensaron que era mejor dejar en una institución del 
Estado la autoridad de ejercicio del control de constitucionalidad; pero Hans Kelsen 
ideó un esquema diferente: el tribunal constitucional.

Con ello se dio “jurisdicción” a jueces políticos que no estaban para cubrir espacios de 
legislación, administración o juzgamiento; se diluyó la división de poderes y se comenzó 
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a ver la necesidad de referir a administraciones específicas, donde la “administración 
de justicia” asentaba en los jueces ordinarios y el control de constitucionalidad en los 
órganos concentrados. 

2.2 La fórmula kelseniana que se instrumenta en Europa, y particularmente en la 
Constitución austríaca de 1920, instituye el ideario de la sentencia que legisla, pero no 
actúa como creador de normas sino evitando que ellas consagren inconstitucionalidades 
(por ello se llamó al sistema, de legislación negativa). 

El diagrama no habilitaba a que las sentencias profirieran leyes, pero sí que las 
evaluaran intrínsecamente y, en su caso, las abrogaran o demolieran con un dictamen 
de inconstitucionalidad. El efecto expansivo, obligatorio, afirmó la seguridad jurídica y, 
como dice Sagüés, se ganó […] “en certeza, lógica y seguridad jurídicas, como no podía 
ser menos en el líder de la teoría pura del derecho” 1.

2.3 El dilema fue dar ubicación institucional a estos organismos cuasi jurisdiccionales; 
su estructura estuvo naturalmente resistida por la autoridad parlamentaria que veía 
sesgada su función creadora; así como la administración la observó como un esquema 
de intromisión y obstáculo.

El tiempo demostró que la genialidad del sistema encontró conflictos polémicos con 
la jurisdicción común, tanto en materia de competencias como en asuntos más graves 
situados en las Altas Cortes, quienes veían resignada la autoridad de la cosa juzgada de 
sentencias revisadas por los tribunales constitucionales, que utilizaron como puerto de 
entrada y posibilidad de actuar, la violación al debido proceso.

2.4 El otro sistema proviene de la Constitución de Estados Unidos de Norteamérica 
y desarrollado en el famoso caso “Marbury vs. Madison” (1803) que, en resumen, 
argumenta que son los jueces, todos y cualesquiera que sean los jueces, quienes tienen 
el deber de custodiar la Constitución. 

El mecanismo que se llamó de “revisión judicial” (judicial review), en realidad no 
es un proceso ni un recurso, sino un deber implícito de la jurisdicción cuya plataforma 
y esencia es la propia Carta Magna.

A diferencia del modelo político, el jurisdiccional trabaja en el caso concreto. 
Resuelve y justifica solo para las partes, de allí que ante una eventual inconstitucionalidad, 
la norma solo pierde vigencia en el conflicto donde actúa, por lo cual se habla de una 
“inaplicabilidad de ley” antes que de una derogación implícita.

2.5 Con los años, este modelo americano asumió el riesgo que afrontaba darle tanto 
poder de interpretación a todos los jueces, en la medida que la armonía ideológica lejos 
estaba de ser posible y cierta. Entonces, en 1958 la Corte Suprema de Justicia de Estados 

1 Sagüés, Néstor Pedro, El juez constitucional como legislador positivo, Jurisprudencia Argentina, 2010-III, 
12 (número especial).

2 El caso se origina ante la inejecución de la famosa sentencia dictada por la Corte Federal en Brown v. Board 
of Education.  
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Unidos, en el caso “Cooper vs. Aaron”2 resuelve adoptar el sistema del precedente 
(stare decisis) según el cual las sentencias de ella obligarían a los tribunales inferiores 3.

El valor del precedente insinúa una especie de “legislación indirecta” o “mediata”, 
porqué el juez pierde espacio para interpretar según su leal saber y entender, debiendo 
aplicar la doctrina legal que le llega impuesta. 

La modalidad no alineó al resto de América; algunos optaron por volcarse al régimen 
concentrado implementado en Europa; otros le asignaron un valor moral a las sentencias 
de los Tribunales Superiores; pero en líneas generales, la tendencia tiene constantes 
cambios y adaptaciones.

3. JURISDICCIÓN Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

A) Los modelos reseñados, puestos en actividad, generaron críticas y elogios. La 
convivencia de los tribunales constitucionales con los jueces ordinarios no podemos 
decir que ha sido indiferente, porque se han abierto severas polémicas entre ellos 
provocando auténticos conflictos de poder.

De todos modos, cuando se trata de ver solamente el tema de las sentencias, también 
la desigualdad en el trato se entroniza, sosteniendo la doctrina que mientras las sentencias 
de los tribunales constitucionales son propias de la “jurisdicción constitucional”; 
las que emiten los jueces del sistema difuso corresponden a ejercicios de “justicia 
constitucional”.

B) En la descripción de los modelos huelga afirmar que existe una profunda 
significación por la filosofía que impera en cada uno. Mientras el sistema de la confianza 
en los jueces (como se conoce al modelo difuso) acentúa la justicia constitucional, 
es decir, la trascendencia de los valores fundamentales que la Constitución marca y 
diseña; el sistema de la desconfianza (sea político o de jurisdicción concentrada) tiende 
a perpetuar el principio de legalidad, es decir, la permanencia inmutable de lo escrito. 
No son valores los que se tutelan, sino derechos y declaraciones que por estar en la Carta 
Superior de un Estado deben ser acatados y cumplidos por el principio de supremacía 
constitucional. Precisamente la labor de evitar interpretaciones contrarias, está a cargo 
de la jurisdicción constitucional.

En realidad la distancia no es tan significativa en la actualidad; los modelos se 
fueron aproximando tomando cada uno algo del otro, de manera que aparece cierta 
coincidencia procesal, pero una gran incompatibilidad cuando se observa la potestad 
de cada juez en la actividad de control constitucional. Es cierto que ni en Europa ni 
en Estados Unidos hay una jurisdicción que divida el campo de los casos donde la 
cuestión versa sobre el principio de legalidad (fiscalización sobre las leyes) y aquél que 
corresponde, estrictamente, al juicio de constitucionalidad; en los hechos, es el juez o el 
tribunal constitucional quien practica ambas actividades.

3 Sagüés, ob. cit., p. 12.
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C) De este modo, la división teórica que elaboró Kelsen se ha desvanecido, 
permitiendo que desde los procesos de amparo, o a partir de los planteos incidentales, 
se pierda la resolución “in abstracto” que debía pronunciarse hacia la generalidad; para 
solucionar desde el caso particular con alcances “erga omnes”. 

En suma, el Tribunal Constitucional se aproxima al juez del sistema americano, hasta 
con la eficacia de la cosa juzgada que en ambos casos les permiten anular decisiones de 
jueces y tribunales ordinarios.

No obstante, el fenómeno de la extensión de sujetos alcanzados es un compartimiento 
donde se guardan sentencias de todo tipo (ordinarias, administrativas, constitucionales, 
etc.), de forma que, mejor resulta mostrar la condición de la sentencia constitucional 
como verdadero acto de la jurisdicción. 

4. LAS SENTENCIAS QUE COMENZARON A INSINUAR LA INTENCIÓN DE 
IR MÁS LEJOS

A) La dimensión e importancia de las sentencias se advierte, esencialmente, en los 
procesos constitucionales que son, precisamente, donde funge el deber de fiscalizar el 
principio de supremacía. Pero no significa que se deje de lado la atención del caso 
concreto, de allí que, también en los procesos comunes, el juez del control difuso realice 
la misma función, como lo hace el tribunal constitucional en su jurisdicción específica.

En un juicio ordinario el juez debe resolver en forma negativa o positiva: hace o no 
lugar a la demanda; después modela el alcance de la sentencia y dispone el plazo de 
ejecución. Esta es la regla del principio de congruencia.

A veces, tanto el juez como el tribunal constitucional advierten que los hechos del 
proceso trascienden la aplicación normativa, debiendo asumir un rol más activo que 
el que cumplen. Así como el deber de controlar la constitucionalidad lleva, por vía de 
principio, a sentencias declarativas, los primeros avances sobre tal ejercicio se dieron 
cuando con el pronunciamiento se decían cosas que estaban dirigidas a otros que no eran 
las partes del proceso.

B) Las sentencias interpretativas fueron la línea de avanzada. Grafican la inteligencia 
que se da una ley, que puede no coincidir con la voluntad del legislador, característica 
que destaca así su importancia.

En las cuestiones abstractas de inconstitucionalidad la función interpretativa era 
propia del sistema; pero en el control difuso, la mera inaplicabilidad no se consideró 
suficiente, y comenzaron a darse sentencias que descifraron el texto constitucional, o 
integraron la norma aplicada dándole una referencia aditiva a su alcance originario.

Tanto la interpretación como la integración constituyeron las fuentes de inspiración 
para decisiones más osadas, como aquellas que deciden sustituir con la sentencia un 
vacío normativo. A veces, la disposición fue bien recibida, otras, no tanto, por considerar 
que eran sentencias manipulativas que obraban de la mano de la administración.
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C) Lo cierto es que las modalidades comenzaron como exhortación directa o indirecta 
a la autoridad legislativa para que supliera con otra, la ley que se había encontrado 
inconstitucional. Después se aventuró que, ante la demora (inejecución de la sentencia), 
podía el tribunal actuar como legislador de emergencia, modulando con sus fallos el 
diagrama legal.

Suele llamarse a ellas como “modulación de los efectos de las sentencias”, porque 
con la disposición, además de interpretar y actuar el rol funcional que tienen jueces y 
tribunales constitucionales, también condicionan la aplicación de una ley; o integran su 
contenido o sustituyen frases alterando el sentido, etc. 

Son estas sentencias de muchos modelos y posibilidades diversas. Algunas exhortan 
y claman por reformas, otras anulan y encuadran un diseño posible que no arriesgan a 
crear con el pronunciamiento; también están las que declaran la inconstitucionalidad y 
abrogan la ley. 

Pero en estas modalidades no hay sentencias que legislen, sino perfiles de una 
decisión que señalan un conflicto con la Constitución. La prudencia del control y la 
función propia de jueces y tribunales constitucionales se amolda al esquema de la 
tripartición de actividades propias en el ejercicio del Poder.

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, expresamente establece la Constitución 
local en el artículo 113, que […] “la declaración de inconstitucionalidad hace perder 
vigencia a la norma salvo que se trate de una ley y la Legislatura la ratifique dentro 
de los tres meses de la sentencia declarativa por mayoría de los dos tercios de los 
miembros presentes. La ratificación de la Legislatura no altera sus efectos en el 
caso concreto ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad ejercido por 
todos los jueces y por el Tribunal Superior”.

En la provincia de Río Negro, también la Norma Fundamental regula en 
el artículo 208. Abrogación: “Cuando el Superior Tribunal de Justicia, en juicio 
contencioso, declara por unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad de un 
precepto materia de litigio contenido en una norma provincial o municipal puede, en 
resolución expresa dictada por separado, declarar abrogada la vigencia de la norma 
inconstitucional que deja de ser obligatoria a partir de su publicación oficial.

“Si la regla en cuestión fuere una ley, el Superior Tribunal de Justicia debe 
dirigirse a la Legislatura a fin de que proceda a eliminar su oposición con la norma 
superior. Se produce la derogación automática de no adoptarse aquella decisión  
en el término de seis meses de recibida la comunicación del Superior Tribunal de 
Justicia quien ordena la publicación del fallo”.

También la provincia de Tierra del Fuego, establece en el artículo 159. Declaración 
de inconstitucionalidad: “Cuando el Superior Tribunal de Justicia declare por 
unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad de una norma jurídica materia 
de litigio, podrá resolver la suspensión de su vigencia en pronunciamiento expreso 
dictado por separado, el que será notificado en forma fehaciente a la autoridad que 
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la dictara y dado a conocer en el diario de publicaciones legales dentro de los cinco 
días de emitido”.

En la misma línea la provincia del Chubut, siempre hablando del texto 
constitucional, sostiene en el artículo 175: “Cuando el Superior Tribunal de Justicia 
declara por dos veces consecutivas a tres alternadas la inconstitucionalidad de una 
norma legal, ésta deja de tener vigencia a partir del día siguiente a la publicación 
oficial de la sentencia definitiva” 4.

D) Pero hay otras sentencias que legislan con el sentido y alcance que tiene crear 
la norma. Hay legislaciones que las autorizan, y por ejemplo, permiten a la Corte 
Constitucional que dicte de manera provisional una medida que cumpla con la omisión 
o negligencia del poder encargado de legislar 5.

A veces, la legislación indirecta se produce con el “activismo judicial” que, en casos 
concretos, ordenan aplicar una política presupuestaria no prevista (por ejemplo, que un 
municipio invierta en hospitales o en salud); o que derogan un proyecto sustituyendo 
por otro que consideran constitucionalmente prioritario; o bien, cuando el juez (difuso) 
o tribunal (concentrado) suple la inactividad legislativa u ofrece un remedio propio a la 
laguna legislativa, entre otros casos que debemos analizar con más detenimiento.

Fallos como el de la inconstitucionalidad del Concordato suscrito entre Colombia 
y la Santa Sede; la despenalización del consumo de la dosis personal; la legalización 
de la eutanasia; la protección del derecho a la inviolabilidad parlamentaria 
de los congresistas; la inconstitucionalidad de la normatividad reguladora del 
sistema UPAC; la inexequibilidad  de la prohibición de aumentar salarios de los 
funcionarios del Estado o la inconstitucionalidad de la jurisprudencia del Consejo 
de Estado relativa a la acción de nulidad, han originado una avalancha de criticas 
por el desmesurado protagonismo y el gran activismo de la Corte Constitucional de 
Colombia 6. 

5. LAS SENTENCIAS LEGISLATIVAS EN EL DERECHO COMPARADO 
LATINOAMERICANO

A) En el derecho comparado latinoamericano, la tendencia se acentúa con riesgos 
distintos. En México varios Estados resolvieron asumir en sus Tribunales Superiores 
locales, la posibilidad de dictar sentencias legislativas.

4 Cfr. Esperanza, Silvia L., Las sentencias constitucionales y el efecto “erga omnes”. Adaptabilidad de la 
“teoría de los juegos”, en “Proceso y Constitución” (Gozaíni, Osvaldo A. –Coordinador-), Ediar, Buenos Aires, 
2009, ps. 251 y ss.

5 El art. 436 inciso 10 de la Constitución de Ecuador dispone que la Corte Constitucional puede [….] “declarar 
la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades públicas que por omisión 
inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo 
establecido en la Constitución o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido 
el plazo la omisión persiste, la Corte, de manera provisional, expedirá la norma o ejecutará el acto omitido, de 
acuerdo con la ley”.

6 López Daza, Germán Alfonso, El Juez constitucional colombiano como legislador positivo: ¿Un gobierno 
de los jueces?, Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Coordinador), “Derecho Procesal Constitucional. Memorias 
del Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional” (en homenaje a Héctor Fix- Zamudio), 26, 
27 y 28 de Julio de 2010, Bogotá, p. 174.
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En efecto, el Estado de Veracruz-Llave modificó su Constitución Política en el año 
2000, para ser pionero en la inclusión de medios de control constitucional local, entre 
otras acciones. Prevé la figura de la acción por omisión legislativa, siendo competente 
la sala constitucional para estudiar y elaborar un proyecto de sentencia informativa al 
pleno del Tribunal Superior de Justicia para su resolución definitiva. Esta entidad limita 
la acción a los casos en que se estime que el Congreso no ha aprobado alguna ley 
o decreto y que esto constituya violación a la Constitución, confiriendo legitimación 
para promoverla al gobernador del Estado y a cuando menos la tercera parte de los 
ayuntamientos, otorgando un plazo de dos periodos de sesiones para expedir la ley o 
decreto en cuestión 7.

La decisión solo exhorta, es decir, no dicta sentencias normativas, solo reclama que 
se integre el ordenamiento legal.

B) Tlaxcala avanzó aún más, porque el artículo 81 de la Constitución Política 
del Estado le dio al pleno del Tribunal Superior de Justicia, la misma potestad 
pero ocupándose no solo de la omisión legislativa, sino también de la rémora de la 
administración en la emisión de reglamentos o actos administrativos de carácter general.

En otros Estados federativos como Chiapas y Quintana Roo asignan igual 
desempeño, y en Coahuila, la Constitución Política del Estado, en el título quinto, 
dedicado al Poder Judicial (capítulo IV)  regula el problema dentro de los poderes del 
control de constitucionalidad difuso, el que reiteradamente ha dicho la Suprema Corte 
de Justicia de México que no se aplica por considerarse ella misma, a los efectos del 
control de la supremacía, como un Tribunal Constitucional.

México, en general, no aventura en la justicia constitucional sentencias que explanen 
disposiciones a cumplir por todos, sin embargo, en la justicia ordinaria comienzan a 
verse pronunciamientos dictados en cuestiones sociales o de salud, que imponen 
reglamentos generales.

C) En Bolivia existe el recurso de inconstitucionalidad por omisión, el cual si bien 
no está dentro de la Constitución, fue desarrollado por el otrora Tribunal Constitucional 
(hoy Tribunal Constitucional Plurinacional) aunque limitado al caso de omisiones 
legislativas parciales 8.

La función es creadora porque con la figura de la doctrina legal más probable, se 
establece un sistema de fuentes que adiciona en la ley una lectura no prevista. 

5.4 En Brasil el art. 103-2 de la Constitución de 1988 contiene una prescripción 

7 Rangel Hernández, Laura, La acción de inconstitucionalidad por omisión legislativa en la Constitución 
Mexicana. Un avance en el acceso a la justicia constitucional, en Revista “Cuestiones Constitucionales”, n° 18, 
enero-junio 2008, Instituto de Investigaciones Jurídicas – UNAM, México.

8 Rivera Santiváñez sostiene que la configuración procesal adoptada en Bolivia no prevé expresamente este 
recurso como vía para denunciar la inconstitucionalidad por omisión, dado que esa lectura se debe a una incorrecta 
redacción del texto del art. 120-1ª de la Constitución y el art. 54 de la Ley Nº 1836 del Tribunal Constitucional, que 
restringe esa posibilidad. El recurso procede contra toda ley, decreto o cualquier género de resolución no judicial, lo 
que excluye la posibilidad de plantear una acción contra la omisión legislativa que genere una inconstitucionalidad 
(Rivera Santiváñez, José Antonio, El recurso de inconstitucionalidad en Bolivia, Sucre, 2002, ps. 123 y ss.
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similar: “Declarada la inconstitucionalidad por omisión de una medida para hacer 
efectiva la norma constitucional, se dará noticia al poder competente para que adopte 
las providencias necesarias, y, tratándose de un órgano administrativo, para que lo haga 
en treinta días”. Este artículo prevé que la omisión provenga de cualquiera de los tres 
órganos de gobierno: Legislativo, Ejecutivo o Judicial, pero no arriesga que sean los 
jueces quienes con la sentencia integren el vacío legal.

No obstante, el art. 5- LXXI de la misma Constitución brasileña dispone que: “Se 
concederá mandamiento de «injunçao» siempre que la falta de la norma reglamentaria 
haga inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las 
prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberanía y la ciudadanía».

Se ha hecho notar que esta norma emplea impropiamente el término injunçao, 
injunction del derecho anglo-sajón, que significa «prohibición judicial». En cambio el 
writ of mandamus es una orden dirigida a una autoridad para que cumpla un deber 
impuesto legalmente, para cuyo ejercicio no existe norma reglamentaria.

D) Sin agotar todas las posibilidades, es interesante ver el caso de Colombia, que 
tiene la figura desde la Constitución de 1886, aunque se implementa con el nombre de 
“inconstitucionalidad de la omisión legislativa”, en la carta de 1991. 

En 1996, la sentencia C- 073 y al año siguiente la C-540 conformaron la inteligencia 
como desentrañar el recurso. En ellas se advirtió que, tratándose de omisión absoluta 
del legislador, la jurisdicción constitucional carece de referente normativo para hacer 
la confrontación con la Carta. Por ello, la acción de inconstitucionalidad “si bien 
permite realizar un control más o menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la 
fiscalización de lo que el legislador genéricamente ha omitido, conforme a las directrices 
constitucionales”. Por esta razón la Corte desecha cargos de inconstitucionalidad por 
omisión absoluta ya que según ésta, no tendría competencia 9.

Sin embargo, la exclusión no es absoluta porque se admite cuando el tipo de 
imprevisión parte de supuestos de diferenciación o discriminación que vulneren 
derechos fundamentales. En estos casos, la sentencia puede corregir los vicios, pero no 
parece que fuera propiamente una sentencia legislativa, sino, antes bien, del tipo de las 
llamadas “correctivas”.

 Es decir que se adopta en Colombia dos tipos de dogmáticas, en un primer lugar 
la figura proveniente de Alemania de la “exclusión arbitraria de beneficios” que tiene 
como metodología para el control, el parámetro normativo de vulneración de derechos 
fundamentales como la igualdad y el debido proceso, y por otro lado la doctrina 
italiana de las sentencias sustitutivas e integradoras, ya que en la parte resolutiva la 
Corte mediante sentencia, puede corregir la legislación objeto de control integrando 
el precepto, convirtiéndose de esta manera no solo en un legislador negativo según la 
expresión de Kelsen sino en un legislador positivo y activo.

9 Cfr. Ramírez Cleves, Gonzalo A., El control de constitucionalidad sobre las omisiones legislativas en 
Colombia, exposición del autor en las II Jornadas Colombo Venezolanas de Derecho Constitucional, Universidad 
Externado de Colombia, Octubre de 2006.
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A partir de la implementación de la tesis de la omisión legislativa relativa en 
combinación con la posibilidad de dictar sentencia manipulativas e integradoras bajo la 
interpretación del principio de igualdad se ha logrado equiparar situaciones análogas que 
podrían dar lugar a la inconstitucionalidad primigenia del precepto. De tal manera que 
si por un lado se piensa que la Corte puede esta inmiscuyéndose en funciones y labores 
que le corresponden al legislador, desde otra óptica la opción de dicho tipo de control se 
explica como una forma de darle curso al principio de conservación de la ley, mediante 
la integración y corrección del precepto y no mediante un fallo de inconstitucionalidad 
que sería más oneroso en términos de legislación.

E) Finalmente cuadra agregar que por “sentencias legislativas” también se entienden 
aquellas que le indican al legislador cómo debe ser creada la norma futura inexistente; o 
recreada en los casos de declaración de inconstitucionalidad.

6. LAS FUENTES DE CREACIÓN DE DERECHOS Y LA LEY

A) La interpretación constitucional le corresponde a todos los jueces; hoy día no se 
diferencia si proviene de la jurisdicción difusa o es labor del tribunal constitucional; en 
todo caso la polémica queda centrada en la potestad de decir la inconstitucionalidad.

Claro está que en esa actividad hay un principio no escrito, casi una regla omnipresente 
por el cual, cada vez que se deba señalar una cuestión de constitucionalidad, habrá que 
recordar la “cortesía constitucional” o la “deferencia razonada”, que consiste en que los 
órganos del Estado se deben un respeto y cortesía mutuos, actuando en sus recíprocos 
ámbitos competenciales en que cada uno debe tomar decisiones con autonomía, no 
entrometiéndose en las competencias privativas de otro órgano constitucional10. 

Por otra parte, en el proceso de interpretación constitucional en Cartas 
Fundamentales estructuradas bajo el principio democrático, los operadores e 
intérpretes jurídicos de la Constitución deben presumir la buena fe y constitucionalidad 
de la obra del legislador y demás operadores jurídicos, salvo que de dichos enunciados 
normativos no sea posible extraer ninguna interpretación que sea conforme con la 
Carta Fundamental. Este es el principio constitucional de conservación normativa, 
conservación del derecho o de presunción de constitucionalidad de los actos 
legislativos que busca evitar la eliminación o desmantelamiento del ordenamiento 
jurídico de textos que pudieran ser interpretados en algún sentido en conformidad 
a la Constitución. Este principio junto con preservar el ordenamiento jurídico 
busca también asegurar y garantizar la mayor certeza y seguridad jurídica para sus 
destinatarios. La inconstitucionalidad sólo debe ser determinada cuando una norma 
jurídica en ninguna interpretación legítima es conforme a la Constitución11.

B) Entre la sentencia que resuelve creando derechos y aquellos que se obtienen con 
las leyes, existe una vieja polémica que anida en la determinación de las fuentes. Antes 

10 Nogueira Alcalá, Humberto, Consideraciones sobre la sentencia Rol nº 464-01-006 del Tribunal 
Constitucional Chileno, Revista de Estudios Constitucionales, año 4 nº 1 (2006), Universidad de Talca, ps. 437 
y ss.

11 Nogueira Alcalá, ob. cit., en nota anterior, ps. 438/9.
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de la revolución francesa era aceptada la pluralidad, que Max Weber sostenía como 
resultado de la tradición, sea ya porque así se comportaban los antepasados o porque la 
conducta obedecía a reglas ejemplares.

Después el principio de legalidad concentró toda la producción normativa; la 
casuística se diluyó para convertir a la ley en general y abstracta, y aplicada a todos por 
igual, porque de ese modo se evitaban privilegios o distinciones.

Las otrora fuentes directas (sentencia, costumbre, doctrina) pasaron a un segundo 
plano y comenzó el tiempo de la autoridad parlamentaria. La labor del juez deja de 
encontrar acomodo en el concepto de “decir derecho”; el legislador, se aísla del peso que 
los jueces tenían, para dejarlos instalados como resguardo de aplicación de la voluntad 
por ellos declarada en nombre del pueblo.

C) Pero esto que fue muy claro en Europa no lo fue tanto en el sistema anglosajón, 
que conservó el valor de las sentencias como vía de integración jurídica. 

Además fue diferente la forma como concretar cada actividad. Los primeros 
elaboraron principios y reglas estandarizados que definieron a partir de las constituciones 
y los códigos; a diferencia de Estados Unidos que prefirió pocas leyes, grandes trazos en 
los derechos constitucionales y un gran respeto por la autoridad judicial.

Lo asombroso fue el impacto de ambas realidades en Latinoamérica, porque ella 
estructuró sus leyes de procedimientos y organización judicial siguiendo lo hecho en 
Europa; mientras que las bases constitucionales se tomaron de Estados Unidos; y lo más 
notable fue que en las últimas décadas del siglo XX, cuando se suceden las reformas 
constitucionales, el modelo volvió a ser el Europeo, sobre todo, el español de 1978.

D) Con estas características los jueces americanos advirtieron que el rol de aplicar 
el derecho objetivo era solo una parte de su función. La influencia e incorporación del 
derecho transnacional (sistema americano de protección de los derechos humanos) les 
agregó un deber más; no fue solo el deber de custodiar la supremacía de texto básico del 
Estado, sino también, dar operatividad y eficacia a los derechos del hombre.

Esto significa que la función jurisdiccional se va ampliando, la normatividad interna 
se enriquece con la normatividad supranacional que no se identifica entre fronteras ni 
se recorta a los límites territoriales. Así como Europa asume que es una Unión que 
trasciende lo económico, también América latina se unifica con el sistema que trae la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos.

E) Empero, sin tener rango tan elevado, han llegado a los ordenamientos jurídicos 
una serie de principios y reglas uniformes para resolver prácticas o usos del comercio. 
Estas son las llamadas lex mercatoria o jus mercatorum, que generan una producción 
normativa derivada de las necesidades propias del comercio internacional. Lo curioso 
es que son normas o equivalentes que surgen de intereses sectoriales, sin la intervención 
directa de los Estados nacionales. 
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Este es el caso, por ejemplo, de las Reglas para la Interpretación de la Terminología 
en la Compraventa Internacional conocida por sus siglas en inglés (INCOTERMS), 
promovida por la Cámara de Comercio Internacional con el concurso de diferentes 
cámaras nacionales de comercio. O bien el caso de los Usos y Reglas Uniformes 
Relativos a Créditos Documentarios, conforme a los cuales un buen número de bancos, 
a escala internacional, basan sus operaciones. O el de la Comisión de Naciones Unidas 
para el Desarrollo del Derecho Mercantil, la cual ha coadyuvado a la realización de 
estudios y convenciones para uniformar la compraventa internacional de mercaderías, el 
arbitraje comercial internacional o los aspectos jurídicos de la transportación marítima. 
Asimismo puede citarse a la Comisión de Naciones Unidas para Europa, que ha 
preparado los llamados Contratos Tipo o las Condiciones Generales.

F) Con tanta profusión de normas, reglas y principios, sin contar con la necesidad 
de afianzar las garantías procesales y sustanciales, el juez puede desorientarse y aplicar 
estándares a situaciones generales que debieran ser resueltas por leyes; o resolver casos 
particulares con definiciones globales que están pensadas para un contexto que excede 
la singularidad del caso; es decir, queremos replantear desde una perspectiva procesal, 
el tema de la función creadora de la sentencia, alertando que no somos partidarios del 
positivismo como una fuente de producción legal, ni del valor proyectado de la decisión 
que se quiere destinar a todos.

De algún modo esa fuerza de gravedad que los jueces quieren aplicar a sus fallos 
es contraria con la discrecionalidad (confianza) que pondera la construcción de las 
sentencias, pero la discrepancia no supone dramatizar el rol del juez activo o creador, 
sino, tan solo, poner de relieve que los pronunciamientos que quieren legislar transgreden 
el principio de la división de poderes.

Quizás, en el fondo, sea cierta la afirmación de Dworkin respecto a que esta 
discusión asienta sobre bases puramente dogmáticas, porque […] “en un sentido 
trivial los jueces crean una nueva ley cada vez que deciden un caso importante. 
Anuncian una disposición, principio, calificación o elaboración que nunca había sido 
declarada antes en forma oficial […]. El derecho existe como un hecho evidente, en 
otras palabras, y lo que es el derecho de ninguna forma depende de lo que debería 
ser. ¿Entonces por qué a veces abogados y jueces parecen tener un desacuerdo 
teórico sobre el derecho? Porque cuando parecen disentir en forma teórica sobre lo 
que es el derecho, en realidad disienten  sobre lo que debería ser. Su desacuerdo es 
sobre cuestión de moralidad y fidelidad y no sobre derecho” 12.

7. LAS SENTENCIAS QUE INVADEN PODERES 

A) Trabajemos sobre dos situaciones distintas 

a) caso donde el Juez debe resolver sobre la constitucionalidad de una ley (acción de 
inconstitucionalidad) y b) caso en el que el juez analiza un problema singular sin norma 
expresa que aplicar.

12 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 2005 (2ª reimpresión), p. 19.
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En el primer supuesto, la sentencia típica resolverá por la declaración de 
inconstitucionalidad o por su validez; si es un tribunal constitucional los efectos serán 
erga omnes; si es un juez ordinario, el pronunciamiento se aplicará solo al caso. 

En ambas el Juez podrá exhortar a las autoridades y la sentencia tendrá valor y 
eficacia sin alterar el marco de adecuación constitucional, en la medida que no legisla, ni 
se arroga la potestad de hacerlo; solamente señala el defecto, aconseja su revocación; la 
deja de aplicar en el caso concreto; advierte donde están las imperfecciones y, también 
puede aconsejar como llevar a cabo las reformas. 

B) Si la sentencia pone plazos para la adaptación, el conflicto de competencias y 
poderes es posible.

La disputa se da en dos niveles: el de la autoridad implícita de la sentencia, que pierde 
consistencia cuando quien debe acatarla la desconoce por omisión de cumplimiento; y 
el del obligado a ejecutar la decisión, que de someterse a lo resuelto pone en crisis sus 
propias competencias.

Si es una sentencia constitucional exhortativa, las posibilidades de ejecución son 
desiguales: 

a) Cuando se declara la inconstitucionalidad y se deja al orden normativo sin 
marco legal de referencia. En este caso, la declaración solo resuelve sobre la norma. El 
legislador queda expectante, pero no está obligado a actuar en el déficit.

b) Cuando se declara la inaplicabilidad al caso concreto, avisando al legislador el 
vicio de constitucionalidad, sin imponer más que esa advertencia.

c) Cuando se declara la inconstitucionalidad y se ordena reglamentar sobre las 
pautas que la decisión profiere (llamadas sentencias exhortativas de delegación). Aquí 
el legislador tiene un deber que, de no cumplir, algunos autorizan a que sea el tribunal 
quien lo haga.

d) Cuando se pone de relieve una inconstitucionalidad sobreviniente, dejando a la 
norma en “pausa” (inaplicable) hasta que el legislador cubra la carencia encontrada por 
el tribunal.

En los casos a) y b) la actuación jurisdiccional solo cumple el deber de “decir el 
derecho”; mientras que en c) y d) provoca lo que Olano García llama “bloqueo de 
aplicación” 13 que, por su trascendencia e impacto en el régimen normativo, no siempre 
recibe beneplácito general pese a la prudencia que supone asignar tal efecto provisional 
a las sentencias constitucionales.

Ahora bien, conjeturemos que la decisión diga más y avance sobre el espacio propio 
del legislador, a quien se recomienda hacer tal o cual cosa con la norma inconstitucional 

13 Olano García, Hernán, Clases de sentencias constitucionales en el ordenamiento jurídico colombiano, en 
Revista El Derecho, suplemento de derecho constitucional del 1º de febrero de 2005. 
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o con la reglamentación ausente. O bien, cuando la sentencia diseña un marco 
reglamentario o propone pautas para ello. 

Para graficarlo veamos algunos ejemplos de jurisprudencia local:

B) Los casos de Argentina

En Argentina, el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa 
“Halabi” (14) dispuso que […] frente a la falta de una ley en nuestro derecho que 
reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase -en el caso de 
derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos-, el art. 
43 de la Constitución Nacional es operativo y es obligación de los jueces darle eficacia 
cuando se aporta nítida evidencia sobre la afectación de un derecho fundamental y del 
acceso a la justicia de su titular, pues donde hay un derecho hay un remedio legal para 
hacerlo valer toda vez que sea desconocido, principio éste del que ha nacido la acción de 
amparo, ya que las garantías constitucionales existen y protegen a los individuos por el 
solo hecho de estar en la Constitución e independientemente de sus leyes reglamentarias, 
cuyas limitaciones no pueden constituir obstáculo para su vigencia efectiva”.

Aquí la Corte Argentina opera como legislador supliendo un vacío legal pero 
sin actuar sobre una supuesta omisión inconstitucional. Observa que hay derechos 
consagrados como de incidencia colectiva; que tienen representación posible y 
adecuada en el Defensor del Pueblo, en asociaciones específicas o directamente por 
el afectado, pero que el diseño procesal es insuficiente para una respuesta totalizadora. 
Con tal medida dicta una sentencia de tipo integrativa, en el aspecto de ocupar con sus 
predicados las disposiciones que en la ley huelgan.

Esta modalidad, cuando se utiliza en los derechos individuales homogéneos, es decir, 
cuando el problema de afectación es de uno y de todos otros que se pueden individualizar 
(para nosotros son derechos de incidencia colectiva, a diferencia de los derechos difusos 
que son de personalidad indeterminable), no sufren reticencia ni agravio porque se usan 
con el efecto expansivo de la cosa juzgada, que algunos prefieren llamar “erga omnes”, 
aunque no sea tal 15.

La duda queda expuesta en dos planos diferentes. Una asienta en que los fallos 
de la Corte nacional no obligan a los jueces inferiores, quienes pueden o no seguir el 
“consejo” procedimental aconsejado; el otro es que la exhortación a los legisladores 
para que definan el problema de los procesos colectivos puede quedar sometido a un 
tiempo y a una urgencia que no son las del plazo judicial razonable.

También en el resonado caso “Verbitsky” (16), la Corte Suprema de Justicia 
nacional, resuelve sin declarar la inconstitucionalidad de precepto alguno para adaptar 
la legislación a los cánones del campo transnacional, en particular, de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 

14 CS, 2009/02/24, “Halabi, Ernesto c/ PEN, Ley 25873 y Decreto 1563/04”, Fallos: 332:111.
15 Gozaíni, Osvaldo A., Sobre sentencias constitucionales y la eficacia “erga omnes”, La Ley, 2007-D, 1242.
16 CS, 2005/03/05, “Verbitsky, Horacio”, Fallos: 328:1146
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Derechos Humanos (caso “Instituto de Reeducación del menor vs. Paraguay”), para 
sostener que ella no puede permanecer indiferente ante la gravedad de la situación de las 
cárceles de la provincia de Buenos Aires, a cuyo fin decide […] “exhortar a los Poderes 
Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislación procesal 
penal en materia de prisión preventiva y excarcelación y la legislación de ejecución 
penal y penitenciaria, a los estándares constitucionales e internacionales”.

Esta es una sentencia exhortativa típica que nace de una situación de crisis donde 
el marco ilegal no es inconstitucional aunque puedan serlo las condiciones como ella 
se desenvuelve. Aquí no hay sentencia que legisla, pero emana de sus fundamentos un 
régimen que, si el sistema argentino trabajara con el precedente vinculante, asemejaría 
a una sentencia de contenido normativo.

También el caso “Beatriz Mendoza” 17 es una muestra sensible de cómo se legisla 
con la sentencia. En este expediente, se presentan diecisiete personas que reclaman 
contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires y las cuarenta y cuatro empresas que se encuentran en la 
ribera de la cuenca del río Matanza – Riachuelo, pretendiendo una indemnización en 
dinero y la recomposición del daño ambiental.

El argumento central advierte que entre las fuentes de contaminación del río se 
destacan las industrias, que en la mayoría de los casos vierten sin depuración en la 
cuenca y el suelo los líquidos que utilizan, conjuntamente con residuos sólidos tóxicos y 
peligrosos. Las empresas que desarrollan dichas actividades, según afirman, evidencian 
un estancamiento tecnológico y un estado ambiental deficiente que afecta a todos 
quienes habitan en la ribera.

La Corte decidió no aplicar los institutos de índole procesal de comprobada eficacia 
como los concernientes al litisconsorcio, a la intervención de terceros y, en general, 
a los procesos con pluralidad de partes legitimadas a fin de extender los efectos de 
las sentencias que se dicten (considerando 17); para aducir que […] “la presente 
causa tendrá por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal sentido, tiene una 
prioridad absoluta la prevención del daño futuro, ya que según se alega en el presente se 
trata de actos continuados que seguirán produciendo contaminación. En segundo lugar, 
debe perseguirse la recomposición de la polución ambiental ya causada conforme a los 
mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto de daños irreversibles, se 
tratará del resarcimiento. La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes 
que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los ríos, de la diversidad 
de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmósfera. Estos deberes son el 
correlato que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para sí y 
para las generaciones futuras, porque el daño que un individuo causa al bien colectivo se 
lo está causando a sí mismo. La mejora o degradación del ambiente beneficia o perjudica 
a toda la población, porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, 
y de allí deriva la particular energía con que los jueces deben actuar para hacer efectivos 
estos mandatos constitucionales.

17 CS, 2006/06/20, Fallos: 329:2316
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“19) Que para la prosecución de estos objetos procesales, no existe la información 
adecuada, ya que la demanda no ilustra al tribunal aspectos esenciales sobre la 
cuestión litigiosa. El escrito introductorio tampoco se basa en estudios actualizados, 
ya que se remite a publicaciones periodísticas o a informes presentados por diversos 
organismos hace varios años. En cuanto al bien que la demanda denomina "reversible", 
se pretende la creación de un fondo público que ascienda, como mínimo, a quinientos 
millones de dólares, para atender a la recomposición del ambiente y la satisfacción 
de las indemnizaciones. Sin embargo, no se aporta ningún elemento serio que permita 
fundar esa decisión por parte de esta Corte Suprema. En cuanto al bien que denomina 
"irreversible" las demandantes peticionan el pago de una suma de dinero en concepto de 
daño moral colectivo. Se pretende darle una finalidad satisfactiva y se pide una obra que 
implique un disfrute para la comunidad, pero no se aporta ningún elemento que permita 
identificar cuál sería esa obra y cuáles sus beneficios satisfactivos…”.

Pese al marco de incertidumbre que reconoce, no obstante el Alto Tribunal dispuso 
requerir al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la ciudad de Buenos Aires 
y a un organismo más para que en el plazo de treinta días y en los términos de la ley 25.675: 
Presenten un plan integrado que debía contemplar: 1) Un ordenamiento ambiental del 
territorio (arts. 8, 9 y 10). 2) El control sobre el desarrollo de las actividades antrópicas 
(art. 10) "teniendo en cuenta los aspectos políticos, físicos, sociales, tecnológicos, 
culturales, económicos, jurídicos y ecológicos de la realidad local, regional y nacional, 
deberá asegurar el uso ambientalmente adecuado de los recursos ambientales, posibilitar 
la máxima producción y utilización de los diferentes ecosistemas, garantizar la 
mínima degradación y desaprovechamiento y, promover la participación social en las 
decisiones fundamentales del desarrollo sustentable". 3) Estudio de impacto ambiental 
de las cuarenta y cuatro empresas involucradas, y si no los tuviera, los requerirá en 
forma inmediata.  4) Un programa de educación ambiental (art. 14: La educación 
ambiental constituye el instrumento básico para generar en los ciudadanos, valores, 
comportamientos y actitudes que sean acordes con un ambiente equilibrado, propendan 
a la preservación de los recursos naturales y su utilización sostenible, y mejoren la 
calidad de vida de la población). 5) Un programa de información ambiental pública a 
todo el que la requiera, especialmente los ciudadanos del área territorial involucrada 
(art. 16: "Las personas físicas y jurídicas, públicas o privadas, deberán proporcionar la 
información que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las actividades que 
desarrollan. Todo habitante podrá obtener de las autoridades la información ambiental 
que administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada." (art. 
18: "Las autoridades serán responsables de informar sobre el estado del ambiente y 
los posibles efectos que sobre el puedan provocar las actividades antrópicas actuales 
y proyectadas. El Poder Ejecutivo, a través de los organismos competentes, elaborará 
un informe anual sobre la situación ambiental del país que presentará al Congreso de 
la Nación. El referido informe contendrá un análisis y evaluación sobre el estado de 
la sustentabilidad ambiental en lo ecológico, económico, social y cultural de todo el 
territorio […].

Este plan de acción que obliga al Estado nacional, provincial y municipal, como 
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era de esperar, ha sufrido notable desobediencia y casi una absoluta inejecución. La 
Corte quizás pensó que con el caso Mendoza creaba un emplazamiento similar al que 
en su tiempo originó el amparo nacional (casos “Siri” y “Kot”), sin advertir que la 
interpretación e integración de la Ley General del Ambiente, en orden a esclarecer el 
alcance y definición de cuánto se corresponde con el derecho colectivo, no era bastante 
para conseguir que la ley se ejecutara.

La doctrina más autorizada señaló que […] “la justicia se ha anticipado a los poderes 
políticos, en particular al ejecutivo, que sigue sin desarrollar las políticas necesarias 
para abordar la cuestión. Ello, tiene una incidencia directa en el casi nulo ejercicio del 
poder de policía en la materia que redunda en una falta de control de las actividades y 
de prevención del daño ambiental. También cabe destacar la falta de reglamentación de 
las leyes de presupuestos mínimos que ha sancionado el Congreso, a pesar de los plazos 
perentorios, ya cumplidos en algunos casos desde hace años, que ellas prevén para esos 
fines. Todos estos aspectos, junto a otros, están en la base de la demanda judicial que da 
lugar a la sentencia que se comenta” 18.

La decisión judicial nos muestra el testimonio más evidente de cuánto debe luchar 
una sentencia bien intencionada cuando ingresa en el espacio que los demás poderes 
se atribuyen como propios e impenetrables. Ello debe tenerse en cuenta porque una 
decisión valiente que no es obligatoria es solo eso: un precedente sin fuerza ejecutiva 
alguna.

Finalmente, aunque no es una sentencia legislativa sino un acto de puro ejercicio 
de control de constitucionalidad, el problema actual con la reposición en el cargo de 
Procurador General de la provincia de Santa Cruz otrora destituido, es un ejemplo entre 
los conflictos entre poderes que se provocan cuando la decisión de uno quiere obligar 
a otro.

En fin la lista podría seguir con múltiples casos más, como la demorada puesta en 
marcha de la descentralización de la ciudad autónoma de Buenos Aires, que obligó 
al Superior Tribunal de Justicia local a requerir definiciones del legislador; o con los 
miles de procesos que condenan al ANSeS a liquidar y pagar sin que ella lo ejecute sin 
dilaciones; etc. etc.

C) Las sentencias comunes de tipo legislativas

Distinta podría la sentencia ser cuando desde el caso particular se quieren proyectar 
soluciones generales, tal como es el planteo del segundo ejemplo puesto como hipótesis.

En los derechos económicos, sociales y culturales se ha visto una progresión 
constante de decisiones que, amparadas en la necesidad de dar operatividad y ejecución 
al plan programado por las normas constitucionales de la llamada segunda generación, 
ocuparon y ocupan volúmenes aumentados de jurisprudencia que lo explana.

18Sabsay, Daniel A., La Corte Suprema de Justicia de la Nación y la sustentabilidad de la cuenca Matanza – 
Riachuelo, La Ley, 2006-D, 280.
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La complejidad es distinta a la que tienen los derechos civiles y políticos, porque 
los derechos sociales mantienen una estrecha relación con la política económica que, de 
algún modo, los vuelve dependientes de las erogaciones presupuestarias.

El derecho a la salud, siendo una obligación positiva del Estado, está en permanente 
conflicto en cuanta área se observe, obligando a los jueces a resolver a sabiendas de la 
inejecución.

En el “caso B.R.E.” (19), la Corte resolvió reglamentar la ley 23.798 de Lucha 
contra el SIDA, facultando a la Policía Federal a incluir dentro de sus exámenes de 
salud, la detección obligatoria del virus HIV, aún con prescindencia del consentimiento 
individual.

Esta es una sentencia integrativa que no polemiza más que con el derecho a la 
intimidad y privacidad de la persona concernida.

En los casos “Beviaqcua”20 y Monteserrín21 se decidió integrar el derecho vigente 
con los estándares provenientes de los instrumentos internacionales de derechos 
humanos, dando relevancia al interés superior del niño que necesita una protección 
y asistencia especial, eludiendo así todo conflicto de competencias o deberes entre 
organismos responsables de la atención.

Lo dicho fue que, la ley 23.661 instituyó el Sistema Nacional de Salud, con los 
alcance de un seguro social “a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud 
para todos los habitantes del país sin discriminación social, económica, cultural o 
geográfica”. La finalidad de la ley ha sido organizar un marco de asistencia sanitaria 
desde una concepción integradora, en el cual la autoridad pública reafirme su papel 
de conducción general del sistema, cuyo objetivo fundamental es mejorar el nivel de 
calidad disponible garantizando toda la eliminación de toda forma de discriminación.

Algunas situaciones emergentes de la crisis social llevan a resolver con sensibilidad 
las emergencias que se plantean, dando lugar a sentencias justas donde la reglamentación 
prevista se disuelve.

En el “Programa de Atención para familias en situación de calle” creado por el 
Decreto N° 690/06 del gobierno de la ciudad autónoma de Buenos Aires, se dispuso, 
atento el principio de no regresividad, no aplicar una norma que pusiera al afectado en 
una situación mas desfavorable en relación con la que cursa en la actualidad22.

Este asistencialismo (justo y necesario en ocasiones) se transmite también cuando se 
pronuncia que […] “en el caso corresponde, confirmar la sentencia apelada mediante la 
cual se concedió la ampliación de la medida cautelar anteriormente otorgada y se ordenó 
al Gobierno de la Ciudad que adoptara las medidas que estimara necesarias con el fin de 

19 CS, 1996/12/17, “B., R. E. c. Policía Federal  s/ amparo”, Fallos: 319:3040.
20 CS, 2000/10/24, “Campodónico de Beviacqua Ana c/ Min. Salud – Sec. Programa de Salud y Bco. de 

Drogas Neoplásicas”, Fallos: 323:3235.
21 CS, 2001/10/16, “Monteserrín Marcelino c. Estado Nacional –M.S. y A.S.”, Fallos: 324:3571.
22 cfr. Cámara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, 2009/06/03, “V. C. L. c/ GCBA y 

otros s/ amparo”.
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garantizar –hasta tanto se resuelva la cuestión de fondo- el alojamiento de la actora y su 
grupo familiar, a través del pago necesario de una locación u otro medio adecuado al fin 
perseguido teniendo en consideración que se ha demostrado que el medio elegido por el 
Gobierno de la Ciudad para cumplir con la medida oportunamente dispuesta no resulta 
actualmente adecuada para solucionar la situación de emergencia habitacional de la 
familia amparista. En efecto, considerando que actualmente el subsidio primigeniamente 
otorgado por el Gobierno de la Ciudad a fin de cumplir con lo ordenado oportunamente 
ya no resulta suficiente para garantizar el acceso de los amparistas a una vivienda digna, 
la decisión recurrida no configura más que una medida tendiente a que se dé cabal 
cumplimiento a la tutela precautoria previamente dispuesta “(23). 

Estas modalidades de sentencias que resuelven desde el caso particular y se proyectan 
a casos análogos, encuentran expresiones parciales que tienen igual fuerza, como son las 
medidas cautelares.

Estas, para su despacho favorable, deben cumplir con los recaudos legales 
generalmente exigidos, los que en determinadas circunstancias bastan con la notoriedad 
del hecho alegado. Por ejemplo, ante una acción colectiva de prevención y protección 
contra el dengue, se resolvió en el ámbito específico del amparo como derecho a la tutela 
judicial rápida y expedita, que la cautelar debía obrar como un sistema normativo de 
respaldo a la lucha contra dicha enfermedad; de modo tal que se ordenó al Gobierno de la 
Ciudad que mediante los organismos competentes, arbitrase las medidas necesarias para 
erradicar el mosquito Aedes Aegypti transmisor del dengue, en las villas y asentamientos 
de la Ciudad de Bueno Aires a través de los mecanismos técnicos que sean necesarios 24.

Habitualmente la resistencia que sufre la aceptación de estas condenas difiere según 
la posibilidad de ejecución.

Un meditado estudio que tomamos como referencia informa que hay tres tipos de 
casos; 1) los individuales, que son generalmente de fácil implementación; 2) los casos 
colectivos medianos, que pueden acarrear algún grado de dificultad pero tienden a 
implementarse y; 3) los casos colectivos estructurales, que generalmente se enfrentan 
con niveles de dificultad superiores en el acatamiento25. La diferencia la trazan en la 
complejidad del conflicto y en el número de afectados, ofreciendo explicaciones 
sobre resistencias y realidades que mueven al incumplimiento de las decisiones más 
abarcativas y de oneroso presupuesto.

Precisamente por esa falta de ejecución proponen que […] “como piso, serían 
necesarios jueces extraordinarios, preocupados por construir y reforzar su propia 
autoridad en el caso y que sean conscientes de que en el cumplimiento de sus decisiones 
está poniéndose en juego la propia autoridad y legitimidad del poder judicial. Se requiere 
su compromiso para lograr los resultados que sus sentencias pretenden y diseñar 

23 Cámara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, 2009/03/16, “G. A. P. c/ GCBA”. 
24 Juzgado de Primera Instancia Nº 12 Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma 

de Buenos Aires, 2009/04/28, “Fundación Madres de Plaza de Mayo c/ GCCBA s/ amparo (Art. 14 CCABA)”.
25 Sigal, Martín – Morales, Diego – Rossi, Julieta, Algunas consideraciones iniciales sobre la implementación 

de sentencias de derechos sociales en Argentina, ver: http://www.escr-net.org/usr_doc/Morales,_Sigal_y_
Rossi_-_Argentina.pdf
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procedimientos que contemplen las necesidades de cada una de las situaciones que se 
enfrentan en cada uno de los casos. En nuestro sistema judicial, esto implica jueces fuera 
de lo común. Si el juez es formalista ó se abraza al diseño perimido de los códigos de 
procedimientos vigentes que no han incorporado concepciones de acceso a la justicia 
acordes con la reforma constitucional de 1994, la implementación pierde posibilidades 
de prosperar. En estos casos, los jueces necesariamente deben instituir procedimientos 
ad-hoc, si bien permitidos dentro de su margen de acción, no necesariamente prescriptos 
y mucho menos, obligatorios. Los jueces, se encuentran frente a situaciones novedosas 
para la función judicial en las que se sienten inseguros respecto del curso de acción a 
adoptar y –en su mayoría- muestran una marcada resistencia a desarrollar una actividad 
intensa en un contexto de ausencia de regulación y ante procesos que rompen el 
paradigma de la actuación judicial tradicional. Esta actitud se profundiza en los jueces 
más conservadores quienes se sienten desorientados y reacios a experimentar y establecer 
mecanismos de su propia autoría que van contra los principios del derecho procesal 
histórico. Con el actual ordenamiento procesal, estos jueces sienten que cumplen con 
su función a pesar de hacer poco y nada para lograr la efectiva implementación de sus 
decisiones y actuar sólo a instancia de parte. Más aún, sienten que comportarse de otra 
manera iría contra los límites que vislumbran para la actuación del poder judicial” 26.

Es cierta la afirmación puesta al cierre, como lo es que las estructuras procesales 
que rigen en nuestro país no se amoldan a los requerimientos de grupos o entidades 
que pretenden soluciones colectivas, o decisiones singulares que persiguen del juez una 
función no prevista.

Con ello queremos expresar que las peticiones que quieren convertir al juez o tribunal 
en legislador de normas ausentes, o administrador de presupuestos inexistentes, socavan 
la tripartición del poder; y en modelos de jurisdicción constitucional concentrada, 
exceden la función de fiscales de la Norma Fundamental originariamente prevista. 

8. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL EXCESO 
JURISDICCIONAL

Si la cuestión se atiende desde la dogmática, pareciera que se renueva la polémica 
entre la norma y sus realidades, en el sentido que apuntó Carl Schmitt, que consideró 
irrelevante el poder que se le atribuye a la ley porque, en sus términos, todo era decisión. 

Si la ley es decisión, como lo es también la Constitución, ambas se redactan con 
unas manos concretas que trasladan sus propias premisas políticas a la norma suprema y 
universal. En esa línea, la verdadera autoridad la ostenta quien es capaz de ejercerla en 
un estado de excepción, esto es, cuando no hay leyes; quien tiene el poder de imponer 
una nueva Constitución. La política no tiene, por tanto, nada de estático; nada de 
obediencia mecánica a un derecho que dispone de recursos para responder en todas las 
circunstancias, hacerse obedecer en todas las situaciones y determinar la manera en que 

26 Ver nota anterior.
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se ha de ejercer la autoridad. El poder no nace de la norma, sino la norma del poder (algo 
ya anticipado por Hobbes en el Leviatán)27.

La teoría, como es sabido, no es nueva, porque anida en la visión de crear el derecho 
desde la nada; motivando la necesidad de cubrir la legislación ausente en la resolución 
de una causa justa.

Por supuesto que el positivismo resiste a ultranza esta posibilidad. Los estudios más 
modernos argumentan que […] “el modelo del mundo sin reglas no tiene nada que 
ver con la moral o la política; sino con la autonomía de la persona que se trata de 
organizar dentro de un cierto orden y con sujeción a ciertos parámetros normativos 
y éticos. Por ello, toda la idea jurídico – política de Schmitt pivota en torno a la idea 
de excepcionalidad. Pero la excepcionalidad no es más que la exasperación de lo que 
típicamente se llama una situación especial, lo que en el pensamiento alemán se ha 
denominado Ernstfall y que pudiera traducirse por caso serio o caso límite” 28.

En consecuencia, la sentencia que se justifica por ser necesaria en un caso difícil que 
la obliga a legislar, en realidad no resuelve el conflicto singular porque se proyecta con 
la jurisprudencia y su efecto expansivo a todo el orden jurídico.

Al respecto sostiene Laporta que […] “en la solución del hard case el decisor no 
está solo frente al caso concreto y toma una medida radicalmente original, sino que 
se encuentra rodeado de ciertas pautas normativas que pretenden regular el caso ex 
ante y, por tanto, predeterminar la decisión. Por eso, en este modelo se puede mantener 
rotundamente que se está dentro del universo del imperio del derecho. Estas pautas son 
los principios, y son, como digo, pautas normativas y vinculantes. Lo que ocurre es que 
no son reglas, sino otra cosa que se debe distinguir: esto es la distinción entre norma y 
regla […]” 29.

Tomando este rumbo toda solución para casos difíciles convierte en un riesgo la 
aventura de juzgar. En un proceso bilateral y contradictorio como el nuestro, cualquiera 
sea el pronunciamiento, siempre uno estará desconforme. Por eso, cuando la sentencia 
quiere extender sus efectos más allá del reducto de las partes, tiene que tener muy en 
claro si existe posibilidad de aceptación (cumplimiento) y, en su caso, cuando opera 
sobre lo incierto por inexistente (vacío legal, omisión inconstitucional, sentencias 
interpretativas, etc.), la cobertura reglamentaria desde la sentencia no puede tomarse 
como una contingencia del proceso.

En consecuencia la sentencia que legisla es pura voluntad, pero no tiene más valor 
que el que profiere el efecto expansivo de la cosa juzgada, esto es, para que las partes la 
cumplan; para que el grupo alcanzado por la incidencia colectiva requiera ser beneficiario 
del alcance dispuesto; o para que tenga un presupuesto de trabajo aquel que deba por sus 

27 Kelsen, Hans - Schmitt, Carl, La Defensa de la Constitución, (Carl Schmitt vs. Hans Kelsen), Tecnos, 
Madrid, 2009, ps. 176 y ss.  Laporta, Francisco J., El imperio de la ley. Una visión actual, Trotta, Madrid, 2007, 
p. 123.

28 Laporta, Francisco J., El imperio de la ley. Una visión actual, Trotta, Madrid, 2007, p. 123.
29 Laporta, ob. cit., p. 123.
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competencias específicas, resolver en definitiva el déficit legal (el legislador si es la ley; 
el administrador si es un reglamento); pero jamás podrá significar que la sentencia sea 
creadora de leyes o reglamentos.

La discrecionalidad judicial no se tolera en el control de constitucionalidad, como es 
ajeno en su dinámica el voluntarismo creador o la parsimonia del tribunal que no urge 
o clama (de allí que solo aceptemos en este diseño, las sentencias exhortativas) por las 
reparaciones justas.

Ejemplos: 

1)  Si se inaugura un hospital desmantelado y sin equipos, los recursos humanos 
quedan inoperantes más allá de las atenciones básicas y de urgencia. No es 
función del juez ordenar la adquisición de insumos o la provisión de maquinarias, 
sino intimar para que ello se haga de mediar expresa petición de parte afectada 
(poderes conminatorios de la jurisdicción).

2)  Si la Constitución establece entre las garantías el derecho a la protección de los 
derechos difusos, como el ambiente o el patrimonio cultural o artístico, no es 
función del juez reglamentar la omisión de la ley ausente; tan solo podrá advertir 
que es inconstitucional la omisión o la rémora legislativa.

3)  Si la Constitución asigna derechos prestacionales (vivienda digna; estabilidad 
laboral; protección a la familia; seguros sociales, etc.) ellos no son más que 
derechos subjetivos públicos destinados a ser satisfechos por la ley o por la 
administración mediante gestión presupuestaria; no puede el juez convertir en 
un derecho exigible de tipo singular porque de hacerlo revierte la organización 
institucional (30).

4)  Cuando se cuestiona una ley por inconstitucional, la declaración sobre ella debe 
versar únicamente sobre el llamado “conforme”, más no tolerar excesos de la 

30  Dice Hernández Valle: “En nuestro criterio, estas normas no otorgan a los administrados auténticos derechos 
subjetivos públicos, sino que se trata más bien de verdaderas normas de legislación o programáticas (Crisafulli) 
cuyos destinatarios son los órganos estatales, especialmente la Asamblea Legislativa. Tales normas establecen 
directrices de naturaleza política con el fin de que la acción de los gobernantes se canalice en el sentido de satisfacer, 
en la medida de las posibilidades económicas del Estado, tales pretensiones materiales de los ciudadanos, pues 
se considera que la efectiva satisfacción de esos intereses sustanciales propugna una sociedad más igualitaria y 
justa, que son dos de las finalidades esenciales que persigue el moderno Estado social y democrático de Derecho. 
El incumplimiento de tales directrices, ya sea por parte del legislador o de la Administración, no puede conceder a 
los ciudadanos derechos subjetivos para exigir que tales prestaciones se cumplan efectivamente, primero, porque 
nadie está obligado a lo imposible -ni siquiera el Estado-, y en segundo término, porque la estructura jurídica del 
derecho subjetivo consiste precisamente en un poder exigir una conducta o una prestación a la cual está obligada 
la otra parte. En este caso, la supuesta parte incumpliente -el Estado- no está obligada a la realización de ninguna 
prestación concreta, pues las normas de legislación respetan la discrecionalidad política del legislador, dado que 
ésta constituye la esencia del Parlamento en un sistema democrático de gobierno. A lo sumo, las directrices de 
legislación implican una prohibición para el Parlamento y la Administración pública de actuar en forma contraria 
al contenido de la directriz, pero nunca un mandato al legislador (Rubio Llorente) que sea vinculante y que, en 
consecuencia, tenga efectos jurídicos concretos en caso de que no sea actuado (Hernández Valle, Rubén, La 
tipología de las sentencias constitucionales con efectos fiscales, Revista española de Derecho Constitucional, nº 
41 [mayo/agosto], 1994, p. 229).
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jurisdicción que menoscaben las competencias de los pares en el ejercicio del 
poder 31

9. CONCLUSIONES

Las sentencias constitucionales no son legislativas pero argumentan en forma 
completa la visión de quien tiene como deber dar eficacia y practicidad al dogma 
constitucional. El juicio de constitucionalidad justamente es eso: ceñir la norma al 
espacio de lo posible sin menoscabo a garantías y derechos fundamentales.

El discurso de la sentencia no equivale a la exposición de motivos de una ley; 
pero hace las veces de lector atento que señala y critica el uso equivocado o el fraude 
constitucional que puede llevar a la aplicación de la ley observada.

Es verdad que en los tipos de sentencias constitucionales, las que desentrañan y 
provienen del último intérprete de la Constitución (Cortes o Tribunal Constitucional) 
encuentran límites precisos entre sostener la validez de una cláusula o anular su 
aplicación; pero cuando esa decisión incide con generalidad y obligación a todos quienes 
deben utilizarla, la sentencia se convierte en cuasi legislativa y, así, la función de control 
se exagera al tomar partido por una lectura particular que no tiene debate parlamentario, 
aunque sea producto de un acuerdo judicial que pueda hacer las veces de ello.

En un sistema difuso donde no se aplique la jurisprudencia con valor de enlace 
obligatorio, la decisión es moralmente admisible y contribuye con el legislador dando 
pautas; de su lado, el efecto erga omnes de la sentencia del tribunal constitucional 
es una función consustancial que está muy cerca de legislar cuando a la norma se la 
complementa con disposiciones o reglamentos que se amparan en la necesidad de 
integrar y armonizar la interpretación.

Introducir nueva legislación merced a extender el contenido normativo del precepto 
a supuestos no previstos por el legislador, sólo parece admisible cuando se trate de 
sentencias a rime obbligate, según la expresión italiana, exigidas por el ordenamiento; es 
decir, cuando la atribución a un determinado grupo de las ventajas o beneficios previstos 
en el precepto presuntamente inconstitucional sea necesaria para la protección de un 
bien o valor constitucional y, además, sólo quepa un modo de realizarla (32).

 En cambio, si la sentencia es solo una parte de la interpretación, y es factible tener 
alternativas u opciones, no debiera ser ella quien justifique la elección, aun cuando se 
fundamente en la supremacía constitucional.

31 Una preocupación constante del Tribunal Constitucional español, según Gascón Abellán, es su empeño por 
separar rigurosamente los problemas de legalidad y de constitucionalidad, y esto al menos en dos sentidos. De un 
lado, el Tribunal recuerda que su función no es la de sustituir al Parlamento, que goza de una innegable libertad 
política; no es, por tanto, la de fijar la mejor interpretación de cada precepto constitucional, sino tan sólo la de 
eliminar aquellas que resulten intolerables, de manera que la validez de la ley ha de ser preservada cuando su texto 
no impide una interpretación adecuada a la Constitución (Gascón Abellán, Marina, La justicia constitucional: 
Entre legislación y jurisdicción, Revista Española de Derecho Constitucional, nº 41 [mayo/agosto], 1994, p. 67).

32 Gascón Abellán, ob,. cit., p. 73.  
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CAPÍTULO VII

IL “GIUSTO PROCESSO” NELL’ESPERIENZA ITALIANA              
E COMUNITARIA

Italo Augusto ANDOLINA

  1. Potere politico e sistema delle garanzie nell'assetto ordinamentale introdotto dalla 
Costituzione. Il “processo giurisdizionale” quale baricentro del sistema delle garanzie.

In ogni Stato che voglia definirsi compiutamente "democratico", al potere (traente 
legittimazione dal consenso popolare) finalizzato alla produzione delle leggi (ed atti 
aventi forza di legge) nonché all’azione di governo ed amministrativa deve corrispondere 
un adeguato potere di controllo plasmato e realizzato dall'ordinamento giuridico 
in peculiari istituti giuridici, che, nel loro insieme, configurano (a livello teorico) e 
costituiscono (nella realtà socio-politica) il c.d. sistema delle garanzie. Sistema che 
riposa sul principio di legalità, di cui – in pari tempo - costituisce strumento di attuazione.

Scopo, dunque, del sistema delle garanzie è assicurare la legalità (la conformità 
alla legge) dell’agere dei soggetti dell’ordinamento (organi costituzionali, pubblica 
amministrazione, soggetti pubblici e/o privati). Il che significa al tempo stesso (e si 
traduce nel) proclamare e perseguire il valore fondante ed inalienabile dello Stato di 
diritto, realizzandolo concretamente nella variegata e molteplice trama dei rapporti 
giuridici.

La realizzazione dell'assetto democratico impone che per ogni effusione di potere 
da parte dei predetti soggetti sia individuabile un adeguato tipo di controllo (in sede 
costituzionale, politica, politico-amministrativa, o giurisdizionale), tendente al risultato 
della legalità e governato dalla legge nel suo iter attuativo.

Anche il nuovo assetto istituzionale introdotto dalla Costituzione repubblicana si 
caratterizza per l'esistenza del binomio “potere della politica” (da un lato) e “sistema 
delle garanzie” (quale "contrappeso", dall'altro).

All’interno del sistema delle garanzie riveste una posizione di centralità la funzione 
giurisdizionale. Il che è facilmente spiegabile ove si consideri che, in un moderno 
ed evoluto Stato di diritto, il processo copre una vasta area dei controlli di legalità, 
assurgendo a strumento prioritario e prevalente di attuazione delle garanzie, e concreta 
il paradigma esempl are (il modello, appunto) su cui si parametrano (quanto meno, 
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tendenzialmente) tutti i restanti strumenti di controllo, non aventi natura giurisdizionale.

La centralità del processo giurisdizionale all’interno del sistema delle garanzie 
giustifica la particolare attenzione ad esso dedicata dalla Costituzione, la quale ha 
disegnato appunto un modello di processo giurisdizionale.

Come è noto, invero, la Carta costituzionale ha individuato alcuni connotati o 
requisiti che devono caratterizzare il procedimento strumentale all'esplicazione della 
giurisdizione.

La presenza di tali elementi è, dunque, indefettibile e necessaria in ciascun 
procedimento che voglia ritenersi costituzionalmente giurisdizionale.

Punti nodali del modello (modello tuttavia non rigido ma, al contrario, duttile e 
dinamico, perennemente in fieri, frutto di costante lettura e rilettura in chiave evolutiva 
del dettato costituzionale) disegnato dal costituente sono:

a) il diritto di accesso alla giustizia;
b) il diritto di difesa;
c) il contraddittorio e la c.d. parità delle armi tra le parti;
d) l’indipendenza e la terzietà del giudice;
e) l’obbligo di motivazione dei provvedimenti giurisdizionali; 
f) il sindacato (diffuso) di legittimità, ad opera della Corte di Cassazione, sui  

 provvedimenti giudiziali decisori (non altrimenti impugnabili).

Sono questi gli elementi che caratterizzano la nozione di "giusto processo"; nozione 
che è, peraltro, antecedente alla modifica dell'art. 111 Cost. compiuta dalla legge cost. 
23 novembre 1999, n. 2.

Con tale legge, come è noto, si sono introdotti cinque nuovi commi al citato art. 111 
Cost..

Ai fini che in questa sede interessano, occorre prendere in considerazione i primi 
due, secondo i quali: "La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato 
dalla legge" (1° comma). "Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, 
in condizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la 
ragionevole durata" (2° comma).

Le norme appena richiamate sono di indubbia importanza in quanto contribuiscono 
ad esplicitare formalmente principi e valori immanenti nella Carta costituzionale .

In altre parole, la Costituzione, anche prima della menzionata riforma, individuava 
quei caratteri essenziali che contribuivano (e contribuiscono) a delineare uno schema di 
"giusto processo".

Che l'esercizio della funzione giurisdizionale debba essere caratterizzata dalla 
presenza degli elementi indefettibili poc'anzi evidenziati costituisce, dunque, un risultato 
ermeneutico giustificabile anche alla luce degli articoli 3, 24, 25, 101, 102, 103, 104, 
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107, 108, 111 (vecchio testo) e 113 Cost..

Ad onor del vero, maggiormente innovativa è forse la nuova previsione dell'art. 111, 
2° comma, Cost., nella parte in cui stabilisce che la legge assicura la ragionevole durata 
del processo.

Pur non individuando soluzioni e pur avendo, probabilmente, solo una funzione 
programmatica, la norma appena citata permette di far acquisire rilevanza costituzionale 
all'annosa problematica riguardante la "lentezza" della giustizia; "lentezza" che, 
obiettivamente, si pone in contrasto con le indicazioni costituzionali miranti alla 
creazione di un giusto processo.

Ne discende che, per valutare la "giustezza" di un processo, si deve anche verificare 
la capacità di quest'ultimo di giungere ad una decisione tempestiva. Tempestività che 
non deve, però, condurre alla violazione delle altre garanzie consacrate nella Carta 
costituzionale.

   2. Il ruolo della Corte Costituzionale nell'individuazione di un concreto modello 
di giusto processo.

La concreta organizzazione del processo avviene tramite l'interposizione del 
legislatore ordinario, il quale è obbligato, però, a tener conto dello schema paradigmatico 
offerto dalla Costituzione.

Il modello costituzionale di processo deve, dunque, inverarsi alla luce di quei 
canoni, precedentemente richiamati, relativi all'esercizio della giurisdizione. Chiaro è, 
allora, il motivo per cui la valutazione effettuata dalla Corte costituzionale in ordine 
alla conformità dell'assetto positivo del processo alla normativa costituzionale assume 
una importanza fondamentale all'interno del sistema di garanzie delineato nella Carta 
costituzionale.

La Corte è, infatti, chiamata a misurare il tasso di costituzionalità del predetto 
assetto; misurazione che permette il costante adeguamento del vigente ordinamento al 
modello di “giusto processo”.

E proprio attraverso la mediazione della Corte Costituzionale, e, dunque, 
l'arricchimento del tasso di giurisdizionalità del singolo procedimento (originariamente 
giurisdizionale, pur sempre, ma non compiutamente giurisdizionale secondo il modello 
di “giusto processo”), si realizza il fenomeno della “giurisdizionalità indotta o derivata”.

Ci si trova, dunque, di fronte ad un itinerario “circolare”, che muove dall’incidente 
di legittimità costituzionale sollevato all’interno del procedimento a ridotto tasso di 
giurisdizionalità, e – attraverso il dictum della Corte Costituzionale – perviene al risultato 
dell’adeguamento di quel procedimento al “modello” di giurisdizionalità  piena.

Compito del Giudice delle leggi è, dunque, contribuire alla costruzione, tassello 
dopo tassello, di uno schema processuale che si nutra continuamente delle direttive 
costituzionali.
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E tale compito è stato, sino ad oggi, svolto dalla Corte costituzionale attraverso 
interventi miranti a delineare concretamente un modello di giusto processo, inteso 
sia come coerenza interna (strutturale) del processo giurisdizionale alle garanzie 
costituzionali, sia come coerenza teleologica (vale a dire idoneità del processo 
giurisdizionale ad operare quale strumento attuativo dei valori costituzionali).

Sul piano strutturale sono da segnalare le pronunzie in tema di:

a) evoluzione del diritto alla tutela giurisdizionale quale diritto di accesso di 
 retto ed immediato alla Giustizia ;

b) diritto alla prova ;
c) centralità del contraddittorio quale espressione del principio di uguaglianza e  

 sua diffusione oltre i confini del processo c.d. ordinario ;
d) estensione di detti principi ai procedimenti speciali: ai giudizi camerali, al  

 processo di fallimento (e ai sub-procedimenti in esso compresi), al processo  
 cautelare ;

e) indipendenza, imparzialità, terzietà del giudice (la c.d. incompatibilità endo 
 processuale).

Sul piano teleologico (della effettività della tutela giurisdizionale), occorre ricordare 
l'evoluzione del “diritto alla tutela giurisdizionale” da mero diritto (astratto) di accesso 
alla Giustizia a diritto (concreto) al conseguimento del bene dovuto, attraverso la 
mediazione del dictum giudiziale .

Corollari di detto fenomeno sono la riconosciuta valenza costituzionale della tutela 
cautelare e la sua conseguente diffusione oltre gli originari confini della giurisdizione 
ordinaria . Valenza costituzionale che ben si giustifica ove si consideri che la tutela 
cautelare “mira…a salvaguardare l'imperium judicis, ossia a impedire che la sovranità 
dello Stato, nella sua più alta espressione che è quella della giustizia, si riduca ad 
essere una tarda ed inutile espressione verbale, una vana ostentazione di lenti congegni 
destinati, come le guardie dell’opera buffa, ad arrivar sempre troppo tardi” .

3. Il paradigma comunitario del "giusto processo" prima del Trattato di Amsterdam 
e della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

In epoca anteriore al Trattato di Amsterdam (in vigore dal 1° maggio 1999) ed alla 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea  (proclamata in seno al Consiglio 
europeo di Nizza il 7 dicembre 2000), un modello normativo comunitario del “giusto 
processo”  non poteva desumersi se non attraverso:

1) i richiami ad esso frammentariamente emergenti da talune disposizioni della 
Convenzione di Bruxelles sulla competenza giurisdizionale, sul riconoscimento e 
sull’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale [cfr., in particolare, 
l’art. 27, n. 2 (secondo cui le decisioni non sono riconosciute "se la domanda giudiziale 
od un atto equivalente non è stato notificato o comunicato al convenuto contumace 
regolarmente ed in tempo utile perché questi possa presentare le proprie difese"), e l’art. 
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34, comma 2 (che, in materia di esecuzione delle decisioni, stabilisce che "l'istanza può 
essere rigettata solo per uno dei motivi contemplati dagli articoli 27 e 28"). Entrambe le 
disposizioni hanno, peraltro, subito talune modifiche nel Regolamento 44/2001, ove la 
Convenzione è stata trasfusa, successivamente al Trattato di Amsterdam]; 

2) la giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, segnatamente 
nell’esercizio delle proprie competenze pregiudiziali interpretative ad essa derivanti 
principalmente in forza dell’art. 177 (oggi, 234) del Trattato istitutivo CEE. 

Quanto affermato costituisce il corollario di un principio che – come si chiarirà più 
avanti – è stato formalmente abbattuto (limitatamente alla materia della cooperazione 
giudiziaria civile) solo con il Trattato di Amsterdam: ovverosia, il principio di autonomia 
normativa degli Stati membri in materia processuale.

Anteriormente al Trattato di Amsterdam, infatti, la sola base giuridica sulla quale 
poggiava la concreta possibilità di realizzazione fra gli Stati membri dei bisogni di 
cooperazione giudiziaria era costituita dall’art. 220 del Trattato CEE (oggi, 293), con 
il quale gli Stati medesimi si impegnavano ad avviare negoziati intesi a garantire (fra 
l’altro) “la semplificazione delle formalità cui sono sottoposti il reciproco riconoscimento 
e la reciproca esecuzione delle decisioni giudiziarie e delle sentenze arbitrali”.

Nonostante la formale vigenza del principio di autonomia normativa processuale 
degli Stati membri (in forza del quale la scelta sulle modalità di organizzazione dei 
modelli di tutela giurisdizionale delle posizioni di interesse sostanziale risultava affidata 
alla sovranità dei singoli Stati, per quanto comunitaria fosse la fonte delle posizioni 
sostanziali  da tutelarsi), è potuto accadere che la Corte di giustizia delle Comunità 
europee si sia nel tempo “ritagliata” un proprio droit de regard  sulle normative 
processuali nazionali, finalizzato a censurarne eventuali ipotetiche violazioni di principi 
fondamentali dell’ordinamento comunitario.

Ciò si è realizzato, mercé la combinata operatività delle seguenti condizioni:

a) la Corte ha da sempre ritenuto materialmente rientrante fra le proprie competenze 
l’interpretazione del diritto comunitario (se del caso, anche non scritto) rassegnato in 
taluni principi fondamentali del relativo ordinamento;

b) l’interpretazione pregiudiziale di tali principi (come, del resto, di qualsivoglia 
altra disposizione comunitaria) può essere fornita dalla Corte strumentalmente alla 
effettuazione – ad opera del giudice nazionale, ma con l’apporto sostanzialmente 
decisivo dell’organo comunitario – del giudizio di compatibilità delle norme interne 
con quelle comunitarie;

c) stante il principio di primauté dell’ordinamento comunitario su quelli nazionali, 
allorché emerga l’incompatibilità tra un precetto interno con altro comunitario, è 
quest’ultimo a prevalere,  determinando la caducazione o la conformazione del precetto 
nazionale comunitariamente illegittimo, secondo modelli di operatività   che – avuto 
riguardo a referenti normativi comunitari a carattere generale o di principio -  sono i 
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medesimi di quelli valevoli con riferimento al giudizio di costituzionalità delle norme 
nazionali. 

Per ciò che attiene alla vicenda di ingerenza della Corte di giustizia sugli ordinamenti 
processuali nazionali, i principi dell’ordinamento comunitario che hanno svolto il ruolo 
di mediazione per la conformazione dei precetti interni sono stati, principalmente, due:

- il c.d. principio di equivalenza;

- il principio di effettività della tutela giurisdizionale.

In applicazione del c.d. principio di equivalenza, il sistema normativo comunitario 
non consente che gli ordinamenti processuali nazionali adottino, nell’espletamento 
della funzione di tutela delle posizioni di diritto di fonte comunitaria, modalità meno 
favorevoli di quelle che riguardino ricorsi analoghi di natura interna, con la conseguenza 
che, qualora ciò dovesse accadere, la disciplina nazionale discriminatoria dovrebbe 
essere disapplicata a favore di quella – più garantista – di fonte pur sempre interna, 
prevista per le “analoghe posizioni” di diritto sostanziale di fonte nazionale.

In applicazione del principio di effettività della tutela giurisdizionale, diversamente 
(ed ancor più incisivamente di quanto non accade col principio di equivalenza), 
l’ordinamento comunitario impone che, in ogni caso, le modalità di tutela adottate 
dai sistemi processuali nazionali non debbano rendere praticamente impossibile o 
eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento comunitario 
medesimo.

Le applicazioni giurisprudenziali degli indicati principi sono state, nel corso dei 
decenni di vigenza dell’istituto pregiudiziale, molteplici. Alcune di esse si sono, però, 
imposte alla attenzione degli Stati membri con particolare intensità, in virtù della loro 
portata “integrativa” o “caducatoria” di specifici settori (o precetti) delle discipline 
processuali nazionali, segnando così altrettante tappe fondamentali nella elaborazione 
del modello giurisprudenziale comunitario del “giusto processo”. 

Con riferimento al principio di effettività della tutela giurisdizionale, vanno qui 
rammentate le pronunce interpretative della Corte di giustizia che hanno costituito il 
fondamento comunitario della garanzia alla tutela cautelare (se del caso, a contenuto 
pure anticipatorio, e non meramente conservativo), fornendo, altresì, alcuni termini 
“minimi” di disciplina, in relazione al contemperamento con altri principi fondamentali 
dell’ordinamento comunitario. Si tratta, più esattamente, delle sentenze: Factortame, del  
19 giugno 1990 ; Zuckerfabrick Süderdithmarschen, del 21 febbraio 1991 ; e Atlanta, 
del 9 novembre 1995 .

Con riferimento al principio di equivalenza, vanno diversamente rammentate le 
varie pronunce della Corte lussemburghese con le quali si è approfondita la questione 
riguardante il conflitto con i dettami dell’ordinamento comunitario di quelle disposizioni 
processuali nazionali che, nel porre l’onere di deposito di determinate cautiones (pro 
expensis, o iudicatum solvi) o nel condizionare l’operatività di determinati strumenti 
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cautelari di tutela alla loro eseguibilità entro il solo ambito territoriale dell’ordinamento 
nazionale che li predisponesse, rendevano più difficoltoso l’accesso alla giustizia degli 
stranieri rispetto ai cittadini. 

Esemplari di tale giurisprudenza sono, rispettivamente, la sentenza Saldanha, del 2 
ottobre 1997, e la sentenza Mund & Fester, del  10 febbraio 1994 .

4. Il Trattato di Amsterdam, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e 
la individuazione di un modello comunitario di "giusto processo".

Il Trattato di Amsterdam ha determinato una importante accelerazione nel processo 
di integrazione normativa processual-civilistica fra gli Stati dell’Unione, ponendo, 
altresì, le basi per una più organica elaborazione di un modello normativo comunitario 
di “giusto processo”.  

Ciò è avvenuto in forza di una innovazione che è – anzitutto – una innovazione di 
metodo.

Il Trattato ha, infatti, sancito il passaggio, entro l’area di interesse normativo 
delle Istituzioni, della materia della cooperazione giudiziaria civile, per come (pur 
ambiguamente) individuata in seno al novellato art. 65 del Trattato istitutivo . 

Non è facile intuire quali sviluppi si determineranno nel processo di  armonizzazione 
delle discipline processuali nazionali in virtù degli strumenti normativi che sortiranno 
dalla “base giuridica” dell’art. 65.  Certo è che già alcuni importanti traguardi sono stati 
raggiunti. Basti pensare: 

- al Regolamento n. 1346/2000, del 29 maggio 2000, relativo alle procedure di 
insolvenza, entrato in vigore il 31 maggio 2002;

- al Regolamento n. 2201/2003 del Consiglio, del 27 novembre 2003, relativo alla 
competenza, al riconoscimento e all'esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale 
e in materia di responsabilità genitoriale, in vigore dal 1° agosto 2004 (abrogativo del 
precedente Regolamento n. 1347/2000, del 29 maggio 2000, già relativo alla competenza, 
al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia 
di potestà dei genitori sui figli di entrambi i coniugi, entrato in vigore il 1° marzo 2001);

- al Regolamento n. 1348/2000, del 29 maggio 2000, relativo alla notificazione e 
alla comunicazione negli Stati membri degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia 
civile o commerciale, entrato in vigore il 31 maggio 2001;

- al Regolamento n. 44/2001, del 22 dicembre 2000 (c.d. Bruxelles I), concernente la 
competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia 
civile e commerciale, entrato in vigore il 1° marzo 2002;

- al Regolamento n. 1206/2001, del 28 maggio 2001, relativo alla cooperazione fra le 
autorità giudiziarie degli Stati membri nel settore dell’assunzione delle prove in materia 
civile o commerciale, entrato formalmente in vigore il  1° luglio 2001, ma praticamente 
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applicabile a partire dal 1° gennaio 2004, essendosi atteso che gli Stati membri si 
organizzassero per la predisposizione e la comunicazione in ordine alle giurisdizioni 
competenti e agli organismi preposti alla sua operatività;

- al Regolamento n. 805/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile 
2004, istitutivo del c.d. titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati;

- alle disposizioni processuali contenute in seno alla Direttiva 2000/35/CE, relativa 
alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali (attuata in Italia 
mediante il decr. lgs. 9 ottobre 2002, n. 231, modificativo di varie disposizioni del 
codice di rito in materia di procedimento monitorio);

- alla Direttiva 2002/8/CE del Consiglio, del 27 gennaio 2003, intesa a migliorare 
l'accesso alla giustizia nelle controversie transfrontaliere attraverso la definizione di 
norme minime comuni relative al patrocinio a spese dello Stato in tali controversie.

È piuttosto evidente, peraltro, che taluni di questi strumenti normativi abbiano 
oltrepassato i confini materialmente propri dei tradizionali istituti di cooperazione 
giudiziaria transfrontaliera (ausilio nelle notificazioni o comunicazioni degli atti da 
uno Stato all’altro, acquisizioni di prove all’estero, circolazione dei provvedimenti 
giurisdizionali…), per fondare (seppur tenendo sempre conto delle controversie 
transfrontaliere, costituenti il terreno elettivo della regolamentazione processuale 
comunitaria) istituti di tutela giurisdizionale dei diritti comuni a tutti gli Stati membri 
ancorché – pure -  di fonte non comunitaria.  

Quanto alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, va preliminarmente 
puntualizzato che essa rappresenta ancora una solenne proclamazione, dal valore 
eminentemente politico e non propriamente precettivo.

Sul piano dei contenuti, e per quanto qui rileva, va detto, peraltro, che, fra le molteplici 
garanzie fondamentali, la Carta contiene, altresì, quella relativa ad un processo equo, 
articolata nelle previsioni di cui agli artt. 47 e (con limitato riferimento al processo 
penale) 48 .

Nonostante gli artt. 47 e 48 della Carta si limitino, in fondo, a ratificare principi e 
regole già ben presenti nella prassi giurisprudenziale della Corte di giustizia, se non per 
altro, per il fatto di ricalcare  abbastanza fedelmente precetti già contenuti in seno alla 
Convenzione europea dei diritti dell’Uomo (che la Corte da tempo ascrive tra le fonti 
cui l’ordinamento comunitario - ancorché formalmente estranee ad esso - si conforma), 
essi potranno comunque svolgere un ruolo nella elaborazione del disegno comunitario 
del “giusto processo”.

Le nuove disposizioni,  infatti, ancorché  colte  con riferimento al loro (attuale) 
limitato valore ricognitivo dei principi costituzionali comuni degli Stati membri, 
potranno comunque affrancare il controllo comunitario sui sistemi processuali nazionali 
dal condizionamento pratico fin qui derivato: dalla carenza di un esplicito catalogo di 
garanzie e dal conseguente consentito argomentare sulle stesse (da parte delle autorità 
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rinvianti e della Corte stessa) in funzione del generico “principio di effettività” applicato 
ai singoli frammenti di disciplina processuale interna immediatamente rilevanti nel 
giudizio a quo, o – indirettamente - in forza dei vari  canoni di non discriminazione 
presenti nel trattato istitutivo CE applicati alle posizioni soggettive processuali.

La Carta, inoltre, grazie alla stessa (mera) esplicitazione del catalogo delle garanzie 
che contiene, saprà elevare il livello di consapevolezza nei cittadini europei circa 
l’esistenza di una parallela – ancorché indiretta - chance di  controllo della legalità degli 
atti normativi interni realizzabile per mezzo dello strumento pregiudiziale, per questa 
via potendo incrementare l’esercizio del pur (contenutisticamente)  tradizionale droit de 
regard della Corte. 

In tempi recentissimi non sono mancati, infatti, significativamente, alcuni sporadici 
richiami alla Carta (e, in specie, al suo art. 47), se non – ancora - nelle motivazioni delle 
pronunce della Corte (richiami sono però già presenti nella giurisprudenza del Tribunale 
di primo grado: cfr., ex ceteris, da ult., la sent. 8 luglio 2004,  cause riunite T-67/00, 
T-68/00, T-71/00 e T-78/00, JFE Engineering Corp. e A.), nelle conclusioni presentate 
dagli Avvocati generali propedeuticamente alla prolazione della sentenza (cfr., ad es., 
le concl. dell’Avv. gen. Alber del 24.10.2002, relative alla causa C-63/01, Evans, punto 
80; e poco prima, quelle dell’Avv. gen. Geelhoed del 10.09.2002, in causa C-461/01, 
Imperial Tobacco, punto 47). 
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CAPÍTULO VIII

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA               
DIVISIÓN DE FUNCIONES

Luis Paulino MORA Y MORA*  

1. INTRODUCCIÓN

En un pasaje de su obra “Teoría Constitucional”  Karl Loewenstein se refiere a la 
división de poderes como “uno de los dogmas políticos más famosos que constituye el 
constitucionalismo moderno”1 y concluye que el hecho de que las constituciones actuales 
aún se apeguen a ese esquema, se justifica “por el hecho de que dogmas tan arraigados 
no pueden ser fácilmente descartados…” y por las “dificultades casi insuperables de 
formular la nueva conformación del poder en los textos constitucionales.”2   

Modernamente, la teoría de separación de funciones ha calado en un gran número 
de sociedades que han aprendido a entender que la organización estatal -una de las 
dos partes en que la tradición doctrinal divide los textos constitucionales- debe por 
necesidad contener la división del poder y concretarla en aquella modalidad ya más 
que bicentenaria. Recientemente Martin Kriele3 ha señalado que la división de poderes 
puede considerarse como un elemento sustancial y constitutivo de los derechos humanos 
con lo cual la hace parte del patrimonio de la persona en cualquier sociedad que se diga 
respetuosa de los derechos fundamentales. 

Es de este concepto, así como de su vínculo indisoluble con el reconocimiento de 
la dignidad del hombre frente al Estado, que nosotros podemos rescatar una diferencia 
que puede acercarnos hacia un entendimiento más profundo y con ello a una mejor 
capacidad de adaptación de las instituciones.  

 La idea en este sentido es que la división tripartita de funciones es un mero instrumento 
de control del poder cuya utilidad puede revisarse a fin de ajustar su funcionamiento. No 
debemos perder de vista que lo que debemos preservar no es la forma sino lo que con 
dicha teoría se realiza, a saber: el control del poder. De este modo, la lógica y finalidad 
de la separación de poderes es la desconcentración del poder en beneficio del ciudadano; 

*El profesor Luis Paulino Mora y Mora, falleció imprevistamente el 17 de febrero de 2013.
1 LOEWENSTEIN K. Teoría de la Constitución. Ariel, Barcelona 1986.- p 54
2 Ibidem.
3 KRIELE MARTIN. “Derechos Humanos y División de Poderes”. En Estado de Derecho y Democracia. 2 

Edición. Comp. Josef Thesing. CIEDLA. Buenos Aires 1999.- pp. 143 y ss.  
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es eso lo que conforma la esencia de la institución y lo que tenemos siempre que tener 
en cuenta cuando operamos con diseños y cambios respecto del tema de las acciones de 
control de actuaciones de unos órganos estatales sobre otros. 

Es el paso del tiempo quien nos ha mostrado la existencia y valor de novedosos 
medios para controlar el poder,  algunos incluso más ágiles que la tradicional 
distribución tripartita y otros –tal como resulta ser el caso de la función de control de 
constitucionalidad-   existentes de los primeros tiempos y  simplemente dejados de lado 
en su momento por diversas razones, pero no por ello menos importantes y  -en mi 
concepto-  con iguales cartas de abolengo a los fines de lograr un gobierno y un Estado 
controlados.

Pero en este caso particular, será el constitucionalismo europeo de la segunda mitad 
del siglo XX, quien realice el importante salto cualitativo luego de concluida la Segunda 
Guerra Mundial, cuando las sociedades van a plantearse la necesidad de contar con 
instrumentos constitucionales ya no simplemente proclamados de manera formal - los 
cuales existían con anterioridad-  sino de cambiar radicalmente la forma de entenderlos 
y aplicarlos. El fenómeno por supuesto es complejo y responde a una buena cantidad de 
factores que la doctrina ha estudiado y que -en conjunto- suele acertadamente definirse 
como un “Estado Constitucional o Estado de Derecho constitucional”, en contraposición 
y como respuesta a la insuficiencia del llamado “Estado Legislativo”, en el que el 
ordenamiento jurídico tenía en la práctica su punto de origen en las leyes emitida por el 
Parlamento.

Frente a este nuevo panorama, es milagroso que nuestras vetustas concepciones no 
hayan colapsado, aunque en algunos países de América Latina,  la situación es –desde 
esta perspectiva- particularmente desafiante del tradicional modo de hacer las cosas y la 
disyuntiva para nuestras instituciones y concepciones es cambiar o morir. 

Sin duda, buena parte de lo que está en juego es el brote de un replanteamiento 
de las funciones estatales en las que divide el ejercicio del Poder y en particular la 
definición de las funciones que la tradición y la doctrina dominante ha asignado a 
los distintos órganos. Al respecto sostiene Ferrajoli4 que son tres los cambios que se 
aprecian como resultantes de la transformación del Estado Legislativo en Estado de 
Derecho Constitucional:

-el primero es que las leyes serán válidas, además de porque fueron promulgadas por 
el órgano soberano, siempre que se apeguen a los principios constitucionales;

-el segundo cambio es el que atañe a la ciencia jurídica que debe, en atención a lo 
anterior, cambiar su papel respecto de la legislación, de uno meramente explicativo a 
“uno crítico y proyectivo en relación con su objeto”5;

4 FERRAJOLI “Pasado y Futuro del Estado de Derecho” en Neoconstitucionalismo(s). Edición de Miguel 
Carbonell. Editorial Trotta. Madrid 2003 Pp 13 y ss.

5 IBIDEM p 18
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-el tercero por su parte, consiste en el cambio del papel de la jurisdicción que 
debe aplicar sólo las leyes válidas en el sentido antes descrito, o se las que se apeguen 
sustancialmente al contenido de la  Constitución, de lo cual deriva para la judicatura: 
“tanto para la cultura jurídica como para la jurisdicción una dimensión pragmática 
y una responsabilidad cívica, desconocidas para la razón jurídica propia del viejo 
iuspositivismo formalista.”6 

Agrega Ferrajoli un cuarto cambio, que solo voy a mencionar pero que indudablemente 
tiene repercusiones para el objeto de nuestro trabajo: señala el autor italiano que este 
cambio del Estado de Derecho Legislativo al Estado de Derecho Constitucional implica 
un cambio en la forma de concebir la propia idea democrática, porque viene a imponer 
límites al ejercicio del poder de la mayoría. Tal y como lo señala, se limita la democracia 
pero a la vez la completa en tanto se trata de un seguro contra los abusos en los derechos 
de las personas que, como la práctica lo enseña, pueden  ser ejecutados por esos mismos 
poderes.

A esto se suma, según Otto Bachof, el hecho de que las normas constitucionales 
se comienzan a comprender como derecho directamente aplicable, inserto en el 
ordenamiento jurídico y aplicable aún frente al legislador, lo que ayuda a cambiar la 
perspectiva con la que los derechos fundamentales se veían anteriormente. De tal modo, 
nos dice, una concepción diferente de la Constitución requería una renovación en el 
mecanismo de control y por tanto el necesario reajuste en la distribución de funciones 
que componen la teoría de división de poderes. Señala al respecto que:

“Solamente desde que estas medidas se sustrajeron al poder de disposición del 
legislador, (…) pudo pasar a ser lo que es hoy el control jurídico de los tribunales sobre el 
Legislativo:  significa actualmente ni más ni menos que se ha entregado a los tribunales 
la responsabilidad última de cuidar y defender el orden constitucional de valores; aunque 
correspon¬de en esto un claro papel de guía al Tribunal Constitucional Federal, todos 
los tribunales tienen que desempeñar una importante función de colaboración.”7 

Situaciones parecidas a las que narra Bachof han ocurrido por oleadas y hasta la 
fecha, en otros países europeos incluida España que en 1978 promulga una nueva 
Constitución Política e inaugura un sistema que pretende recoger la mejor tradición 
en esta materia con la creación de un Tribunal Constitucional que realiza función de 
contralor de constitucionalidad de las actuaciones de todos los órganos del Estado. 

Con este nuevo bagaje teórico y una novedosa forma de concebir el papel de la 
Constitución Política, no es de extrañar que en el quehacer de los órganos de control 
de constitucionalidad hayan emergido nuevas situaciones que parecen rozar o quizá 
mejor es decir claramente que rozan de hecho con la función legislativa reservada a los 
órganos legislativos.  

6 Ibid. 
7 IBIDEM  p. 42
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Naturalmente, esta situación se produce como resultado del alejamiento de estos 
modernos diseños de control respecto de la concepción original del llamado “legislador 
negativo” que Hans Kelsen concibió para un sistema de control de constitucional y 
que asigna al Tribunal Constitucional la función de extraer normas del ordenamiento 
jurídico. Este cambio no debe resultarnos extraño si atendemos tanto al siglo 
virtualmente transcurrido, como a que en ese tiempo han cuajado cambios esenciales en 
la forma de concebir los instrumentos constitucionales y su papel dentro de los Estados 
Democráticos. - Quiérase o no, la dinámica propia de los Tribunales Constitucionales 
actuales ha hecho inevitable el surgimiento de zonas de traslape en las que el resultado de 
la función de control por dichos órganos parece vestirse con algunas de las propiedades 
de lo que tradicionalmente hemos entendido como función legislativa.-

2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO COSTARRICENSE

En Costa Rica, esta nueva tendencia toma forma con el gran cambio ocurrido en el rol 
del Poder Judicial en 1989, cuando se reorganiza la jurisdicción constitucional. En esa 
fecha, mediante una reforma constitucional y la promulgación de una ley específica, se 
aumenta el número de magistrados que componen la Corte Suprema de Justicia con el fin 
de crear una Sala especializada que conozca de los asuntos de naturaleza constitucional. 
Nace entonces la llamada Sala Constitucional con la finalidad de hacer realidad una 
amplia gama de posibilidades de protección de derechos fundamentales y –en general- 
de defensa de las normas y principios constitucionales. De sus características, destaco 
dos que tienen relevancia para esta exposición: 

- la primera, relacionada con el objeto del control, en tanto que se incluye la 
posibilidad de  impugnar normas generales de cualquier tipo, pero también omisiones de 
cumplimiento de mandatos constitucionales por parte de los órganos estatales, incluido 
naturalmente el órgano legislativo. 

- la segunda se refiere a la existencia de un mecanismo de control preventivo, a 
través de la consulta de proyectos legislativos, que abre la posibilidad de que el órgano 
competente pueda revisar la adecuación constitucional ya no de una norma vigente sino 
solo en proyecto. Se trata de una interesante posibilidad para evitar futuros desgastes 
del sistema de justicia constitucional pero, según mi experiencia personal, requiere de 
una sociedad que reconozca y acepte una moderna y más interdependiente separación de 
poderes, pues para una concepción rígida de funciones se trataría de invasión inadmisible 
de funciones. De las dos características citadas se derivan los principales ámbitos en 
los que, en mi país, convergen y a veces colisionan la jurisdicción constitucional y el 
legislador, como, en resumen veremos a continuación.-

3. ZONAS DE INTERRELACIÓN ENTRE LA JURISDICCIÓN 
CONSTITUCIONAL Y LA FUNCIÓN LEGISLATIVA

La experiencia costarricense en materia de jurisdicción constitucional desde 1989, 
es rica y sumamente interesante porque retrata de forma muy clara la confrontación que 
involucra el establecimiento de un control constitucional, dentro un país cuyo esquema 
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de división de poderes se respeta y funciona en la práctica. 

 Para cualquier estudioso del derecho constitucional la cuestión no es nueva, 
pues –como se expresó en líneas anteriores- ya desde su origen la idea de una justicia 
constitucional ha sido atacada fundamentalmente por entenderse que constituye una 
intromisión en funciones de otros órganos constitucionales, y especialmente por la 
supuesta toma de decisiones de naturaleza política y ajenas a la labor de la administración 
de justicia. 

Un autor costarricense, Alex Solís Fallas, al exponer su posición al respecto lo define 
de forma muy clara: 

“La tesis defendida es que la Sala Constitucional, además de ser un órgano 
jurisdiccional es también un órgano político del Estado y como tal está dotado de 
poderes que son esencialmente políticos, indispensables para ordenar jurídicamente 
la sociedad, así como para limitar y condicionar el ejercicio del poder político… La 
Sala Constitucional es un órgano político no sólo por el hecho de que es un órgano 
constitucional sino porque el Derecho de la Constitución así como su defensa, son 
fenómenos también políticos.”8  

Con esto,  el autor toca de lleno en la cuestión clave del asunto, a saber, una sensible 
“coparticipación” de la Sala en aspectos relevantes de la labor política, incluida la 
función legislativa, especialmente a través del control de lo actuado por el legislador, 
que a través de muchísimos años aprendimos a ver como el representante más fiel de 
la voluntad del pueblo soberano. Esa intervención puede agruparse en sectores para su 
mejor comprensión, según el siguiente esquema.-

A) Control de constitucionalidad y las consultas legislativas

La principal zona de interacción con el legislador surge en nuestro país en el 
tanto en que la ley de la jurisdicción contiene un procedimiento de control previo 
de constitucionalidad. Como dije antes, se trata de la llamada consulta legislativa 
de constitucionalidad que presenta dos modalidades: una preceptiva y por tanto de 
obligado planteamiento por parte de la Presidencia de la Asamblea Legislativa en 
relación con ciertos proyectos legislativos y otra facultativa que puede ser planteada 
por diez diputados una vez que el proyecto a recibido una primera votación favorable 
de las dos requeridas. En ambos tipos de casos, la Sala actúa como contralor preventivo 
de constitucionalidad respecto de textos apenas en discusión y respecto del ejercicio de 
la función legislativa, la decisión que se tome será vinculante solamente respecto a los 
defectos de forma que señale. 

 Pues bien,  y como también ha ocurrido en otras latitudes, dicho mecanismo -que 
como también ha sido señalado, acerca peligrosamente el Tribunal a la política actuante- 
ha sido empleado como arma política, como lo explica Hugo Alfonso Muñoz Quesada, 
profesor universitario, exministro de Justicia y Gracia y exdiputado:

8 SOLÍS F. Alex. La dimensión Política de la Sala Constitucional. Imprenta Gráfica del Este. San Jose, C.R. 
2000 pp 257-258 
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“Pero los costarricenses tenemos un defecto, nos gusta evadir algunas veces las 
responsabilidades y surgió ahora la actitud en el seno de la Asamblea Legislativa de 
consultar todo a la Sala Constitucional y en consecuencia hablamos de que hay que 
consultar el proyecto de Ley de Tránsito, el proyecto de Concesión de obra Pública,  y 
toda aquella ley que propicie alguna duda debe ser consultada a la Sala Constitucional, 
con lo cual se convierte la Sala Constitucional en la práctica en una especie de Senado 
al cual estamos enviando por la vía de consulta diversos asuntos, para que sea ella la que 
resuelve, inclusive problemas políticos. Es en algún sentido por falta de una actitud más 
firme de defensa de nuestra potestades que le hemos enviado a la Sala Constitucional 
muchos de los proyectos que aquí se discuten.”9 

Con parecidos conceptos ha expresado esa idea más recientemente Francisco 
Antonio Pacheco10 quien fuera Presidente de la Asamblea Legislativa por cuatro años 
consecutivos hasta el 1 de mayo de 2010.- Expresa Pacheco que: 

“Las consultas facultativas y preceptivas —unas de carácter voluntario y las otras 
obligatorias, por disposición legal— que efectúa la Asamblea Legislativa a la Sala 
Constitucional antes de la aprobación definitiva de las leyes, constituyen un elemento 
de importancia sustancial en la configuración de la arquitectura jurídica y política 
del país. Quienes han seguido con alguna atención los temas políticos y los asuntos 
constitucionales, saben bien que este asunto ha afectado de manera sensible el balance 
de poderes en el Estado, o como se dice, desde el viejo Montesquieu, los frenos y 
contrapesos que regulan las relaciones de los poderes en su interior.“ 

Y luego, agrega de manera contundente que: 

“Pero, el asunto, aquí, es otro (…) Al menos, conviene entender cómo funciona 
nuestro Estado, desde el punto de vista político. Y la primera observación que surge, al 
respecto, resulta difícilmente rebatible: la Asamblea Legislativa ha renunciado y sigue 
renunciando progresivamente a su poder, en favor de la Sala IV. “(…)

“Ya vimos cómo el Poder Legislativo, en Costa Rica, renunció a parte de sus 
facultades al otorgarle ingerencia a la Sala IV en la aprobación de las leyes; ahora 
conviene preguntarse cómo es eso de que sigue cediéndole parte de sus poderes a ese 
importante órgano jurisdiccional. Y la respuesta es simple: cada vez que los diputados 
llaman a la Sala para que resuelva si una ley puede ser aprobada o no, cada vez que 
siguen la opinión y modifican su decisión inicial —a pesar de no tener obligación de 
hacerlo— de acuerdo con el criterio vertido, están renunciando a asumir sus funciones 
plenamente.“ (…)

Esta amplia cita refleja con claridad la tensión entre el órgano de control de 
constitucionalidad y la función legislativa,  tensión que se mantiene en gran medida, 
como se indica, por el hecho de entenderse la consulta legislativa como arma política 

9 MUÑOZ Q. Hugo. La Sala Constitucional como Poder Político. En La jurisdicción Constitucional. Editorial 
Juriscentro. San José, C.R. 1993 p 425

10 La Asamblea Legislativa y la Sala Constitucional, en Democracia Digital. Agosto de 2006. Publicación 
electrónica: http//Democraciadigital.org.
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que –una vez planteada-  obliga a la Sala a intervenir, ya sea para determinar con carácter 
vinculante correcciones necesarias en la parte formal o bien para expresar su criterio sobre 
la conformidad material de los proyectos legislativos con el Derecho constitucional de 
fondo.- Un solo ejemplo me sirve para demostrar con claridad este punto, y es el trámite 
del proyecto que concluyó con la emisión de Ley de Penalización de la violencia contra 
las Mujeres. Se trató de un tema altamente polémico y políticamente sensible que, en el 
tema específico de consultas facultativas, fue analizado en cinco ocasiones diferentes, 
desde el 2001 hasta el 2006, por diligencias planteadas por las distintas fuerzas políticas 
ante la Sala Constitucional, quien en todas ellas encontró problemas tanto respecto 
del cumplimiento de los ritos parlamentarios como en asuntos de fondo, tales como 
infracción a las garantías fundamentales de legalidad penal y tipicidad. Sin duda alguna 
no podría desde ningún punto de vista dejarse de reconocer la influencia que el órgano 
de control tuvo en lo actuado por el legislador.

B) Control de constitucionalidad y los reclamos de inconstitucionalidad por 
omisiones

La segunda gran fuente de coparticipación de la Sala Constitucional en la función 
legislativa en Costa Rica se presenta con ocasión de las sentencias emitidas en acciones 
de inconstitucionalidad planteadas por supuestas omisiones de los Poderes Públicos de 
actuar conforme le está ordenado por la Constitución Política.- No pretendo extenderme 
en las discusiones que en doctrina se han suscitado sobre este punto, pero es claro 
que en el ámbito jurídico-positivo costarricense, el legislador se ha decantado por la 
tesis de la normatividad plena de la Constitución, lo cual significa en la práctica que la 
Sala Constitucional puede analizar reclamos relacionados con supuestas omisiones de 
cumplimiento de mandatos constitucionales.- 

Ahora bien, una de las principales cuestiones que han surgido, en doctrina y en 
el ordenamiento costarricense, es la relacionada con el alcance de las sentencias 
constitucionales que reconocen una omisión, ello por el evidente roce o conflicto que 
puede surgir con sistema de separación de poderes, justamente en el tema de lo que 
ha de disponerse por parte del órgano de control de constitucionalidad para lograr el 
remedio de la omisión lesiva.- 

Doctrinalmente, la tradición de respeto a la función legislativa ha hecho que se 
han planteado soluciones atenuadas para estos casos, como lo son la declaratoria de 
omisión y una recomendación al Legislativo para que enmiende su falta.- No es este, sin 
embargo, el caso de Costa Rica, en donde el silencio de la ley en el tema específico de 
las consecuencias de la sentencia que reconoce una omisión constitucional, ha dejado 
un amplio margen de acción a disposición de la Sala Constitucional.- Así, surge la 
posibilidad de interferir en el ejercicio de la función legislativa, como mínimo en lo que 
se refiere al tema de la iniciativa parlamentaria al ordenarle el trámite de proyectos de 
y –más conflictivo aun-, otorgar un plazo para el ejercicio de esa función legislativa de 
manera que esta queda sometida a un marco normativo regulado externamente, y por 
ello ajeno a la tradicional autorregulación y al principio de interna corporis que marcan 
la dinámica de la función legislativa.
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El caso más interesante sobre este punto se presentó en nuestro país hace unos años 
con ocasión de una reforma constitucional que recogió el instrumento del referéndum y 
en la cual indicó por parte del Constituyente que las particularidades jurídicas necesarias 
para su puesta en práctica, serían reguladas en una ley la cual debía emitirse dentro del 
plazo de un año.- Pasados varios años sin que se plasmara tal legislación se interpuso 
una acción de inconstitucionalidad contra la omisión de la Asamblea Legislativa, 
resultado de la cual, se acogió el reclamo y se ordenó al órgano legislador, “dictar” las 
leyes faltantes en un plazo de seis meses.- 

Entiendo que pueda llamarles la atención a Ustedes la cuestión del plazo dado, en 
especial respecto de las consecuencias de un incumplimiento por parte de la Asamblea 
Legislativa.- Creo que coincidirán conmigo que el tema nos colocaba muy cerca de una 
crisis institucional, que afortunadamente la Asamblea supo evitar con mucho sentido 
político, apegándose al plazo establecido y dictando la legislación requerida.-

C) Control de constitucionalidad y los ajustes al marco normativo en proceso 
contra normas

En este tercer grupo de casos en los que el Tribunal constitucional parece incidir en 
esferas reservadas al Poder Legislativo encontramos todas aquellas situaciones en las que 
a raíz de un reclamo contra una norma, se aprecia la necesidad de “ajustar” o “integrar” 
el orden jurídico ya sea con el fin de que la declaratoria de inconstitucionalidad no cause 
afectaciones graves del orden o para lograr que las condiciones de los beneficiados con 
la declaratoria se vean mejoradas como resultado directo de la sentencia sin necesidad 
de actos ulteriores del poder público.

En doctrina estas son las situaciones más analizadas y entiendo que ello me releva 
de dar mayores explicaciones sobre la manera en que tales decisiones del órgano 
constitucional afectan la labor del legislador. Como ejemplos en el orden jurídico 
costarricense, rescato dos que retratan bien lo que vengo explicando: 

-en el primer caso, a principios de su existencia, luego de anular por defectos de 
forma una ley nueva que regulaba de forma integral el tema del inquilinato, la Sala 
Constitucional decidió reestablecer la legislación anterior, para lo cual debió “revivir” 
normativa dispersa en diferentes leyes de distintos años. La oportunidad y conveniencia 
de tal decisión difícilmente podía ponerse en duda visto el impacto que una ausencia de 
regulación inquilinaria hubiese tenido, empero en muchos estudiosos surgió la duda de 
la competencia de la Sala para decidir cuál sería precisamente la normativa que queda 
vigente o no luego de la  anulación  de una norma.

En otra buena cantidad de casos se ha recurrido al mecanismo muy estudiado de 
la llamada sentencia interpretativa o “interpretación conforme” con el fin de asegurar 
una lectura apropiada de la norma legislativa. El problema que surge en este caso 
es que muchas veces la Sala escoge una sola de las posibles interpretaciones de la 
norma, con lo cual limita sin duda al legislador en el ejercicio de su llamada “libertad 
de configuración”. Ejemplos de ello encontramos muchos en nuestra jurisprudencia y 
sirve de muestra el caso de la ley de Notariado cuyo articulado establecía la obligación 
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de conservar un registro de sanciones impuestas a notarios pero no determinaba plazo 
alguno para la cancelación de tales anotaciones de modo que no se convirtieran en 
perpetuas, con infracción al llamado derecho al olvido. La Sala sin embargo declaró sin 
lugar la acción y mediante la imposición de una “interpretación conforme” incorporó 
al ordenamiento jurídico la regla de que tales anotaciones deben eliminarse luego de 
diez años.- Similarmente, en un caso en donde se reclamaba que la ayuda legal gratuita 
brindada por estudiantes de Derecho a las personas de pocos recursos, se restringía a 
los estudiantes de la Universidad de Costa Rica, la Sala Constitucional entendió que 
dicha limitación tenía una justificación simplemente histórica en tanto que al tiempo 
de emitirse la ley no existían Universidades Privadas. En consecuencia, resolvió la 
situación en la misma sentencia ordenando que dicha normativa debía entenderse como 
abarcando no solo los estudiantes de la de la Universidad del Estado sino además todas 
las demás Universidades privadas.

Finalmente, les dejo mencionado el más reciente caso en el que se ha cuestionado 
la actuación de la Sala en estos temas y es una sentencia de junio de este año en donde 
se dispuso emitir una orden a la Asamblea Legislativa para iniciar y  culminar una 
reforma constitucional que establezca dentro de Constitución Polìtica costarricense  
causal de falta de probidad como motivo para la perdida de la credencial por parte de 
los Diputados.- Al respecto, y dentro del tenor de esta conferencia, solamente apunto 
el hecho de que en este caso la Sala no solamente fuerza el ejercicio de la función 
constituyente sino que además le indica el contenido especifico que debe darse a la 
reforma constitucional.

4. INFLUENCIA DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL EN LA 
JURISPRUDENCIA JUDICIAL

No puedo terminar esta  ponencia -aun a riesgo de abusar de su paciencia- sin 
referirme a la influencia que nuestro sistema de jurisdicción constitucional tiene sobre el 
ejercicio de la función jurisdiccional por parte de los jueces ordinarios. Afortunadamente 
para todos, el tema es sencillo de plantear aunque de amplias posibilidades, pues sucede 
que por imperativo legal las disposiciones de la Sala son vinculantes para todos lo cual 
incluye a también a los jueces, con lo cual se afecta sin duda alguna y de una forma que 
puede llegar a ser importante, la concepción tradicional de la función jurisdiccional. 

Tal afectación ha sido mayor en materia penal y en su proceso, por dos motivos 
especiales: primero la posibilidad de revisar las actuaciones de jueces a través del 
habeas corpus, en defensa de la libertad; y en segundo lugar, además, la existencia, 
hasta su eliminación reciente, de un mecanismo de consulta judicial obligatoria a la Sala 
Constitucional en ciertos casos de revisión de sentencias por supuesta infracción a los 
principios del debido proceso y en los que este órgano definía los alcances del debido 
proceso en relación con el caso planteado, pero sin entrar a determinar la existencia de 
la falta en concreto.

En este punto no han faltado casos en los que algunas voces de jueces han planteado 
inquietudes y sugerido la discusión de esta potestad de la Sala, pero no se han llegado 
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a dar disensos o confrontaciones como los que han ocurrido en otros países de nuestra 
orbita jurídica. 

5. CONCLUSIONES

Para concluir les resumo mi intención de exponerles grosso modo lo que en mi 
concepto debe ser el repensar la labor de control de constitucionalidad para ajustarlo a 
las necesidades de las sociedades democráticas del siglo XXI. No se trata en absoluto 
de ser iconoclasta sino bien de recuperar la esencia de lo que representa el humanismo 
como fundamento para una teoría política y jurídica.

Esta nueva perspectiva deberá tomar en cuenta todas las ricas experiencias en la 
interrelación entre las funciones tradicionales y la labor de control de constitucionalidad, 
con el fin de ajustar lo necesario, sin dogmas inalterables pero con miras bien claras.

La nueva situación creada en las relaciones políticas de los poderes de la República, 
a partir de la segunda guerra mundial, no ha sido aceptada pacíficamente por las 
representaciones políticas del Estado, las que ven ahora disminuida su capacidad de 
acción en el dictado de las leyes y aún en la acción política y administrativa de ellas, 
ahora el marco constitucional debe ser respetado, para lograr que la acción legislativa y 
administrativa de los poderes legislativo y ejecutivo y aún del judicial, se realicen con 
pleno ajuste a los mandatos del constituyente, cuenta entonces el ciudadano con una 
nueva forma de hacer valer sus derechos fundamentales, aún frente a los órganos de 
poder.  Como dijo Ferrajoli, no podemos ver en ello un atentado al sistema democrático 
por el que hemos optado, sino un fortalecimiento de él, el Estado de derecho conlleva que 
todos los órganos públicos se apeguen, en su acción, a los mandatos del constituyente, 
con ello, estimo yo, todos salimos ganando.
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CAPÍTULO IX

LOS JUECES CONSTITUCIONALES COMO LEGISLADORES 
POSITIVOS. UNA APROXIMACIÓN COMPARATIVA

Allan R. BREWER-CARÍAS

1. COMENTARIOS PRELIMINARES

A) La subordinación de los jueces constitucionales a la Constitución  

En todos los países democráticos del mundo contemporáneo, los jueces 
constitucionales1 tienen como función primordial el interpretar y aplicar la Constitución 
con el fin de preservar y garantizar su supremacía, particularmente cuando ejercen el 
control de la constitucionalidad o de la convencionalidad de las leyes,2 así como cuando 
garantizan la vigencia del principio democrático y la efectividad de los derechos 
fundamentales, rol en el cual también asumen el papel de adaptar la Constitución cuando 
los cambios sociales y el tiempo así lo requieren.

Ese rol del Juez Constitucional puede decirse que es común en todos los sistemas de 
justicia constitucional, particularmente si se tiene en cuenta que en las últimas décadas, 
en el mundo contemporáneo, se ha venido consolidado un proceso de convergencia 
progresiva de principios y soluciones entre dichos sistemas,3 que en muchos casos 
incluso dificultan que se pueda establecer aquella otrora clásica y clara distinción entre 

1 Para los efectos de este estudio, debido a la variedad de soluciones que existen en el mundo contemporáneo en 
materia de justicia constitucional, la expresión “juez constitucional” la hemos utilizado refiriéndonos, en general, 
tanto a los Tribunales y Cortes Constitucionales o a los Tribunales Supremos cuando ejercen la Jurisdicción 
Constitucional, como a los jueces ordinarios cuando ejercen la justicia constitucional.

2 Para los efectos de este estudio, dentro de la expresión “control de la constitucionalidad” hemos incluido 
no sólo el control de la constitucionalidad de las leyes en su conformidad con la Constitución, sino también 
el “control de la convencionalidad” de las mismas en el sentido de su conformidad con las Convenciones 
Internacionales, particularmente en materia de derechos humanos; así como de su conformidad con las 
“Convenciones Constitucionales,” como es el caso, por ejemplo, en el Reino Unido. Véase en general, Ernesto 
Rey Cantor, El control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, Ed. Porrúa, Mexico 2008; Juan 
Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparación (Criterios fijados por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos), en Estudios Constitucionales, Año 7, N° 2, Santiago de Chile 
2009, pp. 109-128. 

3 Véase Lucio Pegoraro, ”Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en la dinámica de los 
ordenamientos,” en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, No 2, Instituto Iberoamericano 
de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrúa, Mexico 2004, pp. 131 ss.; Alfonse Celotto, “La 
justicia constitucional en el  mundo: formas y modalidades,” en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 
Constitucional, No 1, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrúa, Mexico 
2004, pp. 3 ss



160
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

los clásicos sistemas concentrados y difusos de control de constitucionalidad,4 que 
dominaron la materia por mucho tiempo.5   

En todos los sistemas, en todo caso, el principio básico que se puede identificar 
es que los jueces constitucionales, al cumplir su papel, siempre tienen que estar 
subordinados a la Constitución, sin que puedan invadir el campo del Legislador o el del 
poder constituyente. Lo contrario equivaldría, como lo ha afirmado Sandra Morelli, a 
desarrollar un “totalitarismo judicial irresponsable”6 el cual, por supuesto, forma parte 
del capítulo de la patología del control de constitucionalidad.

Es decir, los jueces constitucionales pueden ayudar al Legislador a llevar a cabo 
sus funciones; sin embargo, no pueden sustituirlo ni promulgar leyes, ni poseen base 
política discrecional alguna para crear normas legales o disposiciones que no puedan ser 
deducidas de la Constitución misma. 

Es en este sentido que es posible afirmar como principio general, que los jueces 
constitucionales aún siguen siendo considerados – como Hans Kelsen solía decir – 
como “Legisladores Negativos;”7 o que no pueden ser  “Legisladores Positivos” en el 
sentido de que, como lo afirman Richard Kay y Laurence Claus, los mismos no pueden 
elaborar ni crear leyes ex novo que sean producto “de su propia concepción,” ni adoptar 
“reformas” respecto de leyes que han sido concebidas por otros actores legislativos.8 

4 Véase por ejemplo, Francisco Fernández Segado, La justicia constitucional ante el siglo XXI. La progresiva 
convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, Librería Bonomo Editrice, Bologna 2003, pp. 
40 ss.; Francisco Fernández Segado, “La obsolecencia de la bipolaridad ‘modelo Americano-modelo europeo-
kelseniano’ como criterio analítico del control de constitucionalidad y la búsqueda de una nueva tipología 
explicativa,” en su libro La Justicia Constitucional: Una visión de derecho comparado, Tomo I, Ed. Dykinson, 
Madrid 2009, pp. 129-220; Guillaume Tusseau, Contre les “modèles” de justice constitutionnelle: essai de critique 
métodologique, Bononia University Press, Edition bilingue: français-italien, 2009; Guillaume Tusseau, “Regard 
critique sur les outils méthodologique du comparatisme. L’example des modèles de justice constitutionnelle,” en 
IUSTEL, Revista General de Derecho Público Comparado, No 4, Madrid, enero 2009, pp. 1-34 

5 Véase Mauro Cappelletti, Judicial Review in Contemporary World, Indianapolis 1971, p.45; Mauro 
Cappellettiy y J.C. Adams, “Judicial Review of Legislation: European Antecedents and Adaptations”, en Harvard 
Law Review, 79, 6, April 1966, p. 1207;  Mauro Cappelletti, “El control judicial de la constitucionalidad de 
las leyes en el derecho comparado”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, 61, 1966, p. 28; Allan 
R. Brewer-Carías, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge 1989; Allan 
R. Brewer-Carías, Étutes de droit pubic comparé, Bruilant, Bruxelles 2000, pp. 653 ss. En relación con dicha 
diferencia, que hemos utilizado con gran frecuencia, se puede afirmar que el único aspecto de la misma que aún 
permanece constante, es el que se refiere al órgano jurisdiccional de control, en el sentido de que en el sistema 
difuso de control de constitucionalidad el mismo corresponde a todos los tribunales y jueces, siendo todos ellos 
“jueces constitucionales” sin la necesidad de que sus poderes estén establecidos expresamente en la Constitución; 
mientras que en el sistema concentrado de control de constitucionalidad, es la Constitución la que debe establecer 
la Jurisdicción Constitucional en forma expresa, asignando a una sola Corte, Tribunal o Consejo Constitucional, 
o al Tribunal o Corte Suprema existente, la facultad exclusiva de controlar la constitucionalidad de las leyes y de 
poder anularlas cuando sean inconstitucionales.

6Véase Sandra Morelli, La Corte Constitucional: un papel por definir, Academia Colombiana de Jurisprudencia, 
2002; y “The Colombian Constitutional Court: from Institutional Leadership, to Conceptual Audacity,” 
Colombian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 3. 
Véase también, Allan R. Brewer-Carías, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretación constitucional a 
la inconstitucionalidad de la interpretación,” en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Perú, Fondo 
Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, Septiembre 2005, pp 463-489, yen Revista de 
Derecho Público, Nº 105, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2006, pp 7-27; Crónica sobre la “In” Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 
2007; y Reforma Constitucional y Fraude a la Constitución, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 
2009.

7Véase Hans. Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la constitution (La Justice constitutionnelle)”, en Revue 
du droit public et de la science politique en France et a l'ètranger,  Librairie Général de Droit et the Jurisprudence, 
Paris 1928, pp. 197-257 ; Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia constitucional), 
Universidad Nacional Autónoma de México, Mexico 2001. 

8Véase  Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’ in the United 
States,” U.S. National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 
3, 5. 
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B) El nuevo papel de los jueces constitucionales y la cuestión de su rol como 
legisladores positivos 

Este sigue siendo, sin duda, el principio general sobre la justicia constitucional en el 
derecho comparado en su relación con el Legislador, aún cuando en las últimas décadas 
el papel de los jueces constitucionales haya cambiado considerablemente, en particular 
porque su rol no se limita ya a solo declarar la inconstitucionalidad o no de las leyes, o 
a anularlas o no por razones de inconstitucionalidad.  En efecto, en todos los sistemas 
de justicia constitucional se han venido desarrollado nuevos enfoques conforme a los 
cuales, por ejemplo, basados en el principio de conservación de las leyes, y debido a la 
presunción de constitucionalidad de la cual gozan, los jueces constitucionales tienden 
a evitar anularlas o a declararlas inconstitucionales (aún cuando sean contrarias a la 
Constitución), y proceden cada vez con más frecuencia a interpretarlas de acuerdo o en 
conformidad con la Constitución o en armonía con la misma. Ello ha permitido al juez 
constitucional evitar crear vacíos legislativos y, en algunos casos, incluso, llenarlos en 
forma temporal y hasta permanente cuando los mismos pudieran ser originados por una 
eventual declaración de nulidad o inconstitucionalidad de la ley. 

Además, en la actualidad es aún más frecuente constatar cómo los jueces 
constitucionales, en lugar de estar controlando la constitucionalidad de leyes existentes, 
cada vez más controlan la ausencia de tales leyes o las omisiones o abstenciones absolutas 
o relativas en las que hubiese incurrido el Legislador. Al controlar estas omisiones 
legislativas, el juez constitucional, en muchos casos, asume el papel de ayudante o de 
auxiliar del Legislador, creando normas que normalmente derivan de la Constitución; y 
aún, en algunos casos, sustituyendo al propio Legislador, asumiendo un papel abierto de 
“Legislador Positivo,” expidiendo reglas temporales y provisionales para ser aplicadas 
en asuntos específicos que aún no han sido objeto de regulación legislativa, pero que 
deducen de la propia Constitución. 

Una de las principales herramientas que han acelerado este nuevo papel de los 
jueces constitucionales ha sido la aplicación de principios como el de la progresividad 
y de la prevalencia de los derechos humanos,9 tal y como ha ocurrido, por ejemplo, 
con el “redescubrimiento” del derecho a la igualdad y a la no discriminación que han 
hecho los jueces constitucionales en todos los sistemas. En estos casos, en interés de 
la protección de los derechos y garantías de los ciudadanos, lo cierto es que no han 
existido dudas para aceptar la legitimidad del activismo de los jueces constitucionales, 
aun cuando interfieran con las funciones Legislativas, al aplicar principios y valores 
constitucionales.  

En relación con esto, en realidad, la discusión principal actual no se enfoca ya en 
tratar de rechazar estas actividades “legislativas” por parte de los jueces constitucionales, 
sino en determinar el alcance y los límites de sus decisiones y el grado de interferencia 

9Véase Pedro Nikken, La protección internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo, 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Civitas, Madrid 1987; Mónica Pinto, “El principio pro 
homine. Criterio hermenéutico y pautas para la regulación de los derechos humanos,” en La aplicación de los 
tratados sobre derechos Humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos 
Aires, 1997, p. 163.
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permitido en relación con las funciones legislativas. Como lo ha expresado Francisco 
Fernández Segado, el objetivo en realidad es evitar “convertir al guardián de la 
Constitución en soberano.” 10 

Del estudio de derecho comparado que he venido realizando sobre este  tema de los 
jueces constitucionales actuando como “Legisladores Positivos,”11 he podido identificar 
cuatro tendencias principales que identifican a los mismos interfiriendo no sólo con el 
Legislador, sino también con el Poder Constituyente, y que son las siguientes: 

En primer lugar, el papel de los jueces constitucionales cuando interfieren en relación 
con el Poder Constituyente, promulgando reglas constitucionales y hasta mutando la 
Constitución; 

En segundo lugar, el papel de los jueces constitucionales cuando interfieren con la 
legislación existente, asumiendo la tarea de auxiliares del Legislador, complementando 
disposiciones legales, agregando nuevas disposiciones a las existentes y también 
determinando los efectos temporales de la leyes; 

En tercer lugar, el papel de los jueces constitucionales cuando interfieren con la 
ausencia de legislación, por las omisiones absolutas o relativas del legislador, actuando 
en algunos casos como “Legisladores Provisionales”; y 

En cuarto lugar, el papel de los jueces constitucionales como Legisladores en 
materias relativa al propio control de constitucionalidad de las leyes, en decir, en materia 
de justicia constitucional.

2. PRIMERA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES 
INTERFIERIENDO CON EL PODER CONSTITUYENTE

La primera tendencia que nos muestra el derecho comparado en la materia, es el papel 
de los jueces constitucionales cuando interfieren con el “Legislador Constitucional,” 
es decir, con el Poder Constituyente, promulgando, en algunos casos, reglas de orden 
constitucional, por ejemplo, cuando resuelven controversias o conflictos constitucionales 
entre órganos del Estado; cuando ejercen el control de constitucionalidad respecto de 
disposiciones constitucionales o sobre enmiendas constitucionales; y cuando realizan 
mutaciones legítimas a la Constitución mediante la adaptación de sus disposiciones a los 
tiempos modernos, dándoles significado concreto.

A) Los jueces constitucionales resolviendo controversias constitucionales en los 
estados federales, promulgando reglas constitucionales

El primer caso se refiere a los jueces constitucionales cuando interfieren con el Poder 

10Véase Francisco Fernández Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias 
de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas fórmulas esterotipadas vinculadas a ellas,” en Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 161.

11Para la preparación de la Ponencia General para el Congreso de Washington de Julio de 2010, recibí un 
total de 36 Ponencias Nacionales de 31 países: 19 de Europa (incluyendo 6 de países de Europa Oriental), 10 del 
Continente Americano (3 de América del Norte, 5 de América del Sur y 2 de América Central); uno de Asia y 
uno de Australia.
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Constituyente, resolviendo conflictos constitucionales o controversias entre órganos del 
Estado, papel que es común en los Estados Federales, tal como lo ha resaltado Konrad 
Lachmayer, refiriéndose a la Corte Constitucional Austriaca, la misma ha actuado como 
un “legislador positivo,” “promulgando normas de rango constitucional” al ejercer 
poderes positivos en relación con la división de competencias entre la Federación y 
los “Länder,” (o Estados Federados) reservándose la última palabra en la materia.12 
También ha sido el caso en los Estados Unidos, donde la Corte Suprema ha ido 
determinando de manera progresiva las facultades del gobierno federal en relación con 
los estados, basándose en la “commerce clause,” siendo difícil hoy en día imaginar 
cualquier cosa que el Congreso no pueda regular.13 A través de multitud de decisiones 
relativas a asuntos relacionados con la forma federal del Estado y la distribución 
vertical de competencias, la Corte Suprema, sin lugar a dudas, han promulgado reglas 
constitucionales en la materia.

En otros países con forma federal del Estado, como Venezuela, sin embargo, el 
poder de control de constitucionalidad en materia de distribución de competencias entre 
el Poder Nacional y el de los Estados, ha servido para arrebatarle competencias a los 
Estados, centralizándolas, en una mutación ilegítima de la Constitución realizada por la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.14  Tema que, por supuesto, forma 
parte del capítulo relativo a la patología de la justicia constitucional.

B) Los jueces constitucionales ejerciendo el control de constitucionalidad en 
relación con disposiciones constitucionales 

La segunda forma en la cual los jueces constitucionales pueden participar en la 
conformación de normas constitucionales es cuando se les otorga la facultad para 
controlar la constitucionalidad de las normas de la Constitución misma, como también 
sucede en Austria, donde se ha facultado a la Corte Constitucional para confrontar la 
Constitución con sus propios principios básicos, como el principio democrático, el de 
la forma federal del Estado, el principio del Rechtsstaat, la separación de poderes y el 
sistema general de derechos humanos.15  

C) Los jueces constitucionales ejerciendo el control de constitucionalidad 
respecto de las reformas y enmiendas constitucionales

La tercera forma en la cual los jueces constitucionales interfieren con el Poder 

12Véase Konrad Lachmayer, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators,’” Austrian National Report,  
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 1-2.

13Véase Erwin Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Policies, Aspen Publishers, New York 2006, 
pp. 259-260.

14Sentencia de la Sala Constitucional N° 565 de 15 de abril de 2008, Caso: Procurador General de la 
República, interpretación del artículo 164.10 de la Constituticón de 1999, en http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm  Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carías, “La ilegitima 
mutación de la Constitución y la legitimidad de la jurisdicción constitucional: la “reforma” de la forma  federal 
del Estado en Venezuela mediante interpretación constitucional,” en Memoria del X Congreso Iberoamericano 
de Derecho Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Asociación Peruana de Derecho 
Constitucional, Instituto de Investigaciones Jurídicas-UNAM y Maestría en Derecho Constitucional-PUCP, 
IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, pp. 29-51.

15Sentencia de la Corte Constitucional VfSlg 16.327/2001. Véase en Konrad Lachmayer, “Constitutional 
Courts as ‘Positive Legislators,’” Austrian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 6 (nota 20)
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Constituyente, es cuando tienen el poder de para revisar la constitucionalidad de las 
reformas y enmiendas constitucionales, como se prevé en Colombia, Ecuador y Bolivia, 
aún cuando dicho poder esté limitado a los aspectos procedimentales de las reformas.16  

En todo caso, en esos y otros países ha habido discusiones en torno a las posibilidades 
de que los jueces constitucionales puedan también controlar la constitucionalidad del 
mérito o fondo de las reformas o enmiendas constitucionales, por ejemplo en relación con 
las cláusulas constitucionales inalterables (cláusulas pétreas) expresamente definidas 
como tales en las Constituciones. El principio básico en estos casos, es que las facultades 
de los jueces constitucionales tienen como norte mantener y garantizar la supremacía 
constitucional y, en particular, la supremacía de las cláusulas constitucionales pétreas, 
pudiendo ejercer el control de constitucionalidad respecto de reformas o enmiendas que 
pretendan modificarlas en contra de lo previsto en la Constitución.17  En tales casos, sin 
embargo, para no confrontar la voluntad del pueblo ni sustituir al poder constituyente 
originario mismo, dicho control de constitucionalidad debe ejercerse antes de que la 
propuesta de reforma o enmienda haya sido aprobada mediante voto popular, cuando 
éste sea el caso. 

No obstante, aun en ausencia de una autorización constitucional expresa, existen 
casos en los cuales los jueces constitucionales han controlado la constitucionalidad de 
las reformas y enmiendas constitucionales en cuanto al fondo. Éste fue el caso, por 
ejemplo, en Colombia, cuando la Corte Constitucional en sentencia de 26 de Febrero 
de 2010 anuló la Ley No. 1,354 de 2009 que convocaba a un referendo con el propósito 
de aprobar una reforma a la Constitución encaminada a permitir la reelección por un 
tercer periodo del Presidente de la República, al considerar que tal reforma contenía 
“violaciones sustanciales del principio democrático,” e introducía reformas que 
implicaban la “sustitución o subrogación de la Constitución.”18  

En otros casos, como en la India, la Corte Suprema ha sido la que ha impuesto límites 
“tácitos” a la facultad del Parlamento para enmendar la Constitución, excluyendo de 
su alcance las previsiones básicas referidas a la estructura de la misma,19 como sería 
por ejemplo, la facultad para efectuar el control de constitucionalidad,20 convirtiéndose 
así la Corte Suprema, como lo afirmó Surya Deva, “probablemente, en la corte más 
poderosa de cualquier democracia.”21 

16Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carías, Reforma Constitucional y Fraude a la Constitución. 
Venezuela 1999-2009, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ss.

17Véase Allan R. Brewer-Carías, Reforma Constitucional y Fraude a la Constitución. Venezuela 1999-
2009, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ss.; y “La reforma constitucional en 
América Latina y el control de constitucionalidad”, en Reforma de la Constitución y control de constitucionalidad. 
Congreso Internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá Colombia, junio 14 al 17 de 2005, Bogotá, 
2005, pp. 108-159.

18 La sentencia, en septiembre de 2010, aún no había sido publicada. Véase el Comunicado sobre su texto 
publicado por la Corte Constituticonal, No 9 de 26 de febrero de  2010, en www.corteconstitucional.com. 
Véanse los comentarios en Sandra Morelli, “The Colombian Constitutional Court: from Institutional Leadership, 
to Conceptual Audacity,” Colombian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, pp. 13-16

19 Caso Kesvananda Bharti v State of Kerala, Corte Suprema de la India, en Surya Deva, “Constitutional 
Courts as ‘Positive Legislators: The Indian Experience,” Indian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 5-6.

20 Casos Waman Rao v Union of India AIR 1981 SC 271; S P Sampath Kumar v Union of India AIR 1987 SC 
386; y L Chandra Kumar v Union of India AIR 1997 SC 1125, en Idem, p. 6 (nota 41).

21 Idem, p. 6.
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D) El rol de los jueces constitucionales adaptando la constitución en materias 
relativas a los derechos fundamentales 

El cuarto caso en el cual los jueces constitucionales interfieren con el Poder 
Constituyente, se produce cuando asumen el rol de adaptar las disposiciones 
constitucionales a los tiempos presentes, mediante su interpretación, particularmente 
en materias relativas a la protección y vigencia de los derechos fundamentales. En estos 
casos, como lo afirman Laurence Claus y Richard S. Kay, los jueces constitucionales 
“realizan legislación constitucional positiva” particularmente cuando el fallo que 
“dictan, crea obligaciones públicas “afirmativas” a cargo de los entes públicos.22 

Este papel de los jueces constitucionales, sin duda, ha sido el resultado de un proceso 
de “redescubrimiento” de derechos fundamentales no expresamente establecidos en 
las Constituciones, con lo que se ha ampliado, así, el alcance de sus disposiciones, 
manteniéndose “viva” la Constitución.23  El papel de la Corte Suprema de los Estados 
Unidos de Norteamérica en la elaboración de principios y valores constitucionales, tal 
como lo refieren Laurence Claus y Richard S. Kay, proporciona tal vez en esta materia 
“el ejemplo más destacado de legislación positiva en el transcurso de la jurisprudencia 
constitucional estadounidense.”24 Así sucedió, en efecto, partiendo del caso Brown v. 
Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954), cuando la Corte Suprema interpretó 
la cláusula de “igualdad de protección” de la Cuarta Enmienda con el fin de ampliar 
la naturaleza del principio de igualdad y no discriminación; o cuando decidió acerca 
de la garantía constitucional del “debido proceso” (Enmiendas V y XIV), o sobre la 
cláusula abierta de la Enmienda IX, con el propósito de desarrollar el sentido de la 
“libertad.” Han dicho estos autores que este proceso transformó a la Corte Suprema en 
“el legislador [constitucional] actual más poderoso de la nación.”25   

Lo mismo ha ocurrido por ejemplo, en Francia, donde no conteniendo la Constitución 
una declaración de derechos fundamentales, el papel del Consejo Constitucional durante 
las últimas décadas ha sido precisamente la transformar la Constitución, ampliando el 
bloc de constitutionnalité, otorgándole rango constitucional, mediante el Preámbulo de 
la Constitución de 1958, al Preámbulo de la Constitución de 1946, y finalmente, a la 
Declaración de los Derechos del Hombre y de los Ciudadanos de 1789.26   

Este papel de los jueces constitucionales adaptando las Constituciones con el fin 
de garantizar los derechos fundamentales, descubriéndolos dentro de sus textos, o 

22 Véase Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’ in the United 
States,” U.S. National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, p. 6.

23 Véase Mauro Cappelletti, “El formidable problema del control judicial y 1a contribución del análisis 
comparado,” en Revista de estudios políticos, 13, Madrid 1980, p. 78; “The Mighty Problem” of Judicial Review 
and the Contribution of Comparative Analysis,” en Southern California Law Review, 1980, p. 409.

24 Véase en Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’ in the United 
States,” U.S. National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 
12-13.

25 Idem, p. 20.
26 Véase Louis Favoreu, “Le principe de Constitutionalité. Essai de definition d'apres la jurisprudence du 

Conseil Constitutionnel”, Recueil d'étude en Hommage a Charles Eisenman, Paris 1977, p. 34. Véase también, 
en el derecho comparado, Francisco Zúñiga Urbina, Control de Constitucionalidad y sentencia, Cuadernos del 
Tribnal Constitucional, No. 34, Santiago de Chile 2006, pp. 46-68.
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deduciéndolos de los previstos en los mismos, puede considerarse en la actualidad 
como una tendencia principal en el derecho comparado, la cual puede ser identificada 
en muchos países con diferentes sistemas de control de constitucionalidad, como es 
el caso de Suiza, Alemania, Portugal, Austria, Polonia, Croacia, Grecia y la India, 
donde los jueces constitucionales han efectuado cambios importantes a la Constitución, 
extendiendo el alcance de los derechos fundamentales.27 

E) Las mutaciones a la constitución en materia institucional 

Por otra parte, en asuntos que no tienen relación con los derechos fundamentales, 
también es posible identificar casos de mutaciones constitucionales legítimas realizadas 
por los jueces constitucionales en asuntos constitucionales claves relacionados con 
la organización y el funcionamiento del Estado. El Tribunal Federal Constitucional 
Alemán, por ejemplo, en el caso AWACS-Urteil decidido en 12 de julio de 1994,28 
resolvió respecto del despliegue militar en tiempos de paz, de misiones de las Fuerzas 
Armadas Alemanas en otros países, que aún cuando la Constitución no lo establece, 
la decisión respectiva debe tener el consentimiento del Parlamento, entendiéndose 
que ello se derivaba del texto constitucional. En este caso, sin duda, el Tribunal mutó 
la Constitución, incluso dictando detalladas prescripciones legislativas sustitutivas 
ordenando al Legislador y al Ejecutivo proceder de acuerdo con ellas, hasta tanto se 
dictase la legislación correspondiente. 

La Corte Constitucional de Austria, en esta materia de mutaciones constitucionales 
puede decirse que ha creado un nuevo marco constitucional que debe ser seguido por el 
Parlamento en áreas que no han sido reguladas de manera expresa en la Constitución, 
como sucedió, por ejemplo, en el caso de los procesos de privatización, imponiendo 
reglas obligatorias a todas las autoridades del Estado.29  

El Consejo de Estado de Grecia también ha impuesto límites a los órganos del Estado 
en asuntos relacionados con las privatizaciones excluyendo de su ámbito, por ejemplo, 
los poderes de policía.30

27 Véase Tobias Jaag, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators:’ Switzerland,” Swiss National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, p 11; I. Härtel, “Constitutional 
Courts as Positive Legislators,” German National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July 2010, p. 12; Marek Safjan, , “The Constitutional Courts as a Positive Legislator,” Polish 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, p. 9; Sanja Barić and 
Petar Bačić, “Constitutional Courts as positive legislators. National Report: Croatia,” Croatian National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, p. 23 ss; Julia Iliopoulos-Strangas 
and Stylianos-Ioannis G. Koutna, “Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National Report,” 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, p. 14; Joaquim de Sousa Ribeiro 
and Esperança Mealha, “The Constitutional Courts as a Positive Legislator,” Portuguese National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, pp. 9-10; Surya Deva, “Constitutional 
Courts as ‘Positive Legislators: The Indian Experience,” Indian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July 2010, p. 4.

28 Casos: BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 585-603, en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un 
législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, 
pp. 352-356. 

29 Casos: “Austro Control” VfSlg 14.473/1996; “Bundeswertpapieraufsicht” (Federal Bond Authority) VfSlg 
16.400/2001; “E-Control” VfSlg 16.995/2003;  “Zivildienst-GmbH” (Compulsory community service Ltd), VfSlg 
17.341/2004, en Konrad Lachmayer, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’” Austrian National Report,  
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 11 (nota 31).

30 Sentencia del Consejo de Estado no. 1934/1998, ToS 1998, 598 (602-603), en Julia Iliopoulos-
StrangasyStylianos-Ioannis G. Koutna, “Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 16 (nota 125).
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La Corte Constitucional de la República de Eslovaquia, por ejemplo, ha reformulado 
las disposiciones constitucionales en relación con la posición y autoridad del Presidente 
de la República dentro de la organización general del Estado, convirtiéndose, como lo 
indican Ján Svák y Lucia Bertisová, en “la creadora directa del sistema constitucional 
de la República de Eslovaquia.”31

Por último, la Corte Suprema de Canadá, a través del muy importante instrumento 
de las “decisiones referenciales” (referal judgements) ha creado y declarado las reglas 
constitucionales que, por ejemplo, rigen en procesos constitucionales importantes como 
el relativo a la “patriación” de la Constitución de Canadá que la separó del Reino Unido 
(Patriation Reference, 1981)32; y la posible secesión de Quebec del resto de Canadá, 
(Quebec Secession Reference, 1998)33 determinando, como lo mencionó Kent Roach, 
reglas constitucionales básicas que sirven de guía da los cambios constitucionales, y 
destinadas además evitar crisis constitucionales potenciales.

Pero también en materia de mutaciones constitucionales, el derecho comparado 
muestra lamentables ejemplos de mutaciones ilegítimas, que en lugar de reforzar el 
constitucionalismo, lo que han hecho es romperle principio democrático y el Estado 
de derecho, como las que han ocurrido en Venezuela en la década 2000-1020, durante 
la cual la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al servicio del autoritarismo, ha 
modificado la Constitución para incluso implementar mediante sus sentencias diversas 
reformas constitucionales que fueron rechazadas por el pueblo mediante referendo en 
diciembre de 2007.34 De nuevo, sin duda, se trata de temas que forman parte del capítulo 
de la patología de la justicia constitucional.

3. SEGUNDA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES 
INTERFIERIENDO CON LA LEGISLACIÓN EXISTENTE 

 El papel más importante y común de los jueces constitucionales, sin duda, se desarrolla 
en relación con la legislación existente, no sólo al declarar su inconstitucionalidad 
e incluso anular las leyes, sino al interpretarlas de conformidad o en armonía con la 
Constitución, proporcionando directrices o pautas al Legislador en su tarea de legislar.

31 Sentencia No. I. ÚS 39/93, en Ján Svák y Lucia  Berdisová, “Constitutional Court of the Slovak Republic 
as Positive Legislator via Application and Interpretation of the Constitution,” Slovak National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 4.

32Sentencia [1981] 1 S.C.R. 753, en Kent Roach, “Constitutional Courts as Positive Legislators: Canada 
Country Report”, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9. 

33 Sentencia [1998] 2 S.C.R. 217, en Kent Roach, “Constitutional Courts as Positive Legislators: Canada 
Country Report”, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9. 

34  Véanse los comentarios sobre algunos casos en Allan R. Brewer-Carías, “El juez constitucional al servicio 
del autoritarismo y la ilegítima mutación de la Constitución: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009),” en Revista de Administración Pública, No. 180, Madrid 2009, 
pp. 383-418; “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad republicana (La reelección continua e indefinida), en  
Revista de Derecho Público, No. 117, (enero-marzo 209), Caracas 2009, pp. 205-211; “La ilegítima mutación de 
la constitución por el juez constitucional: la inconstitucional ampliación y modificación de su propia competencia 
en materia de control de constitucionalidad,” en Libro Homenaje a Josefina Calcaño de Temeltas, Fundación 
de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362; “La ilegitima mutación 
de la Constitución y la legitimidad de la jurisdicción constitucional: la “reforma” de la forma  federal del 
Estado en Venezuela mediante interpretación constitucional,” en Memoria del X Congreso Iberoamericano de 
Derecho Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Asociación Peruana de Derecho 
Constitucional, Instituto de Investigaciones Jurídicas-UNAM y Maestría en Derecho Constitucional-PUCP, 
IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, pp. 29-51.
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A) Los jueces constitucionales complementado funciones legislativas al 
interpretar las leyes en armonía con la Constitución 

Tradicionalmente, el papel de los jueces constitucionales controlando la 
constitucionalidad de las leyes había estado condicionada por la aplicación del clásico 
binomio: inconstitucionalidad / invalidez-nulidad que conformó la actividad inicial de 
los jueces constitucionales en su calidad de “Legisladores Negativos.”35 Ese rol, en la 
actualidad, puede decirse que ha sido superado, de manera que los jueces constitucionales 
progresivamente han venido asumido un papel más activo en la interpretación de la 
Constitución y de las leyes con el fin, no sólo de anularlas o de no aplicarlas cuando 
fueren consideradas inconstitucionales, sino de interpretarlas en conformidad con la 
Constitución,36 entre otros propósitos, para preservar la propia acción del Legislador 
y de las leyes que ha promulgado. En esta forma, los jueces constitucionales se han 
convertido en importantes instituciones de orden constitucional en la tarea de ayudar y 
cooperar con el Legislador en sus funciones legislativas. 

En este carácter, los jueces constitucionales cada vez con más frecuencia han venido 
dictando decisiones interpretativas, tal como ha ocurrido en Italia, España, Francia y 
Hungría,37 donde en muchos casos han decidido no anular la ley impugnada, resolviendo 
en cambio, modificar su significado al establecer un contenido nuevo, como resultado 
de la interpretación constitucional que han hecho de la ley acorde con la Constitución.38 

En estos casos, la interferencia de los jueces constitucionales con la legislación 
existente ha seguido dos líneas de acción principales: primero, complementando 
las funciones legislativas como Legisladores provisionales o agregando reglas a la 
Legislación existente mediante decisiones interpretativas; y segundo, interfiriendo en 
relación con los efectos temporales de la legislación existente.  

B) Los jueces constitucionales complementando al legislador al “agregar” 
nuevas normas a las disposiciones legislativa existentes, otorgándole un nuevo 
significado

En relación con el proceso de interpretación de las leyes en armonía o en 
conformidad con la Constitución al momento de poner a prueba su inconstitucionalidad, 
los jueces constitucionales, con el fin de evitar la anulación o invalidación de la ley, 

35 Véase F. Fernández Segado, “El Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spanish National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 8 ss.

36  Caso Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (1936), Corte Suprema de los Estados Unidos (Juez 
Brandeis). El principio se formuló por primera vez en el caso Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 62 (1932). Véase 
“Notes. Supreme Court Interpretation of Statutes to avoid constitutional decision,” Columbia Law Review, Vol. 
53, No. 5, New York, May 1953, pp. 633-651

37 Véase Gianpaolo Parodi, “The Italian Constitutional Court as ‘Positive Legislator,’” Italian National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 3; Francisco Fernández Segado, 
“El Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spanish National Report, XVIII International Congress 
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 34; Bertrand Mathieu, “Le Conseil constitutionnel ‘législateur 
positif. Ou la question des interventions du juge constitutionnel français dans l’exercise de la function legislative,” 
French National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 13; Lóránt 
Csink, Józef Petrétei and Péter Tilk, “Constitutional Court as Positive Legislator. Hungarian National Report,” 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 4

38  Véase  Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex 
Nova, Valladolid 2001, pp. 59 ss; y en José Julio Fernández Rodríguez, La justicia constitucional europea ante el 
Siglo XXI, Tecnos, Madrid 2007, pp. 129 ss.
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con frecuencia han creado nuevas normas legislativas, en algunas ocasiones incluso 
alterando el significado de la disposición particular, agregando a su redacción lo que se 
ha considerado que le falta. 

Este tipo de decisiones, llamadas “sentencias aditivas,” han sido emitidas con 
frecuencia por la Corte Constitucional Italiana. Como lo ha explicado Gianpaolo 
Parodi, con estas decisiones, a pesar de que no alteran “el texto de la disposición que 
se declara como inconstitucional,” la Corte ha “transformado su significado normativo, 
en ocasiones reduciendo y en otras ampliando su esfera de aplicación, pero no sin 
dejar de introducir una nueva norma39  al sistema legal,” o “crear” nuevas normas.  Fue 
el caso, por ejemplo, de la decisión adoptada por la Corte Constitucional italiana en 
1969 en relación con la constitucionalidad del artículo 313.3 del Código Penal donde 
la posibilidad de acusación por vilipendio contra la Corte Constitucional estaba sujeta 
a la previa autorización del Ministerio de Justicia y Gracia. La Corte consideró que 
tal autorización contrariaba su independencia y era inconstitucional, deduciendo 
subsecuentemente que la autorización debía ser dada por la propia Corte,40 forzando la 
norma –como lo ha dicho Díaz Revorio-, a decir que no decía, incluso si se eliminaba la 
parte de la misma que se consideraba incompatible con la independencia de la Corte.41 
Estas decisiones aditivas también han sido aplicadas de manera regular, por ejemplo, 
en Alemania por parte de la Corte Constitucional Federal, y en Perú, por el Tribunal 
Constitucional.  

Estas decisiones aditivas en la modalidad de “sentencias substitutivas” se han 
utilizado en forma regular, por ejemplo, de nuevo, en casos relacionados con la 
protección al derecho a la igualdad y a la no discriminación, buscando eliminar las 
diferencias establecidas en la ley. Es el caso en España, donde el Tribunal Constitucional, 
por ejemplo, ha extendido el beneficio de las pensiones de la Seguridad Social a “hijos y 
hermanos” cuando en la ley solo está concedido a “hijas y hermanas,”42 o ha otorgado a 
quienes viven en unión marital de hecho y estable, los derechos otorgados a los casados 
en matrimonio;43 casos en los cuales, como lo ha afirmado Francisco Fernández Segado, 
es posible considerar al Tribunal Constitucional Español como un “real legislador 
positivo.” 44

39  Véase Gianpaolo Parodi, “The Italian Constitutional Court as ‘Positive Legislator,’” Italian National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6.

40 Sentencia No. 15, de  15 de febrero de 1969, en Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas 
del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 151-152.

41 Idem,  p. 152.
42 Sentencia STC 3/1993, January 14, 1993, en Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas 

del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 177, 274; F. Fernández Segado, “El Tribunal 
Constitucional como Legislador Positivo,” Spanish National Report, XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, p. 42.

43 Sentencia STC 222/1992, December 11, 1992, en Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias 
interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 181, 182, 275; F. Fernández Segado, 
“El Tribunal Constitucional como Legislador Positivo,” Spanish National Report, XVIII International Congress 
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 41.

44 Véase F. Fernández Segado, “El Tribunal Constitucional como Legislador Positivo”, Spanish National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 48.
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Una situación similar se puede encontrar en Portugal, donde el Tribunal Constitucional, 
por ejemplo, ha extendido al viudo los derechos de pensión asignadas a la viuda;45 a las 
uniones de hecho, los derechos de las personas casadas; y a los hijos producto de las 
uniones de hecho, los derechos que se otorgan a los hijos legítimos. De acuerdo con de 
Sousa Ribeiro, estas decisiones se pueden considerar como sentencias aditivas, pues su 
implementación cambia el ambito de las normas legislativas, independientemente de 
cualquier reforma a la letra de las mismas.46  

De manera similar, en Sudáfrica, la Corte Constitucional ha extendido algunos 
derechos típicos de parejas casadas, a las uniones del mismo sexo que se encuentren en 
situación estable.47  

En Canadá, la Corte de Apelaciones de Ontario deshizo la definición de matrimonio 
como “la unión de un hombre y una mujer” y la sustituyó por concepto genérico neutral 
de una “unión entre personas,” para permitir los matrimonios entre personas del mismo 
sexo. Estas decisiones, como lo afirmó Kent Roach, “equivalen a enmiendas o adiciones 
judiciales a la legislación.”48

Una solución similar de decisiones aditivas para reforzar el derecho a la igualdad y a 
la no discriminación se puede encontrar en muchos casos similares en los Países Bajos, 
en Perú, Costa Rica, Argentina, Hungría, Polonia, la República Checa y Francia.49 En 
este último, por ejemplo, en un caso en particular en relación con el derecho a obtener 
oportuna respuesta en asuntos relativos a las comunicaciones televisivas, como lo 
mencionó Bertrand Mathieu, el Consejo Constitucional, simplemente, “sustituyó la 
voluntad del legislador,”50 cambiando la letra de la Ley.  

C) Los jueces constitucionales complementando las funciones legislativas al 
interferir con los efectos temporales de la legislación 

El segundo papel de los jueces constitucionales cuando interfieren con la legislación 

45 Sentencia No.  449/87 del Tribunal Constitucional, en Joaquim de Sousa Ribeiro y Esperança Mealha, 
“Constitutional Courts as “Positive Legislators,” Portuguese National Report, International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 8

46 Idem, p. 9.
47 Véase en Iván Escobar Fornos, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en Nicaragua,” en Anuario 

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, pp. 111-112.

48 Véase Kent Roach, “Constitutional Courts as Positive Legislator,” Canadian National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington Julio 2010, p. 7

49 Véase por ejemplo, Marek Safjan, “The Constitutional Courts as a Positive Legislator,” Polish National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, pp. 13-14; Lóránt Csink, 
Józef Petrétei and Péter Tilk, “Constitutional Court as Positive Legislator. Hungarian National Report,” Hungarian 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 5; Zdenek Kühn, 
“Czech Constitutional Court as Positive Legislator,” Czech National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 9; J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, “The Dutch 
Supreme Court: A Reluctant Positive Legislator?”, Dutch National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 14; Fernán Altuve Febres, , “El Juez Constitucional como legislador 
positivo en el Perú,” Peruvian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
Julio 2010, pp. 14-15; Rubén Herández Valle, “Las Cortes Constituitonales como Legisladores positivos,” 
Costa Rican National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 
38; Alejandra Rodríguez Galán and Alfredo Mauricio Vítolo, “Constitutional Courts as “Positive Legislators,” 
Argentinean National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 17.

50 Véase en Bertrand Mathieu, “Le Conseil constitutionnel ‘législateur positif. Ou la question des interventions 
du juge constitutionnel français dans l’exercise de la function legislative,” French National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 16.
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existente, se refiere a la facultad que tienen para determinar los efectos temporales de las 
leyes. Hace algunas décadas, el asunto de los efectos temporales de las decisiones emitidas 
por los jueces constitucionales constituía uno de los aspectos principales de la distinción 
entre el sistema difuso y el sistema concentrado de control de constitucionalidad. Hoy 
en día, puede decirse que este elemento distintivo ha desaparecido por completo, y en 
su lugar lo que se encuentra es un proceso de convergencia entre todos los sistemas de 
justicia constitucional, siendo común el rol de los jueces constitucionales interfiriendo 
con los efectos temporales de la legislación.

Este rol se identifica en el derecho comparado, en tres situaciones diferentes: 
cuando el juez constitucional pospone el inicio de los efectos de sus decisiones de 
inconstitucionalidad; cuando el Juez constitucional aplica en forma retroactiva o 
prospectiva los efectos de sus decisiones; y cuando el juez constitucional, como 
consecuencia del ejercicio del control de constitucionalidad, revive una legislación ya 
derogada.  

D) La facultad de los jueces constitucionales para determinar en el futuro 
cuándo una Ley anulada por inconstitucional deja de tener efecto: el aplazamiento 
de los efectos de las sentencias anulatorias  

El primero de los casos en los cuales los jueces constitucionales interfieren con la 
vigencia de las leyes se da cuando modulan los efectos temporales de sus decisiones 
declaratorias de inconstitucionalidad o nulidad de una ley, estableciendo una vacatio 
sentenciae. En estos casos, el Juez constitucional determina cuándo una ley anulada 
dejará de tener efecto en el futuro, posponiendo el inicio de los efectos de su propia 
decisión y, por tanto, extendiendo la aplicación de la ley declarada inconstitucional. Ésta 
interferencia, por ejemplo, se ha producido en Austria, Grecia, Bélgica, la República 
Checa, Francia, Croacia, Brasil, Polonia y Perú.51 En México, igualmente, si bien es 
cierto que, en principio, las decisiones de la Suprema Corte tienen efectos generales 
desde su fecha de publicación, la Corte puede establecer otra fecha futura distinta con 
el fin de evitar vacíos legislativos, proporcionando al mismo tiempo al Legislador la 
oportunidad de promulgar la nueva legislación en sustitución de la anulada.52

51 Véase Konrad Lachmayer, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators,’” Austrian National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 7; Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-
Ioannis G. Koutna, “Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National Report,” XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 20; Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un 
législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, 
p. 87, 230, 235, 286, 309; P. Popelier, “L’activité du judge constitutional belge comme législateur,” Belgium 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, pp. 4-7; Zdenek 
Kühn, “Czech Constitutional Court as Positive Legislator,” Czech National Report, XVIII International Congress 
of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 12; Sanja Barić and Petar Bačić, “Constitutional Courts as 
positive legislators. National Report: Croatia,” XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
Julio 2010, p. 17; Jairo Gilberto Schäfer and Vânia Hack de Almeida,  “O controle de constitutionalidade no 
dereitto brasileiro e a possibilidade de modular os efeitos da decisão de inconstitutionalidade,” en Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 
2008, p. 384; Domingo García Belaúnde y Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionales en 
el Perú,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid 2008, pp. 283-284.

52 Véase “Tesis jurisprudencial” P./J 11/2001, en SJFG, Tomo XIV, Sept. 2001, p. 1008, en Héctor Fix Zamudio 
y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrúa, México, pp. 69; y en 
“Las sentencias de los tribunales constitucionales en el ordenamiento mexicano,” en Anuario Iberoamericano de 
Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2008, pp. 247-248.
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La misma solución se da en Alemania, aunque sin una disposición clara como la que 
existe en Bélgica, Francia o Croacia, sólo basada en una norma de la Ley del Tribunal 
Constitucional Federal que le otorga la facultad para disponer la forma de ejecutar sus 
decisiones.53  

También en Italia, donde, aun cuando la Constitución establece de manera clara que 
cuando la Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad de una disposición legal, 
ésta deja de tener efecto al día siguiente posterior a su publicación (Artículo 136),54 

existen fallos importantes de la Corte Constitucional aplazando los efectos en el tiempo 
de la decisión declarando la inconstitucionalidad de una norma55 Lo mismo ha ocurrido 
en España,  y en Canadá, donde, en ausencia de una norma legal que regule la materia, 
los jueces constitucionales han asumido la facultad de posponer el inicio de los efectos 
de sus decisiones de nulidad;56 situación que también se da en Argentina, que cuenta con 
un sistema difuso de control de constitucionalidad.57  

E) La facultad de los jueces constitucionales para determinar desde cuándo una 
Ley anulada habrá dejado de tener efectos: los efectos retroactivos o prospectivos 
de sus propias decisiones 

Otro aspecto relacionado con los efectos temporales de las decisiones de los jueces 
constitucionales y su incidencia respecto de la legislación, se refiere a los efectos 
retroactivos o prospectivos de las mismas, materia en la cual también ha ocurrido un 
proceso de convergencia entre todos los sistemas de justicia constitucional, y donde 
ahora ya no es posible encontrar soluciones rígidas.

F) La posibilidad de limitar los efectos retroactivos, ex tunc en relación con las 
sentencias declarativas

El principio clásico en esta materia ha sido que en el sistema difuso de control de 
constitucionalidad de las leyes, las sentencias declarativas de inconstitucionalidad 
eran consideradas efectivamente como “declarativas,” con efectos ex tunc, ab initio 
y retroactivos. Éste fue, por ejemplo, el principio tradicional en los Estados Unidos, 
donde se asignaba efectos retroactivos a las decisiones de la Corte Suprema, de manera 

53 Caso BVferG, May 22, 1963 (Circuitos Electorales), en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un 
législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, 
pp. 299-300. Caso BVferG, November 7, 2006 (Impuesto sucesoral), en  I. Härtel, “Constitutional Courts as 
Positive Legislators,” German National Report, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010p. 7.   

54 En un proyecto de reforma constitucional de 1997, que no fue aprobado, se buscaba autorizar a l Tribunal 
Constitucional para poder posponer por un año los efectos de las decisiones de nulidad.  Véase Francisco Javier 
Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 125 (nota 
166). 

55 Sentencia Nos. 370/2003; 13 y 423/2004 (en material de educación), en Gianpaolo Parodi, “The Italian 
Constitutional Court as ‘Positive Legislator,’” Italian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 13.

56 Caso Manitoba Language Reference [1985] 1 S.C.R. 721, en Kent Roach, “Constitutional Courts as Positive 
Legislator,” Canadian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington Julio 
2010, p. 7 (nota 8).

57 aso Rosza, Jurisprudencia Argentina, 2007-III-414, en Néstor P. Sagües, “Los efectos de las sentencias 
constitucionales en el derecho argentino,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 352.



173
BREWER-CARÍAS Allan R.  

Los Jueces Constitucionales Como Legisladores Positivos.Una Aproximación Comparativa

particular en asuntos penales.58 La realidad actual, sin embargo, es otra, habiendo sido 
el principio progresivamente flexiblilizado en la práctica judicial debido a sus posibles 
consecuencias negativas o injustas en relación con los efectos ya producidos por la 
ley declarada inconstitucional. De ello ha resultado que la antigua “regla absoluta” ha 
sido abandonada, reconociendo la Corte Suprema su autoridad para otorgar o rechazar 
efectos retroactivos a su decisiones. La misma solución, en definitiva se ha seguido en 
Argentina;59 y en los Países Bajos, en relación con el control de la “convencionalidad” 
de las leyes.60 

La misma flexibilización del principio ha ocurrido en países con un sistema 
concentrado de control de constitucionalidad donde el mismo principio de la retroactividad 
de las decisiones del Juez constitucional fue adoptado para decisiones de anulación. Éste 
ha sido el caso de Alemania donde a pesar de que los efectos declarativos constituían el 
principio aplicable por parte del Tribunal Constitucional Federal, en la práctica puede 
decirse que no es común encontrar decisiones que anulen leyes sólo con efectos ex 
tunc.61 En Polonia, Portugal y Brazil, por otra parte, los jueces constitucionales están 
autorizadas para restringir los efectos retroactivos de sus decisiones y asignarle a las 
decisiones efectos ex nunc, pro futuro.”62  

G) La posibilidad de asignar efectos retroactivos, a las decisiones constitutivas, 
exnunc 

Por otra parte, en países con sistemas concentrados de control de constitucionalidad, 
aún cuando el principio inicial conforme a la concepción de Kelsen, adoptado en la 
Constitución Austriaca de 1920, fue el de otorgar efectos constitutivos a las sentencias 
de los jueces constitucionales que anulaban una ley, teniendo en principio efectos ex-
nunc, pro futuro o prospectivos,63 dicho principio ha sido mitigado, de manera particular 
en casos penales, aceptando los efectos retroactivos de la decisión de anulación. Esta 
es hoy la tendencia general aplicable por ejemplo, en España, Perú, Francia, Croacia, 

58  Caso Norton v. Selby County, 118 US 425 (1886), p. 442. Sobre la crítica a este fallo véase J.A.C. GRANT, 
“The Legal Effect of a Ruling that a Statute is Unconstitutional,” en Detroit College of Law Review, 1978, (2), 
p. 207. 

59 Caso Itzcovich, Jurispudencia Argentina 2005-II-723, en Néstor P. Sagües, “Los efectos de las sentencias 
constitucionales en el derecho argentino,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 351.

60  Caso Boon v. Van Loon de 27 de noviembre de 1981, NJ 1982/503, en J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. 
van Emmerik, The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positive Legislator?” Dutch National Report,  XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington Julio 2010, p. 42 (nota 138).

61 Véase Francisco Fernández Segado, “El Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spanish 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 8, 14.

62 Véase por ejemplo, Marek Safjan, “The Constitutional Courts as a Positive Legislator,” Polish National 
Report,  XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 5; Maria Fernanda Palma, 
“O Legislador negativo e o interprete da Constitucão,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 174; 329; Francisco Fernández 
Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y 
a la relatividad de ciertas fórmulas esterotipadas vinculadas a ellas,” en Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 174; Iván Escovar 
Fornos,  Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 493; Joaquim de Sousa Ribeiro y Esperança 
Mealha, “Constitutional Courts as “Positive Legislators,” Portuguese National Report, XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,pp. 6; Thomas Bustamante y Evanlida de Godoi 
Bustamante, “Constitutional Courts as “Negative Legislators:” The Brazilian Case,” Brazil National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 26.

63 Véase Konrad Lachemayer, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators,’” Austrian National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 7-8. 
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Serbia, la República Eslovaca, México y Bolivia.64 En otros países como Venezuela, 
Brasil, Colombia y Costa Rica, el principio es que la Corte Constitucional está autorizada 
para determinar los efectos temporales de sus decisiones en el tiempo, lo que puede o no 
implicar asignarle efectos retroactivos según el caso.65   

H) EL PODER DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES PARA REVIVIR 
LA LEGISLACIÓN DEROGADA

Finalmente, aún cuando como principio fundamental, también de acuerdo con las 
propuestas de Hans Kelsen de 1928,66 las decisiones de los jueces constitucionales 
declarando la nulidad de una disposición legal no implicaba que la legislación anterior 
que la ley anulada había derogado reviviera, el principio contrario fue el adoptado en 
Austria, y es el que se aplica en Portugal y Bélgica.67 En otros países como Polonia, 
México y Costa Rica, corresponde a los propios jueces constitucionales decidir sobre 
el tema.68   

4. TERCERA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES 
INTERFIRIENDO CON LA AUSENCIA DE LEGISLACIÓN O CON LAS 
OMISIONES LEGISLATIVAS

Pero en el mundo contemporáneo, uno de los roles de mayor importancia de 
los jueces constitucionales no es ya el control de la constitucionalidad de las leyes 
existentes, sino el control de constitucionalidad de la ausencia de dichas leyes o de las 
omisiones que contengan las leyes sancionadas, cuando el Legislador no cumple su 
obligación constitucional de legislar en asuntos específicos o cuando la legislación ha 
sido sancionada de manera incompleta o discriminatoria.  

64 Véase por ejemplo, Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal 
Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 104-105; 126-127; Francisco Fernández Segado, “Algunas 
reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas 
fórmulas esterotipadas vinculadas a ellas,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 192-194; Domingo García Belaúnde y 
Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionales en el Perú,” en Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 281-282.

65 Véase por ejemplo, Allan R. Brewer-Carías, “Algunas consideraciones sobre el control jurisdiccional de la 
constitucionalidad de los actos estatales en el derecho venezolano,” en Revista de Administración Pública, Nº 76, 
Madrid 1975, pp. 419-446; y en Justicia Constitucional. Procesos y Procedimientos Constitucionales, Universidad 
Nacional Autónoma de México, Mexico 2007, pp. 343 ss.; Jairo Gilberto Schäfer y Vânia Hack de Almeida, 
“O controle de constitucionalidade no dereito brasileiro e a possibilitade de modular os effeitos de decisão de 
inconstitucionalidade,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, pp. 383-384; Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, 
Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrúa, Méxcio, pp. 69; y “Las sentencias de los Tribunales 
Constitucionales en el ordenamiento mexicano,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 248

66 Véase Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia constitucional), Universidad 
Nacional Autónoma de México, Mexico 2001, p. 84.

67 Véase por ejemplo, Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse 
comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 280, 281; 436-437.

68 Véase por ejemplo Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales 
Constitucionales, Ed. Porrúa, Méxcio, pp. 63-64, 74; y “Las sentencias de los Tribunales Constitucionales en el 
ordenamiento mexicano,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 252.

69  Véase Iván Escovar Fornos,  Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 513; y en “Las 
sentencias constitucionales y sus efectos en Nicaragua,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 114.
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Este control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas varía según 
se trate de omisiones absolutas y relativas, estando ambas sujetas a control de 
constitucionalidad.70

A) Los jueces constitucionales controlando las omisiones legislativas absolutas

En relación con el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas 
absolutas, este se desarrolla por los jueces constitucionales a través de dos medios 
judiciales distintos: Primero, al decidir acciones directas ejercidas contra las omisiones 
absolutas e inconstitucionales del Legislador; y segundo, cuando deciden acciones de 
amparo o de protección de derechos fundamentales presentadas contra la omisión del 
Legislador que en el caso particular, impide al accionante la posibilidad de efectivamente 
gozar de su derecho. 

B)  La acción directa contra las omisiones legislativas absolutas

La acción directa de inconstitucionalidad contra las omisiones legislativas absolutas 
se estableció por primera vez en el mundo contemporáneo en la Constitución de la 
antigua Yugoslavia de 1974 (Artículo 377), habiendo influido, dos años después, 
en su incorporación en la Constitución de Portugal de 1976, donde se le asignó la 
legitimación activa para accionar a determinados altos funcionarios públicos.71 La 
acción se conservó en la Constitución de 1982, teniendo las decisiones (Parecer) del 
Tribunal Constitucional, en estos casos, el sólo efecto de informar al órgano legislativo 
competente sobre la decisión de inconstitucionalidad de la omisión, en las cuales se 
puede recomendar la adopción de la legislación correspondiente.72 

Algunos años después, la acción directa de inconstitucionalidad contra las omisiones 
legislativas absolutas se adoptó en algunos países latinoamericanos, en particular 
en Brasil (1988),73 y luego en Costa Rica, Ecuador y Venezuela, donde se ha usado 
extensivamente. Una importante diferencia debe sin embargo destacarse, y es que en 
estos últimos países, la legitimación se ha ampliado, y en el caso de Venezuela, incluso, 
la acción contra las omisiones legislativas absolutas ha sido concebida como una 
acción popular.74 Además, en el caso de Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo ha sido dotada de facultades expresas en la Constitución (Artículo 336.7) para 
establecer no solo la inconstitucionalidad de la omisión, sino también los términos y, 
de ser necesario, los lineamientos para la corrección de la omisión legislativa. En esta 
materia, además, la propia Sala Constitucional ha ampliado sus propias facultades en los 
casos de control de la omisión legislativa absoluta en relación con actos legislativos no 

70 Véase José Julio Fernández Rodríguez, La inconstitucionalidad por omisión. Teoría general. Derecho 
comparado. El caso español, Civitas, Madrid 1998, pp, 33, 114 ss.

71 Véase Jorge Campinos, “Brevísimas notas sobre a fiscalizacão da constitucionalidade des leis em Portugal,” 
en Giorgo Lombardi (Coord.), Constituzione e giustizia constitutionale nel diritto comparato, Maggioli, Rímini, 
1985; y La Constitution portugaise de 1976 et sa garantie, UNAM, Congreso sobre La Constitución y su Defensa, 
(mimeo), México, Agosto 1982, p. 42.

72 Véase en José Julio Fernández Rodríguez, La inconstitucionalidad por omisión. Teoría general. Derecho 
comparado. El caso español, Civitas, Madrid 1998, pp. 265-266. 

73 Véase por ejemplo, Marcia Rodrigues Machado, “Inconstitutionalidade por omissão,” en Revista da 
Procuradoria Greal de São Paulo, No. 30, 1988, pp. 41 ss.; 

74  Véase Allan R. Brewer-Carías y Víctor Hernández Mendible, Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia, Caracas 2010.
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normativos, y en 2004, por ejemplo, después de que la Asamblea Nacional no cumplió 
su función de designar a los miembros del Consejo Nacional Electoral, la Sala no solo 
declaró la inconstitucionalidad de la omisión, sino que procedió a designar directamente 
a dichos altos funcionarios, usurpando sin duda las facultades exclusivas de la Asamblea 
Nacional, lamentablemente asegurando de esta manera el control total por parte del 
Poder Ejecutivo del Poder Electoral.75 Otro caso, sin duda, del capítulo de la patología 
de la justicia constitucional. 

También en Hungría, la Constitución permite a la Corte Constitucional decidir ex 
officio o mediante petición de cualquier solicitante, en relación con la inconstitucionalidad 
de las omisiones legislativas, pudiendo instruir al Legislador sobre el sentido en el 
cual debe llevar a cabo su tarea en un lapso de tiempo específico, y hasta definiendo 
el contenido de las reglas que deben ser sancionadas.76 Esta facultad también ha sido 
atribuida en Croacia a la Corte Constitucional, la cual también puede proceder ex 
officio.77    

- La protección de los derechos fundamentales contra las omisiones legislativas 
absolutas por medio de acciones de amparo o protección 

El otro medio comúnmente utilizado por los jueces constitucionales para ejercer el 
control de constitucionalidad en relación con las omisiones legislativas inconstitucionales 
son las acciones de amparo,78 o las acciones judiciales específicas de protección de los 
derechos fundamentales que pueden intentarse contra los daños o amenazas que tales 
omisiones puedan provocar sobre dichos derechos. 

En este sentido, en Alemania, la acción de amparo o de protección constitucional de 
los derechos fundamentales (Verfassungsbeschwerde),79 ha sido utilizada por el Tribunal 
Constitucional Federal como un medio para ejercer el control de constitucionalidad de 
las omisiones legislativas, lo que se ha aplicado, por ejemplo, en casos relacionados con 
los derechos de los hijos ilegítimos, imponiendo la aplicación de las mismas condiciones 
de los legítimos, exhortando al Legislador a reformar el Código Civil en un período 
específico de tiempo.80   

75 Véase los comentarios a las decisiones No. 2073 de 4 de agosto de 2003 (Caso: Hermánn Escarrá Malaver 
y otros) y Nº 2341 de 25 de agosto de 2003 (Caso: Hermánn Escarrá M. y otros), en Allan R. Brewer-Carías, 
“El secuestro del Poder Electoral y la confiscación del derecho a la participación política mediante el referendo 
revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004,” en Boletín Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de México, Nº 112. México, enero-abril 2005 pp. 
11-73.

76 Véase en Lóránt Csink, Józef Petrétei y Péter Tilk, “Constitutional Court as Positiv
e Legislator,” Hungarian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 

July, 2010, pp. 5-6.
77 Véase Sanja Barić y Petar Bačić, “Constitutional Courts as positive legislators,”Croatian National Report, 

XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 12-13.
78 Véase en general en el derecho comparado: Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Protection of Human 

Rights in Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, Cambridge University Press, New York 
2009, pp. 324 ss.

79  Véase en general, Francsico Fernández Segado, “El control de las omisiones legislativas por el 
Bundesverfassungsgericht,” en Revista de Derecho, No 4, Universidad Católica del Uruguay, Konrad Adenauer 
Stiftung, Montevideo 2009, pp. 137-186.  

80 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal No 26/1969 of January 29, 1969, en I. Härtel, “Constitutional 
Courts as Positive Legislators,” German National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 19.
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En la India, también, la Corte Suprema ha controlado las omisiones legislativas, al 
decidir acciones de protección de derechos fundamentales, como en fue el importante 
caso relacionado con el “acoso escolar” (ragging / bullying) en las Universidades, en 
el cual la Corte no solo exigió que el Legislador promulgara la legislación omitida, 
sino que prescribió los pasos detallados que debían adoptarse a los efectos de frenar 
la nociva práctica, delineando los diferentes modos de castigo que las autoridades 
educativas podían utilizar. La Corte Suprema de la India incluso designó, en el 2006, a 
un Comité de seguimiento de las medidas judiciales adoptadas, ordenando, en el 2007, 
la implementación de sus recomendaciones.81  

En una orientación similar, mediante los equitable remedies, como las injunctions, la 
Corte Suprema de los Estados Unidos ha desarrollado en forma progresiva el sistema de 
protección judicial de los derechos fundamentales (civil right injunctions), llenando el 
vacío originado por las omisiones legislativas, en particular, dictando medidas coercitivas 
y prohibitivas, así como de carácter estructural (structural injunctions).82 Esto tuvo un 
desarrollo muy importante, particularmente después de la decisión de la Corte Suprema 
adoptada en el caso de Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); 349 U.S. 
294 (1955) en el cual se declaró discriminatorio el sistema escolar dual que existía, 
permitiendo que los tribunales asumieran la supervisión de las políticas y prácticas 
institucionales del Estado con el fin de evitar la discriminación racial.83 Este activismo 
judicial mediante las injunctions fue aplicado, después, en otros importantes casos 
litigiosos sobre derechos individuales relacionados con el tema de las reasignaciones 
de circunscripciones electorales, los hospitales psiquiátricos, las cárceles, las prácticas 
comerciales y el medio ambiente. También, al adoptar estas soluciones equitativas 
para la protección de los derechos fundamentales, la Corte Suprema de los Estados 
Unidos ha terminado creando una “legislación judicial complementaria,” por ejemplo, 
en relación con las condiciones para las detenciones y allanamientos policiales, cuando 
están relacionadas con la investigación y persecución de delitos.  

En América Latina las acciones de amparo constitucional también ha sido 
el instrumento que ha utilizado el juez constitucional para la protección de los 
derechos fundamentales contra las omisiones legislativas.84 Este es especialmente 
el caso del mandado de injunção brasileño, el cual funciona precisamente como 
una orden judicial concedida precisamente en los casos en los cuales la ausencia de 
disposiciones legislativas que hacen imposible o dificultoso el ejercicio de los derechos 
y libertades constitucionales. Con las decisiones judiciales resultantes declarando la 
inconstitucionalidad de la omisión, los tribunales no sólo han otorgado al Congreso un 

81 Casos Vishwa Jagriti Mission v Central Government AIR 2001 SC 2793, y University of Kerala v Council 
of Principals of Colleges of Kerala, en Surya Deva, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: The Indian 
Experience,” Indian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010p. 9 (footnote 58).

82 Véase William Tabb y Elaine W. Shoben, Remedies, Thomson West, 2005, p. 13; Owen M. Fiss, The Civil 
Rights Injunctions, Indiana University Press, 1978, pp. 4–5; Owen M. Fiss y Doug Rendelman, Injunctions, The 
Foundation Press, 1984, pp. 33–34; y Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Protection of Human Rights in Latin 
America, Cambridge University Press, New York 2009, pp. 69 ss.

83 Caso Missouri v. Jenkins, 515 U.S. 70 (1995), en Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts 
as ‘Positive Legislators’ in the United States,” US National Report, XVIII, International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, p. 31 (footnote 104).

84 Véase Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Protection of Human Rights in Latin America, Cambridge 
University Press, New York 2009.
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plazo para corregir su omisión, sino que han establecido las reglas, algunas veces por 
analogía, que deben aplicarse en caso de que la omisión persista, lo que ha ocurrido por 
ejemplo en materia del régimen de la seguridad social y del derecho de huelga de los 
trabajadores del sector público.85

En Argentina también es posible encontrar la misma tendencia general en los casos 
en los cuales la Corte Suprema ha terminado actuando como órgano complementario 
del Legislador en asuntos relacionados con la protección de derechos fundamentales, 
al decidir recursos de amparo.86  También en Colombia, al decidir recursos de tutela, 
incluso referidos a violaciones masivas de derechos humanos como las ocurridas con 
las personas desplazadas, la Corte Constitucional ha creado, ex officio, lo que se conoce 
con el nombre de “estado de cosas inconstitucionales,” configurándose una situación 
jurídica que ha desembocado en la sustitución de los jueces ordinarios, del Legislador y 
de la Administración en la definición y coordinación de las políticas públicas.87   

En Canadá, de manera muy similar a la acción de amparo latinoamericano, conforme 
a la Constitución, los tribunales tienen la potestad de adoptar una amplia variedad de 
decisiones de protección de los derechos fundamentales, incluso exigiendo al gobierno 
la realización de acciones positivas con el propósito de cumplir con la Constitución 
y de solucionar los efectos de violaciones constitucionales. Estos poderes judiciales 
han sido usados ampliamente, por ejemplo, para hacer cumplir la protección de las 
idiomas minoritarios, y garantizar las obligaciones que en materia de bilingüismo que 
tienen las Provincias; en asuntos de justicia penal, debido a la ausencia de disposiciones 
legislativas para asegurar juicios expeditos y la presentación de evidencias al acusado 
por parte del fiscal acusador; y en asuntos de extradición de las personas que podrían 
enfrentar la pena de muerte en el Estado solicitante.88  

En cierta forma, en el Reino Unido, a pesar de que el principio constitucional básico 
continúa siendo que los tribunales no pueden sustituir ni interferir en las tareas del 
Parlamento, también es posible identificar importantes decisiones de los mismos en 
materia constitucional de protección de derechos humanos, estableciendo lineamientos 
que suplementan las atribuciones del Parlamento o del Gobierno. Esto ha ocurrido, 
por ejemplo, en materia de esterilización de adultos intelectualmente discapacitados 
y de personas en estado vegetativo permanente, casos en los cuales los tribunales han 
establecidos reglas para su aplicación en ausencia de la legislación pertinente.89  

85 Véase Thomas Bustamante y Evanlida de Godoi Bustamante, “Constitutional Courts as “Negative 
Legislators:” The Brazilian Case,” Brazil National Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, 
Washington, July 2010, p. 19. 

86 Véase en Alejandra Rodríguez Galán y Alfredo Mauricio Vítolo, “Constitutional Courts as “Positive 
Legislators,” Argentinean National Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010, p. 17.  

87 Véase en Sandra Morelli, “The Colombian Constitutional Court: from Institutional Leadership, to Conceptual 
Audacity,” Colombian National Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010, p. 5.

88 Casos: Reference re Manitoba Language Rights [1985] 1 S.C.R. 721; [1985] 2 S.C.R. 347; [1990] 3 S.C.R. 
1417n; [1992] 1 S.C.R. 212; R. v. Stinchcombe [1991] 3 S.C.R. 326, en Kent Roach, “Constitutional Courts as 
Positive Legislators: Canada Country Report”, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, 
July, 2010, pp. 11-12.

89 Casos  Re F (Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 AC 173; y Airedale NHS Trust v Bland, en John Bell, 
“Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’: United Kingdom,” British National Report, XVIII, International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 7
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También en la República Checa, la Corte Constitucional ha llenado el vacío 
derivado de la omisión legislativa en asuntos como el relacionado con el aumento de 
alquileres en apartamentos, en los que la Corte consideró que “su rol de protectora 
de la constitucionalidad no puede quedar limitada a una mera posición de legislador 
“negativo.”90  

C) El Juez constitucional llenando el vacío creado por las omisiones legislativas 
relativas 

Durante las últimas décadas, en particular en los sistemas de control concentrado 
de constitucionalidad, en los casos del control de las omisiones legislativas cuando se 
trata de previsiones legales deficientes o inadecuadas que afectan específicamente el 
goce o ejercicio de los derechos fundamentales, los jueces constitucionales han venido 
desarrollado la técnica de declarar la inconstitucionalidad de dichas disposiciones 
insuficientes, pero sin anularlas, enviando en cambio directrices, lineamientos y 
recomendaciones y hasta mandatos al Legislador, con el fin de lograr que se corrijan 
las omisiones legislativas inconstitucionales. En todos estos casos, puede decirse 
que los jueces constitucionales han actuado como ayudantes y colaboradores del 
Legislador, especialmente también con el fin de proteger el derecho a la igualdad y 
a la no discriminación. Estas instrucciones o directrices que emanan de los jueces 
constitucionales dirigidas al Legislador en algunos casos son meras recomendaciones 
no vinculantes; en otros casos tienen carácter obligatorio; y en otros, son concebidas 
como “leyes” provisionales.

D) Los jueces constitucionales emitiendo directrices no vinculantes dirigidas al 
legislador

En términos generales, en relación con las recomendaciones judiciales no 
obligatorias emanadas de los jueces constitucionales, la Corte Constitucional italiana 
ha dictado las llamadas sentencias exhortativas o delegadas o sentenze indiritzzo,91 

mediante las cuales declara la inconstitucionalidad de una disposición legislativa, pero 
sin introducir la norma que debería aplicarse mediante la interpretación, dejando esta 
tarea al Legislador. En otros casos, la instrucción dirigida al legislador puede tener 
carácter condicional en relación con la potestad de la Corte Constitucional en materia de 
control de constitucionalidad, en el sentido de que si el Legislador no legisla y llena el 
vacío legislativo, la Corte procedería a anular la ley. En Italia también se ha desarrollado 
la fórmula llamada de la doppia pronuncia,92 que opera cuando el Legislador no ejecuta 
las recomendaciones de la Corte, en cuyo caso esta declararía la inconstitucionalidad de 
la ley impugnada en una segunda decisión. 

90 Sentencia Pl. ÚS 8/02, Rent Control II, no. 528/2002 Sb. de 20 de noviembre de 2002; y Pl. ÚS 2/03, Rent 
Control III, no. 84/2003 Sb, de 19 de marzo de 2003, en  Zdenek Kühn, “Czech Constitutional Court as Positive 
Legislator,”  Czech National Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  
p. 14 (nota 58).

91 Véase L. Pegoraro, La Corte e il Parlamento. Sentenze-indirizzo e attivitá legislativa, Cedam, Padova 1987, 
pp. 3 ss.; Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, 
Valladolid, 2001, p. 268. 

92  Véase Iván Escovar Fornos,  Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 504.
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Este tipo de decisiones judiciales de tipo exhortativo también se han aceptado 
en Alemania donde se denominan “decisiones de apelación,” mediante las cuales el 
Tribunal Constitucional Federal puede emitir “advertencias al Legislador,” contentivas 
de directrices legislativas y estableciendo un plazo para que se promulgue la disposición 
omitida.93 

Esta misma técnica ha sido aplicada en Francia y en Bélgica, donde el Consejo 
Constitucional y la Corte Constitucional, respectivamente, también han dictado este tipo 
de directrices dirigidas al Legislador, las cuales, aún sin tener efectos directos sobre la 
normativa a dictar, pueden establecer un marco para la futura acción legislativa.94 Una 
técnica similar se ha aplicado en Polonia, llamada de las “señalizaciones,” por medio de 
la cual el Tribunal Constitucional llama la atención del legislador sobre problemas de 
naturaleza general.95  También se ha aplicado en Serbia, la República Checa y México.96  

En países con sistemas de control difuso de constitucionalidad, como en Argentina, 
estas decisiones judiciales tipo exhorto también han sido dictadas por la Corte Suprema, 
en casos relacionados con acciones colectivas de amparo, exhortando a las autoridades 
involucradas a sancionar nuevas disposiciones legales con el fin de atender, por ejemplo, 
la situación de sobrepoblación y degradación del sistema penitenciario.97  Estas facultades 
también han sido utilizadas en casos de control judicial de “convencionalidad” en 
relación con la Convención Americana de los Derechos Humanos. Una situación similar 
se ha producido con decisiones de la Corte Suprema de los Países Bajos, enviando al 
Legislador “consejos exhortativos.” 98  

E) Los jueces constitucionales emitiendo órdenes y directrices vinculantes para 
el legislador 

En muchos casos de control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas 
relativas, generalmente basadas también en la violación del derecho a la no discriminación 
y a la igualdad, los jueces constitucionales han declarado la inconstitucionalidad de 
la omisión relativa, pero sin anular la disposición, asumiendo, en cambio, de manera 
progresiva un papel más positivo, emitiendo en relación con el Legislador, no sólo 
directrices sino también mandatos o instrucciones con el fin de que aquél reforme o 

93 Véase Francisco Javier Díaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Ed. Lex 
Nova, Valladolid, 2001, pp.264; y Iván Escovar Fornos,  Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 
2007,  p. 505.

94 Sentencia BVerfG, de 19 de Julio de 1966, BVerfGE 20, 56 (114-115), en Christian Behrendt, Le judge 
constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 176-179, 185 ss.

95 Véase por ejemplo la “señalización” en relación con la protección de inquilinos de de 29 de junio de 2005, 
OTK ZU 2005/6A/77, en Marek Safjan, “The Constitutional Courts as a Positive Legislator,” Polish National 
Report, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 16 (nota 45).

96 Véase por ejemplo, Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Las sentencias de los tribunales 
constitucionales en el ordenamiento mexicano,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 
2008, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 252.

97 Caso Verbitsky, CSIJ, Fallos. 328:1146, en Néstor P. Sagües, “Los efectos de las sentencias constitucionales 
en el derecho argentino,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 340.

98 Caso Harmonisation Act de 1989, en J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, “The Dutch Supreme 
Court: A Reluctant Positive Legislator?”, Dutch National Report, XVIII, International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010,  p. 6.
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corrija las leyes de la manera indicada por el juez. Esto ha transformado a los jueces 
constitucionales en un tipo de auxiliar legislativo, imponiéndole al Legislador ciertas 
tareas, estableciendo un plazo preciso para el desarrollo de las mismas. 

Esta técnica de control de constitucionalidad ha sido utilizada en Alemania, donde 
el Tribunal Constitucional Federal, por medio de decisiones mandatorias ha emitido 
órdenes al Legislador, por ejemplo, en asuntos relacionados con el régimen de pensión 
alimenticia, con las incompatibilidades profesionales, con el reembolso de gastos en las 
campañas electorales, con las condiciones de los profesores, con el aborto y el servicio 
civil alternativo, incluso indicando al Legislador lo que no debe hacer a los efectos de 
evitar agravar las desigualdades consideradas inconstitucionales.99 

Similares decisiones emitidas por Cortes Constitucionales puede encontrarse en 
Bélgica, Austria, Croacia y Colombia.100 En el caso de Francia, debido al tradicional 
sistema de control de constitucionalidad a priori de las leyes ejercido por el Consejo 
Constitucional, uno de los medios más importantes para asegurar el cumplimiento de 
sus decisiones han sido las directrices, llamadas “réserves d’interprétation” o “réserves 
d’application”, aunque no dirigidas al legislador sino a las autoridades administrativas 
que deben emitir los reglamentos de la Ley y a los jueces que deben aplicar la Ley.101  

F) Los jueces constitucionales como Legisladores provisionales

Finalmente, en muchos otros casos de control de la constitucionalidad de las 
omisiones legislativas, los jueces constitucionales no se han limitado sólo a emitir 
mandatos al Legislador buscando que sancione disposiciones legislativas a los efectos 
de llenar los vacíos producidos por sus omisiones, sino que han asumido directamente 
el papel de “legisladores provisionales” al incluir en sus decisiones, cuando declaran la 
inconstitucionalidad de previsiones legales, medidas o normas que han de aplicarse a 
los asuntos específicos considerados como inconstitucionales, hasta que el Legislador 
sancione la Ley que está obligado a producir. 

En estos casos, el Juez constitucional declara la anulación o invalidez de la disposición 
inconstitucional, pero además para evitar que se materialice el vacío legislativo que 
la nulidad origina, establece en forma temporal ciertas normas en la materia para 
ser aplicadas hasta la promulgación de nueva legislación que debe emitirse.102 Los 
jueces constitucionales, en estos casos, en la práctica, puede decirse que actúan como 

99 Sentencias BVerfG, de 14 de Julio de 1981, BVerfGE 57, 381; BVerfG, de 15 de febrero de 1967, BVerfGE 
21, 183; BVerfG, de 9 de marzo de 1976, BVerfGE 41, 414, en I. Härtel, “Constitutional Courts as Positive 
Legislators,” German National Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010, p. 9.; y Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative 
en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 259-288

100 Véase por ejemplo, Mónica Liliana Ibagón, “Control jurisdiccional de las omisiones legislativas en 
Colombia,” en Juan Vega Gómez y Edgar Corzo Sosa, Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria 
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Nacional Autónoma de México, 
México 2002, pp. 322-323.

101 Véase Bertrand Mathieu, “Le Conseil constitutionnel ‘législateur positif. Ou la question des interventions 
du juge constitutionnel français dans l’exercise de la function legislative,” French National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 10.

102 Véase Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative 
en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 333 ss.
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“legisladores sustitutivos” aunque no para usurpar las funciones del Legislador sino 
para preservar su propia libertad legislativa.103

Esta técnica también ha sido aplicada en Alemania por el Tribunal Constitucional 
Federal, el cual ha asumido “un poder legislativo auxiliar” y ha actuado como una 
especie de “organización de reparación parlamentaria”104 como sucedió en 1975, cuando 
decidió sobre la impugnación de las normas legales relativas a la despenalización 
parcial del aborto. En dicho proceso, después de declarar como inconstitucionales las 
disposiciones respectivas del Código Penal, el Tribunal consideró que “en el interés 
de la transparencia de la ley” era apropiado establecer una “regulación provisional” 
en la materia a ser aplicable hasta que las nuevas disposiciones fuesen sancionadas 
por el Legislador,”105 procediendo entonces a dictar una “legislación provisional” muy 
detallada sobre el asunto la cual se aplicó durante casi 15 años, hasta 1992, cuando el 
parlamento sancionó la esperada reforma del Código. Pero la misma fue nuevamente 
impugnada por inconstitucional ante el Tribunal Constitucional Federal, el cual, en 
1993, en una nueva decisión, después de declarar de nuevo, la reforma, como contraria 
a la Constitución,106 estableció una vez más en forma por lo demás muy detallada, como 
“legislador real”, todas las normas reguladoras sobre el aborto en el país.

En Suiza, la Corte Suprema en diferentes casos ha dictado normas con el fin de 
llenar el vacío creado por omisiones legislativas en materias relativas a la aplicación de 
derechos constitucionales, como ha ocurrido, por ejemplo, en relación con los procesos 
relacionados con la detención de extranjeros; el derecho de asilo; y las reglas sobre 
expropiaciones.107  

También en la India, la Corte Suprema ha asumido el papel de legislador provisional 
en asuntos relativos a la protección de derechos fundamentales, en casos relacionados 
con las capturas y arrestos realizados por la policía, emitiendo  avisos destinados a 
todos los entes gubernamentales estableciendo en detalle los requerimientos que debían 
seguirse en todos los casos de arresto y captura hasta que se dictasen las respectivas 
disposiciones legales. En este caso, aún cuando la normativa judicial era de carácter 
provisional y temporal, en la práctica han seguido conformando la “legislación” 
aplicables en la materia.108 La Corte Suprema también ha ejercido los mismos poderes 
protegiendo los derechos de las mujeres trabajadoras contra el acoso sexual en los 

103 Véase Otto Bachof, “Nuevas reflexiones sobre la jurisdicción constitucional entre derecho y política,” en 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, XIX , No 57, Mexico 1986, pp. 848-849.

104 Véase Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative 
en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. 341, notas 309 y 310.  

105 Sentencia BVerfG, de 25 de febrero de 1975, BVerfGE 39, 1, (68), en Christian Behrendt, Le judge 
constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 342 ff; y I. Härtel, “Constitutional Courts as Positive Legislators,” German 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 14.

106 Sentencias BVerfG, de 25 de mayo de 1993 (Schwangerrschaftsabbruch II), y BVerfGE 88, 203, de 25 
de febrero de 1975, en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse 
comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 346-351.

107 Sentencias BGE 91 I 329 ss. (expropiación sustantiva); BGE 94 I 286 ss. (apropiación de derechos de 
vecinos). Véase en Tobias Jaag, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators:’ Switzerland,” Swiss National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 16 (nota 89).

108 Caso D K Basu v State of West Bengal, (1997) 1 SCC 416, en Surya Deva, Constitutional Courts as ‘Positive 
Legislators: The Indian Experience,” Indian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, pp. 6-7.
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lugares de trabajo, emitiendo órdenes “para la protección de estos derechos con el fin de 
llenar el vacío legislativo.”109 

Dentro de este tipo de decisiones de control de constitucionalidad que incluyen 
normas provisionales establecidas mediante la interpretación de la Constitución, es 
posible incluir a las llamadas “súmula vinculante” emitidas por el Tribunal Supremo 
Federal de Brasil, como por ejemplo, las relativas a la prohibición del nepotismo en el 
Poder Judicial, y a la delimitación de las tierras de los pueblos indígenas.110  

También en Venezuela es posible hallar casos en los que la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo, en ausencia de leyes reguladoras correspondientes, ha emitido 
decisiones que contienen disposiciones normativas, resultado del ejercicio por la Sala 
Constitucional de la llamada “jurisdicción normativa,” mediante la cual ha establecido 
normas completas reguladoras de ciertas situaciones que no han sido objeto de regulación 
legislativa, como por ejemplo, en relación con las relaciones estables de facto entre 
hombres y mujeres, y en asuntos relativos a la fertilización in vitro.111  

5. CUARTA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES COMO 
LEGISLADORES EN MATERIA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL 

Por último, la cuarta tendencia que puede identificarse en el derecho comparado 
en relación con los jueces constitucionales actuando como “legisladores positivos,” se 
relaciona con la actividad normativa que tradicionalmente han desplegado en relación 
con la legislación en materia de control de constitucionalidad o de justicia constitucional. 
En este sentido, los jueces constitucionales no sólo han dictado normas en relación con 
sus propios poderes de revisión o control cuando ejercen la justicia constitucional y con 
las acciones que pueden ser interpuestas ante ellos, sino en relación con el procedimiento 
aplicable en los procesos constitucionales. Esta situación varía, por supuesto según el 
sistema de control de constitucionalidad que se haya adoptado. 

A) Los jueces constitucionales creando sus propias facultades de control de 
constitucionalidad 

B) La creación por el Juez constitucional de sus propios poderes de control en 
el sistema difuso de control de constitucionalidad 

En el sistema difuso o descentralizado de control de constitucionalidad, el poder-
deber de todos los tribunales y jueces de desechar la aplicación de leyes que estimen 
contrarias a la Constitución, aplicando ésta preferentemente al decidir casos concretos, 
no necesita estar expresamente establecido en la Constitución. Estos poderes derivan del 

109 Caso Vishaka v State of Rajasthan, 1997 SC 3011, en Surya Deva, Constitutional Courts as ‘Positive 
Legislators: The Indian Experience,”  Indian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010,  p. 8 (nota 49).

110 Súmula vinculante No. 13, STF, DJ 1º.set.2006, ADC 12 MC/DF, Rel. Min. Carlos Britto, y STF, DJ 
25.set.2009, Pet 3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto, en Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questão do 
Legislador Positivo” (Brazil), XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  pp. 
33-37; 43-46
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principio de supremacía de la Constitución tal como lo delineó el Juez John Marshall, 
en la conocida decisión de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Marbury 
vs. Madison 1 Cranch 137 (1803). En consecuencia, en los Estados Unidos, debido 
a este vínculo esencial entre la supremacía de la Constitución y la judicial review, el 
poder de los jueces de controlar la constitucionalidad de las leyes fue una creación de la 
Suprema Corte, como también lo fue unas décadas después en Noruega, en Grecia, y en 
Argentina,112 donde el control de constitucionalidad también fue producto de la creación 
jurisprudencial de sus respectivas Cortes Supremas de Justicia. 

C) La extensión de las facultades de control de constitucionalidad para asegurar 
la protección de los derechos fundamentales

Por otra parte, y en particular en relación con la protección de los derechos y 
libertades fundamentales, dado los principios de progresividad y prevalencia arraigados 
ya en el constitucionalismo contemporáneo, los jueces constitucionales en su carácter 
de interpretes supremos de la Constitución, en ausencia de la legislación pertinente, han 
creado incluso la misma acción de amparo como un medio judicial para la protección de 
aquellos. Este fue el caso, también de Argentina en 1957, de la República Dominicana 
en 1999,113 y en la República de Eslovaquia, donde la Corte Constitucional “creó” un 
medio específico de protección de los derechos fundamentales.114  

En materia específica de la protección de los derechos e intereses difusos y colectivos 
establecidos en la Constitución, en Venezuela, la Sala Constitucional ha admitido la 
acción directa del amparo en la materia, fijando su regulación;115 y en la India, la Corte 
Suprema ha expandido la acción para la protección de los derechos fundamentales, 
para abarcar la protección de dichos derechos colectivos y difusos, conformando los 
llamados “litigios de interés público.”116 

111 Sentencia No. 1682 de 15 de Julio de 2005, caso Carmela Manpieri, Interpretación del artículo 77 
de la Constitución, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1682-150705-04-3301.htm; y sentencia 
No. 1456 de 27 de julio de 2006, caso Yamilex Núñez de Godoy, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Julio/1456-270706-05-1471.htm Véase Daniela Urosa Maggi, “Cortes Constitucionales como ‘Legisladores 
Positivos:’ La experiencia venezolana,”  Venezuelan Nacional Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 19-20

112 Véase Allan R. Brewer-Carías, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989.

113 Véase Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Protection of Human Rights in Latin America, Cambridge 
University Press, New York, 2010

114 Sentencia de la Corte Constitucional No. III. ÚS 117/01, en Ján SvákyLucia  Berdisová,  “Constitutional 
Court of the Slovak Republic as Positive Legislator via Application and Interpretation of the Constitution,” Slovak 
National Report,  XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 9..

115 Sentencias No. 656 de 30 de junio de 2000, caso Dilia Parra Guillen (Peoples’ Defender), en http://
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/656-300600-00-1728%20.htm; No. 1395 de 21 de noviembre de 2000, 
caso William Dávila Case, en Revista de Derecho Público, No. 84, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
2000, pp. 330; No. 1571 de 22 de agosto de 2001, caso Asodeviprilara, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/
scon/Agosto/1571-220801-01-1274%20.htm. Véase Daniela Urosa Maggi, “Cortes Constitucionales como 
‘Legisladores Positivos:’ La experiencia venezolana,” Venezuelan National Report, XVIII International Congress 
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 11-12

116 Casos S P Gupta v Union of India AIR 1982 SC 149; PUDR v Union of India AIR 1982 SC 1473; 
Bandhua Mukti Morcha v Union of India (1984) 3 SCC 161, en Surya Deva, “Constitutional Courts as ‘Positive 
Legislators: The Indian Experience,” Indian National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 2, 4-5
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D) La necesidad de contar con una disposición expresa en la Constitución 
estableciendo la Jurisdicción Constitucional en los sistemas de control concentrado  
y sus desviaciones

En contraste con lo que ocurre en los sistemas de control difuso de control de 
constitucionalidad, en los sistemas de control concentrado, la facultad exclusiva de 
los Tribunales o Cortes Constitucionales o de las Cortes Supremas de controlar la 
constitucionalidad de los actos legislativos, como Jurisdicción Constitucional, tiene 
que estar siempre establecida en forma expresa en la Constitución, no pudiendo ser 
establecida por deducción a través de decisiones judiciales.117   

Sin embargo, si bien este principio general se ha mantenido incólume, en algunos 
casos, los jueces constitucionales lo que han hecho es ampliar o adaptar sus competencias 
de control de constitucionalidad, como ocurrió, por ejemplo, los ya mencionados 
casos en los cuales los Tribunales o Cortes Constitucionales han aplicado la técnica de 
declarar la inconstitucionalidad de las leyes, pero sin anularlas, o cuando han asumido 
la facultad de extender la aplicación de la ley declarada inconstitucional durante un 
tiempo, o cuando han emitido directrices destinadas al legislador a los efectos de que 
legisle en armonía con la Constitución. Esta ha sido, como se ha visto, por ejemplo, la 
técnica desarrollada en Alemania, incluso como lo indicó Inés Härtel, “sin autorización 
legal, de hecho, contra legem.”118 En España, el Tribunal Constitucional ha aplicado la 
misma técnica también a pesar de la disposición contraria contenida en la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional.119 

Pero en otros casos, los jueces constitucionales han creado sus propias facultades de 
revisión judicial no establecidas en la Constitución, como ha sucedido en Venezuela, 
donde la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha creado un nuevo medio de control 
de constitucionalidad no previsto en la Constitución, como el llamado “recurso abstracto 
para la interpretación constitucional,”120 que puede ser intentado por cualquier persona 
interesada en resolver las dudas que resulten de disposiciones constitucionales ambiguas 
u oscuras. Este recurso ha permitido a la sala Constitucional emitir muchos importantes 
y con frecuencia controversiales fallos, y más grave aún, a través de su ejercicio por 
el Procurador General, la Sala Constitucional ha mutado ilegítimamente, importantes 
disposiciones constitucionales. Fue el caso, por ejemplo, de las decisiones adoptadas 

117 Véase Allan R. Brewer-Carías, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989, pp. 185 ss.; y Jorge Carpizo, El Tribunal Consitucional y sus límites, Grijley Ed, Lima 2009, 
p. 41. 

118 Véase I. Härtel, “Constitutional Courts as Positive Legislators,” German National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 8; Francisco Fernández Segado, “Algunas 
reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas 
fórmulas esterotipadas vinculadas a ellas,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 162.

119 Véase F. Fernández Segado, El Tribunal Constitucional como Legislador Positivo,” Spanish National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 6, 11.

120 Sentencia No. 1077 de 22 de septiembre de 2000, caso Servio Tulio León, en Revista de Derecho Público, 
No. 83, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2000, pp. 247 ss. Véase Allan R. Brewer-Carías, “Le Recours 
d’Interprétation Abstrait de la Constitution au Vénézuéla,“ en Renouvau du droit constitutionnel. Mélanges 
en l’honneur de Louis Favoreu, Paris 2007, pp. 61-70; y “La ilegítima mutación de la constitución por el juez 
constitucional: la inconstitucional ampliación y modificación de su propia competencia en materia de control 
de constitucionalidad,” en Libro Homenaje a Josefina Calcaño de Temeltas, Fundación de Estudios de Derecho 
Administrativo (FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362.
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en relación con los referendos consultivo y revocatorio entre 2002 y 2004, mediante 
los cuales la Sala transformó el referendo revocatorio en un referendo ratificatorio no 
establecido en la Constitución.121 Estas decisiones, sin duda, también pertenecen al 
capítulo de la patología de la justicia constitucional.

E) Los jueces constitucionales creando normas procesales para los procesos 
constitucionales 

Finalmente, en relación con la interferencia judicial en las funciones legislativas, 
también puede mencionarse el proceso de creación de normas procesales por los jueces 
constitucionales para el ejercicio de sus funciones de control de constitucionalidad, 
cuando las mismas no se han establecido en la legislación respectiva. 

Con tal fin, como ha sucedido en el Perú, el Tribunal Constitucional ha afirmado 
poseer “autonomía procesal,” habiendo ejercido facultades ampliadas en el desarrollo y 
complementación de las reglas procesales aplicables a los procesos constitucionales, en 
aspectos no regulados en forma expresa en la ley.122 

En Alemania, igualmente se ha utilizado el mismo principio de la autonomía 
procesal (Verfahrensautonomie) para explicar las facultades desarrolladas por el 
Tribunal Constitucional Federal para complementar las normas procesales en el trámite 
del control de constitucionalidad basándose en la interpretación del artículo 35 de la 
Ley del Tribunal Constitucional Federal relacionado con la ejecución de sus decisiones. 

En otros casos, la interferencia judicial en asuntos legislativos en relación con las 
normas procesales en materia de control de constitucionalidad ha sido más intensa, 
como ha sucedido en Colombia, donde la Corte Constitucional ha asumido incluso la 
competencia exclusiva para establecer los efectos de sus propias decisiones, sustrayendo 
la materia del ámbito de las competencias del legislador.123  

En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, también ha 
invocado su “jurisdicción normativa” para establecer normas procesales aplicables en 

121 La mutación constitucional tuvo precisamente por objeto evitar en 2004 la revocación del mandato del 
Presidente de la Republica, Hugo Chávez. Este había sido electo en agosto de 2000 con 3,757,744 votes; siendo 
suficiente para revocarle el mandato de acuerdo con la Constitución, que los votos por su revocatoria fuesen 
superiores a esa cifra. El número de votos a favor de la revocatoria del mandato del Presidente expresados en el 
referendo que tuvo lugar el 15 de agosto de 2004 fue de 3,989,008, por lo que su mandato fue constitucionalmente 
revocado. Sin embargo, el Consejo nacional Electoral el 27 de agosto de 2004), en virtud de que en el mismo 
referendo la opción por la no revocación del mandato obtuvo 5.800.629 votos, decidió “ratificar” al Presidente en 
su cargo hasta la terminación de su mandato en enero de 2007. Véase El Nacional, Caracas, 28 de agosto de 2004, 
pp. A-1yA-2. Véase los comentarios al caso en Allan R. Brewer-Carías, “La Sala Constitucional vs. El derecho 
ciudadano a la revocatoria de mandatos populares o de cómo un referendo revocatorio fue inconstitucionalmente 
convertido en un “refrendo ratificatorio,” en Crónica sobre la “in” justicia constitucional. La Sala Constitucional 
y el autoritarismo en Venezuela, Colección Instituto de Derecho Público, Universidad Central de Venezuela, No. 
2, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2007, pp. 350 ss.

122 Decisión del Tribunal Constitucional, Exp. N.° 0020-2005-AI/TC, FJ 2, en en Francisco Eguiguren y 
Liliana Salomé, “Función contra-mayoritaria de la Juridicción Constitucional, su legitimidad democrática y 
los conflictos entre el Tribunal Constitucional y el Legislador,” Peruvian National Report, XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 14; y Fernán Altuve-Febres, “El Juez Constitucional 
como legislador positivo en el Perú,”  Peruvian National Report II, XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, pp. 22-23.  

123 Véase Decision C-113/93. Véase en Germán Alfonso López Daza, “Le juge constitutionnel colombien, 
législateur-cadre positif: un gouvernement des juges Colombian National Report I, XVIII International Congress 
of Comparative Law, Washington, July, 2010,  p. 9.
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los procesos constitucionales cuando la materia no se ha regulado en las leyes, como 
ha sucedido, en particular, en los procesos destinados a controlar la omisión legislativa 
absoluta,124 y de habeas data, estableciendo en detalle las normas procesales “con el fin 
de llenar el vacío existente.”125 El vacío legislativo, en todo caso, fue luego llenado con 
las previsiones de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010.126   

6. COMENTARIOS FINALES

La conclusión principal que resulta del estudio comparado del rol de los jueces 
constitucionales actuando como “Legisladores Positivos” en el mundo contemporáneo, 
es que, sin duda, los mismos han venido asumiendo de manera progresiva una ingerencia 
activa en áreas que hace sólo unas décadas pertenecían exclusivamente al Poder 
Constituyente o al Legislador, en algunos casos descubriendo y deduciendo normas 
constitucionales, en particular en asuntos relacionados con los derechos humanos no 
expresamente consagrados en la Constitución y que incluso, en muchos casos no podían 
siquiera ser considerados como derivados de la intención de un Constituyente antiguo y 
original, al sancionar una Constitución concebida para una sociedad diferente. 

En otros casos, los jueces constitucionales han asumido de manera progresiva 
funciones legislativas, complementando al Legislador en su papel de creador de leyes, 
en muchos casos llenando los vacíos resultantes de las omisiones legislativas, en otros, 
mandando lineamientos y ordenes al Legislador, y además, adoptando legislación 
provisional resultante del ejercicio de sus funciones de control de constitucionalidad.

Estas tendencias comunes, que pueden identificarse en diferentes países y en todos 
los sistemas legales, son, por supuesto, más numerosas e importantes que las posibles 
diferencias esenciales y excepcionales que pudieren existir entre los diversos sistemas. 
Por ello, en materia de control de constitucionalidad, los jueces constitucionales, con 
el fin de desarrollar sus propias competencias y ejercer sus facultades de control para 
proteger los derechos fundamentales y para asegurar la supremacía de la Constitución, 
han comenzado de manera progresiva a estudiar y analizar el trabajo similar desarrollado 
por jueces constitucionales de otros países, enriqueciendo así sus decisiones. En esa 
tarea, sin duda, el derecho comparado ha ejercido un rol determinante. 

En consecuencia, es posible decir que hoy en día, tal vez con la excepción de la 
Corte Suprema de los Estados Unidos, es común encontrar en las decisiones de los 

124 Sentencia No. 1556 of July 9, 2002, caso Alfonzo Albornoz y Gloria de Vicentini, en http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/scon/Julio/1556-090702-01-2337%20.htm. Véase Daniela Urosa Maggi, “Cortes Constitucionales 
como ‘Legisladores Positivos:’ La experiencia venezolana,”  Venezuelan National Report, XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 10-11. 

125 Sentencia No 1511 of November 9, 2009, caso Mercedes Josefina Ramírez, Acción de Habeas Dat, en http://
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-0369.html. Véase Allan R. Brewer-Carías, “El 
proceso constitucional de las acciones de habeas data en Venezuela: las sentencias de la Sala Constitucional como 
fuente del Derecho Procesal Constitucional” en Eduardo Andrés Velandia Canosa (Coordinador), Homenaje al 
Maestro Héctor Fix Zamudio. Derecho Procesal Constitucional. Memorias del Primer Congreso Colombiano de 
Derecho Procesal Constitucional Mayo 26, 27 y 28 de 2010, Bogotá 2010, pp. 289-295; y Daniela Urosa Maggi, 
“Cortes Constitucionales como ‘Legisladores Positivos:’ La experiencia venezolana,” Venezuelan National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 13.

126 Véase Allan R. Brewer-Carías y Víctor Hernández Mendible, Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2010.
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Tribunales o Cortes Constitucionales, o de las Cortes Supremas ejerciendo facultades de 
justicia constitucional, referencias constantes a decisiones emitidas en asuntos o casos 
similares por otros jueces constitucionales. Por ello se puede decir que en general, en 
esta materia, en el mundo actual, no existe animadversión alguna en utilizar elementos 
de derecho extranjero para interpretar la Constitución, cuando el mismo sea aplicable. 

Ese, sin embargo, no es el caso en los Estados Unidos donde aún es posible oír 
expresiones como las emitidas por la Juez Sonia Sotomayor quien, en la audiencia en el 
Senado para su confirmación como para integrar la Corte Suprema, afirmó por ejemplo, 
que la “Ley norteamericana no permite el uso del derecho extranjero o internacional 
para interpretar la Constitución” siendo esto una cuestión “dada” en relación con la cual 
“no hay debate.”127  Al contrario, sin embargo, la Juez Ruth Bader Ginsburg de la misma 
Corte Suprema, ha dicho que: “francamente no comprendo todo el reciente alboroto del 
Congreso y de algunos de mis colegas acerca de las referencias al derecho extranjero,” 
explicando que la controversia estaba basada en el malentendido de que si se cita un 
precedente extranjero ello podría significar que la Corte se podría encontrar limitada 
por el derecho extranjero.” En realidad, argumentó la propia Juez Ginsburg que la cita 
de precedentes de Cortes o Tribunales Constitucionales extranjeros, no se diferencia de 
la cita que pueda hacerse de de un artículo de un profesor extranjero, preguntándose: 
¿Por qué no debemos voltear nuestra mirada hacia la sabiduría de un juez del extranjero 
con al menos la misma facilidad con la que leeríamos un artículo redactado por un 
profesor?”128 

Y esto es precisamente lo que actualmente ocurre en todas las Cortes Supremas y 
Jurisdicciones Constitucionales, donde los jueces constitucionales comúnmente toman 
en consideración el derecho extranjero cuando tienen que decidir acerca del mismo 
asunto basándose en los mismos principios. En tales casos, de la misma manera en que 
se estudia el asunto de acuerdo con la opinión y el análisis de distintos autores de libros 
y artículos, también ellos han confiado en las soluciones y decisiones de los tribunales 
de otros países. Ello, sin duda, ha sido muy útil pues el ejercicio no se ha reducido al sólo 
análisis de soluciones teóricas, sino de las soluciones prácticas  en casos específicos que 
han sido aplicadas por otros jueces. Y es ahí, precisamente, donde el derecho comparado 
es una herramienta por lo demás útil e importante.

127 Expresiones de la juez Sonia Sotomayor, en las audiencias de confirmación ante el Senado de los Estados 
Unidos, el 15 de julio de 2009, en ”Sotomayor on the Issues,” The New York Times, 16 de Julio de 2009, p. A18.

128 Véase Adam Liptak, “Ginsburg Shares Views on Influence of Foreign Law on Her Court, and Vice Versa,” 
en The New York Times, 12 de abril de 2009, p. 14.
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CAPÍTULO X

FUNCIÓN LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL DE LAS 
SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

 Miguel de Jesús ALVARADO ESQUIVEL

1. INTRODUCCIÓN

En el capítulo inicial, pretendo acercarme al concepto, características y clasificación 
de las sentencias constitucionales. Superado este trance, estaré en condiciones de entrar 
al tema central de esta mesa redonda.

En efecto, en el capítulo segundo examinaré la función legislativa de las sentencias 
constitucionales, intentando justificar su existencia y límites. Es decir, se trata de 
conocer el impacto y los efectos que producen en la legislación en general las sentencias 
constitucionales.

Luego, el capítulo tercero está dedicado a justificar que las sentencias constitucionales 
cumplen también una destacada función creadora y cambiante de la jurisprudencia, 
tanto constitucional como ordinaria.

Finalmente, en la última parte de este trabajo dejaré sentadas las conclusiones que 
derivan del contenido de los capítulos anteriores.

2. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

En su concepción actual, genéricamente consideradas, y desde un punto de vista 
objetivo, las sentencias  constitucionales son todas aquellas resoluciones que ponen 
término al correspondiente proceso constitucional, tanto si entran al fondo como si, por 
la no satisfacción de algún requisito de procedibilidad, tienen que finalizarlo sin juzgar 
el objeto principal.1 

Desde un ángulo subjetivo, las sentencias constitucionales son todas aquellas 
sentencias dictadas por un tribunal de esa naturaleza.

La característica esencial de las sentencias constitucionales es, salvo limitadas 

1 Para efectos exclusivamente de este trabajo, sólo considero procesos constitucionales, también llamados 
medios de control de constitucionalidad de leyes y, excepcionalmente, de actos, al juicio de amparo, a las 
controversias constitucionales y a las acciones de inconstitucionalidad.
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excepciones, su irrecurribilidad y, por tanto, su firmeza, su obligatoriedad y su 
ejecutividad, al margen de su falibilidad.

Ahora bien, en la doctrina especializada más extendida, las sentencias constitucionales 
suelen clasificarse de la siguiente forma:2 

Sentencias desestimatorias:
A) Totalmente desestimatorias 
B) Parcialmente desestimatorias o correctivas

a) Positivas 
b) Negativas

Sentencias estimatorias:
C) Totalmente estimatorias
D) Aditivas
E) Manipulativas
F) Reductivas

Sentencias directivas 
Esta simple alternativa estimatoria-desestimatoria se debe a KELSEN, quien creo 

que nunca pensó en que se extendería, prácticamente, por toda Europa y, poco a poco, 
en el continente americano.

Las sentencias son desestimatorias cuando no estiman la demanda, es decir, no 
declaran la nulidad de la norma impugnada; al contrario, las sentencias estimatorias 
declaran, precisamente, que estiman la demanda, o sea, declaran la nulidad o 
inconstitucionalidad de la ley (o acto) combatida.

Ahora, sentencias totalmente desestimatorias son las que declaran, en su integridad, 
la desestimación del recurso y la no inconstitucionalidad de la ley impugnada.

Sin embargo, como toda sentencia constitucional, este tipo de fallos son resoluciones 
que interpretan las disposiciones constitucionales que los recurrentes invocaron para 
argumentar los motivos por los que finalmente se desestima el recurso.

En cambio, las sentencias parcialmente desestimatorias o correctivas son aquellas 
que desestiman el recurso; no obstante, corrigen el contenido normativo de la ley 
impugnada; o bien, determinan cuál es la interpretación constitucional correcta o 
declaran ciertas interpretaciones como inconstitucionales.

Dentro de esta última categoría, suele distinguirse entre las positivas y a las negativas. 
Las primeras son las que establecen la interpretación constitucional correcta. Por tanto, 
salvo ésta, todas las demás interpretaciones posibles aparecen como contrarias a la 

2 Para un estudio pormenorizado de cada uno de estos tipos de sentencias constitucionales, características 
y ejemplos, puede consultarse a LAFUENTE BALLE, J. M., “La judicialización de la interpretación 
constitucional”, Editorial Colex, Madrid, 2000, pp. 125 y ss.; en la doctrina italiana vale la pena estudiar la 
clasificación de CRISAFULLI, V., “Lezioni di Diritto Costituzionale”, CEDAM, Verona, II, 2, 1998, pp. 402 y ss.
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Constitución. Por su parte, las negativas son las que declaran ciertas interpretaciones 
como inconstitucionales. Consecuentemente, tanto la disposición legal impugnada como 
las demás interpretaciones aparecen como adecuadas a la Constitución de que se trate. 

Por otro lado, las sentencias totalmente estimatorias son aquellas resoluciones que 
se limitan a declarar que estiman la demanda o el recurso, es decir, declaran la nulidad 
de la norma (o acto) impugnada. 

En esta categoría se encuentran las llamadas sentencias aditivas, que son aquellas 
que además de estimar el recurso, adicionan al contenido normativo de la disposición 
impugnada una regulación que faltaba para asegurar su conformidad con la Constitución.

LAFUENTE BALLE3, señala que con este tipo de sentencias, el texto de la ley 
impugnada permanece inalterado. El Tribunal Constitucional crea una norma y la 
adiciona al texto de la disposición. La sentencia declarará que esta nueva norma se 
infiere de la propia Constitución, y que su adición –de ahí su nombre- a la disposición 
recurrida resulta necesaria para asegurar la constitucionalidad de ésta. Agrega que, tal 
vez, sean las sentencias de inconstitucionalidad por omisión las que constituyen el mejor 
ejemplo de sentencias aditivas porque añaden a la disposición normativa aquello que 
había omitido y que le faltaba para devenir constitucional.

Las sentencias manipulativas son aquellos fallos que estiman el recurso y alteran 
el contenido normativo de la disposición impugnada, sustituyendo, de plano, la norma 
contraria a la Constitución por otra acorde a ésta.

Este tipo de sentencias presentan algunas semejanzas con las aditivas. En ambos 
tipos de fallos, el tribunal de constitucionalidad crea una norma que dice inferir de la 
Constitución. Sin embargo, existe una diferencia sustancial: en las aditivas, el Tribunal 
no modifica la disposición impugnada, sino que se limita a añadir la norma creada ex 
novo. Al contrario, en las manipulativas, la norma creada sustituye a la norma declarada 
inconstitucional en la disposición impugnada.4

Las sentencias reductivas son aquellas que estiman el recurso y rechazan una de las 
posibles interpretaciones de la norma en cuanto contraria al texto constitucional.

El mismo profesor LAFUENTE BALLE5 que seguimos, afirma que las sentencias 
reductivas presentan importantes similitudes con las correctivas negativas. La diferencia 
estriba –dice- en que, mientras las correctivas son resoluciones estimatorias de la 
demanda, el fallo de las reductivas es desestimativo del recurso. Ello no obstante, su 
contenido es semejante: las negativas resuelven la constitucionalidad de la disposición 
impugnada, pero declaran inconstitucional una posible interpretación de la misma. 
Las reductivas, por su parte, fallan la inconstitucionalidad de la disposición recurrida, 
siempre que sea interpretada en un determinado sentido. Finalmente, tanto en uno como 

3 “La judialización…”, op. cit. p. 136
4 La doctrina italiana es la que acude mucho a este tipo de sentencias para clasificar varios de los 

pronunciamientos de su Corte Constituzionale. Vid., por ejemplo, a PALUNA, T., “Fonti del diritto e giustizia 
costituzionale”, Edizioni Scientifiche SIDEREA, Roma, 1991, p. 59.

5 “La judialización…”, op. cit., p. 146.
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en otro tipo de sentencias, se declara la inconstitucionalidad, no ya de la disposición 
impugnada, sino de una cierta interpretación de la misma.

Por último, las sentencias directivas son aquellas que declaran que la ley no se 
adecua perfectamente a la Constitución. Sin embargo, no la anulan, sino que indican los 
criterios a los que, conforme a la Constitución, deberán atenerse el Poder Legislativo 
y –en algunos casos- los demás poderes públicos para su regulación y ejecución.6  

La clasificación anterior ha ido ganando terreno. Primero en la jurisprudencia de 
diversos países, y en tiempos más recientes, las propias constituciones y las leyes 
reguladoras de los tribunales constitucionales, han incorporado modelos intermedios y 
nuevos tipos de sentencias. Lo  cierto es que “las clasificaciones dependen de factores 
subjetivos, ya que siguen la elección de los artífices de las clasificaciones; objetivos, 
como en particular los pronunciamientos seguidos por los tribunales; y finalmente, 
como es natural, lingüísticos”.7 

3.   LA FUNCIÓN LEGISLATIVA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

El tema que recoge el título de este capítulo, puede plantearse así: ¿Cuál es el valor 
de las sentencias del Tribunal Constitucional? ¿Posee el Tribunal Constitucional poder 
normativo?. 

Las respuestas a las interrogantes anteriores no son sencillas.

Comienzo por señalar que tanto en el sistema difuso como en el concentrado de 
control de constitucionalidad de las leyes, compete a un órgano jurisdiccional (Tribunal 
Constitucional) resolver sobre la adecuación de las leyes a la Constitución, mediante 
sentencias dotadas de una eficacia muy superior a la de las sentencias de los tribunales 
ordinarios, ya que pueden resolver –en definitiva- la nulidad de una disposición 
legislativa general.8 

Para algunos autores, esta atribución a los tribunales constitucionales de control de 
constitucionalidad de las leyes  les ha dotado de un auténtico poder normativo. Así, 
los tribunales constitucionales, según el país de que hablemos, puede operar no sólo 
como un legislador negativo y resolver la inconstitucionalidad, la nulidad o invalidez 
de una norma parlamentaria o legislativa; sino, además, como un legislador positivo en 
las denominadas sentencias estimatorias por las que declara la inconstitucionalidad o 
la constitucionalidad condicionada de un precepto legal, imponiendo o vedando una o 

6  Con este tipo de sentencias los tribunales constitucionales –en número creciente- salvan así las críticas que 
les acusan de actuar como tercera cámara legislativa, o de falta de legitimidad para anular las leyes elaboradas por 
el poder legislativo, en cuanto depositario de la soberanía popular.

7 Es la opinión de PEGORARO, L., “La justicia constitucional. Una perspectiva comparada”, Editorial 
Dykinson, Madrid, 2004, p. 116. Título original: “Lineamenti di giustizia constituzionale comparata”, Giappichelli 
Editore, Torino, 1998, traducción de Marta León Alonso.

8 Sobre estas dos principales modalidades de la justicia constitucional, puede consultarse a MARÍN GÁMEZ, 
J. A., “Naturaleza jurídica del Tribunal Constitucional”, Editorial Ariel, Barcelona, 1998, pp. 31 y ss.



193
ALVARADO ESQUIVEL Miguel de Jesús  

Función Legislativa y Jurisprudencial de las Sentencias Constitucionales

varias de sus posibles interpretaciones e, incluso, como ya se vio, manipulando el texto 
de la norma que enjuicia.9 

De este modo, cada sentencia estimatoria adoptada por el Tribunal Constitucional 
puede operar como norma singular entre las partes litigantes, cuando sus efectos se 
reducen sólo a ese proceso (efectos relativos); o bien, expulsa en definitiva la norma 
declarada inconstitucional del ordenamiento jurídico, sin que pueda aplicarse a las partes 
contendientes, ni a ningún otro gobernado (efectos generales o erga omnes). Ahora bien, 
si la declaratoria de inconstitucionalidad tiene eficacia erga omnes, ello es propio de un 
acto legislativo –fuerza de ley, se dice-, aunque en realidad aquí se trate de abrogación.

Es decir, cuando el Tribunal Constitucional anula un precepto legal, como produce 
un vacío normativo, su actuación no es únicamente la de un legislador negativo, sino 
también positivo. Crea Derecho en cuanto que esa anulación le dará entrada a otra norma, 
que regulará la relación jurídica en lo que con anterioridad a la sentencia del Tribunal 
Constitucional incidía la norma cuya constitucionalidad se ha declarado. Entonces, la 
función del Tribunal Constitucional es, sin lugar a dudas, legislativa, “pues la anulación 
de una ley tiene el mismo carácter general que la promulgación de una ley”.10 

En suma, según esta corriente doctrinal, las sentencias de los tribunales constitucionales 
que conocen de la constitucionalidad de las leyes, innovan el ordenamiento jurídico, 
hasta el punto de que pueden variarlo decididamente.

Se piensa que esta función innovadora del juez constitucional es, en primer término, 
una consecuencia, lógica y natural, de la inconcreción, incerteza, ambigüedad y habitual 
incompletud de la norma constitucional. En efecto, las normas constitucionales, 
producto de los pactos entre los diferentes partidos políticos que integran las asambleas 
constituyentes o los órganos reformadores de la Constitución, son casi siempre, 
lagunosas, asistemáticas, contradictorias, vagas, etc.. Y son, precisamente, estos 
defectos propios de las normas constitucionales, el fundamento último para que el 
Tribunal Constitucional nos diga lo que la Constitución quiso decir. 11

Lo mismo sucede con las leyes secundarias u ordinarias, que si bien pueden ser 
más claras, completas y comprensibles, el Tribunal Constitucional las contrasta con 
las normas constitucionales y, gracias a su tarea de interpretación, decide si son o no 
contrarias a la Constitución.

En uno y otro caso, las normas constitucionales y las legislativas ordinarias, terminan 
por  nutrirse o incorporar a su texto normas nuevas, de ahí –se dice- la indudable función 
legislativa de las sentencias constitucionales.

9 PEGORARO, por ejemplo, afirma que en los Estados Unidos y en Europa puede suceder que el juez declare 
la inconstitucionalidad de una disposición legal «en la parte que no prevé algo» (sentencias «aditivas»), o incluso 
en la parte en la que se prevé una cosa en lugar de otra (sentencias «manipulativas»), en “La justicia..”, op. cit., 
p. 118.

10 RUBIO LLORENTE, F., “La jurisdicción constitucional como forma de creación de Derecho”, en Revista 
Española de Derecho Constitucional, enero-abril, 1988, p. 23.

11 Alejandro NIETO señala que nadie que haya leído las sentencias del Tribunal Constitucional, podrá negar 
que este Tribunal es la boca de la Constitución, “Peculiaridades jurídicas de la norma constitucional”, en Revista 
de Administración Pública, No. 100-102, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982, p. 374.
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Sin embargo, existe otra corriente doctrinal –con la que comulgo plenamente- 
que estima que el Tribunal Constitucional no tiene otra función que la de resolver los 
procesos concretos de su competencia. Pero no dicta, como debería ocurrir si fuera 
considerado legislador, normas jurídicas de eficacia general y obligatoria, aun cuando 
los efectos que de algunas de sus sentencias se deduzcan sean erga omnes y vinculen a 
todos los poderes públicos. Por tanto, el Tribunal Constitucional es intérprete supremo, 
pero no legislador. 

Efectivamente, considero que las sentencias constitucionales no son fuente formal 
del Derecho, es decir, no son equiparables a las leyes; no obstante, debe reconocerse 
la labor esencial del Tribunal Constitucional en la creación del Derecho, emitiendo 
criterios de interpretación y aplicación únicos a través del fundamental mecanismo 
de los medios de control constitucional de leyes y, excepcionalmente, de actos de 
autoridad. El conferir capacidad normativa creadora a los tribunales constitucionales, 
como dice CALVO VIDAL, sería atribuirles funciones que invaden competencias de 
otros órganos, lo cual no es posible ni factible a la luz de la Norma Fundamental.12

Como apoyo a la tesis que considero es la correcta, cabe reproducir la jurisprudencia 
del Pleno de nuestro Máximo Tribunal Constitucional, cuyos datos de identificación y 
texto, son los siguientes:

Registro No. 190663, Localización: Novena Época Instancia: Pleno Fuente: 
Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta XII, Diciembre de 2000, Página: 16 
Tesis: P./J. 145/2000 Jurisprudencia Materia(s): Constitucional, Común

“JURISPRUDENCIA. SU APLICACIÓN NO VIOLA LA GARANTÍA  DE 
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación y los Tribunales Colegiados de Circuito, al 
sentar jurisprudencia, no sólo interpretan la ley y estudian los aspectos que el legislador no 
precisó, sino que integran a la norma los alcances que, sin estar contemplados claramente 
en ella, se producen en una determinada situación; sin embargo, esta "conformación o 
integración judicial" no constituye una norma jurídica de carácter general, aunque en 
ocasiones llene las lagunas de ésta, fundándose para ello, no en el arbitrio del Juez, sino 
en el espíritu de otras disposiciones legales, que estructuran (como unidad) situaciones 
jurídicas, creando en casos excepcionales normas jurídicas individualizadas, de acuerdo 
a los principios generales del derecho, de conformidad con lo previsto en el último 
párrafo del artículo 14 constitucional; tal y como se reconoce en el artículo 94, párrafo 
sexto, de la Constitución Federal, así como en los numerales 192 y 197 de la Ley de 
Amparo, en los que se contempla a la interpretación de las normas como materia de 
la jurisprudencia. Ahora bien, tomando en consideración que la jurisprudencia es la 
interpretación que los referidos tribunales hacen de la ley, y que aquélla no constituye 
una norma jurídica nueva equiparable a la ley, ya que no cumple con las características 
de generalidad, obligatoriedad y abstracción, es inconcuso que al aplicarse, no viola el 
principio de irretroactividad, consagrado en el artículo 14 constitucional.”

12 “La jurisprudencia ¿Fuente del Derecho?”, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1992, p. 215.
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Con base en lo anterior, considero que la función legislativa de las sentencias 
constitucionales no debe ser llevada hasta el extremo de considerar a dichos 
pronunciamientos una fuente formal del Derecho, equiparables a la ley y que, por tanto, 
el Tribunal Constitucional que los emite es un legislador.

En efecto, las sentencias constitucionales no crean derecho en sentido propio y 
pleno. Los tribunales constitucionales no elaboran el Derecho. Juzgan y hacen ejecutar 
lo juzgado. Dicen o expresan el Derecho al juzgar los casos concretos, pero no lo crean.13

En nuestro sistema, pues, las sentencias constitucionales complementan el 
ordenamiento jurídico mediante la interpretación y aplicación de la ley, la costumbre y 
los principios generales del Derecho. Se trata, por tanto, de un criterio interpretativo, no 
creador de norma jurídica alguna, que se une no sólo a la norma jurídica que interpreta, 
sino también al caso concreto subsumido en la norma interpretada y al que ésta se aplica.

En una palabra, la trascendencia o la función legislativa de las sentencias 
constitucionales no es una cualidad o carácter ínsito en las mismas, sino la fuerza 
normativa del precepto que interpretan y aplican.

4. LA FUNCIÓN JURISPRUDENCIAL DE LAS SENTENCIAS 
CONSTITUCIONALES

La jurisprudencia es la interpretación judicial de la Constitución y del resto de 
la legislación realizada por los órganos competentes legalmente para crearla. La 
jurisprudencia nace de las sentencias. Es decir, toda jurisprudencia tiene como única 
fuente creadora a la sentencia, aunque no toda sentencia llega a formar jurisprudencia.14

Cuando las sentencias son constitucionales y cubren los requisitos que la Constitución 
o la ley relativa establece para ello (número de fallos, votación calificada, etc.), integran 
o forman la jurisprudencia constitucional.15

Ahora bien, una vez creada la jurisprudencia constitucional produce, como efecto 
inmediato, su obligatoriedad.

13“El Tribunal puede impedir una ley, pero no puede se él legislador”, esto dice el profesor alemán K. 
LARENZ, “Derecho justo (fundamentos de ética jurídica)”, Editorial Civitas, Madrid, 1985, p. 179.

14 “La «jurisprudencia» se hace o constituye, sentencia tras sentencia, recurriendo al método consistente 
en saltar, precisamente con la prudentia iuris (puente, con la prudentia a secas, entre lo intelectual y lo agible), 
desde la norma abstracta al caso concreto, a fin de resolverlo diciendo el Derecho”, es lo que dice DE LA 
OLIVA SANTOS, A., en el prólogo a la obra de Santos Vijande, J. M. “Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional. Su eficacia respecto de los tribunales ordinarios”, Editorial Camares, Granada, 1995, pp. XVIII 
y XIX.

15 En la actualidad, los órganos competentes para emitir jurisprudencia constitucional en nuestro país son el 
Pleno de la honorable Suprema Corte de Justicia de la Nación, tanto en amparo (vía reiteración o por resolución 
de contradicción de tesis), como en las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales (una 
sola sentencia con mayoría de cuando menos ocho votos a favor); las Salas de la propia Suprema Corte, en amparo 
(vía reiteración o contradicción de tesis), así como los Tribunales Colegiados de Circuito, sólo por reiteración 
(cinco sentencias consecutivas con unanimidad de votos de los tres magistrados), así como en amparo contra leyes 
o reglamentos locales.
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La obligatoriedad de la jurisprudencia es sólo un referente para el Tribunal 
Constitucional que la crea, pero un brazo vinculante para todos los tribunales inferiores 
del país, cualquiera que sea su naturaleza y especialidad.16 

La obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional se justifica por el peso de las 
sentencias que la integran, provenientes de los más altos tribunales del país en todos los 
órdenes.

Dicha obligatoriedad opera siempre en línea vertical descendiente, imponiéndose, 
una vez publicada en el órgano oficial, a todos los tribunales inferiores. La obligatoriedad 
es un atributo existencial de la jurisprudencia que implica lo siguiente: a) una clara 
sumisión de los tribunales inferiores al Tribunal Constitucional, b) la modelación de la 
sentencia del inferior a los postulados de la jurisprudencia constitucional, c) un deber 
jurídico que, ante su violación o desacato, genera responsabilidad, administrativa y 
hasta penal, del inferior que omite su cumplimiento, d) un deber de fidelidad, e) la 
eliminación de la imprevisibilidad del fallo del inferior, f) una función de control y 
unidad interpretativa de los órganos jurisdiccionales inferiores, g) la erradicación de la 
incertidumbre jurídica y, h) un impulso a la credibilidad de los jueces y tribunales.

Ahora, el fundamento último de la obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional, 
son los principios de seguridad jurídica y el de igualdad. En efecto, el poder prever con 
certeza cuál será la solución del conflicto jurídico, no es sino una exigencia del principio 
de seguridad jurídica. Y también se salvaguarda el principio de igualdad, ya que casos 
iguales se resolverán de la misma manera y viceversa, sin que, ante litigios semejantes, 
haya dos o más “justicias”.

De esta forma, gracias a las sentencias constitucionales se produce la jurisprudencia 
constitucional obligatoria. Jurisprudencia que debido a este atributo (obligatoriedad), 
contribuye eficazmente a la elaboración del Derecho y a la impartición de la justicia que 
todos merecemos recibir.17

En efecto, las sentencias dictadas por los tribunales constitucionales están llamadas a 
cumplir una función primordial: integrar la jurisprudencia de mayor jerarquía en nuestro 
sistema jurídico.

Por consiguiente, cada sentencia adoptada por los tribunales constitucionales opera 
como norma singular entres las partes litigantes, pero a partir de que es utilizada para 
producir la jurisprudencia constitucional, esa sentencia adquiere una especial relevancia.

Para algunos, la relevancia estriba en que la jurisprudencia constitucional está por 
encima de la soberanía popular cuando ésta está representada por el órgano legislativo, 

16 Esta vinculación no implica –como afirman algunos- una vulneración al principio de independencia judicial, 
pues la vinculación deriva de la norma legal (Constitución Federal o Ley de Amparo), y la independencia judicial 
no prima sobre el sometimiento al imperio de la Ley. Vid. “Funciones y eficacia de la norma jurisprudencial”, 
BLASCO GASCÓ, F. de P., en “La fuerza vinculante de la jurisprudencia”, Consejo General del Poder Judicial, 
Madrid, 2001, p. 203.

17  XIOL RIOS, J. A., opina que “La función jurisprudencial u orientadora es inseparable de los tribunales 
constitucionales”, en la obra “La sentencia de amparo constitucional”, Centro de Estudio S Constitucionales, 
Madrid, 1996, p. 87.
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pero está por debajo de la soberanía popular del Poder Constituyente. La razón de ello 
estriba en que para alterar una sentencia constitucional que produce una jurisprudencia, 
caben sólo dos vías: la modificación o interrupción de la jurisprudencia por el propio 
Tribunal Constitucional, o la reforma constitucional por el Poder Constituyente.

Por otro lado, esa relevancia también destaca claramente cuando se observa que 
la norma constitucional está siendo progresivamente desplazada por el criterio o tesis 
contenido en los considerandos de las sentencias de los tribunales constitucionales. Y 
a su vez, la jurisprudencia producida, como también es fácil observar en la actividad 
jurisdiccional de los principales tribunales constitucionales de mundo, será el precedente 
que constituirá la premisa mayor de sus futuras resoluciones.

Incluso, me atrevería a señalar que si bien lo único que legalmente vincula, corrige 
y afecta a los tribunales inferiores, es la jurisprudencia constitucional como tal, por 
diversos acuerdos del Pleno de la Suprema Corte ya no hay que esperar a que se forme 
esa jurisprudencia, sino que basta la emisión de una sola sentencia para extraer de ella 
una tesis aislada que dará lugar a que algunos tribunales inferiores queden vinculados 
a esa sentencia, potenciándose así la función “jurisprudencial” de las sentencias de 
nuestro Tribunal Constitucional. 

Ahora bien, dictada la (s) sentencias (s) constitucional (es), la jurisprudencia (o 
tesis) obligatoria puede surgir, de ser el deseo del Tribunal Constitucional emisor 
de esa resolución (es) y cubriéndose los requisitos legales correspondientes, de 
inmediato, produciendo en el ordenamiento jurídico especiales efectos que hacen de esa 
jurisprudencia gozar de una importancia y trascendencia práctica innegables.

Así es, una de las razones que justifican esa importancia y trascendencia práctica de 
la jurisprudencia constitucional, producida por cada sentencia o una serie de sentencias 
constitucionales coincidentes, es su función de actualización de la ley.

Ello porque la plenitud y la suficiencia de la ley, en realidad, es una utopía. Las leyes, 
muchas veces, nacen ya caducas, desfasadas de la realidad social. Ante este fenómeno, 
la jurisprudencia en general, y más la constitucional, impulsa sabia nueva a los troncos 
secos del sistema jurídico.18

La prueba de ello es fácil de encontrar. Véanse sólo algunas exposiciones de motivos 
que se acompañan a las propuestas de reformas o adiciones a diversas leyes. Se verá 
de inmediato que vienen justificadas por alguna jurisprudencia de nuestro Máximo 
Tribunal del país.19 

Además, la jurisprudencia constitucional cumple una función de modelación y 
creación de figuras jurídicas, pues basta consultar una compilación de jurisprudencia 
para encontrar un sin fin de conceptos y figuras jurídicas creadas por la jurisprudencia. 

18  Vid. CALVO VIDAL, “La jurisprudencia...”  op. cit. p. 314.
19  LÓPEZ VILLAS, R., afirma que la jurisprudencia su afirma que la jurisprudencia supera la parquedad y 

estanquedad legislativa, “La jurisprudencia y su función complementadota del ordenamiento jurídico”, Editorial 
Civitas, Madrid, 2002, p. 181.
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Piénsese, por ejemplo, en las formalidades esenciales del procedimiento, en el breve 
término del derecho de petición, en la equidad tributaria, etc..

La jurisprudencia constitucional también cumple una función de complementación 
de las fuentes del derecho, principalmente de la ley. Es decir, si la jurisprudencia 
constitucional -como ya se vio- no tiene por sí misma el valor de fuente formal de 
normas jurídicas generales, lo cierto que contribuye con frecuencia a la formación de 
las leyes.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional cumple una función de armonización de 
la vida jurídica, ya que genera certidumbre y seguridad jurídica, evitando su existencia 
el caos. De hecho, al existir una jurisprudencia constitucional se reduce la litigiosidad y 
se controlan las resoluciones de los tribunales inferiores, al proporcionar una orientación 
interpretativa unitaria y uniforme de la Constitución y las leyes.

En suma, la jurisprudencia creada por las sentencias constitucionales dan vida al 
texto constitucional y a las leyes que de éste derivan, con todo lo que ello implica.

5. CONCLUSIONES

1ª) Las sentencias constitucionales son todas aquellas resoluciones que deciden la 
pretensión deducida en el proceso constitucional. Puede tratarse de pronunciamientos 
meramente procesales (de inadmisibilidad, por ejemplo), o de pronunciamientos 
sustanciales, es decir, que dan respuesta a la pretensión o al conflicto de 
inconstitucionalidad.

2ª) Para una corriente doctrinal, la jurisprudencia de los tribunales constitucionales 
crea Derecho Constitucional, tanto en cuanto que intérprete supremo de la norma 
constitucional, como en cuanto legislador negativo que depura las normas legales 
contrarias a la Constitución.

3ª) Para los seguidores de esa posición, todas las sentencias constitucionales 
son interpretativas y, por tanto,  creativas. Todas innovan el ordenamiento jurídico, 
constitucional u ordinario, incluso las que se limitan a desestimar íntegramente el 
recurso o medio de control constitucional.

4ª) Sin embargo, considero que, al emitir sus sentencias, el Tribunal Constitucional, 
que es la máxima y última instancia en esta materia, desempeña una función creadora, 
conformadora o integradora, pero no mediante el dictado de normas generales, sino 
resolviendo los conflictos concretos que le son planteados según su competencia. La 
creación jurídica que se produce es sólo para el caso concreto, para decidir únicamente la 
específica situación conflictiva enjuiciada. De este modo, el criterio jurídico resultante de 
ello no es, pues, generalizable como la ley, aunque goza de la autoridad que corresponde 
al órgano que lo produce.

5ª) Por su parte, la función jurisprudencial de las sentencias constitucionales se 
produce por la interpretación que realizan de la legislación en general y, por su carácter 
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obligatorio, desplaza al texto constitucional o legal en su aplicación por el propio 
Tribunal Constitucional, y más, por los tribunales inferiores, determinando el grado de 
aplicabilidad de la norma respectiva.

6ª) No obstante todo lo anterior, cualquiera que sea la función legislativa y 
jurisprudencial de las sentencias constitucionales, lo que no me cabe duda es que el 
futuro del Derecho Constitucional en general, y de la justicia constitucional en particular, 
está en las sentencias constitucionales.
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CAPÍTULO XI

FUNCIÓN LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 
DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES                                                                         

-La omisión legislativa-

Alberto ESTRELLA QUINTERO                                                                                   
Con la colaboración especial del Lic. Fernando GUZMÁN DE ANDA

1. DELIMITACIÓN DEL TEMA

El tema elegido para el presente ciclo de conferencias: “La función legislativa y 
jurisprudencial de las sentencias constitucionales”, presupone el conocimiento de la 
división clásica de las funciones del estado en atención a su contenido material.

Es evidente e innegable la función jurisprudencial de las sentencias constitucionales, 
en cuanto a que, al resolver la litis planteada, traen como consecuencia la creación de 
normas individualizadas que afectan directamente a las partes.

La verdadera interrogante radica en una posible función legislativa de las sentencias 
constitucionales, ¿legislan los tribunales constitucionales?, y en todo caso, ¿qué jerarquía 
ocupan las sentencias constitucionales en el ordenamiento jurídico?

Existen dos cuestiones tangencialmente relacionadas con el tema que nos ocupa y 
que podrían plantearse en oposición a una posible función legislativa de las sentencias 
constitucionales.

La primera de ellas radica en la legitimación de los tribunales constitucionales en un 
sistema democrático.  

Uno de los axiomas fundamentales de la moderna cultura occidental es el principio 
de soberanía popular, según el cual el pueblo tiene derecho a autogobernarse dándose 
a través de sus representantes (democráticamente electos), el marco normativo para 
regular la vida del Estado.

En este sentido, frente a la posibilidad de una función legislativa de las sentencias 
constitucionales podría oponerse la cuestión sobre la legitimidad de los tribunales 
constitucionales (no electos democráticamente) para dictar normas de carácter general 
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(que incluso podrían llegarse a considerar como de jerarquía constitucional bajo cierta 
perspectiva),  en sustitución del poder legislativo (eminentemente democrático), en la 
manifestación de la “voluntad popular”.

La segunda cuestión que podría plantearse en oposición la función legislativa de 
las sentencias constitucionales se desprende del principio de la división de poderes. 
¿Otorgarles a los tribunales constitucionales facultades para emitir a través de sus 
sentencias normas generales vulnera el principio de división de poderes?

Para los defensores de esta postura, otorgarles efectos legislativos a las sentencias 
constitucionales dictadas por el Poder Judicial podría mermar el equilibrio de poderes, 
consecuencia de la división de los mismos. Constituyendo un meta poder, que no 
habiendo sido electo democráticamente, estaría en condiciones de conducir con sus 
sentencias el devenir de nuestro sistema político.

Sin embargo, y sin entrar a estudiar a fondo estas dos objeciones, hay una premisa 
básica a partir de la cual desarrollaré mi participación en esta mesa y que consiste en que, 
en el estado actual de la evolución del derecho constitucional en el mundo occidental, 
se antoja que los Tribunales Constitucionales se han consolidado como instituciones 
jurídicas imprescindibles en un verdadero Estado Liberal Constitucional. 

Mucho se ha escrito ya sobre la necesidad de otorgarle eficacia normativa a la 
Constitución, y como su interpretación y aplicación requiere de tribunales especializados.

Sin embargo, y a pesar de lo interesante de estas cuestiones, centraremos nuestra 
exposición en un tema específico. Intentaremos presentar una radiografía del estado 
actual de las herramientas de justicia constitucional en México frente a la omisión 
legislativa

2. LA OMISIÓN LEGISLATIVA

Para efectos de nuestro estudio entenderemos por omisión legislativa aquella 
violación directa a la constitución que se actualiza cuando un órgano legislativo omite 
ejercer su competencia material incumpliendo así un mandato de legislar, establecido 
en Sede Constitucional Federal.

Para efectos de sistematizar el concepto de omisión legislativa seguiremos los 
planteamientos manifestados por la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la 
Controversia Constitucional 14/2005.

La Corte utiliza como punto de partida para su análisis el principio de legalidad según 
el cual todo aquello que no se encuentre expresamente facultado para las autoridades se 
encuentra prohibido.

Siguiendo este principio rector, el sistema competencial del estado puede 
materializarse en tres distintos sentidos:
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Otorgando competencias potestativas.
Estableciendo prohibiciones expresas.
Otorgando competencias obligatorias.

En nuestra materia, podemos entender que existe una competencia potestativa 
cuando la Constitución le confiere a una autoridad una facultad materialmente legislativa 
(es decir podría tratarse de una autoridad formalmente administrativa, legislativa o 
judicial); sin establecer la obligación de ejercer dicha facultad. 

En este supuesto la competencia no implica una obligación, sino una facultad 
potestativa otorgada por la Constitución para crear, modificar o suprimir normas 
generales.

La Constitución también establece prohibiciones expresas,  que tienen por objeto 
actuar como limitantes o excepciones a las competencias otorgadas a dicha autoridad. 

Por último existen ocasiones en los que la Constitución establece competencias 
obligatorias, cuando al otorgarle a una autoridad una facultad materialmente legislativa 
le impone al mismo tiempo la obligación de ejercerla, conformándose un mandato 
constitucional de legislar.

Este mandato constitucional de legislar puede darse de manera expresa tanto en los 
preceptos constitucionales como en sus artículos transitorios, en donde el constituyente 
permanente puede establecer un término para el cumplimiento del mandato impuesto.

En cuanto a la omisión de legislar ésta puede presentarse en dos formas: absoluta 
y relativa. Existe una omisión absoluta cuando la autoridad simplemente no ejerce la 
competencia legislativa que le fue otorgada.

Existe omisión relativa cuando la autoridad competente emite una norma general en 
cumplimiento de su facultad, pero la ley emitida es incompleta o deficiente.

Cruzando las hipótesis de competencia y omisión podemos encontrar cuatro 
supuestos:

Omisión absoluta de una competencia potestativa.
Omisión relativa de una competencia potestativa.
Omisión absoluta de una competencia obligatoria.
Omisión relativa de una competencia obligatoria.

A primera vista resulta evidente que las omisiones absolutas al ejercicio de una 
competencia potestativa no son atacables, por regla general, mediante las herramientas 
de justicia constitucional.

El estudio de los efectos de las omisiones relativas en el ejercicio de una competencia 
potestativa le corresponde a la teoría de la supletoriedad y por lo tanto no cabe en el 
objeto de nuestro análisis.
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En este sentido concentraremos nuestro estudio a las relaciones existentes entre 
las omisiones relativas y absolutas de competencias obligatorias y las herramientas de 
justicia constitucional en México.

3. HERRAMIENTAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN MÉXICO

Por la premura en tiempo, daremos por supuesto que el oyente conoce los conceptos 
de justicia constitucional, herramientas de justicia y sentencias constitucionales; y 
nos centraremos en concreto a analizar las herramientas de justicia constitucional en 
México, frente a las omisiones legislativas.

En ese sentido analizaremos el funcionamiento de nuestras herramientas de justicia 
constitucional en México, frente al fenómeno de la omisión legislativa, ya sea absoluta 
o relativa, en infracción a mandato constitucional obligatorio.  Centraremos nuestro 
análisis alrededor de las siguientes herramientas de justicia constitucional:

El Juicio de Amparo regulado por los artículos 103 y 107 Constitucionales y la Ley 
de Amparo.

La Controversia Constitucional regulada por la primera fracción del artículo 105 de 
la Constitución Política Federal, y su ley reglamentaria.

La Acción de Inconstitucionalidad regulada por la segunda fracción del artículo 105 
de la Constitución Política Federal, y su ley reglamentaria.

4. LA ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD ANTE LA OMISIÓN 
LEGISLATIVA

En este apartado analizaremos la acción de inconstitucionalidad frente a las omisiones 
legislativas absolutas y relativas respecto de competencias obligatorias.

A) La acción de inconstitucionalidad frente a las omisiones legislativas absolutas

En cuanto a las omisiones absolutas de competencias obligatorias conviene analizar 
el contenido de las sentencias dictadas por el Pleno de nuestra Suprema Corte de Justicia, 
para resolver las acciones de inconstitucionalidad 7/2003 y 26/2006.

La Acción de Inconstitucionalidad 7/2003 tuvo por objeto controvertir la omisión 
legislativa absoluta del Poder Legislativo del Estado de Tabasco frente a la competencia 
obligatoria establecida en una reforma a la Constitución.

El mandato constitucional de legislar se encontraba contenido en uno de los artículos 
transitorios de la reforma, que le otorgaba al Congreso Local un término para adecuar la 
legislación local a las reformas constitucionales.

El término establecido concluyó sin que la autoridad obligada emitiera las reformas 
conducentes, por lo que se trata de una omisión absoluta. Ante esta omisión, un partido 
político promovió la Acción de Inconstitucionalidad en comento.
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La Suprema Corte resolvió sobreseer la Acción de Inconstitucionalidad 7/2003 con 
una mayoría calificada de 9 ministros generando en consecuencia la Jurisprudencia P./J. 
23/2005.

El razonamiento de la Corte parte de una premisa fundamental derivada del carácter 
abstracto de las Acciones de Inconstitucionalidad. 

Al ser una herramienta de control abstracto de constitucionalidad, para la procedencia 
de la Acción de Inconstitucionalidad no se requiere la existencia de un agravio, sino 
únicamente la posible contradicción entre una norma general y la Constitución.

El artículo 61 de la Ley Reglamentaria establece que para ejercer la Acción de 
Inconstitucionalidad la demanda debe contener entre otros elementos “la norma general 
cuya invalidez se reclame y el medio oficial en que se hubiere publicado”. Es decir la 
existencia de la norma general es un requisito de procedencia de la Acción.

En este sentido la Corte consideró que las omisiones legislativas absolutas no 
constituyen normas generales y por lo tanto la Acción de Inconstitucionalidad resulta 
improcedente en virtud de los artículos 105 fracción II, inciso f de la Constitución, 19 
fracción VIII, 59 y 62 de la Ley Reglamentaria.

En el marco del sobreseimiento de la Acción de Inconstitucionalidad 7/2003, el 
entonces Ministro Genaro David Góngora Pimentel emitió un voto particular que presenta 
una interpretación diferente respecto al papel de la Acción de Inconstitucionalidad frente 
a las omisiones absolutas.

La opinión del Ministro parte de dos premisas: el carácter abstracto de la acción 
de inconstitucionalidad y su finalidad consistente en el interés genérico de preservar la 
supremacía constitucional.

Según su opinión, el hecho de que el control constitucional que se ejerce en la Acción 
de Inconstitucionalidad tenga lugar sin que la norma impugnada haya sido aplicada, 
es decir, sin que cause un perjuicio o agravio; tiene como consecuencia que en dicha 
figura prevalezca “un interés objetivo de depuración de lo que puede ir en contra de la 
Constitución” 1.

De esta premisa se desprenden dos aspectos sustanciales de la Acción: la 
contradicción a la Constitución que debe provocar un acto jurídico y la publicación de 
una norma jurídica.

Góngora Pimentel consideró en su voto particular que, cuando nos encontramos 
frente a una omisión legislativa absoluta de una competencia obligatoria existe “una 
contradicción frontal con el texto constitucional que pone en entredicho el interés 

1 Voto particular del Ministro Genaro David Góngora Pimentel, en la acción de inconstitucionalidad 7/2003 
promovida por el Partido de la Revolución Democrática, contra actos del Congreso del Estado de Tabasco y otras 
autoridades, resuelta por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en su sesión de cuatro de 
marzo de dos mil tres.
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genérico de preservar la supremacía constitucional”2, por lo que dicha contradicción 
encuadra en la fracción II del 105 constitucional.

En cuanto al requisito de la fecha de publicación, el Ministro consideró que la 
misma tiene por función “marcar la entrada del análisis de la contradicción de una 
norma legal expedida con el texto constitucional” es decir el momento en el que surge 
la contradicción.

Esta misma función se cumple con la fecha en la que se vence el término establecido 
por el mandato constitucional para que se expidiera la norma general cuya omisión se 
reclama.

En este sentido el Ministro Góngora Pimentel consideró que la Acción de 
Inconstitucionalidad sí debe ser procedente ante omisiones legislativas absolutas 
derivadas de competencias obligatorias.

En el marco de la Acción de Inconstitucionalidad 26/2006 interpuesta por una minoría 
de los senadores en contra de diversas reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones 
y a la Ley Federal de Radio y Televisión, se atacó nuevamente una omisión legislativa 
absoluta.

La Corte resolvió la improcedencia de esa Acción de Inconstitucionalidad respecto 
de la omisión legislativa. Sin embargo el voto del Pleno en este punto únicamente 
alcanzó una mayoría de 5 votos, lo que pone en evidencia que el criterio del Pleno en 
torno a este punto ha ido mutando y podría incluso revertirse.

En este sentido resulta ilustrativo el voto particular de la Ministra Olga Sánchez 
Cordero. En el cual reconoce que su cambio de criterio se debe al ya comentado voto 
particular de Góngora Pimentel en la Acción 7/2003.

En su opinión, “Un Tribunal Constitucional no puede dejar de incentivar la eficacia 
jurídica de una norma constitucional, pues en la medida en que no lo haga, estará 
permitiendo su propia vulneración.”3 

En ese caso, la omisión legislativa se planteó frente al mandato constitucional de 
legislar establecido en el artículo 2, apartado B, fracción VI de la Constitución Federal, 
que establece como obligación de la Federación, de los Estados y los Municipios el 
“Extender la red de comunicaciones que permita la integración de las comunidades, 
mediante la construcción y ampliación de vías de comunicación y telecomunicación. 
Establecer condiciones para que los pueblos y las comunidades indígenas puedan 
adquirir, operar y administrar medios de comunicación, en los términos que las leyes de 
la materia determinen.” 4

2 Ídem
3  Voto particular de la Ministra Olga Sánchez Cordero de García Villegas en relación con la sentencia del 

Tribunal Pleno de siete de junio de dos mil siete en la que se resolvió la Acción de Inconstitucionalidad 26/2006.
4 Artículo 2, Apartado B, Fracción VI de la Constitución Federal.
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Salta a la vista que el mandato constitucional no establece un plazo para que el Poder 
Legislativo Federal cumpla con la competencia otorgada. Elemento temporal que en la 
opinión de Góngora Pimentel es fundamental para determinar el momento en el que se 
incumple la obligación y se actualiza la violación a la Constitución.

La Ministra reconoce que cuando el mandato constitucional no establece un 
plazo para el cumplimiento de la obligación, nos encontramos frente a una facultad 
constitucional programática que resulta ser discrecional.

Sin embargo Sánchez Cordero salva este obstáculo al afirmar que “al haber legislado 
en la materia, mediante la expedición del decreto de reformas y adiciones a las Leyes 
Federales de Radio y Televisión y Federal de Telecomunicaciones, decidió hacer uso de 
su facultad legislativa en dicha área específica y fue ahí cuando incurrió en la omisión de 
prever las condiciones especiales de identidad indígena, comprensión y multiculturalismo 
referidas al ámbito de aplicación del referido artículo 2° constitucional”.5

De tal forma que aún encontrándonos frente a una omisión legislativa absoluta 
derivada de una competencia obligatoria, pero sin un plazo determinado para su 
cumplimiento, la Ministra se manifiesta a favor de la procedencia de la Acción de 
Inconstitucionalidad.

En resumen podemos señalar que la Suprema Corte se ha manifestado en contra de 
la procedencia de la Acción de Inconstitucionalidad frente a las Omisiones Legislativas 
Absolutas; aunque, aparentemente, existe un desplazamiento en la opinión de la Corte 
hacia la posición contraria. 

B) La acción de inconstitucionalidad frente a las omisiones legislativas relativas

El primer caso que analizaremos es la Acción de Inconstitucionalidad 22/2001 y sus 
acumuladas 23/2001 y 24/2001 que fueron promovidas por diversos partidos políticos 
en contra del Decreto que reforma la Ley Electoral del Estado de Hidalgo que excluía a 
los partidos políticos de reciente creación, o sin antecedentes electorales en la entidad, 
del financiamiento público para actividades generales.

La Suprema Corte declaró procedente la Acción en lo que respecta al artículo 38, 
fracción I, inciso h) y fracción II, inciso e), de la Ley Electoral del Estado de Hidalgo, el 
cual establecía la exclusión mencionada.

El mandato constitucional incumplido se encontraba establecido en el artículo 
116 fracción IV inciso F) vigente en el momento de la presentación de la demanda, 
el cual establecía la obligación de los Estados de garantizar que “de acuerdo con las 
disponibilidades presupuestales, los partidos políticos reciban, en forma equitativa, 
financiamiento público para su sostenimiento y cuenten durante los procesos electorales 
con apoyos para sus actividades tendientes a la obtención del sufragio universal”.

5 Voto particular d la Ministra Olga Sánchez cordero de García Villegas en relación con la sentencia del 
Tribunal Pleno de siete de junio de dos mil siete en la que se resolvió la Acción de Inconstitucionalidad 26/2006.
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Esta disposición constitucional establece la obligación de los estados de legislar en 
materia del financiamiento público de los partidos estatales y los nacionales que participen 
en las elecciones locales. A la par establece como requisito que el financiamiento debe 
hacerse en forma equitativa. El mandato constitucional no establece un plazo para el 
cumplimiento de la obligación.

Sin embargo, siguiendo el raciocinio de la Ministra Olga Sánchez, al momento 
de ejercer la competencia y legislar, el Congreso del Estado de Hidalgo se encuentra 
obligado por el Mandato Constitucional en todos sus extremos.

La Corte consideró que el cumplimiento del mandato constitucional fue incompleto 
pues al excluir a los partidos políticos de reciente creación o sin antecedentes electorales 
en la entidad del financiamiento público para actividades generales se incumple con la 
obligación de otorgar financiamiento de “forma equitativa”.

Y es precisamente por esta omisión relativa por la que se resuelve la procedencia de 
la Acción de Inconstitucionalidad interpuesta.

El Tribunal Pleno fijó los alcances de dicha resolución en los siguientes términos:

Primero, declaró la invalidez del artículo 38, fracción I, inciso h) y fracción II inciso 
e)  de la Ley Electoral del Estado de Hidalgo.

Y, en segundo lugar, se le otorgó con fundamento en el artículo 41, fracción IV, de 
la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Artículo 105 Constitucional, un plazo 
de veinte días naturales contados a partir de la publicación de la ejecutoria para emitir 
una disposición que prevea el financiamiento público por actividades generales para los 
partidos políticos nuevos o sin antecedentes electorales en la entidad.

La Suprema Corte resolvió la procedencia de la Acción de Inconstitucionalidad 
contra una omisión legislativa relativa derivada de una competencia obligatoria sin 
plazo de cumplimiento. Estableciendo como efectos de su resolución la invalidez de 
los artículos que contradicen el mandato y señalando un plazo para el cumplimiento del 
mismo.

En el mismo sentido resolvió la Suprema Corte la Acción de Inconstitucionalidad 
27/2002 promovida por el Partido de la Revolución Democrática en contra de la Ley 
Orgánica del Instituto Federal Electoral del Estado de Quintana Roo.

El mandato constitucional que se consideró violado fue el establecido en el artículo 
116, fracción IV, inciso b), vigente a la presentación de la demanda, que establecía que 
las Constituciones y Leyes de los Estados en materia electoral garantizarán que “en el 
ejercicio de la función electoral a cargo de las autoridades electorales sean principios 
rectores los de legalidad, imparcialidad, objetividad, certeza e independencia”.

Este mandato, si bien no establece un plazo para el cumplimiento, otorga a las 
Legislaturas Estatales una competencia obligatoria, pues al legislar en materia electoral 
deben hacerlo en atención a dichos principios rectores.
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Entre los artículos controvertidos por incurrir en la citada omisión se encuentran los 
numerales 30 fracción III y 38 de la Ley Orgánica del Instituto Federal Electoral del 
Estado de Quintana Roo. Estos artículos establecían que:

En caso de ausencia definitiva del consejero presidente del Consejo General éste será 
suplido por el secretario general del Instituto y se solicitará a la Legislatura del Estado 
el nombramiento del nuevo consejero.

En caso de ausencia del secretario general éste será sustituido por el director jurídico.

La omisión, violatoria del principio rector de certeza, radica en la ausencia de un 
término para que la Legislatura nombre al nuevo consejero, o el término máximo en el 
que el director jurídico pueda sustituir al secretario general.

En este sentido la Corte consideró que la omisión resultaba violatoria de la Constitución 
y por lo tanto resolvió la invalidez de los artículos controvertidos, otorgándole con 
fundamento en el artículo 105 fracción II, segundo párrafo de la Constitución Federal la 
obligación de adecuar dichos numerales al mandato constitucional a más tardar noventa 
días antes de que iniciara el proceso electoral correspondiente.

Analizando estos dos casos, podemos concluir que la Acción de Inconstitucionalidad 
es procedente contra las omisiones relativas de competencias obligatorias, aún cuando la 
disposición Constitucional que contenga el mandato de legislar no fije un término para 
su cumplimiento. En estos supuestos la tendencia de la Corte es invalidar las normas 
que contienen la omisión y establecer un término a la autoridad competente para cumplir 
cabalmente el mandato constitucional. 

5. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL ANTE LA OMISIÓN 
LEGISLATIVA

La Controversia Constitucional, en comparación con la Acción, ocupa una mejor 
posición frente a la omisión legislativa. La Suprema Corte ya ha resuelto sobre la 
procedencia de la Controversia tanto en omisiones absolutas como relativas. 

En cuanto a los efectos de las resoluciones en las Controversias Constitucionales la 
Suprema Corte ha anulado los actos concretos de autoridad fundados en las normas que 
no fueron adecuadas al mandato constitucional, fijando un plazo a las legislaturas para 
cumplir con la competencia que les fue otorgada.

Existen dos casos paradigmáticos en las Controversias Constitucionales los cuales 
analizaremos a continuación.

El primero de ellos es la Controversia Constitucional 4/2005 interpuesta por el 
Poder Judicial del Estado de Tlaxcala en contra de la Convocatoria emitida por el Poder 
Legislativo de dicho estado para la elección de Magistrados del Tribunal Superior de 
Justicia del Estado de Tlaxcala y sus actos derivados.

En ese caso el mandato constitucional tiene su sede en el decreto que reformó –entre 
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otros- los artículos 17 y 116 de la Constitución Federal, reforma que tuvo por objeto el 
fortalecimiento, independencia y autonomía de los Poderes Judiciales de los Estados de 
la República.

El artículo segundo de dicha reforma establece la obligación de las Legislaturas 
Estatales de adecuar las Constituciones y Leyes Locales a las disposiciones de la reforma 
en un plazo no mayor a un año a partir de la vigencia del decreto de reforma.

La reforma, entre otras disposiciones, incluía:

El establecimiento de las características necesarias para ser Magistrado del Tribunal 
Superior de Justicia;

El derecho de dichos funcionarios para que, al término de su encargo, puedan ser 
reelectos y, consecuentemente, en función de la reelección alcancen la inamovilidad;

La posibilidad de que dichos funcionarios judiciales gocen de seguridad o estabilidad 
en su cargo;

El derecho a recibir una remuneración adecuada e irrenunciable que no podrá 
disminuirse durante su encargo.

El mandato constitucional confirió una competencia legislativa obligatoria con 
un plazo determinado para su cumplimiento. El poder Legislativo del Estado de 
Tlaxcala no realizó las adecuaciones, incurriendo en una omisión absoluta del mandato 
constitucional.

Como una consecuencia de su omisión absoluta el Poder Legislativo del estado inicio 
el procedimiento de sustitución de los integrantes del Tribunal Superior de Justicia de 
conformidad con la legislación anterior, emitiendo la convocatoria que fue atacada.

La Suprema Corte resolvió la procedencia de la Controversia Constitucional 
anulando los actos concretos de autoridad derivados de la omisión: la Convocatoria y 
los actos posteriores que de ella se desprendieron.

Paradójicamente la Corte no le otorgó al Poder Legislativo un plazo para el 
cumplimiento del mandato constitucional omitido, sino que realizó una exhortación 
conminándolo para que “a la brevedad posible” cumpliera con su obligación 
constitucional. 

El otro caso que resulta interesante es la Controversia Constitucional 14/2005 
interpuesta por  el Municipio de Centro del Estado de Tabasco en contra de diversos 
actos del Poder Legislativo del Estado de Tabasco, entre los que se encuentran la omisión 
de dictaminar y resolver la iniciativa de actualización a las tablas de valores unitarios 
de suelos y construcciones que sirven de base para el cobro de las contribuciones 
inmobiliarias, y la expedición de la Ley de Ingresos del Municipio de Centro que 
disminuyó el concepto de ingresos por pago del impuesto predial.
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El Mandato Constitucional implicado se encuentra contenido en el artículo 115, 
fracción IV, inciso a) y antepenúltimo párrafo de dicha fracción de la Constitución 
Federal así como en el artículo quinto transitorio del decreto de reforma correspondiente.

Dicha reforma tuvo por objeto el fortalecimiento de las finanzas públicas de los 
municipios, otorgándoles la facultad de percibir contribuciones sobre la propiedad 
inmobiliaria y proponer las cuotas y tarifas aplicables a los mismos.

El artículo quinto transitorio del decreto de reforma establece que “antes del inicio del 
año fiscal de 2002, las Legislaturas de los Estados, en coordinación con los Municipios 
respectivos, adoptarán las medidas conducentes a fin de que los valores unitarios de suelo 
que sirven de base para el cobro de las contribuciones sobre la propiedad inmobiliaria 
sean equiparables a los valores de mercado de dicha propiedad y procederán, en su caso, 
a realizar las adecuaciones correspondientes a las tasas aplicables para el cobro de las 
mencionadas contribuciones”.

Nos encontramos frente a una competencia legislativa de carácter obligatorio con un 
plazo determinado para su cumplimiento.

En cumplimiento del mandato constitucional, el Municipio de Centro, Tabasco, 
presentó en tiempo y forma una iniciativa para reformar la tabla de valores unitarios de 
suelo y construcciones que se utiliza para determinar el impuesto predial, en consecuencia 
la iniciativa presentada de la Ley de Ingresos del Municipio de Centro, Tabasco incluía 
un aumento en el  concepto de ingresos por el pago del impuesto predial.

La legislatura del Estado de Tabasco no dictaminó la iniciativa de modificación de 
la tabla de valores unitarios. En consecuencia de esta omisión, modificó la iniciativa de 
Ley de Ingresos del Municipio disminuyendo el concepto de ingresos por el pago del 
impuesto predial.

La Corte resolvió que la Legislatura cometió una Omisión Absoluta respecto de una 
competencia de carácter obligatorio la cual consiste en la obligación de ponderar, estudiar 
y tomar en consideración las propuestas de los Municipios al decidir razonablemente si 
admiten o no la propuesta que les planteen y, cuando  emitan su resolución, señalar los 
motivos de su resolución.

La Suprema Corte determinó que la resolución de procedencia de la controversia no 
tendría como consecuencia la invalidez de los actos derivados de la omisión legislativa 
(en este caso la disminución del concepto de ingreso en la Ley de Ingresos), sino la 
imposición de la obligación de la legislatura de dictaminar de forma “fundada, motivada, 
razonada, objetiva y congruente” respecto de la iniciativa presentada por el Municipio 
dentro del siguiente periodo ordinario de sesiones.

La Controversia Constitucional resulta entonces la herramienta de control 
constitucional más efectiva para atacar las omisiones legislativas, siendo procedente 
contra omisiones relativas y absolutas, con y sin plazo, llegando incluso a obtener como 
efecto la invalidez de los actos derivados de la omisión atacada.
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6. EL AMPARO ANTE LA OMISIÓN LEGISLATIVA

En 1997 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación emitió la tesis aislada 
P. CLXVIII/976 con la cual estableció la postura imperante: la improcedencia del 
amparo en contra de las omisiones legislativas.

Esta interpretación fue reiterada por el Pleno en el 2008 integrando la Jurisprudencia 
P./J. 134/20087 consolidando la posición de nuestro Máximo Tribunal frente a este tema.

La premisa mayor de esta interpretación es el principio de relatividad de las 
sentencias de amparo contenido en la fracción II del artículo 107 Constitucional y el 76 
de la Ley de Amparo.

De conformidad con este principio la sentencia de amparo no puede tener por efecto 
una declaración general sobre la ley o el acto que motiva el agravio amparado. Es decir, 
el amparo no puede tener por efecto la invalidez de una norma general.

En opinión de la Corte, el efecto que se le tendría que dar a una sentencia concesoria 
de amparo sería, hipotéticamente, el ordenar a la autoridad legislativa el cumplimiento 
del mandato constitucional omitido.

Ante esta hipótesis la Corte ha determinado que en los amparos contra omisiones 
legislativas se actualiza la causal de improcedencia contenida en la fracción XVIII del 
artículo 73 de la Ley de Amparo en relación con los ya citados 76 de la Ley de Amparo 
y 107, Fracción II de la Constitución.

Esta interpretación de los alcances del amparo resulta en una restricción del 
acceso a la justicia ante una omisión legislativa cuando existen violaciones a derechos 
públicos subjetivos que no pueden ser protegidos por las otras herramientas de control 
constitucional.

Evidentemente, este criterio de nuestra Suprema Corte de Justicia tiene por 
consecuencia la más absoluta y total indefensión del gobernado frente a violaciones 
directas a la Constitución derivadas de omisiones legislativas absolutas.

Parto de la consideración básica de que en nuestro país, los simples gobernados 
no tienen legitimación activa en la vía de las Acciones de Inconstitucionalidad o las 
Controversias Constitucionales. La única herramienta de justicia constitucional a la que 
tienen acceso para la salvaguarda de sus derechos fundamentales es, precisamente, la 
vía del juicio de amparo.

Convendría entones reflexionar una vez más no solamente sobre los alcances y 
consecuencias de la posición de nuestro Máximo Tribunal frente a la procedencia del 

6  Leyes, amparo contra. Es improcedente aquel en que se impugna la omisión del legislador ordinario de 
expedir una ley o de armonizar un ordenamiento legal a una reforma constitucional. Número de Registro: 197222.

7 ISSTE. La ley relativa, al no regular el arrendamiento de vivienda propiedad del instituto, constituye una 
omisión legislativa que no es reparable en el juicio de amparo (Legislación vigente a partir del 1° de abril de 2007). 
Número de Registro 168633.
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amparo para combatir omisiones legislativas absolutas, sino sobre la conveniencia 
de conservar el principio de relatividad de las sentencias de amparo, que sirve de 
fundamento al criterio de la Corte.  

Sobre este último punto mucho se ha discutido ya, e incluso se han propuesto 
alternativas para su atemperación o derogación absoluta.  Un ejemplo, a mi juicio muy 
bien logrado, de alternativas de solución al principio de relatividad, es el contenido 
en el Proyecto de Nueva Ley de Amparo elaborado por una Comisión designada 
por la propia Suprema Corte de nuestro país, y en donde se plantea la posibilidad de 
que, en vía de amparo, pueda eventualmente pronunciarse una declaración general 
de inconstitucionalidad con efectos derogatorios de la norma general (mediante una 
regulación similar a la contenida en la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del 
artículo 105 Constitucional), o bien una declaración general de interpretación conforme, 
con alcances igualmente erga omnes.

7. CONCLUSIONES

Concluyo entonces con el diagnóstico que anuncié al iniciar esta breve charla, y que 
no es otro más que una radiografía del estado actual de nuestras herramientas de justicia 
constitucional frente a las omisiones legislativas, como sigue:

Las competencias legislativas pueden ser de ejercicio potestativo u obligatorio, y 
estas a su vez pueden ser absolutas o relativas. Únicamente resultan justiciables las 
omisiones legislativas absolutas o relativas derivadas de mandatos constitucionales que 
otorgan competencias legislativas obligatorias.

La Controversia Constitucional si es procedente en contra de las omisiones 
legislativas absolutas y relativas derivadas de competencias obligatorias.

Actualmente, la Acción de Inconstitucionalidad es improcedente contra las omisiones 
absolutas, pero procedente contra las omisiones relativas derivadas de competencias 
obligatorias.  Aunque a últimas fechas el Pleno de nuestro Máximo Tribunal parece 
estar mudando su posición.

En virtud del principio de relatividad, el amparo es improcedente en contra de las 
omisiones legislativas, ya sean absolutas, ya relativas.

Luego entonces, el gobernado común y corriente, no tiene acceso a la justicia para 
la protección de violaciones a derechos públicos subjetivos derivadas de omisiones 
legislativas.

Este grave vacío en nuestro sistema de justicia constitucional, se puede resolver si 
se atempera el principio de relatividad de las sentencias de amparo con la Declaración 
General de Inconstitucionalidad o de Interpretación Conforme.
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CAPÍTULO XII

EQUILIBRIO DE PODERES EN MÉXICO

Gustavo GOMEZ DOMÍNGUEZ

1. INTRODUCCIÓN

¿Por qué hablar  de Derecho Constitucional, Procesos y Constitución, en el mundo 
y en especial en México? La pregunta no es retorica o de poca importancia, es sin lugar 
a dudas fundamental, cada vez más las personas nos vemos sometidos a situaciones que 
vulneras nuestros derechos por lo menos, y por lo más que ponen en riesgo nuestras 
propiedades o la vida misma y quien lo hace es la propia autoridad u otros particulares, 
el esquema del constitucionalismo democrático comienza a tener graves grietas y los 
principios heredados ya de la revolución francesa están siendo cuestionados  ampliamente 
y nos dejan sumamente insatisfechos, en el caso de nuestro país la transición democrática, 
cada vez es más larga y menos satisfactoria para el ciudadano común, reduciéndose 
simplemente a mera alternancia en el poder y en una lucha encarnizada por el propio 
poder y las riquezas del Estado en el marco de las élites que gobiernan o detentan los 
poderes reales en México, en el caso de la sociedad en general el franco deterioro del 
tejido social y la constante violación de los mecanismos jurídicos para buscar soluciones 
justas a los problemas de los particulares y de estos con el Estado, la corrupción, los 
crímenes de toda índole, nos demuestras que nos encontramos en una profunda crisis 
social y de derecho, motivada por la transición política, la problemática social, la crisis 
económica, y la ineficiencia de las autoridades, la crisis de representación y la poca 
legitimidad de las mismas, así como la escasa cultura jurídica y democrática que posee 
nuestro país, en el mundo la crisis se representa en los factores económicos y en los 
conflictos regionales de tipo militar que limitan los esfuerzos del Derecho Internacional 
humanitario, los Derechos humanos y la justicia entre individuos y pueblos. En suma, 
una profunda crisis de tipo social multifactorial que detona en lo jurídico al rebasar la 
realidad por mucho a las instituciones, las autoridades y las constituciones que deben 
dar orden y justicia a la sociedad, al no ver estos objetivos y finalidades cumplidas en la 
realidad, la sociedad o grupos de intereses claros o no muy claros, presionan y provocas 
desordenes que beneficias sus interés, pero que desgastan y destruyen a la sociedad 
misma desde su raíz.

Pero lo que pasa en el mundo y en México de ninguna forma deberá ser vista como 
una desventaja o tragedia, sino todo lo contrario, toda crisis engendra oportunidades 
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para cambiar lo establecido y en esa oportunidad radica el empuje al cambio positivo y 
en la mejora de las instituciones y las personas, renovando el esfuerzo para controlar y 
dividir el poder y crear nuevas alternativas constitucionales para resolver los problemas 
actuales del Estado.

2. TEORÍA SOBRE LA SEPARACIÓN DE PODERES

El Estado es un forma de organización social, la cual es la menos imperfecta de todas 
las que el hombre haya creado, y por esto perfectible, o como lo caracteriza el sociólogo 
Max Weber, “Una asociación política coactiva con una organización permanente será 
llamada Estado si, y en tanto que, su aparato administrativo logra mantener con éxito su 
pretensión al monopolio del uso legítimo de la fuerza física para el cumplimiento de su 
orden”;1 de entre los elementos esenciales del Estado, tenemos a la organización jurídica 
de este, el cual marca al Estado, como la organización social superior del ser humano, 
de esta forma de organización de tipo jurídico, o sea del establecimiento de normas 
de comportamiento de los hombres en la sociedad, que son imperativo - atributivas, 
conceden derechos e imponen obligaciones, se crea el gobierno, que es el órgano del 
Estado, al cual le han sido encomendado el cumplimiento, a través de actos concretos, 
la satisfacción de las necesidades que el individuo en lo particular y la sociedad en lo 
general posee y que son traducidas en fines para el Estado; por ello la sociedad inviste 
a este órgano de poderes para hacer acatar sus disposiciones y para que realice los actos 
necesarios para cumplir sus fines, que la sociedad lea impuesto, de estos actos concretos 
tendientes a la satisfacción de las necesidades del individuo y de la sociedad, el gobierno 
obligado esta, a diversificarse en relación a las funciones encomendadas, para atender 
a todas y cada una de las necesidades que el hombre tiene, de aquí que se establece que 
el Estado es la unión de poderes, pero también una diversificación de funciones para 
satisfacer dentro de lo posible las necesidades de los hombres que forman la sociedad y 
que para ello crearon al gobierno dándole dichos fines, gracias al poder que la sociedad 
en conjunto tiene “la Soberanía”, para el cumplimiento de estos fines el Estado a través 
del gobierno requiere realizar funciones especificas y claras, definiéndose por el término 
funciones del Estado “..las diferentes formas que reviste su actividad”2 “lat. functio - 
fungi: desempeñar, cumplir f. Ejercicio de un órgano o aparato de los seres vivos.- 
Acción y ejercicio de un empleo, facultad u oficio.”, 3 en consonancia con lo dicho 
anteriormente, Francisco Porrúa Pérez clasifica estas funciones de la siguiente manera: 
“Para poder realizar sus fines, el Estado tiene que actuar, tiene que desarrollar actividad. 
Esa actividad fundamental corresponde a su estructura orgánica inmediata. Esa 
actividad se desarrolla de acuerdo con el contenido propio de las funciones atribuidas 
a sus  órganos inmediatos, y así en la vida del Estado, en el desarrollo de su actividad, 
encontramos las siguientes funciones fundamentales:

1ª En toda organización estatal tiene que existir una actividad encaminada a formular 
las normas generales que deben, en primer término, estructurar al Estado y, en segundo 
término, reglamentar las relaciones entre el Estado y los ciudadanos y las relaciones 

1 Serra Rojas, Andrés. op. cit. pág. 557.
2 Ibid. pág. 558.
3 Diccionario enciclopédico Quillet. op. cit. tomo V, pág. 434.
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de los ciudadanos entre sí. Esto es, necesariamente, en todo Estado existe una función 
legislativa.

2ª Además, todo Estado, debe tener una función encaminada a tutelar el ordenamiento 
jurídico definiendo la norma precisa que aplicar en los casos particulares. Es la función 
Jurisdiccional.

3ª Por último, una tercera función esencial del Estado es actuar promoviendo 
la satisfacción de las necesidades de los ciudadanos y fomentando el bienestar y el 
progreso de la colectividad. Se trata de la función administrativa, en el cual se encuentra 

comprendida la función gubernamental o de alta dirección del Estado, con los caracteres 
que le hemos asignado.”4

“Las funciones se ejercen por medio de los órganos del Estado, que son esferas de 
competencia determinada, es decir, el fin sólo puede realizarse o llevarse a la práctica 
por medio de las funciones. ‘El ejercicio de las funciones del Estado, por sus diversos 
órganos plantea un delicado problema de repartición de competencias. De las diferentes 
soluciones aportadas a este problema derivan las principales diferencias de organización 
constitucional y administrativa entre los Estados,’ Finalmente se entiende por órganos 
políticos del Estado ‘los órganos superiores, aquellos que elaboran las directivas de 
conjunto aplicable a toda comunidad nacional.’ (Bonnard. Précis de Droit Adm., página 
4.).” 5

Sin duda, una de las principales características que posee el Estado moderno a través 
de su órgano denominado gobierno, es esta división de funciones, que repercute en una 
división clara de poderes, específicamente en tres, otorgados a tres órganos específicos, 
como es la función de creación de normas para regular el comportamiento de los hombres 
en sociedad, in vestido dicho órgano del poder Legislativo, la función encaminada a 
tutelar el ordenamiento jurídico aplicando las normas a los casos concretos, invistiendo 
dicho órgano del poder jurisdiccional, o poder Judicial, y por ultimo administra o 
propicia los elementos o factores tendientes a la satisfacción de las necesidades de 

4 Porrúa Pérez, Francisco. op. cit. pág. 391 y 392.
5 Serra Rojas, Andrés. op. cit. pág. 558.
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los hombres y de la sociedad, invistiendo a dicho órgano con el poder de administrar 
denominándolo poder Ejecutivo.

Pero como hemos especificado en el párrafo anterior, debemos tener mucho cuidado 
con el tratamiento de conceptos en temas tan importantes y delicados en las materias 
de Derecho, Ciencia Política y específicamente Teoría General del Estado, ya que 
hemos indicado que este establecimiento de poderes y su subsecuente división en tres, 
es característica de los Estados modernos y en nuestra opinión es otro de los puntos 
neurálgicos para que se propicie, se desarrolle o se abata en el nivel que sea, la crisis 
de representatividad en estos Estados denominados modernos, y además agreguemos 
que en este momento histórico la división en solo tres poderes institucionalizados ya 
está superada y existen otros poderes denominados autónomos dentro de los marcos 
normativos y que debemos tener en cuenta o debemos preguntarnos en este momento 
¿Porque solo tres poderes? ¿Por qué no más o porque no dividimos los poderes 
institucionalizados en el número necesario para dejas satisfechas las necesidades de la 
población de un país determinado?, debemos recordar que las teorías no son camisas 
de fuerza para los pueblos, solo son caminas que recorres para resolver los problemas 
de la sociedad, pero una vez andados estos caminos, podemos modificarlas para el bien 
de la población,  pero para determinar lo anterior hagamos un análisis histórico de la 
evolución de lo que en la actualidad se denomina “doctrina o teoría de la separación de 
poderes”.

Comencemos nuestro análisis histórico con los antiguos Griegos, específicamente 
con Aristóteles, el cual plasma sus ideas con respecto a la separación de funciones de 
las polis o ciudades Estados, en su obra “la Política” cuando indica: “La constitución, en 
efecto, es la organización de los poderes en la ciudades, de qué manera se distribuyen, y 
cuál debe ser en la ciudad el poder soberano, así como el fin de cada comunidad, mientras 
que las leyes, con independencia de los principios característicos de la constitución, 
regulan el modo como los gobernantes deben gobernar y guardar el orden legal contra los 
transgresores.  ...Hablemos ahora, en general y con respecto a cada constitución, de las 
cuestiones que en seguida ocurren, para lo cual hemos de tomar como punto de partida 
el que respectivamente les convenga. En todas las constituciones hay tres elementos con 
referencia a los cuales ha de considerar el legislador diligente lo que conviene a cada 
régimen. Si estos elementos están bien concertados, necesariamente lo estará también 
la República, y como los elementos difieren entre sí, diferirán consiguientemente las 
constituciones. De estos tres elementos, pues, uno es el que delibera sobre los asuntos 
comunes; el segundo es el relativo a las magistraturas, o sea cuáles deben ser, cuál su 
esfera de competencia y cómo debe procederse a su elección, y el tercer elemento es el 
poder Judicial.

El poder deliberativo es soberano en lo que atañe a la guerra y a la paz, así como a 
las alianzas y su disolución; y también en lo que se refiere a las leyes, a la imposición 
de la pena capital, de destierro y de confiscación y también para tomarles cuentas a los 

6 Aristóteles. op. cit. pág. 221, 235 y 236.
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magistrados. Y necesariamente todas estas decisiones se encomiendan o a todos los 
ciudadanos, o todas a algunas de ellos (como a una magistratura o a varias), o unas a 
unas magistraturas y otras a otras, o unas a todos los ciudadanos y otras a sólo algunos.”6 

Por su parte Ciceron siguiendo una cadena histórica en el desarrollo de esta teoría, 
sostuvo: “si en una sociedad no se reparten equitativamente los derechos, los cargos y 
las obligaciones, de tal manera que los magistrados tengan bastante poder, los grandes 
bastante autoridad y el pueblo bastante libertad, no puede esperarse permanencia en el 
orden establecido.”7

Otro de los pensadores que abordaron esta problema fue Polibio, el cual lo 
expresa a través de su deducción de las varias formas combinadas que descubrió en la 
constitución romana, y la cual la denomina como la forma mixta de gobierno, Polibio 
da una definición, que se volvió clásica, del gobierno mixto y de su funcionamiento 
en la descripción del remedio que Licurgo tuvo que establecer para resolver el 
inconveniente de la “inseguridad” esta es juntó en una las peculiaridades y las virtudes 
de las constituciones mejores. Así evitaba que alguna de ellas se desarrollara más de lo 

7 Borja, Rodrigo. op. cit. pág. 116.
8 Bobbio, Norberto. op. cit. pág. 50, 51 y 52. ‘Licurgo (.....) promulgó una constitución no simple ni 

homogénea, sino que juntó en una las peculiaridades y las virtudes de las constituciones mejores. Así evitaba que 
alguna de ellas se desarrollara más de lo necesario y derivara hacia su desmejoramiento congénito; neutralizada 
por las otras la potencia de cada constitución, ninguna tendría un sobrepeso ni prevalecería demasiado, sino que, 
equilibrada y sostenida en su nivel, se conservaría en este estado el máximo tiempo posible, según la imagen de la 
nave que vence la fuerza del viento contrario (VI, 10).’

El arreglo de las tres formas de Gobierno consiste en que el rey es frenado por el pueblo que tiene una 
adecuada participación en el Gobierno, y el pueblo a su vez lo es por el senado. Al representar el rey al principio 
monárquico, el pueblo al democrático y el senado al aristocrático, resulta una nueva forma de Gobierno que 
coincide con las tres formas corruptas porque es recta. Polibio encuentra la razón de la excelencia del Gobierno 
mixto en el mecanismo de control recíproco de los poderes, o sea, en el principio del ‘equilibrio’.

Polibio enuncia la tesis de la excelencia del Gobierno mixto porque considera como un ejemplo admirable de 
tal especie de Gobierno la constitución romana en la cual los órganos (...) que participaban en el Gobierno de la 
cosa pública eran tres’ (los cónsules, el senado y los comicios del pueblo), con la siguiente consecuencia.

‘Si nos fijáramos en la potestad de los cónsules, nos parecería una constitución perfectamente monárquica y 
real, si atendiéramos a la del senado, aristocrática, y si consideráramos el poder del pueblo, nos daría la impresión 
de encontrarnos, sin duda, ante una Democracia (VI, 12)’.

El concepto del control recíproco de los poderes y del consecuente equilibrio está tan estrechamente ligado a 
la idea del Gobierno mixto que regresa al final de la exposición de la constitución romana. El parágrafo final del 
libro VI comienza así:

‘Ya que en tal moda cada órgano puede obstaculizar o colaborar con los otros su unión parece adaptable a 
todas las circunstancias, tanto, que resulta imposible encontrar una constitución superior a ésta.’

Y termina de la siguiente manera: ‘Cuando (..... ) uno de los órganos constitucionales, empieza a engreírse, 
a promover altercados y se arroga un poder superior al que le corresponde, es notorio que, no siendo alguna 
parte autónoma, como ya se ha explicado, y al caber la posibilidad de que cualquier acción pueda ser desviada o 
impedida, ninguna de las partes excede su competencia y sobre pasa la medida. En consecuencia todos permanecen 
en los límites prescritos: por una parte están impedidos en cualquier impulso agresivo, por otra parte temen desde 
el inicio la vigilancia de los otros (VI, 18)’.”

“Con estas afirmaciones Polibio concluye perfectamente el discurso que inició cuando dijo que la primera 
causa de éxito o fracaso de un pueblo debe buscarse en su constitución. En efecto, lo que Polibio muestra claramente 
para afirmar la excelencia de una constitución es lo que hoy se llamaría su ‘mecánica’. La teoría de Polibio es una 
teoría de los mecanismos constitucionales, que permiten una forma de Gobierno estable, y por ello preferible a 
cualquier otra. A bien entender, hoy no estamos igualmente dispuestos a considerar que la primera causa del éxito 
o fracaso de un pueblo sea su constitución; ahora tendemos a trasladar el análisis del sistema político al sistema 
social subyacente, de la anatomía de las instituciones políticas a la anatomía, como diría Marx, de la sociedad civil, 
de las relaciones de poder a las relaciones de producción.” Sin duda, estamos de acuerdo con las ideas vertidas en 
las líneas anteriores, pero creemos, que toda norma jurídica, es el reflejo de una sociedad y para poder entender a 
un Estado, lo debemos analizar desde el punto de vista sociológico - jurídico - económico - político, en una forma 
colegiada y multidisciplinaria en un todo integrado, pero sin duda, marco de referencia o punto de partida, son las 
leyes que regulan a la sociedad a la economía y a lo político para poder determinar si un Estado tiene existo o es 
un fracaso, porque la ley es, el espejo de las consciencias de los pueblos.
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necesario y derivara hacia su desmejoramiento congénito; neutralizada por las otras la 
potencia de cada constitución, ninguna tendría un sobrepeso ni prevalecería demasiado, 
sino que, equilibrada y sostenida en su nivel, se conservaría en este estado el máximo 
tiempo posible.8 

 También encontramos referencias al respecto de este problema en los estudios 
que hicieron para fundamentar la necesidad de separar el poder Ejecutivo del Legislativo, 
pensadores como Santo Tomás de Aquino, Marsilio de Padua, Maquiavelo y otros más, 
pero de los pensadores que dieron gran realce a la presente teoría dándole visos de 
modernidad fueron John Locke y Montesquieu.

Para John Locke el motivo central para fraccionar el poder público es la necesidad 
de limitarlo, afín de evitar su abuso, comprensible es esta motivación si ubicamos a este 
pensador como uno de los principales luchadores en contra del absolutismo en su país y 
reconocido como el padre del Liberalismo, por esto en su obra ensayo sobre el Gobierno 
civil  expone:

“El poder Legislativo es aquel que tiene el derecho de señalar cómo debe emplearse 
la fuerza de la comunidad política y de los miembros de la misma. No es necesario que 
el órgano Legislativo permanezca siempre en ejercicio; las leyes están destinadas a ser 
cumplidas de manera ininterrumpida, y tienen vigencia constante; para hacerlas sólo 
se requiere escaso tiempo. Además, tampoco es conveniente, pues sería una tentación 
demasiado fuerte para la debilidad humana, que tiene tendencia a aferrarse al poder, 
confiar la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas  que tienen la misión de 
hacerlas. Ello daría lugar a que eludiesen la obediencia a esas mismas leyes hechos por 
ellos, o que las redactasen y aplicasen de acuerdo con sus intereses particulares, llegando 
por ello a que esos intereses fuesen distintos de los del resto de la comunidad, cosa 
contraria a la finalidad de la sociedad y del gobierno. Por esa razón, en las comunidades 
políticas bien ordenadas y en que se tiene en cuenta como es debido el bien de la 
totalidad de quienes la forman, el poder Legislativo suele ponerse en manos de varias 
personas; éstas, debidamente reunidas, tienen por sí mismas, o conjuntamente con 
otras, el poder de hacer leyes, y una vez promulgadas éstas, se separan los legisladores 
estando ellos mismos sujetos a ellas. Esto representa para dichos legisladores un motivo 
suplementario poderoso para que tenga cuidado de conformarlas al bien público.”9

Del anterior párrafo, extraído de la obra de John Locke, se encuentra la motivación 
y justificación del principio, del porque debe dividirse el poder y el motivo de la 
supremacía del poder Legislativo sobre los demás poderes, de acuerdo a las ideas del 
que se le denominara el más ferviente defensor del parlamentarismo, en contra de los 
absolutismos monárquicos, lo anterior se advierte cuando este pensador indica que: 
“Además tampoco es conveniente, pues sería una tentación demasiado fuerte para la 
debilidad humana, que tiene tendencia a aferrarse al poder, confiar la tarea de ejecutar 
las leyes a las mismas personas  que tienen la misión de hacerlas” y por lo anterior, 
concluye en el siguiente párrafo nuestro pensador:

9 Locke, John. op. cit. pág. 99.
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 “Pero por la misma razón de que las leyes se hacen de una vez, y que su 
elaboración sólo exige un tiempo bastante corto, aunque su fuerza de obligar es 
constante y duradero, siendo como es necesario aplicarlas sin interrupción y de una 
manera constante, se impone la necesidad de que exista un poder permanente que cuide 
de la ejecución de las mismas mientras estén vigentes. De ahí nace que los poderes 
Legislativo y Ejecutivo se encuentren con frecuencia separados.” 10

De estas consideraciones, determina Locke, la primera y principal división en las 
funciones para establecer dos órganos del poder, fundada en que una ley se hace de 
una vez, y que su elaboración sólo exige un tiempo bastante corto, pero el punto central 
radica en que dichas leyes en su fuerza de obligar es constante y duradero, siendo como 
es necesario aplicarlas sin interrupción y de una manera constante, por ello divide 
las funciones entre el que crea la ley y el que la aplica, nombrándolos este pensador 
como poderes Legislativo uno y Ejecutivo el otro, pero en continuidad a lo ya indicado 
menciona que existe un tercer poder el cual explica: “Existen en toda comunidad política 
otro poder al que podría aplicarse el calificativo de natural, puesto que corresponde 
a una facultad que cada uno de los hombres poseía naturalmente antes de entrar en 
sociedad. Aunque los miembros de una comunidad política siguen siendo siempre 
personas distintas y son regidas por las leyes de la sociedad en sus relaciones mutuas 
y como tales personas, sin embargo, todos ellos en conjunto y con referencia al resto 
del género humano forman un solo cuerpo; este cuerpo se halla colocado en relación al 
resto del género humano en el mismo estado de Naturaleza en que se encontraban antes 
todos los miembros que lo constituyen. Por esa razón, las disputas que surgen entre uno 
cualquiera de los miembros de la sociedad y otras personas que se encuentran fuera 
de la misma, corresponden a la comunidad entera; el daño hecho a un miembro de ese 
cuerpo compromete a todo él en la tarea de exigir una reparación. Tenemos, pues que 
la comunidad, tomada globalmente, constituye un solo cuerpo, y que este cuerpo se 
encuentra en el estado de Naturaleza por lo que se refiere a todos los demás Estados o 
personas ajenas a la comunidad.

Por esa razón lleva ese poder consigo el derecho de la guerra y de la paz, el de 
constituir ligas y alianzas, y el de llevar adelante todas las negociaciones que sea preciso 
realizar con las personas y las comunidades políticas ajenas. A ese poder podría, si eso 
parece bien, llamársele federativo. Para mí el nombre es indiferente, con tal de que se 
comprenda bien de qué se trata.” 11

John Locke continua con su exposición, explicando qué debemos entender por el 
poder federativo y la comparación que hace de este y el poder Ejecutivo argumentando 
que: “Estos dos poderes, el Ejecutivo y el federativo, son en sí mismos realmente 
distintos; sin embargo, a pesar de que uno de ellos abarca la ejecución de las leyes 
comunales de la sociedad en el interior de la misma y a todos cuantos la integran, y 
el otro tiene a su cargo la seguridad y los intereses de la población en el exterior, con 
respecto a quienes pueden serles útiles o perjudicarle, ocurre que casi siempre suelen 

10 Id.
11  Ibid. pág. 99 y 100.
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encontrarse reunidos. Aunque la buena o mala dirección de este poder federativo acarree 
graves consecuencias a la comunidad política, resulta mucho más difícil reglamentarlo 
mediante leyes positivas ya establecidas de antemano, que el poder Ejecutivo. Por 
esa razón, es imprescindible confiarlo a la prudencia y a la sabiduría de quienes están 
encargados de ejercerlo para el bien público. Las leyes referentes a las relaciones mutuas 
de los individuos tienen la misión de regir sus actos, y por ello pueden perfectamente 
preceder a los mismos. Pero la norma a seguir cuando se trate de extranjeros depende 
mucho de la manera que éstos tienen de actuar, y de los cambios que ocurren en sus 
propósitos y en sus intereses. Como consecuencia de ello, es preciso dejar una gran 
amplitud a la iniciativa prudente de las personas a quienes está encomendado ese poder, 
para que ellas lo ejerciten en interés de la comunidad pública con la máxima habilidad 
posible.

Tenemos, pues, que si el poder Ejecutivo y el poder Federativo de cada comunidad 
son distintos en sí mismos, resulta, sin embargo, difícil el separarlos y ponerlos 
simultáneamente en manos de distintas personas. Ambos exigen para su ejercicio la 
fuerza de la sociedad, y resulta casi imposible colocar esa fuerza simultáneamente en 
manos distintas y que no están mutuamente en relación de subordinación. Tampoco 
sería posible confiar el poder Ejecutivo y el poder Federativo a personas que pudiesen 
actuar por separado, porque, en ese caso, la fuerza pública se hallaría colocada bajo 
mandos diferentes, lo cual acarrearía más pronto o más tarde desórdenes y desgracias.”12

Es clara la distinción que Locke hace entre el poder Ejecutivo y el Federativo, siendo 
el primero el que abarca la ejecución de las leyes comunales de la sociedad en el interior 
de la misma y a todos cuantos la integran, y el segundo de estos el que tiene a su cargo 
la seguridad y los intereses de la población en el exterior, con respecto a quienes pueden 
serles útiles o perjudicarle, pero a diferencia del poder Legislativo con el Ejecutivo, 
menciona este autor que entre el Ejecutivo y el Federativo casi siempre se encuentran 
reunidos en una misma mano y él, establece que esto es lo más conveniente, toda vez, que 
de acuerdo a su opinión, ambos poderes exigen para su ejercicio la fuerza de la sociedad, 
por ello apunta, que resultaría casi imposible colocar esa fuerza simultáneamente en 
manos distintas y que no están mutuamente en relación de subordinación; teniendo que 
actuar ambos poderes coordinadamente y al unísono, solo lográndose cuando dicho 
poderes se encuentran en las mismas manos, porque, en ese caso, la fuerza pública se 
hallaría colocada bajo mandos diferentes, lo cual acarrearía males mayores.

Esta división de poderes propuesta por John Locke y que hemos dado cuenta en 
las líneas anteriores es enmarcada en un capítulo especial (XII) de su obra “ensayo 
sobre el Gobierno civil”, el cual lo intitula Del Poder Legislativo, Del Poder Ejecutivo 
y Del Poder Federativo de la Comunidad política, dando a conocer sus ideas sobre la 
necesidad de limitar el poder y con ello evitar el abuso que se haga de este, y toma su 
punto de referencia, en las libertades del hombre que deben ser respetadas por el poder, 
siendo la mejor forma y garantía para que se logra dicho respeto, la división del poder.

12 Ibid. pág. 100 y 101.
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13 Porrúa Pérez, Francisco. op. cit. pág. 391 y 393.
14 Montesquieu. op. cit. pág. 102 y 103. “No hay palabra que tenga más aceptaciones y que de tantas maneras 

diferentes haya impresionado los espíritus, como la palabra libertad. Para unos significa la facilidad de deponer 
al mismo a quien ellos dieron un poder tiránico; para otros la facultad de elegir a quien han de obedecer; algunos 
llaman libertad al derecho de usar armas, que supone el de poder recurrir a la violencia; muchos entienden que 
es el privilegio de no ser gobernados más que por un hombre de su nación y por sus propias leyes. Pueblo existe 
que tuvo por libertad el uso de lenguas barbas. Hay quien une ese nombre a determinada forma de gobierno, con 
exclusión de las otras. Unos la cifran en el gobierno republicano, otros en la monarquía. Cada uno llama libertad 
al gobierno que se ajusta más a sus costumbres o sus inclinaciones; pero es lo más frecuente que la pongan los 
pueblos en la República y no la vean en las monarquías, porque en aquélla no tienen siempre delante de los ojos 
los instrumentos de sus males. En fin, como en las Democracias tiene el pueblo más facilidad para hacer casi todo 
lo que quiere, ha puesto la libertad en los gobiernos democráticos y ha confundido el poder del pueblo con la 
libertad del pueblo.

Capítulo III En qué consiste la libertad. Es verdad que en las Democracias el pueblo, aparentemente, hace lo 
que quiere; más no consiste la libertad política en hacer lo que se quiere. En un Estado, es decir, en una sociedad 
que tiene leyes, la libertad no puede consistir en otra cosa que en poder hacer lo que se debe querer y en no ser 
obligado a hacer lo que no debe quererse.

Es necesario distinguir lo que es independencia de lo que es libertad. La libertad es el derecho de hacer  lo 
que las leyes permitan; y si un ciudadano pudiera hacer lo que las leyes prohíben, no tendría más libertad, porque 
los demás tendrían el mismo poder.”

El segundo de los tratadistas y el que se constituyo como el filosofo, reconocido, 
como el creador propiamente dicho de la teoría moderna de la división de poderes, 
fue Carlos Luis de Secondat Barón de la Bréde y de Montesquieu, plasmándola en el 
capítulo XI de su principal obra “L’ Esprit des Lois”, “El Espíritu de las Leyes” (1748), 
el mérito de haber proporcionado una base científica de valor jurídico a la teoría de la 
división de poderes, de la separación de las diversas funciones del Estado de acuerdo con 
su contenido, corresponde a Locke y, sobre todo, a Montesquieu, que la llevó a su mayor 
extremo, observando los vicios que existían en el funcionamiento de las instituciones 
parlamentarias en Francia comparándolas con las de Inglaterra.13 

Montesquieu comienza como paso previo a determinar su teoría máxima, clásica en 
nuestros tiempos, sobre la división de poderes, con un estudio de lo que es la libertad, 
la libertad individual, para colocarla como la piedra angular de su teoría, y menciona en 
el libro undécimo titulado: De las leyes que forman la libertad política en sus relaciones 
con la constitución, capítulo II, Distintos significados que tiene la palabra libertad, y 
capítulo III. En qué consiste la libertad: Argumentando que el pueblo llama libertad al 
gobierno que se ajusta más a sus costumbres o sus inclinaciones pero es lo más frecuente 
que la pongan los pueblos en la República y esta consiste en un Estado, es decir, en una 
sociedad que tiene leyes, la libertad no puede consistir en otra cosa que en poder hacer 
lo que se debe querer y en no ser obligado a hacer lo que no debe quererse.

Este mismo pensador advierte que es necesario distinguir lo que es independencia 
de lo que es libertad, entendiendo: La libertad es el derecho de hacer  lo que las leyes 
permitan; y si un ciudadano pudiera hacer lo que las leyes prohíben, no tendría más 
libertad, porque los demás tendrían el mismo poder.14  

Es muy clara las ideas de Montesquieu con respecto a su concepción de la libertad 
aplicada a la organización social y como atributo del hombre en lo individual, esto es 
comprobado en la referencia que hace este autor al indicar que: En un Estado, es decir, 
en una sociedad que tiene leyes la libertad política no consiste en hacer lo que se quiere, 
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porque la libertad es el derecho de hacer  lo que las leyes permitan, de lo contrario el que 

pueda hacer más allá de lo que la norma permite, perdería en ese momento su libertad 
porque los demás tendrían ese mismo poder.

 A contra posición de la República continua argumentando Montesquieu: “La 
Democracia y la Aristocracia no son Estados libres por su naturaleza. La libertad 
política no reside fuera de los gobiernos moderados. Pero en los Estados moderados 
tampoco la encontramos siempre; sería indispensable para encontrarla en ellos que no se 
abusara del poder, y nos ha enseñado una experiencia eterna que todo hombre investido 
de autoridad abusa de ella. No hay poder que no incite al abuso, a la extralimitación. 
¡Quién lo diría! ni la virtud puede ser ilimitada!

Para que no se abuse del poder, es necesario que le ponga límites la naturaleza misma 
de las cosas. Una Constitución puede ser tal, que nadie sea obligado a hacer lo que la ley 
no mande expresamente ni a no hacer lo que expresamente no prohíbe.”15

Es en este apartado donde reside una de las justificaciones principales para la teoría 
que en estas líneas tratamos de analizar, el autor indica que: nos ha enseñado una 
experiencia eterna que todo hombre investido de autoridad abusa de ella. No hay poder 
que no incite al abuso, a la extralimitación, y agrega, para ser más contundente, que ni 
siquiera la virtud puede ser ilimitada; de acuerdo a las ideas de Montesquieu, el mejor 
remedio para evitar estos abusos es necesario que le ponga límites la naturaleza misma 
de las cosas, con ello lográndose el precepto fundamental en las libertades individuales 
que hasta nuestros tiempos perdura consignada en las constituciones de los Estados 
moderno que es: los ciudadanos puede hacer todo aquello que la ley expresamente no 
les prohíbe, ni obligado a hacer, lo que la ley expresamente no mande, o en palabras de 
Montesquieu, una Constitución puede ser tal, que nadie sea obligado a hacer lo que la 
ley no mande expresamente ni a no hacer lo que expresamente no prohíbe.

Lo expuesto con anterioridad es como indicamos en líneas anteriores punto medular 
y pilar de la teoría de la separación de poderes, que sirve de introducción a dicha teoría 
y da clara muestra del significado de la libertad individual para la teoría expuesta, por 
ello nuestro autor inicia dicha teoría con las siguientes palabras en el libro XI, Capítulo 

Sociedad Organización Derechos de acuerdo
Jurídica a la ley

Estado Libertad Equilibrio de poder
entre los individuos

Igualdad

15 Ibid. pág. 103.
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VI, De la Constitución de Inglaterra:

“En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder Legislativo, el poder Ejecutivo 
de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder Ejecutivo de las cosas que 
dependen del derecho civil.

En virtud del primero, el príncipe o jefe del Estado hace leyes transitorias o 
definitivas, o deroga las existentes. Por el segundo, hace la paz o la guerra, envía y 
recibe embajadores, establece la seguridad pública y precave las invasiones. Por el 
tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se llama a este 
último poder Judicial, y al otro poder Ejecutivo del Estado.”16 

Aquí tenemos, plenamente diseñada ya, la trilogía de poderes, que en base a las 
funciones especificas,  Montesquieu, divide, dando la teoría, que ahora es clásica, y 
que hasta la fecha se mantiene: en poder Legislativo encargado de hacer las normas; 
el Ejecutivo encargado de la administración, así como de la seguridad pública; y el 
poder Judicial encargado de juzgar las diferencias entre los particulares y entre estos 
y los órganos del gobierno; lo que ocurre con los individuos, así deberá ocurrir con 
los poderes, donde ni un ciudadano tema de otro, porque La libertad política de un 
ciudadano es la tranquilidad de espíritu que proviene de la confianza que tiene cada uno 
en su seguridad: para que esta libertad exista, es necesario un gobierno tal que ningún 
ciudadano pueda temer a otro, de acuerdo a las palabras de Monstesquieu.

“Cuando el poder Legislativo y el poder Ejecutivo se reúnen en la misma persona 
o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse que el 
monarca o el Senado hagan leyes tiránicas y las ejecuten ellos mismos tiránicamente.

No hay libertad si el poder de juzgar no está bien deslindado del poder Legislativo 
y del poder Ejecutivo. Si no está separado del poder Legislativo, se podría disponer 
arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como que el juez sería 
legislador. Si no está separado del poder Ejecutivo, el juez podría tener la fuerza de un 
opresor.

Todo se habría perdido si el mismo hombre, la misma corporación de próceres, la 
misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar leyes; el de ejecutar 
las resoluciones públicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares.”17 

La división de los poderes como se denota, está dada en base a una necesidad y de 
acuerdo a la propia naturaleza humana y de la organización social del hombre, que es un 
reflejo claro de su propio creador, y para que ningún ciudadano pueda temer a otro, toda 
vez que el hombre se mueve en base a intereses y que es fácil de corromper, debiéndose 
tomar las medidas necesarias para evitar en lo posible que cada individuo se mueva 
por intereses particulares en detrimento de los demás y no en intereses generales que 
beneficien a todos los miembros de la sociedad, ya que el resultado de la nula división 

16 Ibid. pág. 104.
17 Id.



226
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

de los poderes que es la medida en si misma de prevenir lo ya indicado se abría perdido, 
comenzando por la perdida de la libertad de los propios hombres, posteriormente 
Montesquieu traza en líneas generales a cada uno de los tres poderes indicando:

“El poder Judicial no debe dársele a un Senado permanente, sino ser ejercido por 
personas salidas de la masa popular, periódica y alternativamente designada de la 
manera que la ley disponga, las cuales formen un tribunal que dure poco tiempo, el que 
exija la necesidad.

De este modo se consigue que el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no 
sea función exclusiva de una clase o de una profesión; al contrario, será un poder, por 
decirlo así, invisible y nulo. No se tiene jueces constantemente a la vista; podrá temerse 
a la magistratura, no a los magistrados.

... Los otros dos poderes, esto es, el Legislativo y el Ejecutivo, pueden darse a 
magistrados fijos o a cuerpos permanentes, porque no se ejercen particularmente contra 
persona alguna; el primero expresa la voluntad general del Estado, el segundo ejecuta 
la misma voluntad.

... Es necesario también que los jueces sean de la condición del acusado, sus iguales, 
para que no pueda sospechar ninguno que ha caído en manos de personas inclinadas a 
mal tratarle.” 18

Nuestro autor continua haciendo su exposición tocando como punto importante la 
representación, del poder Legislativo, sobre la cual argumenta: que como en un Estado 
libre todo hombre debe estar gobernado por sí mismo, sería necesario que el pueblo en 
masa tuviera el poder Legislativo: pero siendo esto imposible en los grandes Estados y 
teniendo muchos inconvenientes en los pequeños, es menester que el pueblo haga por 
sus representantes lo que no puede hacer por sí mismo; y asevera que La mayor ventaja 
de las representaciones electivas es que los representantes son capaces de discutir 
las cuestiones. El pueblo no es capaz; y éste es, precisamente, uno de los mayores 
inconvenientes de la Democracia.

“... El cuerpo representante no se elige tampoco para que tome ninguna resolución 
activa, cosa que no haría bien, sino para hacer leyes y para fiscalizar la fiel ejecución de 
las que existan; esto es lo que le incumbe, lo que hace muy bien; y no hay quien lo haga 
mejor. Hay siempre en un Estado gentes distinguidas, sea por su cuna, por sus riquezas o 
por sus funciones; si se confundieran entre el pueblo y no tuvieran más que un voto como 
todos los demás, la libertad común sería esclavitud para ellas; esas gentes no tendrían 
ningún interés en defenderla, porque la mayor parte de las resoluciones les parecerían 
perjudiciales. Así la parte que tenga en la obra legislativa debe ser proporcionada a 
su representación en el Estado, a sus funciones, a su categoría; de este modo llegan a 
formar un cuerpo que tiene derecho a detener las empresas populares, como el pueblo 
tiene derecho a contener las suyas.

18 Ibid. pág. 105.
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Esto quiere decir que el poder Legislativo debe confiarse a un cuerpo de nobles, al 
mismo tiempo que a otro elegido para representar al pueblo. Ambos cuerpos celebrarán 
sus asambleas y tendrán sus debates separadamente, porque tienen miras diferentes y 
sus intereses son distintos.

De los tres poderes de que hemos hecho mención, el de juzgar es casi nulo. Quedan 
dos: el Legislativo y el Ejecutivo. Y como los dos tienen necesidad de un fuerte 
poder moderador, servirá para este efecto la parte del poder Legislativo compuesta de 
aristocracia.” 19

No es extraño lo que Montesquieu apunta en las líneas que preceden, extraídas de 
su obra, si pensamos que estas ideas son tomadas del constitucionalismo ingles, el cual 
marca que su Parlamento estará integrado por dos Cámaras la de los Lores o aristócratas, 
la Cámara alta del Parlamento y la de los Comunes o nombrada por el pueblo o 
Cámara baja, denotando la división que hace este pensador, del poder Legislativo en 
bicamarismos así como resaltando la enorme importancia de esta estructura que servirán 
para moderar el poder del Ejecutivo, principalmente como moderador la Cámara alta, 
entre la Cámara nombrada por el pueblo o Cámara baja y el poder Ejecutivo, y entre 
estas dos se interpondrán constantemente, neutralizándose pero no así inmovilizándose, 
para moderar el poder entre los aristócratas y el pueblo en el caso de la búsqueda de 
aprobación de nuevas leyes o del trabajo Legislativo; en el caso de una República su 
congreso estaría integrado por una Cámara de Diputados y una Cámara de Senadores, en 
la cual los Diputados representarían al pueblo en lo general y los Senadores en el caso 
de un Federalismo representarían a cada uno de los Estados que formarían la Unión, y 
por ello al Senado se le retiraría esa investidura aristócrata que en Inglaterra posee, pero 
que en una República sería incompatible.

En el caso y bajo las circunstancia en que vivió Montesquieu argumentaba, que el 
supremo poder ejecutor debía estar en las manos de un monarca, por ser una función de 
gobierno que exige casi siempre una acción momentánea, estando por dicha causa, mejor 
desempeñada por uno que por varios; en cambio lo que depende del poder Legislativo lo 
hacen mejor algunos que uno solo.

“... Si el poder Ejecutivo no tiene el derecho de contener los intentos del Legislativo, 
éste será un poder despótico, porque pudiendo atribuirse toda facultad que se le antoje, 
anulará todos los demás poderes.

... Pero si el poder Legislativo, en un Estado libre, no debe inmiscuirse en las 
funciones del Ejecutivo ni paralizarlas, tiene el derecho y debe tener la facultad de 

19 Ibid. pág. 106.
20 Ibid. pág. 107. Si no hubiera monarca, y el poder supremo ejecutor se le confiara a cierto número de 

personas pertenecientes al cuerpo Legislativo, la libertad desaparecería; porque estarían unidos los dos poderes, 
puesto que las mismas personas tendrían parte en los dos.

Si el cuerpo Legislativo estuviera una larga temporada sin reunirse, tampoco habría libertad; porque, una de 
dos: o no habría ninguna resolución legislativa, cayendo el Estado en la anarquía, o las resoluciones de carácter 
Legislativo serían tomadas por el poder ejecutor, resultando entonces el absolutismo.

Seria inútil que el cuerpo Legislativo estuviera en asamblea permanente; además de que sería molesto para 
los representantes, daría mucho trabajo al poder Ejecutivo, que no pasaría en ejecutar, sino en defender sus 
prerrogativas y el derecho a ejecutar.
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examinar de qué manera las leyes que él ha hecho han sido ejecutadas...” 20

Hemos de argumentar de nueva cuenta que este pensador se basa en el 
constitucionalismo ingles al determinar que el poder Ejecutivo deberá quedar en manos 
del rey, pero determina que es conveniente que quede en las manos de un individuo 
solamente, a diferencia del poder Legislativo, dejando la puerta abierta para otras 
formas, que no sea la monárquica, sirviendo entre el poder Ejecutivo y el Legislativo 
sus poderes, para contenerse entre sí, y evitar sus intentos de quedarse con todo el poder 
y esto solo es factible cuando se fijan con claridad las funciones que han de atender cada 
uno de los poderes al dividirlo, evitando las interferencias de la actividad de unos en los 
campos correspondientes a los demás, pero para que exista un equilibrio debe repartirse 
la soberanía entre varios órganos, correspondiendo a distintos órganos dentro del Estado 
ejercitar la soberanía dentro de un mismo plano de igualdad, dándose con esto un 
prudente ejercicio del poder, sirviendo un poder de freno y control al otro, conociéndose 
esta teoría como la teoría de los frenos y contrapesos, basada en la mutua vigilancia y 
control, por motivos de la delimitación de sus campos, cada uno dentro de su propia 
esfera evitará salirse de ella y que los otros poderes no puedan inmiscuirse dentro de su 
correspondiente esfera de competencia y si lo hicieren, este inmediatamente en base a su 
poder y sus facultades contenidas en sus funciones le pondrá un freno, lográndose gracias 
a dichas facultades que son el contrapeso ante el resto de los poderes, precisamente de 
esto se encarga Montesquieu en el resto de su libro XI, no solo a describir funciones 
sino a clarificar y especificar las funciones entre los poderes que serian los frenos y 
contrapesos entre ellos.21 

Parte importante y medular que Montesquieu menciona es sobre la relación entre 
el poder Ejecutivo y Legislativo, el cual asevera, y creemos conveniente resaltar, que 
el poder Legislativo no debe inmiscuirse en las funciones del Ejecutivo, porque se 
estaría saliendo de su esfera de competencia, pero si tiene el derecho y la facultad de 
examinar de qué manera las leyes que él ha hecho han sido ejecutadas por el propio 
poder Ejecutivo, no teniendo el derecho este ultimo poder de contener los intentos del 

Legislativo para realizar esta función lográndose con ello proteger la libertad de los 
hombres, y manteniendo el claro funcionamiento del sistema entre los poderes.

La teoría de la división de poderes, cuya trayectoria histórica hemos analizado en 
sus principales puntos a tenido repercusiones en el constitucionalismos moderno al 
formar parte dicha teoría de la mayoría de las Constituciones de los Estados modernos, 
pero la primera concreción jurídica de la presente teoría se logro en la Constitución 
Norteamericana de 1787, la cual instituye la República Federal, sobre la base del 
principio de la separación de los poderes de acuerdo con un esquema de equilibrio y 

Estado Órganos Freno
Poder

Función Facultad Contrapeso
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21 Tena Ramírez, Felipe. op. cit. pág. 212, 213, 214 y 215. “La limitación del Poder Público, mediante su 
división, es en Locke, y sobre todo en Montesquieu, garantía de la libertad individual.

... El nuevo destino que se le dio a la separación de Poderes, al ponerla al servicio de la libertad, fue inspirado 
a Locke y a Montesquieu por la dramática conquista de las libertades públicas, en que empeñó su historia entre 
el pueblo inglés.

A la inversa de las naciones continentales, principalmente España y Francia, donde según hemos visto 
el absolutismo del monarca va segando con el auxilio de los nobles hasta el último vestigio de las libertades 
comunales, Inglaterra emprende la tarea de arrancar al rey, uno a uno, los derechos de la persona. A partir del 
siglo XIII casi siete centurias tardó en consumarse la obra, pero en la prolongada gesta hay jornadas que alcanzan 
el ámbito de la epopeya.

Se inicia el brillante torneo con la Carta Magna, lograda del rey Juan por los barones, donde se asienta el 
principio que habría de informar al derecho público contemporáneo: “Ningún hombre libre será puesto en prisión, 
desterrado o muerto, si no es por un juicio legal de sus pares y conforme a la ley del país.”

Es verdad que el precepto sólo protegía a los hombres libres, pero estaba llamado a cubrir a la noción entera, 
cuando los pecheros se convirtieran en hombres libres. La limitación en el número de los favorecidos por la 
garantía del “debido proceso legal” se explica si se tiene en cuenta que la Carta Magna fue conquista de los nobles; 
pero en Inglaterra la nobleza, que como dice Maurois fue de servicio más que de nacimiento, tuvo el acierto de 
unirse con el pueblo en la empresa de reivindicar sus derechos frente a la Corona, por lo que tarde o temprano el 
pueblo tendría que recibir su parte en las conquistas logradas en común.

De todas maneras la Carta Magna consagró los dos principios esenciales de que iba a nutrir el constitucionalismo 
del futuro: el respeto de la autoridad a los derechos de la persona y la sumisión del Poder Público a un conjunto 
de normas, que en Inglaterra integraban el “common law”. En torno de esos dos principios se debate, a partir 
de la Carta, la historia inglesa; cada rey, hasta el siglo XV, juró respetarlos; postergados bajo la dinastía de los 
Tudores, resurgieron bajo Jacobo I para poner en jaque el derecho divino de los reyes. Y fue entonces cuando los 
proclamó el Justicia Mayor del Reino, Lord Eduardo Coke, en frases lapidarias, amajestadas ahora por el tiempo 
y la victoria.

En un conflicto de jurisdicciones, el rey Jacobo I declaró que podía fallar personalmente en cualquier causa, 
sustituyéndola del conocimiento de los jueces ordinarios, a quienes consideraba sus delegados. Coke se opuso y la 
Historia ha conservado, en los documentos que se cambiaron entre sí, el diálogo intrépido que sostuvo el Justicia 
con su rey.

“De acuerdo con la ley de Inglaterra -dijo el Justicia-, el rey en persona no puede juzgar causa alguna; todos 
los casos civiles y penales, tendrán que fallarse en algún tribunal de justicia, de acuerdo con la ley y la costumbre 
del reino.” A lo que respondió el rey: “Creo que la ley  se funda en la razón; yo, y otros, poseemos tanta razón 
como los jueces.” 

“Los casos que atañen a la vida, a la herencia, a los bienes o al bienestar de los súbditos de su Majestad 
-replicó Coke-, no pueden decidirse por la razón natural, sino por la razón artificial y el juicio de la ley, la cual 
es un arte que requiere largo estudio y experiencia, antes de que un individuo pueda llegar a conocerla a fondo.”

Esta respuesta ofendió al rey, quien dijo que en tal caso, “él estaría sometido a la ley, lo cual era traición 
sostener”. Allí estaba la tesis fundamental del absolutismo; frente a ella, Coke no evadió la afirmación de la 
monarquía constitucional: el rey no está sometido a ningún hombre, pero sí está “bajo Dios y la ley”. (Las frases 
textuales están tomadas de Walter Lippman: Retorno a la Libertad México, 1940; pág. 384.).

He allí las dos tesis en pugna, expuestas con magistral concisión en el momento mismo en que se juega el 
destino de las libertades inglesas.

De las ideas de Coke surge nítidamente la diferencia de funciones y de órganos. Porque si sólo los jueces y no 
el rey, podían fallar las causas civiles y penales, quería decir que la función jurisdiccional estaba encomendada a 
un órgano independiente del monarca, titular éste de la función gubernativa. Y si el rey mismo estaba bajo la ley 
entonces la ley, emanada del Parlamento, era ajena y aún superior a la voluntad del soberano.

La supremacía absoluta de la ley, que pregonaba Coke, engendró alternativamente, en los años sucesivos, 
el absolutismo regio, el absolutismo parlamentario y la dictadura de Cronwell, lo que permitió advertir que era 
necesario establecer una fórmula armónica de equilibrio entre el poder que hace la ley y el que la ejecuta. Esto 
fue lo que buscó Cronwell en su “Instrumento de gobierno”, estatuto que inspiró a Locke su teoría de la división 
de Poderes.

Para Locke, tres son los Poderes: el Legislativo, que dicta las normas generales; el Ejecutivo, que las realiza 
mediante la ejecución, y el federativo, que es el encargado de los asuntos exteriores y de la seguridad. Los dos 
últimos pertenecen al rey; el Legislativo corresponde al “rey en parlamento”, según la tradición inglesa.

Cuando años más tarde Montesquieu llegó a Inglaterra, el Acta de Establecimiento de 1700 se había 
preocupado por la independencia de los jueces, problema este último que en Francia había interesado al filósofo. 
No es de extrañar, por lo tanto, que al revaluar la teoría de Locke, Montesquieu fijara su atención en la situación 
de los jueces, que había pasado inadvertida para aquél.

Situado en este punto de vista, Montesquieu pensó que aunque la justicia es aplicación de leyes, sin embargo 
“la aplicación rigurosa y científica del derecho penal y del derecho privado, constituye un dominio absolutamente 
distinto, una función del Estado naturalmente determinada por otras leyes”. (Esmein: Eléments de Droit 
Constitutionnel; 8ª ed. Tomo I, pág. 497.). La novedad de Montesquieu con respecto a Locke, no así en relación 
con Aristóteles, consiste en haber distinguido la función jurisdiccional de la función ejecutiva, no obstante que las 
dos consisten en la aplicación de leyes.

Por otra parte, Montesquieu reunió en un solo grupo de funciones las referidas a las relaciones exteriores 
(que en Locke integraban el Poder federativo) y las que miran a la seguridad interior (que constituían el poder 
Ejecutivo de Locke).

Por último, Montesquieu respetó la función legislativa, tal como Locke la había explicado, aunque sin advertir 
la intervención del rey en las actividades parlamentaria, que era peculiaridad del sistema inglés.

Después de distinguir las tres clases de funciones, Montesquieu las confirió a otros tantos órganos, con la 
finalidad ya indicada de impedir el abuso del poder. Y así surgió la clásica división tripartita, en Poder Legislativo, 
Poder Ejecutivo y Poder Judicial, cada uno de ellos con sus funciones especificas.

Veintidós siglos después de Aristóteles, reencarnaba en el genial filósofo francés la teoría de la división de 
Poderes. Llegaba con la oportunidad suficiente para suscitar la inquietud de un mundo que nacía a la vida de la 
libertad y del derecho. Se presentaba como fruto de la experiencia secular del pueblo inglés y en su éxito debía 
contar también el estilo seductor de que exornaba Francia a su pensador ilustre. Pero si tanto debe a Montesquieu 
el derecho público, cumple a la justicia rendir al precursor de la doctrina el homenaje que nuestro tiempo le ha 
negado.
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control recíproco, siendo sin duda el Estado más evolucionado al respecto hasta nuestros 
días y el que quizá sea el menos imperfecto tanto en su teoría como en su práctica en 
el mundo, toda vez que: “Atribuye a la administración de justicia el rango de poder de 
gobierno, distinto y separado de los poderes Legislativo y Ejecutivo, y en un pie de 
igualdad con éstos, y consagra el principio de la supremacía de la Constitución, que es 
hecho efectivo mediante la declaración Judicial de inconstitucionalidad.”; 22 punto sin 
duda trascendental para el constitucionalismo.

Del sistema Norteamericano basado como dijimos de la teorías de la división de 
poderes Sánchez Viamonte afirma: “los Estados Unidos tienen el mérito indiscutible de 
haber creado las instituciones nuevas incorporándolas a su derecho positivo y dándoles 
la vivencia de una aplicación inmediata, no obstante corresponder a los franceses la 
fundamentación filosófica y doctrinaria de los principios en que se apoyan aquellas 
instituciones.”23 

Lo anterior se destaca en la Constitución de los Estados Unidos en su cuerpo 
normativo el cual manifiesta: “Nosotros el Pueblo de los Estados Unidos, con Miras 
a formar una Unión más perfecta, instaurar la justicia, asegurar la Tranquilidad 
interna, promover para la defensa común, promover el Bienestar general y garantizar 
las Bendiciones de la Libertad para nosotros mismos y para nuestros Descendientes, 
ordenamos y establecemos esta Constitución para los Estados Unidos de América:

Todas las facultades legislativas aquí otorgadas serán conferidas a un Congreso 
de los Estados Unidos, el cual estará compuesto de un Senado y una Cámara de 
Representantes... (Artículo I, Sección 1.)

El Poder Ejecutivo estará investido en un Presidente de los Estados Unidos de 
América. Éste desempeñará su Cargo por un Periodo de cuatro Años y, junto con el 
Vicepresidente escogido para el mismo Periodo, será elegido de la manera siguiente... 
(Artículo II, Sección 1.)

El Poder Judicial de los Estados Unidos será confiado a una Corte suprema y a 
los Tribunales menores cuya formación sea ordenada por el Congreso en distintas 
oportunidades. (Artículo III, Sección 1.)”24

Los anteriores artículos de la Constitución Norteamericana, solo son la mención de 
la división de funciones en el mismo número de poderes, pero el sistema de los Estados 
Unidos es un sistema complejo y estructurado precisamente para que existan en la teoría 
y en la práctica eficientes frenos entre los poderes, logrando un real equilibrio entre estos, 
siendo quizá el país donde mejor se haya establecido en la práctica dicha separación 
de poderes y división de funciones, ya que el constitucionalismo norteamericano tomo 
vivamente la teoría de la división de poderes de John Locke, pero principalmente de 
Montesquieu para plasmarla y llevarla a la realidad en su Constitución enriquecida con 

22 Borja, Rodrigo. op. cit. pág. 118.
23 Id. (Carlos Sánchez Viamonte, La Revolución norteamericana y la Revolución francesa, P. 1).
24 Constitución de los Estados Unidos de América. Servicio Informativo y Cultural de los EUA. pág. 13, 19 

y 21.
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sus aportaciones de ese propio país. Otro ejemplo de lo mencionado con anterioridad 
es la constitución de Massachusetts, de 1780, la cual declara que el motivo de separar 
los Poderes en una rama legislativa, otra ejecutiva y otra judicial, es asegurar que su 
gobierno sea de leyes y no de hombres. Y en la Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano, que voto la Asamblea Constituyente de Francia en 1789, se asienta 
esta categórica afirmación: “Toda sociedad en la cual la garantía de derechos no está 
asegurada ni la separación de Poderes determinada, no tiene Constitución.”

Debemos concluir de acuerdo a la exposición de ideas anteriores que la teoría de 
la división de las funciones en los Estados, es un sistema de equilibrio de fuerzas, una 
balanza de poderes, teniendo como finalidad la distribución más o menos equitativa de 
fuerzas, atribuciones y responsabilidades entre los órganos del Estado, para lograr que 
ninguno de ellos, por sí solo, sea lo suficientemente fuerte para supeditar a los otros y 
como indica Montesquieu se suprima la libertad de los ciudadanos. “Para Montesquieu, 
el enemigo nato de la libertad es el poder político, ya que es ‘una experiencia eterna que 
todo hombre que tiene poder tienda a su abuso’. Pero como el poder es necesario, sólo 
existe un medio para asegurar la vigencia de la libertad: disponer las cosas del Estado 
en tal forma que el poder detenga al poder y se excluya la posibilidad de tiranía, ¿cómo 
hacerlo? Pues fraccionando la autoridad pública en modo que cualquier despotismo 
fundado en la concentración de poderes sea prácticamente imposible. Ésta es, en síntesis, 
la concepción racionalista de Montesquieu, basada en la observación de la Constitución 
inglesa.”25 De lo anterior en palabras del propio Rodrigo Borja se infiere que es casi 
un axioma político el que la concentración de poderes lleva al despotismo mientras 
que su fraccionamiento precautela la libertad. Por eso, como anota Linares Quintana: 
“la división del poder resulta un medio técnico indispensable para asegurar la libertad 
individual, como lógica consecuencia de la desconcentración del poder, corolario de 
su fragmentación o atomización y, por ende, del recíproco freno y control que se opera 
entre los diversos órganos estatales que lo ejercen en los ámbitos funcional y territorial. 
Funciona así un sistema de frenos y contrapesos - cheks and balances, según la clásica 
expresión de los constitucionalistas norteamericanos - cuya consecuencia práctica es 
mantener la actividad funcional de cada órgano circunscrita dentro de la respectiva 
órbita constitucional. Es así que a la vez que la concentración o la división del poder 
marcan respectivamente la diferencia entre los regímenes gubernativos autoritarios 
y constitucionales, pude afirmarse que existe una relación directa entre el grado de 
desconcentración del poder y la medida del goce efectivo de la libertad individual. 
Es que no hay duda alguna de que, en la técnica de la limitación del gobierno como 
medio de salvaguardar la libertad humana, el instrumento más eficiente es la división 
del poder.”26  

Solo agregaríamos a las palabras anteriores que dicha división es todo un mecanismo 
de lo que sea denominado, y, ya hemos mencionado en este trabajo, los “frenos y 
contrapesos”, cuya implementación debe ser automática, es decir, en el momento que 
un poder se extralimita de sus facultades abusando de sus funciones, en perjuicio de los 

25 Borja, Rodrigo. op. cit. pág. 119.
26 Ibid. pág. 119 y 120.
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demás poderes, y en perjuicio de la libertad de los ciudadanos, como reacción, otro de 
los poderes debe frenar a este, toda vez que dentro de sus facultades consignadas en la 
constitución, esta esa misión, caracterizándose por ser su contrapeso, por ello afirmamos 
que es automático este mecanismo desde el punto de vista jurídico, aunque por supuesto 
requerirá la intervención de las autoridades de cada uno de los poderes para ejercitar 
dichas facultades, que legalmente tenga marcada en la constitución para hacerlas valer; 
“Cada uno de los tres poderes del Estado desempeña una función distinta y específica, en 
la que no pueden participar los restantes poderes, a menos que la Constitución autorice 
explícitamente tal participación. De donde se desprende que hay dos clases de materias 
sobre las que recae la acción de los poderes públicos: a) materias de competencia 
exclusiva de un poder, en las que éste es por sí solo un órgano completo y no requiere 
la cooperación de los demás para que sus decisiones tengan plena validez jurídica; y b) 
materias de competencia concurrente de dos o más poderes, en cuya resolución cada 
uno de ellos es órgano incompleto y ha menester del otro u otros para perfeccionar el 
acto. Como es lógico, solamente los actos de importancia secundaria están sometidos 
a la competencia exclusiva de un poder. Todos los demás son objeto de competencias 
concurrentes, con lo cual entra a funcionar el mecanismo de control y fiscalización 
recíprocos entre los poderes.”27

Aunque en honor a la verdad la separación rígida de los poderes, no existe, como 
ya apuntamos, lo que si existe y sea determinado últimamente, es una colaboración 
de poderes o una división de funciones entre los poderes, pero si bien una separación 
absoluta entre los poderes no existe, una demasiada colaboración de funciones en las 
cuales se pierda la línea de división entre los poderes, solo sirve para justificar un 
despotismo y absorción de poderes en beneficio a un solo poder y en detrimento de las 
libertades de los hombres; la colaboración de funciones entre los poderes, esta dada, 
por la existencia de las competencias concurrentes entre los poderes, para la solución 
de los grandes problemas de un Estado, esta modificación de la teoría manejada por 
Montesquieu y elaborada por sus detractores, comienza a partir de Kant y Rousseau; 
Kant sostiene que “los tres Poderes del Estado están coordinados entre sí...; cada uno de 
ellos es el complemento necesario de los otros dos...; Se unen el uno al otro para dar a 
cada quien lo que es debido. (Citado por De la Bigne de Villeneuve: La fin du principe 
de Séparation des Pouvoirs; París, 1934; pág. 29.).

Para Rousseau su idea es más radical ya que afirma la sumisión del Ejecutivo al 
Legislativo, porque el gobierno, titular del poder Ejecutivo, no es más que el ministro 
del Legislativo, un cuerpo intermediario, colocado entre el soberano y los súbditos y que 
transmite a éstos las órdenes de aquél. (Rousseau: Contrato Social; II.)

En el caso del derecho alemán Jellineck advierte que la doctrina de Montesquieu 
establece Poderes separados, iguales entre sí, que se hacen mutuamente contrapeso y 
que, aunque es verdad que tienen puntos de contacto, son esencialmente independientes 
los unos de los otros... ni examina la cuestión general de la unidad del Estado y de 
las relaciones de los diferentes Poderes del Estado con esa unidad. (Cita de Bigne de 

27 Ibid. pág. 119 y 121 y 122.
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Villeneuve; ob. cit., pág. 37. Vid., Jellinek: Teoría General del Estado: Ed. Albatros. 
Buenos Aires, 1943; pág. 492.)

En el Derecho francés Duguir asienta: “Teóricamente, esta separación absoluta de 
poderes no se concibe. El ejercicio de una función cualquiera del Estado se traduce 
siempre en una orden dada o en una convención concluida, es decir, en un acto de 
voluntad o una manifestación de su personalidad. Implica, pues, el concurso de todos los 
órganos que constituyen la persona del Estado.” (Duguist: La separation des pouvoirs et 
l’ Assemblée nationale de 1789 pág. 1.)

En el derecho italiano, Groppali considera que “esta concepción puramente estática 
debía estar en contraposición con la dinámica de la vida estatal, que es movimiento, 
acción, espíritu de iniciativa frente a las situaciones nuevas que se determinan en el tiempo 
y por las que el gobierno, una vez que han sido fijados sus poderes legislativamente, 
debe tener autonomía de iniciativa y libertad de acción en los límites del derecho.” 
(Groppali: Doctrina general del Estado; México, 1994; pág. 238)

En el derecho español, Posada dice lo siguiente: “Los problemas políticos y técnicos 
actuales sobrepasan, y mucho, la doctrina de separación de Poderes, que, por otra parte, 
no ha podido realizarse prácticamente nunca, por oponerse a ello la naturaleza de los 
Estados, organismos y no mecanismos, y la índole de las funciones de gobierno que 
piden, con apremio, gran flexibilidad institucional.” (Posada: La crisis del Estado y el 
Derecho político; Madrid, 1934; pág. 77.)

En el derecho norteamericano, Woodrow Wilson clama contra la pulverización 
del poder que realiza la Constitución de aquel país y dice al respecto: “El objeto de 
la Convención de 1787 parece haber sido simplemente realizar este funesto error 
( la separación de Poderes). La teoría literaria de los frenos y de los contrapesos es 
simplemente una exposición exacta de lo que han ensayado hacer los autores de nuestra 
Constitución; y estos frenos y contrapesos han resultado nocivos, en la medida en que se 
ha pretendido aplicarlos en la realidad.” (Wilson: Congressional government, pág. 290.)

Pero entre los pensadores modernos, que abordan este problema, es sin duda De la 
Bigne de Villenueve quien, desarrollando una idea de Santo Tomás de Aquino, formula 
importantemente la tendencia a resolver en colaboración y no en dislocación la actividad 
de los tres Poderes. “No es separación de Poderes estatales - dice en su libro El fin del 
principio de separación de Poderes -, sino unidad de poder en el Estado... Diferenciación 
y especialización de funciones sin duda... Pero al mismo tiempo coordinación de 
funciones, síntesis de servicios, asegurada por la unidad del oficio estatal supremo, que 
armoniza sus movimientos... Esto es lo que expresaba Agusto Comte, en una fórmula 
espléndida, cuando interpretando el pensamiento del sabio Aristóteles, que veía como 
rasgo característico de toda organización colectiva ‘la separación (o, mejor, la distinción) 
de los oficios y la combinación de los esfuerzos’, definía al gobierno como la reacción 
necesaria del conjunto sobre las partes.” (Marcel de la Bigne de Villeneuve: La Fin du 
principe de Séparation des Pouvoirs; París, 1934; pág. 128.).28 

28 Tena Ramírez, Felipe. op. cit. pág. 217 y 218.
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Como manera de conclusión y en nuestra opinión, más que una separación de 
poderes o de funciones, debe existir un verdadero equilibrio de poderes, porque más 
que una división o separación de los poderes en los Estados, no recomendable, y que 
en la realidad plenamente no existe, lo que sí existe y recomendable es que exista, es 
una plena y clara división de funciones, que en la realidad practica, no nos llevara a 
una plena separación de estas, porque debemos de recordar que una cosa es dividir y 
otra es separar (Dividir lat.  divídere tr. Partir, separar ..., distribuir, repartir... Separar: 
lat. separare - cf. se - y papare. tr. Poner a una persona o cosa fuera del contacto o 
proximidad de otra.),29 primero se divide y como segundo paso se separa, no siempre 
llegando a separar algo que solo se divide, por esto las funciones al dividirse siempre 
estarán vinculadas las mismas de una u otra forma, no llegándose ni en el marco 
legal, ni en la practica a separarse, con excepción de aquellas funciones consideradas 
como exclusivas de algún poder, el resto de las funciones no exclusivas propician la 
colaboración entre poderes, toda vez que sus funciones son concurrentes, basándose 
en el marco legal fundamental, que es la constitución, en la cual ni un poder debe estar 
sobre esta y todos deben sujetarse a ella, ya que, en este marco jurídico, se encuentran 
establecidos las funciones que deberá de desempeñar cada poder, dividiéndolas entre 
estos, y logrando con esto, un equilibrio de los mismos; de lo contrario, si la división se 
convierte en separación de funciones, con la debida división y separación de poderes, se 
correría el riego de la polarización de estos poderes, y por ende el inmovilismo dentro 
del sistema en un Estado, lo que debe ocurrir es la creación de frenos eficaces y los 
contrapesos reales que neutralicen pero no inmovilicen, a los poderes, obligando a estos, 
a colaborar por intereses comunes de la sociedad y no a trabajar por separado buscando 
intereses particulares de los que tienen los poderes, o a las clases a que pertenecen; por 
esto creemos entender las ideas de Montesquieu, al indicar, que los poderes debían estar 
“separados”, así como sus funciones, ya que de lo contrario, la concentración de los 
poderes en una sola mano o grupo limitado de manos, atenta contra la libertad de los 
hombres; esta es su principal preocupación y por ello radical su teoría, pero con base 
sólida; esta preocupación compartimos, pero sin duda, no se debe tomar como pretexto 
la exposición y las opinión que se elaboran modernamente, sobre la colaboración de 
poderes y de funciones, para abusar de las facultades que un poder tiene en detrimento 
de los otros, así como, de no se que vicio político, infectado se encuentran los otros 
poderes, que no utilizan las pocas o muchas funciones y facultades que poseen, para 
detener al poder, que intente hacerse del poder absoluto, caso concreto México, que 

29 Diccionario enciclopédico Quillet. op. cit. tomo IV, pág. 325, tomo XI, pág. 204.
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en, no pocas ocasiones, los poderes Legislativo y Judicial, no frenan al Ejecutivo, ni 
siquiera le dicen no, a lo que basado en ley es incorrecto, eso es un desequilibrio total 
de poderes y la perdida real de nuestra libertad, como lo hemos sufrido en los últimos 
100 años en nuestro país.

Esta doctrina o teoría de la separación de poderes pero con división de funciones, se 
encuentra implementada en nuestro constitucionalismos, en el artículo 49 en el cual se 
establece primero: que El Supremo Poder de la Federación se divide, para su ejercicio, 
en Legislativo, Ejecutivo y Judicial; y segundo se consigna la prohibición constitucional 
de reunirse dos o más de estos Poderes en una sola persona o corporación, ni depositarse 
el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo 
de la Unión, conforme a lo dispuesto en el artículo 29 o salvo lo dispuesto en el segundo 
párrafo del artículo 131, se otorgarán facultades extraordinarias para legislar.” 30

Pero no debemos olvidar que la teoría de la división de poderes no solo se refiere 
al poder del Estado o institucionalizado, o al que ejerce el gobierno en uso de sus 
facultades, es en el uso de sus facultades que al hacer los actos de gobierno dentro del 
Estado de Derecho logra frenar o encaminar el resto de los poderes existentes dentro 
del Estado, como los poderes de los Factores Reales de Poder que deben ser encausados 
y encaminados para que puedan ser ejercidos de forma responsable y en beneficios de 
sus detentadores, pero sobre todo en beneficio de la población en general, como es el 
caso de los medios de comunicación o en su caso en el ejercicio de estos poderes que al 
beneficiar a sus detentadores no dañas los derechos de terceros, como es el caso de los 
bancos o la industria, es en este punto donde se defiende la libertad de las personas frente 
al Estado pero frente, de igual forma a los particulares pero el hacer o dejar de hacer 
por parte del Estado, por medio del gobierno permite o controla que los particulares se 
sometan al derecho o que abusen de sus poderes y dañen a la sociedad en beneficio de 
ellos mismos. 

 Lo anterior nos permite señalar que existe por parte del Estado una doble 
responsabilidad, la primera someterse al derecho y actuar conforme a la ley que los 
órganos del gobierno hacen para limitar el poder que denominamos institucional y que 
se respete las libertades de la persona y la segunda responsabilidad en acatamiento a 
las disposiciones legales existente, controle y conduzca las acciones de quienes poseen 
poder dentro del Estado pero fuera de los órganos de gobierno pero sus acciones 
lesionan los derechos de terceros o el bien común de la sociedad, dando por resultado 
un segundo equilibrio de poderes, en la medida que el Estado no cumpla esta segunda 
responsabilidad siempre sometida al derecho, en esa misma medida los particulares 
abusaran de su poder y diezmaran al Estado y al final atentaran contra las libertades de 
toda la sociedad.

 Actualmente ya no es posible afirmar que el respeto de las libertades de las 
personas es una lucha entre Gobernante (monarca) VS Sociedad o Patrón VS Trabajador 
o Estado VS Particular, hoy la visión debe ser como siempre debió ser, Libertades de 

30 Leyes y Códigos de México, Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. op. cit. pág. 43 y 44.
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la persona VS todo lo que signifique destruirla o coartarla, venga de donde venga o sea 
quien sea el detentador, debiendo establecer mecanismo de equilibrio, control, vigilancia 
y sanción contra aquellos que atente contra la libertad de la persona, lo contrario solo 
serán argumentos de carácter ideológicos, acomodaticios que aportar justificación 
bacías para destruir las libertades en beneficio de quien detentan el poder.

 Siempre existirá el poder y siempre existirán personas que lo detenten, eso es 
parte de la naturaleza humana, crear desarrollar y detentar poderes, conforme a nuestras 
habilidades y destrezas, tratar de erradicarlos  no solo es imposible y un desperdicio de 
recursos y tiempo, lo conveniente es encauzarlo regularlo y sobretodo equilibrarlo esto 
también es parte de la naturaleza humana, razonar para entender que es el bien y que es 
lo mejor para todos, teniendo como máxima la libertad de la persona de cada una de las 
personas, no como un simple número o como parte de una masa informe, sino como una 
persona como tal que tiene dignidad, derechos y obligaciones.

La lucha por la libertad es lo que nos debe quitar el sueño, pero sobretodo, quitarnos 
el aliento por trabajar por ella.
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CAPÍTULO XIII

LA SENTENCIA QUE RESUELVE LA 
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN 

LEGISLATIVA. MODALIDADES Y EFECTOS                                                  
(Estudio Preliminar)

Laura M. RANGEL HERNÁNDEZ 

Dentro del universo de sentencias constitucionales, hemos decidido centrarnos en 
aquellas que resuelven un tipo de vicio particular, consistente en la inconstitucionalidad 
por omisión legislativa, dada su complejidad y la variedad de efectos que genera.

1. BREVE REFERENCIA A LA INCONSTITUCIONALIDAD POR 
OMISION LEGISLATIVA

Hemos definido a esta institución jurídica como: “la violación constitucional que se 
presenta por la falta de emisión, total o parcial, de normas secundarias de desarrollo 
constitucional, que son necesarias para que las normas constitucionales sean eficaces; 
o bien de aquellas que se requieren para la adecuación de la legislación secundaria a 
nuevos contenidos constitucionales, cuya expedición es ordenada por la propia norma 
fundamental y cuya omisión igualmente impide su eficacia plena.”1 

De lo anterior se desprende que se pueden encontrar dos clases de inconstitucionalidad 
por omisión legislativa, según surja por la falta de desarrollo de las normas 
constitucionales, o bien por la falta de adecuación de la legislación secundaria respecto 
de nuevos contenidos constitucionales; en cualquier caso la inactividad legislativa 
provoca la falta de eficacia de la constitución, además de la imposibilidad del ejercicio 
efectivo, ya sea de derechos fundamentales o de las competencias de los órdenes u 
órganos del Estado mexicano. 

Sus elementos son, el mandato de legislar, la violación constitucional y el plazo. El 
primero de ellos es esencial, dado que se requiere que la norma fundamental contenga 
un encargo al legislador ya sea federal o local, respecto de la emisión de normas 

1 Rangel Hernández, Laura. Inconstitucionalidad por Omisión legislativa. Teoría general y su control 
jurisdiccional en México, Prólogo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Biblioteca Porrúa de Derecho Procesal 
Constitucional, No. 33, México, Porrúa – Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009
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secundarias; éste puede encontrarse en diversas formas, por ejemplo, puede estar 
expresamente consignado en el cuerpo principal de la norma constitucional,2 o en los 
artículos transitorios de una nueva constitución o de un decreto de reformas o adiciones 
constitucionales;3 o bien encontrarse implícito en el contexto de los dispositivos 
constitucionales.4   

 La violación constitucional como elemento de la inconstitucionalidad por 
omisión legislativa es un componente objetivo que está relacionado con el mandato antes 
comentado, ya que el incumplimiento de una obligación constitucional implica por sí 
mismo una violación a la norma suprema,5 genera la ineficacia de la norma fundamental 
y además provoca otro tipo de consecuencias derivadas de la propia ausencia legislativa, 
tales como la imposibilidad del ejercicio de competencias constitucionales o del goce y 
ejercicio efectivo de los derechos de que se trate.  

El último elemento a comentar es el plazo. Este es un aspecto un tanto discutible, 
ya que si bien no puede aceptarse que de forma inmediata a la expedición del mandato 
constitucional se configure la omisión legislativa, tampoco se admite, como hacen 
algunos autores, que deba transcurrir uno “excesivamente largo” para poder hablar de la 
existencia de este vicio. Ahora bien, por lo regular la norma constitucional no estipula la 
duración de dicho plazo, de tal suerte que ponderada y prudencialmente el juez deberá 
determinar cuándo se configura éste, siendo que para nuestro juicio es suficiente con 
uno prudencial, no necesariamente muy largo. Por su parte, de forma excepcional 
algunos constituyentes, ya sea originarios o reformadores, cuando se sanciona una 
nueva constitución o cuando se reforma la norma fundamental, deciden establecer en los 
artículos transitorios, dicho plazo.  En México, esto no es una situación extraña, sino que 
por el contrario, es sumamente frecuente que se reforme la constitución y que se señale 

2 Por ejemplo, el artículo 17 constitucional (en reciente reforma del 29 de Julio de 2010) dispone: “El 
Congreso de la Unión expedirá las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes determinarán las materias 
de aplicación, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparación del daño.” 

3 Como ejemplo citaremos el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, de 8 de junio de 2008. (dentro de la llamada “reforma 
penal”) En el artículo segundo transitorio se consigna: […] “En consecuencia, la Federación, los Estados y 
el Distrito Federal, en el ámbito de sus respectivas competencias, deberán expedir y poner en vigor las 
modificaciones u ordenamientos legales que sean necesarios a fin de incorporar el sistema procesal penal 
acusatorio. La Federación, los Estados y el Distrito Federal adoptarán el sistema penal acusatorio en la 
modalidad que determinen, sea regional o por tipo de delito...” y por su parte en el Séptimo transitorio se dice: 
“El Congreso de la Unión, a más tardar dentro de seis meses a partir de la publicación de este Decreto, expedirá 
la ley que establezca el Sistema Nacional de Seguridad Pública. Las entidades federativas expedirán a más tardar 
en un año, a partir de la entrada en vigor del presente Decreto, las leyes en esta materia.”

4 Por ejemplo, el artículo segundo de la constitución habla de la composición pluricultural de la Nación y 
recoge la llamada “reforma indígena”, en el cual se dispone lo siguiente: “El derecho de los pueblos indígenas 
a la libre determinación se ejercerá en un marco constitucional de autonomía que asegure la unidad nacional. 
El reconocimiento de los pueblos y comunidades indígenas se hará en las constituciones y leyes de las entidades 
federativas, las que deberán tomar en cuenta, además de los principios generales establecidos en los párrafos 
anteriores de este artículo, criterios etnolingüísticos y de asentamiento físico.”  Si bien no existe un enunciado 
específico que ordene a las  legislaturas locales la emisión de determinadas normas o sus características, es fácil 
advertir que el constituyente requiere que el legislador secundario haga lo propio y además siga los lineamientos 
ahí consignados.

5 Así la Corte  ha reconocido esta violación constitucional, véase: PREDIAL MUNICIPAL. LA OMISIÓN 
LEGISLATIVA ABSOLUTA DE LOS CONGRESOS LOCALES RESPECTO DEL CUMPLIMIENTO DE LA 
OBLIGACIÓN IMPUESTA EN EL ARTÍCULO QUINTO TRANSITORIO DE LA REFORMA DE 1999, AL 
ARTÍCULO 115 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, VULNERA 
TANTO AL CITADO DISPOSITIVO TRANSITORIO COMO AL PROPIO PRECEPTO CONSTITUCIONAL. 
No. Registro: 175,854, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Administrativa,  Novena Época, Instancia: 
Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XXIII, Febrero de 2006, Tesis: P./J. 12/2006, 
Página: 1532
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plazo a las legislaturas, ya federales o locales, para hacer las adecuaciones pertinentes o 
para emitir alguna nueva legislación.

Ahora bien, un aspecto muy significativo a considerar respecto del vicio de 
inconstitucionalidad por omisión legislativa, es que se trata de un tema por demás 
debatido, ya que existen posturas totalmente discordantes en cuanto a la necesidad o 
conveniencia de su control jurisdiccional; sin embargo no debe perderse de vista que 
podemos o no estar de acuerdo con ello, pero la realidad jurídica muestra la existencia 
de una gran cantidad de omisiones imputables a los cuerpos legislativos que violentan 
la Constitución y que impiden el ejercicio efectivo de derechos o competencias 
contemplados en ella.

En México, a nivel federal no contamos con un medio procesal constitucional 
que específicamente admita el vicio de omisión legislativa, sin embargo, a nivel local 
encontramos que siete estados de la República mexicana han positivizado su control, 
teniendo como parámetro la constitución local, se trata de Veracruz, Chiapas, Tlaxcala, 
Quintana Roo, Coahuila, Querétaro y recientemente Nayarit, otorgándole características 
propias y distintivas cada uno de ellos.   

A pesar de no existir una alternativa procesal para analizar la inconstitucionalidad 
por omisión legislativa a nivel federal, el vicio se presenta con frecuencia y por tanto 
ha sido llevado ante la justicia federal a través del juicio de amparo, la acción de 
inconstitucionalidad y la controversia constitucional. 6

2. EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD 
POR OMISIÓN LEGISLATIVA

El tratamiento que se ha dado a la inconstitucionalidad por omisión legislativa en el 
mundo no ha sido uniforme, en algunos países se ha previsto en derecho positivo alguna 
garantía constitucional para su solución,7 en tanto que otros han construido las soluciones 
a través de su jurisprudencia.8 En el primer caso, las propias constituciones son las que 
implementan algún tipo de solución para el vicio, dentro de las cuales se encuentra 
desde la simple declaración de la existencia de la omisión inconstitucional, hasta la 
expedición de la norma omitida por parte del tribunal de constitucionalidad, pasando 
por la exhortación a que se subsane la omisión, el otorgamiento de plazo e incluso 
el señalamiento de las directivas a seguir; en tanto que, cuando no se tiene previsión 
constitucional, los órganos jurisdiccionales hacen uso de las llamadas “sentencias 
atípicas” para dar solución a la problemática respectiva.  Cabe mencionar que en éste 
último caso es donde se presenta un mayor reto para la justicia constitucional, en tanto 
debe encontrarse el justo medio que permita la corrección del vicio, pero sin excederse 
al punto de violentar alguna otra norma o principio constitucional; es sin duda alguna 

6 Sobre el desarrollo y eficacia de los procesos constitucionales en los que se ha analizado la inconstitucionalidad 
por omisión legislativa en México, a nivel federal, consultar Rangel Hernández, Laura. Inconstitucionalidad por 
Omisión legislativa. Teoría general y su control jurisdiccional en México Op. Cit. 

7 Ya sea ampliando la procedencia de cualquiera de los medios de control constitucional o bien a través de 
la acción específica de inconstitucionalidad por omisión legislativa, como es el caso de Brasil, Venezuela, Costa 
Rica, Portugal, Ecuador.

8 Como en Alemania, España, Italia, Argentina, Colombia, entre otros.
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una tarea que exige la prudencia, sensibilidad, criterio y self restraint que debe tener 
todo juez constitucional. 

3. LA FORMA DE RESOLVER LA INCONSTITUCIONALIDAD    POR 
OMISIÓN LEGISLATIVA

Tomando como base que nos enfrentamos a un tipo de vicio muy particular, en tanto 
no se trata de una ley que por sí misma es contraria a la constitución, sino que estamos 
o bien ante la ausencia total de un cuerpo normativo, o ante una norma que es deficiente 
en cuanto no prevé determinadas hipótesis que debió contemplar, según la propia norma 
fundamental, o que excluye a algunos sujetos que debieron ser incluidos; entonces es 
evidente que las modalidades de las sentencias que se ocupen de esto, serán también 
muy particulares y el resultado de la actividad jurisdiccional, es decir, los efectos de esas 
sentencias igualmente lo serán.

En este tenor, ante la ausencia normativa, el juez constitucional, puede  tomar 
distintas posiciones, según el sistema jurídico de que se trate, y la convicción que tenga 
sobre el control de las omisiones legislativas. 

A) Cuando existe una previsión de derecho positivo para el control de las 
omisiones legislativas, una vez constatada su existencia, deberá actuar como se lo 
ordena su norma constitucional. 

Aquí encontramos varias opciones, como son las siguientes:9  

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa, con conocimiento de 
otro órgano. Como su nombre lo indica, solamente se hace patente el vicio y se informa 
del mismo. Como ejemplo, aunque histórico, puede citarse el texto constitucional de la 
ex – República de Yugoslavia, que ya no está vigente.10 

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa con conocimiento 
del propio órgano legislativo. Aquí se constata la inconstitucionalidad por omisión 
legislativa y se le comunica al cuerpo respectivo, sin hacer mayores pronunciamientos, 
esta hipótesis se prevé en Portugal.11  

9 La clasificación de las soluciones que se le han otorgado a la inconstitucionalidad por omisión legislativa en 
el derecho comparado, que aquí se consigna, fue elaborada tomando como base la diversa clasificación propuesta 
por el  Dr.  Néstor Sagüés, pero marcando la distinción en cuanto a la línea ascendente que las mismas presentan 
respecto de la consecuencia que se asigna a dicho vicio, ya que se aprecian soluciones acumulativas y cada vez 
más enérgicas. La tipología base se puede consultar en varios materiales, con pequeñas variantes: Sagüés, Néstor. 
“Instrumentos de la Justicia constitucional  frente a la inconstitucionalidad por omisión”, en Ferrer Mac-Gregor, 
Eduardo Derecho Procesal Constitucional T- IV. Porrúa - Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, México, 2003 pp. 3127 – 3140; también en Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos. 
Reflexiones sobre los retos y la codificación del Derecho Procesal Constitucional, las fronteras del control de 
constitucionalidad y los avances del amparo. Konrad Adenauer Stiftung- Ad-Hoc, Argentina, 2006. 

10 En el artículo 377 se disponía: “Si el tribunal de Garantías Constitucionales de Yugoslavia hiciere constar 
que un órgano competente o hubiere dictado las normas de ejecución de las disposiciones de esta Constitución, 
de las leyes federales y de otras prescripciones y actos generales federales, estando obligado a dictarlas, dará 
conocimiento de ello a la Asamblea de la República Socialista Federativa de Yugoslavia.”

11 Reforma constitucional de 1982. Artículo 283 […] “1. A requerimiento del presidente de la República, 
del defensor del pueblo o, con fundamento en una violación de los derechos de las regiones autónomas o de los 
presidentes de las asambleas legislativas regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento 
de la Constitución por omisión de medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas constitucionales. 
2. En el supuesto de que el Tribunal Constitucional verificase la existencia de inconstitucionalidad por omisión, 
dará conocimiento al órgano legislativo competente.”
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- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa, con recomendación 
de legislar. En este caso, el órgano jurisdiccional no se limita a informar que ha 
encontrado la omisión legislativa sino que le recomienda al legislador que lo corrija.  Se 
presentó previamente en Portugal.12  

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa con establecimiento 
de plazo para subsanar la omisión. Una vez determinado el vicio, el órgano 
jurisdiccional otorga un plazo al legislador para que emita la normatividad omitida, 
no es una recomendación, sino una indicación.  Se presenta en Brasil,13 y los estados 
de Chiapas,14(texto constitucional al 6 de Noviembre de 2002), Quintana Roo15 y 
recientemente en Nayarit16

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa con establecimiento de 
plazo y lineamientos de la norma a expedirse.  Después de la declaración respectiva, se 
hace un señalamiento del plazo y además se indica al legislador las bases o lineamientos 
que debe cubrir la normatividad que ha de  expedirse, para que sea acorde con la 
Constitución. Son los casos de Venezuela17 y el estado de Coahuila.18 

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa, con otorgamiento de 
plazo y cobertura del orden jurídico. En este caso es evidente la intención constitucional 
de que no quede sin solución la problemática que se le presenta, al menos referida al 
caso concreto, facultando al órgano jurisdiccional para que emita las disposiciones a 
las que habrán de sujetarse en ausencia de la norma omitida y hasta en tanto la misma 

12 La Constitución de Portugal de 1976, en su artículo 279, que en su momento decía: “Cuando la Constitución 
resulte incumplida por omisión de las medidas legislativas necesarias para hacer aplicables las normas 
constitucionales, el Consejo de la Revolución podrá recomendar a los órganos legislativos competentes que las 
dicten en un plazo razonable”

13 El artículo 103.2 de la Constitución de Brasil indica: “Declarada la inconstitucionalidad por omisión de una 
medida para tornar efectiva la norma constitucional, se dará conocimiento al poder competente para la adopción de 
las medidas necesarias y, tratándose de un órgano administrativo, para que lo haga en treinta días.”

14 La Constitución de Chiapas en su texto constitucional de 6 de Noviembre de 2002, preveía: ARTICULO 
56.-  [...] III. “La resolución que emita el Pleno de la Sala Superior que decrete la existencia de omisión legislativa, 
surtirá sus efectos a partir de su publicación en el Periódico Oficial del Estado; en dicha resolución se determinará 
un plazo que comprenda dos períodos ordinarios de sesiones del Congreso del Estado, para que éste resuelva.”  
Nota: Este artículo ha sido modificado.

15 La Constitución de Quintana Roo, establece: Artículo 105. […] III. “La resolución que emita el Pleno del 
Tribunal Superior de Justicia que decrete el reconocimiento de la inconstitucionalidad por omisión legislativa, 
surtirá sus efectos a partir de su publicación en el Periódico Oficial del Estado. En dicha resolución se determinará 
un plazo para que se expida la ley o decreto de que se trate la omisión, a más tardar en el período ordinario que 
curse o el inmediato siguiente del Congreso del Estado; pudiendo disminuir este plazo cuando el interés público 
lo amerite.” 

16 La Constitución de Nayarit dice: Art. 91 […] III.- De las acciones de inconstitucionalidad por omisión, en 
contra de cualquier autoridad, a quien la Constitución o una ley ordena expedir una norma de carácter general 
y dicha omisión produce violaciones a esta Constitución. El ejercicio de esta acción corresponderá a cualquier 
autoridad o vecino del Estado. La resolución que declare fundada la acción de inconstitucionalidad por omisión, 
deberá ser aprobada cuando menos por tres votos y fijará el plazo para que la autoridad omisa expida la norma, el 
cual no podrá exceder de un año. 

17 En efecto, la Constitución de Venezuela no sólo estipula plazo sino que además dispone que el órgano 
jurisdiccional podrá señalar la forma general en que ha de emitirse la norma omitida: Artículo 336. Son 
atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: […] “7. Declarar la inconstitucionalidad 
de las omisiones del poder legislativo municipal, estadal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas 
o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitución, o las haya dictado en forma 
incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su corrección.”

18 La Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila de Zaragoza, señala lo siguiente: 
Artículo 88. […] “Cuando el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Estado verifique la existencia de 
inconstitucionalidad por omisión, lo comunicará al órgano competente para que en un plazo razonable, dicte las 
disposiciones legislativas necesarias que permitan se aplique el precepto de la Constitución falto de reglamentación, 
pero en todo caso expedirá los principios, bases y reglas normativas a regular conforme a su fallo.”
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se emita.  Opera en Brasil, con el mandado de injucao,19 en México en el estado de 
Veracruz.20 

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa con otorgamiento de 
plazo y para el caso de incumplimiento expedición de la norma omitida.21 La diferencia 
con el supuesto anterior, es que aquí se otorga plena facultad al órgano jurisdiccional 
constitucional para expedir la norma ausente. Son los casos de Chiapas,22 (según reforma 
constitucional de 2007),  de Ecuador 23 y Querétaro.24 

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa con establecimiento 
de plazo, y para el caso de incumplimiento responsabilidad.  Se trata de la hipótesis 
contemplada en Tlaxcala, donde se contempla que cuando el órgano legislativo omiso 
no haya dado cumplimiento a la sentencia que le conmina a emitir las normas omitidas, 
será acreedor a una responsabilidad por su conducta contumaz.25 Cabe señalar que 

19 El mandado de injuncao, previsto  por el artículo 5° de la Constitución Brasileña,  es un proceso “particular” 
debido a que está enfocado a la defensa de los derechos y libertadas constitucionales agredidos por la ausencia 
normativa, (es distinto e independiente de la acción de inconstitucionalidad por omisión, prevista por el artículo 
103).  Se otorga una legitimación popular, dado que se le concede a cualquier persona “que tenga un interés 
jurídico personal en el dictado de una norma,” los órganos competentes para resolverlo son el Supremo Tribunal 
Federal y el Superior Tribunal de Justicia, según sea el caso y la resolución que se dicte tendrá efectos solamente 
entre las partes.  Realmente lo que se busca a través de este procedimiento es la concretización de un derecho que 
por ser abstracto y no contar con regulación especifica dificulta su ejercicio; en este sentido, la resolución que se 
otorgue y puede entenderse como una cobertura al orden jurídico, pero únicamente para el caso concreto sujeto 
a la jurisdicción.

20 La Constitución de Veracruz dice: Artículo 65. […] III. “La omisión legislativa surtirá sus efectos a partir 
de su publicación en la Gaceta Oficial del Estado. En dicha resolución se determinará un plazo que comprenda dos 
períodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado, para que éste expida la ley o decreto de que se trate la 
omisión. Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolución, el Tribunal Superior de Justicia dictará las bases 
a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide dicha ley o decreto.”

21 Recientes reflexiones nos llevan a proponer esta nueva categoría, en tanto existe diferencia en la posibilidad 
de dictar bases provisionales que habrán de operar en el caso concreto, es decir, la cobertura del orden jurídico, 
con la facultad expresa que otorga el constituyente al órgano jurisdiccional a expedir, en sus términos, aunque sea 
provisionalmente la norma omitida.

22 El vigente   texto constitucional chiapaneco dice: ARTICULO 56. […] “La resolución que emita el Tribunal 
Constitucional que decrete la existencia de omisión legislativa, surtirá sus efectos a partir de su publicación en 
el Periódico Oficial del Estado; en dicha resolución se determinará como plazo un periodo ordinario de sesiones 
del Congreso del Estado, para que éste resuelva la omisión correspondiente. Tratándose de legislación que deba 
de aprobarse por el Congreso, por mandato de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos o de la 
Constitución del Estado de Chiapas, si el Congreso no lo hiciere en el plazo fijado, el Tribunal Constitucional lo 
hará provisionalmente en su lugar y dicha legislación estará vigente hasta que el Congreso subsane la omisión 
legislativa.”

23 La nueva constitución del Ecuador, 2008, dispone: Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerá, además de 
las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: […] 10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las 
instituciones del Estado o autoridades públicas que por omisión inobserven, en forma total o parcial, los mandatos 
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitución o en el plazo considerado 
razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omisión persiste, la Corte, de manera provisional, 
expedirá la norma o ejecutará el acto omitido, de acuerdo con la ley. 

24 La Ley de Justicia Constitucional del estado de Querétaro prevé lo siguiente:
Artículo 89. La sentencia de la acción por omisión legislativa, en caso de que la decrete procedente, contendrá, 

además de lo contemplado en el artículo 51 de esta Ley, el plazo para que la Legislatura del Estado emita la 
regulación necesaria para subsanar la omisión legislativa.

Artículo 90. Pasado el plazo concedido a la Legislatura del Estado para que emita la regulación correspondiente, 
sin que la misma se realice ni se encuentre en vías de ejecución, por única vez, la Sala Constitucional otorgará 
un plazo extraordinario de hasta treinta días hábiles a la autoridad condenada, a efecto de que ejecute plena 
y completamente la sentencia En este caso, la Sala Constitucional deberá comunicar, por escrito, al Pleno del 
Tribunal Superior de Justicia, el incumplimiento y la concesión del nuevo plazo.

Artículo 91. En caso de que agotado el plazo extraordinario concedido a la Legislatura del Estado, no se 
encuentre cumplida la sentencia, sin perjuicio de la responsabilidad en que la misma incurra, la Sala Constitucional 
informará de dicha situación al Pleno del Tribunal Superior de Justicia, quien dictará la regulación a que deba 
sujetarse el ejercicio de la atribución o derecho reconocido en sentencia. Dicha regulación será aplicable hasta en 
tanto no se expida la ley local respectiva.

25 La Constitución tlaxcalteca estipula: ARTICULO 81.-  “De verificarse la omisión legislativa, se concederá a 
la responsable un término que no exceda de tres meses para expedir la norma jurídica solicitada. El incumplimiento 
a esta sentencia, será motivo de responsabilidad.”
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Querétaro también prevé una responsabilidad para el incumplimiento por parte de la 
legislatura omisa, como ya quedó transcrito.

- Declaración de inconstitucionalidad por omisión legislativa con establecimiento 
de plazo, y para el caso de incumplimiento cobertura o resarcimiento económico.  Ante 
el incumplimiento del legislador omiso, se permite al órgano jurisdiccional cubrir el 
vacío normativo y si esto no fuera posible estipular una indemnización en favor del 
promovente de la acción, cuando se compruebe la existencia de un daño plenamente 
cuantificable.  Se presenta únicamente en la Provincia de Río Negro en Argentina.26 

- Compulsión constitucional. Aquí se trata de una hipótesis distinta a las anteriores, 
ya que algunas constituciones prevén su propia operatividad, aún ante la ausencia de 
normatividad secundaria, es decir, que de antemano se dispone que la constitución y sus 
disposiciones no deberán ser incumplidas bajo el argumento de la ausencia legislativa o 
reglamentaria, como  la de Ecuador 27 y Paraguay.28 

El anterior desglose muestra la forma en que los órganos jurisdiccionales controladores 
de la constitucionalidad deben actuar cuando se encuentran ante una acción que tenga 
por objeto analizar la inconstitucionalidad por omisión legislativa.  Como vemos las 
alternativas son variadas, muchas son las consideraciones que podrían hacerse sobre cada 
opción, sin embargo, esto excede la intención del presente trabajo.  En este tenor, nos 
limitaremos a decir, que el análisis y corrección de este tipo de vicio se hace necesario, 
que la gran cantidad de omisiones vulneradoras de la constitución en distintas latitudes 
justifican la positivización de estas alternativas, así como las diversas consecuencias y 
efectos que se le otorgan a las resoluciones jurisdiccionales respectivas.29 No obstante, 
debe reconocerse que algunas de las acciones antes indicadas, especialmente las de las 
entidades federativas mexicanas, han sido poco ejercitadas.30 

26 Esta norma fundamental provincial dispone: Artículo 207 […] “En las acciones por incumplimiento en el 
dictado de una norma que impone un deber concreto al Estado Provincial o a los municipios, la demanda puede ser 
ejercida -exenta de cargos fiscales- por quien se sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El Superior 
Tribunal de Justicia fija el plazo para que se subsane la omisión. En el supuesto de incumplimiento, integra el 
orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y, de no ser posible, determina el monto del 
resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio indemnizable que se acredite.”

27 La Constitución de Ecuador señala: Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes 
principios: 3. Los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales 
de derechos humanos serán de directa e inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, 
administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantías 
constitucionales no se exigirán condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitución o la ley. Los 
derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta de norma jurídica para justificar su violación o 
desconocimiento, para desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento. 

28 La Constitución de Paraguay indica: “Artículo 45 - La enunciación de los derechos y garantías contenidos 
en esta Constitución no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, 
no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podrá ser invocada para negar ni para menoscabar 
algún derecho o garantía.”

29 Con excepción de la expedición de la norma omitida, donde se incurre en un exceso, e interferencia entre 
poderes y facultades, véase Sagüés, Néstor Pedro.  “Novedades sobre inconstitucionalidad por omisión: La Corte 
Constitucional de Ecuador como legislador suplente y precario” Estudios Constitucionales, Año 7, N° 2, Centro 
de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, 2009

30 Esto puede deberse, entre otros factores, a la mocedad de las disposiciones constitucionales que las 
contienen, lo que consecuentemente ha dificultado la plena legitimación y afianzamiento en general de los medios 
de control constitucional locales.
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B) Por otra parte, cuando en el orden jurídico no se contempla específicamente 
la forma y términos en que han de controlarse las omisiones legislativas, el juez 
constitucional tiene varias alternativas, como las siguientes:31

1. El órgano controlador de la constitucionalidad, puede en principio declararse 
impedido para conocer del asunto, ya sea por falta de fundamento expreso o por algún 
otro motivo, y por tanto no otorgar solución a las situaciones fácticas y normativas 
derivadas de la omisión.

En este sentido, una hipótesis que reiteradamente han sostenido algunos 
tribunales, es la imposibilidad de analizar la omisión legislativa de tipo absoluto, con 
lo cual consecuentemente se deja sin solución a esta problemática. Este es el criterio 
sistemáticamente sostenido por la Corte Constitucional de Colombia, como ejemplo 
podemos citar la sentencia C-192/06, donde dicho tribunal se declara incompetente para 
conocer de una omisión absoluta.32  

También la Corte Suprema mexicana en el marco de la acción de inconstitucionalidad, 
ha sostenido este criterio, como sucedió en una promovida por  cierto partido político 
en Tabasco, y en la cual a pesar de existir un mandato expreso, en artículos transitorios 
de decreto de reforma constitucional local, para ajustar diversas disposiciones legales 
secundarias al mismo y otorgándose plazo para ello, dicha adecuación no se realizó, y en 
la sentencia respectiva se determinó la improcedencia de la vía respecto de dicho vicio 
y por tanto no se resolvió la situación concreta.33 

Otra hipótesis es en materia de amparo, ya que en México se ha establecido vía 
jurisprudencia, que éste medio de control constitucional no es procedente para analizar, 
de forma directa y específica la inconstitucionalidad por omisión legislativa, debido a que 
los efectos que eventualmente se tendría que dar a una sentencia de este tipo implicarían 

31 Cabe señalar que la elaboración de una clasificación más analítica y detallada, nos lleva a modificar la 
nomenclatura de la propuesta previamente, pero sin que esto implique una alteración sustancial, sino simplemente 
la categorización de las sentencias que ahora se analizan, en atención a diversos criterios distintivos.  También 
debe tenerse en cuenta que dada la complejidad del tema y sobre todo de la discrecionalidad jurisdiccional que 
no está sujeta a clasificaciones o pautas doctrinales, las resoluciones que a continuación se señalan podrían ser 
incluidas en algún otro rubro o concepto, dependiendo del enfoque en el que se quiera hacer énfasis.

32 La argumentación se resume en lo siguiente: “En tratándose de omisiones de inconstitucionalidad, la doctrina 
constitucional ha distinguido dos categorías cuya identificación es fundamental para determinar la competencia de 
esta Corporación para realizar el escrutinio de constitucionalidad de una norma legal. Así, se ha diferenciado entre 
la omisión legislativa absoluta y la omisión legislativa relativa. En el primer evento, no hay actuación por parte 
del legislador, lo que implica necesariamente la ausencia de normatividad legal, mientras que en el segundo caso, 
se alude a la violación de un deber constitucional que se materializa en una actuación imperfecta o incompleta 
del Congreso. Para efectos del juicio de constitucionalidad, sólo la segunda modalidad de omisión legislativa 
(relativa), puede someterse a consideración de la Corte Constitucional, dado que sería jurídicamente imposible 
efectuar un control de constitucionalidad abstracto cuando no existe norma sobre la cual éste pueda recaer, es 
decir, la total inactividad del legislador implica una ausencia de la norma objeto de control.” Por otra parte, en la 
Sentencia C-314/09, sostuvo lo siguiente: “La Corte carece de competencia para pronunciarse sobre las omisiones 
absolutas, esto es sobre aquellas situaciones en las que el legislador no ha producido norma alguna en relación con 
la materia de que se trata, dado que es de la esencia del juicio de constitucionalidad la existencia de una norma 
legal específica, que es el referente sobre el cual debe recaer el análisis, elemento que por definición se encuentra 
ausente en ese caso.” Sentencias consultables en http://www.corteconstitucional.gov.co/

33 Se trata de la acción de inconstitucionalidad No. 7/2003, que se sobreseyó por sentencia de 4 de 
marzo de 2003. Cfr. además la tesis: OMISIONES LEGISLATIVAS. ES IMPROCEDENTE LA ACCIÓN DE 
INCONSTITUCIONALIDAD EN SU CONTRA. Novena Época, No. Registro: 170678, Instancia: Pleno, Tesis 
Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XXVI, Diciembre de 2007, Materia(s): 
Constitucional, Tesis: P. XXXI/2007, Página:  1079
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la expedición de la norma omitida, lo cual se contrapone con los efectos relativos que 
constitucionalmente se han asignado a las sentencias en juicio de amparo. En atención a 
estas consideraciones, diversos amparos, en esta materia, se han sobreseído y por tanto 
no se ha analizado el vicio respectivo.34 

Por otra parte, en el contexto de la controversia constitucional, en principio existe 
incertidumbre pues ha habido importantes fluctuaciones de criterio, dado que en 
algún momento ha admitido el control tanto de omisiones absolutas como relativas; 
pero posteriormente también la Corte Mexicana ha sostenido, que no es procedente el 
estudio de la omisión legislativa, en esta garantía constitucional (sin hacer distinción 
entre el tipo de omisión), así señalamos aproximadamente 60 controversias en las que 
se alegó, entre otros conceptos de invalidez, la falta de establecimiento de condiciones 
especiales para que los pueblos y comunidades indígenas tuvieran acceso a los medios 
de telecomunicación.35 

2. Contrario a lo señalado en el inciso anterior, el tribunal de constitucionalidad, 
a pesar de no contar con disposición expresa de derecho positivo, puede decretar la 
admisión del asunto, y cuando el caso particular lo permita, aplicar de forma directa 
la constitución. 

Como ejemplo de este caso podemos citar los inicios jurisdiccionales del juicio de 
Amparo en México, el cual se incorporó en la normatividad federal mexicana  en el 
artículo 25 del  Acta de Reformas de 1847 a la Constitución  de 1824, pero se reguló en 
vía secundaria hasta 1861. Previamente a esto, el 13 de agosto de 1849, el Juez Pedro 
Sámano dicta la  denominada “primera sentencia de amparo”, en aplicación directa de 
dicho precepto constitucional, otorgando la protección federal solicitada.

Otro ejemplo paradigmático ocurre en Argentina, también respecto del juicio de 
amparo, toda vez que el mismo se infiere de la premisa de que la constitución establece 
derechos y consecuentemente los jueces deben restituir su violación, aún ante la 
inexistencia de leyes reglamentarias, como sucedió en el caso conocido como “Siri, 
Angel”, resuelto el 27 de diciembre de 1957, y posteriormente, se incluye al amparo 

34A manera de ejemplo se puede señalar el sobreseimiento del Amparo en Revisión No. 743/2005, promovido 
por Jorge Castañeda Gutman, donde entre otros conceptos de violación, se alega la falta de legislación en materia de 
candidaturas independientes.  Así como uno más reciente, sobre la nueva normatividad del Instituto de Seguridad 
y Servicios Sociales de los trabajadores del Estado, de donde se derivó la tesis: ISSSTE. LA LEY RELATIVA, 
AL NO REGULAR EL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA PROPIEDAD DEL INSTITUTO, CONSTITUYE 
UNA OMISIÓN LEGISLATIVA QUE NO ES REPARABLE EN EL JUICIO DE AMPARO (LEGISLACIÓN 
VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE ABRIL DE 2007). Novena Época, No. Registro: 168633, Instancia: Pleno 
Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XXVIII, Octubre de 2008, Materia(s): 
Administrativa, Tesis: P./J. 134/2008, Página: 43

35 Se trata de las controversias No. 59/2006,  60/2006, 61/2006, 63/2006 al 102/06 y 104/06, resueltas por 
sentencia de 15 de octubre de 2007. En las que a pesar de aceptar la existencia del vicio de inconstitucionalidad 
de este tipo, se determinó la improcedencia de la controversia en cuanto a la omisión legislativa.  Hemos de 
detallar que la ejecutoria respectiva (59/2006) no hace distinción sobre si dicha improcedencia, en controversia 
constitucional, es respecto de omisiones absolutas o relativas; de hecho en la demanda se hizo valer como relativa, 
en tanto que en las discusiones del Pleno, el Ministro Góngora Pimentel la califica de absoluta, pero al hacer 
las votaciones sobre la improcedencia no se hace ninguna distinción.  Sin embargo debe señalarse que con 
posterioridad a dichas determinaciones, recientemente se han resuelto las Controversias 25/2008 (22 de abril de 
2010) y 49/2008 (10 mayo 2010) declarando la procedencia de la vía, aunque a la fecha no  ha publicado el engrose 
respectivo, por lo que no se conoce su contenido específico.
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dentro de los “derechos no enumerados”, o “implícitos” que surgen del art. 33 de la 
constitución argentina, en el caso de “Samuel Kot SRL”, resuelto el 5 de septiembre de 
1958.

3.  Por otra parte, el órgano de constitucionalidad, puede entrar al estudio del asunto, 
pero no específicamente con la perspectiva de la inconstitucionalidad por omisión 
legislativa.  Esta es una técnica que se ha observado en algunos sistemas en los que no 
se ha definido fehacientemente el tratamiento que ha de darse a este tipo de vicio, y en 
concreto tratándose de omisiones parciales. 

Aquí pueden darse dos alternativas, que sin hacer mención alguna de forma expresa 
respecto de una “omisión legislativa”, simplemente se analiza la omisión como una 
discordancia con el contenido constitucional; o bien el supuesto contrario, en el que 
específica y deliberadamente se habla de la existencia de una omisión legislativa, pero 
se reconduce dicho vicio a una inconstitucionalidad común es decir, se opta por analizar 
la no conformidad de la norma en cuestión, con la constitución, y eventualmente 
determinar su incompatibilidad, por aquellas cuestiones que omite considerar.

Como ejemplo del primer caso, es decir, donde ni en la demanda, ni en las discusiones 
del Pleno se mencionó específicamente  a la inconstitucionalidad por omisión legislativa, 
a pesar de que en realidad ésta se configura con todos sus elementos, podemos señalar 
una acción de inconstitucionalidad en la que se analizó una omisión atribuible al 
legislador local.  Finalmente se determinó la invalidez de ciertos artículos de la  Ley 
Electoral del Estado de Hidalgo y en la parte considerativa de la sentencia se estableció 
la obligación del Congreso local de dictar una norma que prevea el financiamiento 
público por actividades generales, para los partidos políticos que no tengan antecedente 
electoral en la elección de Diputados, entre otras cosas.36  

Así también, podemos señalar un caso en el que se alegó la falta de establecimiento 
de garantía de audiencia respecto de los infractores de la Ley de los derechos de la niñez 
y la adolescencia del estado de Campeche, en la cual a pesar de que en la deliberación 
de la Suprema Corte, se analizó directamente el vicio de omisión legislativa, se decidió 
no darle este tratamiento, para en su lugar, reconducir el vicio a una inconstitucionalidad 
positiva.37 

36 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia Mexicana de fecha 23 de agosto de 2001, en la acción No. 22/2001 
y sus  acumuladas  23/2001 y 24/2001; que en la parte conducente indica: “Debe precisarse que la invalidez del 
artículo 38, fracciones I, inciso h) y II, inciso e), de la Ley Electoral del Estado de Hidalgo surtirá efectos a 
partir de la publicación de esta sentencia en el Diario Oficial de la Federación, por lo que la Legislatura de la 
entidad deberá emitir en su lugar la disposición que prevea el financiamiento público por actividades generales 
para los partidos políticos que no tengan antecedente electoral en la elección de Diputados y adecuar el sistema 
previsto en el inciso e), de la fracción II del citado artículo., en los términos indicados. Atento a lo anterior, 
con fundamento en el artículo 41, fracción IV, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Artículo 105 
Constitucional, se otorga a la Legislatura del Estado de Hidalgo un plazo de veinte días naturales contados a 
partir de la publicación de la presente ejecutoria en el Diario Oficial de la Federación, para cumplimentar la 
misma en los términos ya señalados.”

37 Acción de inconstitucionalidad no. 24/2004 promovida por diputados integrantes de la Quincuagésima 
Octava Legislatura del Congreso del estado de Campeche. En la parte resolutiva de la sentencia de 2 de agosto 
de 2007, se dispone: “se declara la invalidez de los artículos 59, 60, 61 y 62 de la ley de los derechos de la niñez 
y la adolescencia del estado de Campeche, publicados en el periódico oficial del estado el cinco de julio de dos 
mil cuatro.”
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Otro caso similar, ahora en controversia constitucional, en la que se alegó la falta de 
determinación de las causas graves para la suspensión de ayuntamientos y revocación 
del mandato de funcionarios municipales en Michoacán, la sentencia tampoco se 
pronuncia en concreto respecto de la omisión legislativa, sino que se reconduce el vicio 
a una inconstitucionalidad positiva, en consecuencia se declara la invalidez del artículo 
174 de la Ley Orgánica y de Procedimientos del Congreso del Estado de Michoacán.38

4. Finalmente, encontramos que analizando directamente el vicio de 
inconstitucionalidad por omisión legislativa, aún sin sustento de derecho positivo,  se 
puede acudir a las llamadas “sentencias atípicas” para su tratamiento y solución. En 
este sentido pueden darse, entre otras, las siguientes alternativas, que son frecuentemente 
vistas en el Derecho comparado:39

- Sentencias apelativas.40  Forman parte de las sentencias desestimatorias, puesto 
que no se declara la inconstitucionalidad de la norma impugnada, pero ante la evidencia 
de que existe alguna situación que puede desencadenar la inconstitucionalidad, se hace 
una apelación al legislador para evitar este hecho. Operan en el caso de la omisión 
legislativa cuando el tribunal de constitucionalidad se enfrenta ante una omisión de tipo 
parcial,  y en la que opta por recomendar la expedición de la norma omitida.  

Su mayor utilización ha sido en Alemania, dentro de este mismo rubro encuadran 
diversas tipologías, lo que dificulta su distinción y tratamiento, además siguiendo a Brage 
Camazano, no serían de mucha utilidad en un sistema como el mexicano en que se tienen 
límites temporales para la interposición de la acción abstracta de inconstitucionalidad.41 

Como ejemplo de estas resoluciones, podemos citar la sentencia relativa a la ley de 
pensiones en Alemania, la cual contravenía el principio de igualdad, pero que no fue 

38 Controversia constitucional No. 1/2007, resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nación el 18 de 
septiembre de 2007.

39 Es importante destacar que la clasificación que aquí se presenta, se adhiere a las particularidades de los 
sistemas jurídicos y de la doctrina europea, pero  que evidentemente en otros sistemas, como los americanos, se 
han presentado denominaciones y clasificaciones distintas. Es precisamente por ello, que en esta ocasión hemos 
querido hacer el análisis que aquí se presenta desde esta nueva perspectiva, para diferenciarlo del que hemos 
elaborado previamente. Cfr. Rangel Hernández Laura. Inconstitucionalidad por omisión legislativa. Teoría 
General y su control jurisdiccional en México, Op. Cit.

40 En la línea de lo señalado en la nota anterior, por lo que se refiere a las sentencias apelativas y aquellas 
que declaran la inconstitucionalidad sin decretar la nulidad de la norma, se estima conveniente citar la diversa 
clasificación que propone el Dr. Néstor Sagüés, quien recoge el término genérico de sentencias exhortativas, para 
luego hacer una subdivisión: “Sentencia exhortativa “de delegación”, declara inconstitucional a  una norma, y 
advierte al Poder  Legislativo que pautas debería satisfacer la nueva  ley para ser compatible con la Constitución.  
Sentencia exhortativa de “inconstitucionalidad simple”, en esta variable, el Tribunal Constitucional  constata 
que una norma  es inconstitucional, pero no la  invalida (por los efectos desastrosos que podría producir esa 
anulación), pero  impone al Poder Legislativo el deber de suprimir la situación de inconstitucionalidad, por lo que 
deberá  modificar el régimen  legal vigente para amoldarlo a la Constitución. La ley  reputada inconstitucional se 
continúa aplicando  hasta que  se apruebe  la nueva norma conforme  con la Constitución.  Sentencia  exhortativa 
por constitucionalidad precaria, aquí la jurisdicción constitucional estima  que una  norma es “todavía” 
constitucional, pero que puede  dejar de serlo; o que no resulta del todo satisfactoriamente constitucional, por lo 
que insta al legislador a que produzca una nueva regulación plenamente  constitucional, para lo cual  puede darle 
también pautas de contenido.”  Sagüés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos 
Reflexiones sobre los retos y la codificación del Derecho Procesal Constitucional, las fronteras del control de 
constitucionalidad y los avances del amparo. Op. Cit. 

41 “Debe precisarse que, en principio, este tipo de sentencias tienen sentido, o al menos mucho más sentido, en 
sistemas como el alemán, en que el control abstracto no está sujeto a la limitación de un plazo par su interposición, 
pero no, o no tanto, en sistemas que, como el español o el mexicano, precluyen el ejercicio de la acción directa 
de inconstitucionalidad dentro de un plazo fugaz” Brage Camazano, Joaquín. “Interpretación constitucional, 
declaraciones de inconstitucionalidad y arsenal sentenciador (un sucinto inventario de algunas sentencias 
“atípicas”)” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coord.) Interpretación constitucional, Porrúa, México, 2005.
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declarada inconstitucional, tal vez por no ser el momento oportuno, y en su lugar se hace 
un llamamiento (o apelación) al legislador para que diseñe alguna alternativa para que 
en “lo futuro” no se presentara una violación a la norma fundamental.42 

- Sentencia que declara la inconstitucionalidad de la norma, pero sin decretar su 
nulidad. Este tipo de resoluciones también tiene su origen en Alemania, se distinguen 
de las apelativas en que aquí se trata de una sentencia estimatoria, es decir se declara 
la inconstitucionalidad de la norma, pero se rompe con la tradición de que esto traía 
aparejada su nulidad; esto se sustenta en diferentes razones, como los mayores perjuicios 
que puede traer la nulidad de la norma, la salvaguarda de la libertad de configuración del 
legislador, entre otras.  En este sentido, a pesar de la declaratoria de inconstitucionalidad, 
la norma conserva su validez, pero incluye la obligación de que el legislador de corrija 
la situación de inconstitucionalidad, que en el caso que nos ocupa, está causada por la 
omisión legislativa.

Como ejemplo, podemos señalar la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional 
Español, en relación con el régimen matrimonial y sus cargas tributarias, mismas que 
no constituyen un trato equitativo con las personas en igualdad de condiciones pero 
solteras. Aquí se opta por la declaración de inconstitucionalidad pero sin anular la 
norma, pues esta determinación afectaría otros principios constitucionales.43 Igualmente 
señalaremos un caso en Alemania, derivado de la ley de 6 de diciembre de 1951, que 
incrementaba los sueldos de funcionarios pero no contempló a un grupo específico de 
ellos; aquí el Tribunal Constitucional estimó que había fundamento suficiente para 
declarar la inconstitucionalidad de dicha norma, pero que no era conveniente ordenar su 
nulidad, al causarse mayores perjuicios al resto de los funcionarios.44

42“«No se puede decir en la actualidad —razonaba el BVerfG— que las más rigurosas condiciones que 
establece la legislación vigente para la pensión de un viudo en comparación con las exigencias para ser acreedor a 
una pensión de este tipo por una viuda en la Seguridad Social sean incompatibles con la Grundgesetz. El legislador 
debe, sin embargo, esforzarse por encontrar una solución apropiada que excluya en el futuro una violación 
del art. 3, apartados 2 y 3 de la Ley Fundamental». cit. por SCHLAICH, Klaus, «El Tribunal Constitucional 
Federal Alemán», op. cit., pp. 200-201” (SCHLAICH, Klaus, «El Tribunal Constitucional Federal Alemán», en 
la obra colectiva, Tribunales Constitucionales y Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1984) Citado a su vez por  Fernández Segado, Francisco. “El control de las omisiones legislativas por 
el Bundesverfassungsgericht” en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional núm. 10, julio-
diciembre 2008, pp. 75-116.

43 Sentencia dictada en la Cuestión de inconstitucionalidad No. 45/1989, donde se dice: “Le cumple, pues, al 
legislador, a partir de esta Sentencia, llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen 
legal del impuesto, sirviéndose para ello de su propia libertad de configuración normativa que, como hemos venido 
señalando, no puede ser ni desconocida ni sustituida por este Tribunal Constitucional, al que en un proceso como 
el que ahora concluye sólo le corresponde apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitución de los 
preceptos enjuiciados.”  También se consigna: “Esta omisión legislativa constituye una discriminación proscrita 
por los arts. 14 y 31.1 de la Constitución, pues no puede el legislador tampoco cuando adopte una regulación 
especial o excepcional, singularizar sin fundamento entre aquellos que, atendido el fin de la diferenciación, 
se encuentran en una posición igual.”  Por su parte, en el fallo, se declara la inconstitucionalidad de diversas 
disposiciones, pero solamente por aquellas cuestiones que “no prevé” o “no incluye”, pero sin declarar su nulidad. 
Sentencia publicada en el BOE: 19890302 [«BOE» núm. 52].

44 “Constatada la violación de derechos fundamentales de los demandantes en queja, el Tribunal soslayaba la 
anulación de los preceptos legales, a fin de evitar un vacío jurídico conducente a privar de base legal el pago de 
los sueldos y pensiones de los funcionarios, base legal, como acaba de decirse, exigida constitucionalmente por el 
mencionado art. 33.5 GG. Así las cosas, el BVerfG se limitaba simplemente a  constatar que el legislador federal, 
al abstenerse de modificar (de incrementar en realidad) ciertos sueldos y pensiones, había atentado contra un 
derecho garantizado por el art 33.5 GG, decisión que tenía como efecto desencadenar la obligación del legislador 
de adoptar en beneficio del grupo concernido una ley conforme con las exigencias constitucionales del art. 33.5”  
Fernández Segado, Francisco. “El control de las omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht” Op.Cit. 
pp. 104-105.
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- Sentencias aditivas. Este tipo de resoluciones también admiten algunas¿ variantes, 
pero el punto común radica en que se pone énfasis en la omisión que vulnera la 
constitución, esto es, la inconstitucionalidad proviene precisamente de aquellas 
cuestiones que la ley “no prevé o no contempla”.  En esta virtud, el juez constitucional 
hace un ejercicio de interpretación, analiza los contenidos faltantes  y como resultado 
crea una norma que se adiciona al texto existente para colmar ese vacío. La resolución 
más representativa de este género, es una dictada por el Tribunal Constitucional Español, 
relativa a la reclamación de prestaciones de muerte y de viuedad, en la que al hablar 
específicamente de la “viuda” se deja fuera la posibilidad de incluir a los “viudos”.45  

Por otra parte, también destacan las sentencias aditivas “de principio”, como  una 
variante de estas resoluciones, en las que en lugar de introducir una norma o regla 
específica para la resolución del caso, la Corte Constitucional Italiana opta por introducir 
al sistema normativo algunos principios que deben regir la actuación del juez de la 
causa, quien dependiendo del caso concreto, resolverá en atención a esos principios. 
Esta modalidad en las sentencias se crea debido a la existencia de diversas opciones 
legislativas que pudieran solucionar la situación concreta, de tal suerte que para no 
invadir la discrecionalidad del legislador, se prefiere señalar los principios que deben 
seguirse para que la situación se torne constitucional, de modo tal que  el juez ordinario 
sea quien aporte la solución específica.  

Como ejemplo concreto podemos señalar una sentencia dictada por la Corte 
Constitucional Italiana, en relación con la protección que la ley otorga a las madres 
trabajadoras, en específico en cuanto a los tiempos de separación del trabajo derivados 
del parto, en la cual se resolvió que existe una omisión legislativa al no considerar la 
hipótesis de los partos prematuros, con lo que se violenta al principio de igualdad de 
trato, lo que es suficiente para declarar la inconstitucionalidad de la norma, por dicha 
omisión,  además de que no considera la protección reforzada que debe darse a la madre 
y el bebé; adicionalmente en esta resolución se señalaron los principios jurídicos que 
deben protegerse al resolver la cuestión en particular, reservando al juez la determinación 
conducente.46 

45 En tal virtud, se resuelve “Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el párrafo segundo del art. 160 de la 
Ley General de la Seguridad Social y el inciso del párrafo primero de dicho artículo que dice «la viuda»”.  Además 
en los fundamentos jurídicos se establece lo siguiente: “7. Falta de la necesaria fundamentación que la justifique, 
la desigualdad del régimen jurídico de los apartados 1 y 2 del art. 160 de la Ley General de la Seguridad Social 
se presenta nítidamente como contraria a los dictados de la Constitución. Por ello, para restablecer la igualdad se 
hace preciso declarar inconstitucional el apartado segundo del art. 160, y el inciso del apartado 1 donde dice en 
femenino «la viuda», pues sólo de este modo se consigue que los viudos de las trabajadoras afiliadas a la seguridad 
social tengan el derecho a la pensión en las mismas condiciones que los titulares del sexo femenino. Todo ello, 
naturalmente, ha de entenderse sin perjuicio de la potestad de los órganos de producción jurídica del Estado para 
articular un sistema diferente, siempre que en el mismo se respeten los principios y dictados de la Constitución 
y en especial el principio de igualdad.” Sentencia 103/1983, dictada en la cuestión de inconstitucionalidad núm. 
301/1982, de fecha 22 de noviembre de 1983, consultable en www.tribunalconstitucional.es

46 Sentencia de fecha 24 de junio de 1999, no. 24-30, en la que se consideró lo siguiente: “Peraltro, accertata 
l'illegittimità costituzionale della norma, in assenza di intervento legislativo sarà il giudice a individuare nel 
complessivo sistema normativo la regola idonea a disciplinare la fattispecie in conformità dei principi indicati 
(sentenze n. 347 del 1998 e n. 295 del 1991).” Y por tanto se resolvió lo siguiente: “Dichiara la illegittimità 
costituzionale dell'art. 4, primo comma, lettera c) della legge 30 dicembre 1971, n. 1204 (Tutela delle lavoratrici 
madri) nella parte in cui non prevede per l'ipotesi di parto prematuro una decorrenza dei termini del periodo 
dell'astensione obbligatoria idonea ad assicurare una adeguata tutela della madre e del bambino.”  Sentencia 
consultable en http://www.cortecostituzionale.it/
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Con alguna diferencia, la Corte Constitucional de Colombia, habla de sentencias 
integradoras, para subsanar la omisión legislativa constatada, como sucede en aquella, 
en donde la Corte establece las normas que temporalmente serán aplicables a la forma 
de acceso al servicio educativo estatal, en concreto respecto de grupos indígenas.47

4. INCIDENCIA DE LAS SENTENCIAS EN CUANTO A LA LESIÓN 
CAUSADA POR LA OMISIÓN LEGISLATIVA.  (EFECTOS DE REPARACIÓN)

En primer término, cabe señalar que debido a la complejidad del vicio de 
inconstitucionalidad por omisión legislativa, de las sentencias que lo resuelven se 
desprenden una gran cantidad de efectos. En términos generales, éstos pueden ser hacia 
el propio orden jurídico, hacia el legislador omiso, hacia el promovente de la acción, 
entre otros;48 esto adicionalmente a los derivados de toda sentencia, como por ejemplo 
la cosa juzgada, la cosa interpretada, los efectos en el tiempo, entre otros. Dada la 
finalidad de este trabajo, es necesario hacer la precisión de que aquí haremos una breve 
referencia, únicamente a los efectos que pudieran incidir en la reparación del estado de 
cosas causado por la omisión legislativa, tanto respecto del orden jurídico, como del 
incoante de la acción.

Ahora bien, con independencia de la división que hemos hecho en el epígrafe anterior, 
respecto de si se cuenta con sustento de derecho positivo o si se resuelve con base en 
la potestad del órgano jurisdiccional;  también dejando de lado la distinción en cuanto 
a su tratamiento específico, o no, como un vicio de omisión legislativa; e igualmente 
circunscribiéndonos a las hipótesis en las que dicho tribunal ha aceptado los asuntos 
para su análisis, a continuación señalaremos en forma resumida, algunos casos en que la 
sentencia tiene un efecto de reparación frente a la omisión legislativa inconstitucional, 
partiendo de la base de que éste no se generará con la simple declaración de existencia 
de la omisión legislativa.

- Recomendación, apelación o exhortación de legislar. Con independencia de la 
variante digamos “doctrinal” de la sentencia, y sin que exista diferencia, para este punto 
concreto en cuanto a la declaratoria o no de inconstitucionalidad, en términos generales, 
nos circunscribiremos aquí a los casos en los que el Tribunal Constitucional o el órgano 
controlador de la constitucionalidad, decide hacer un llamamiento al cuerpo legislativo 
omiso para que emita la normatividad faltante. 

47 Sentencia C-208/07, relativa a la demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto 1278 de 2002. Así 
la materia resuelta en la sentencia se resume de la siguiente manera: “En el presente caso, se ha explicado que 
no resulta contrario a la Constitución que el Decreto-Ley 1278 de 2002 regule la forma de acceso al servicio 
educativo estatal y acoja el sistema de carrera por concurso de méritos como el mecanismo idóneo. No 
obstante, también se ha dejado claro que su incompatibilidad con la Carta deviene, en realidad, del hecho de 
haber omitido incluir una normatividad especial en la materia aplicable a las comunidades indígenas, acorde 
con sus usos y costumbres. Siendo ello así, lo que procede en este caso es que la Corte dicte una sentencia 
integradora, en el sentido de declarar exequible el Decreto-Ley 1278 de 2002, “por el cual se establece el estatuto 
de profesionalización docente”, siempre y cuando se entienda que el mismo no es aplicable a las situaciones 
administrativas relacionadas con la vinculación, administración y formación de los docentes y directivos docentes 
en los establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indígenas que atienden población indígena, 
aclarando que, mientras el legislador procede a expedir un estatuto de profesionalización docente que regule de 
manera especial la materia, las normas aplicables a los grupos indígenas serán las contenidas en la Ley General 
de Educación (Ley 115 de 1994) y las demás normas complementarias.” Sentencia consultable en http://www.
corteconstitucional.gov.co/
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Mucho se ha discutido sobre la efectividad de estas sentencias, dado que, hacen notar 
la existencia de la omisión legislativa que requiere ser colmada, acudiéndose para ello 
a un llamado al legislador, sin que realmente tenga efectos vinculatorios o coercitivos.  
Al respecto, debemos manifestar que la eficacia de estas resoluciones, en gran medida 
dependerán del nivel de legitimidad que tengan los órganos controladores, del diseño 
institucional, del nivel de organización política y la calidad democrática que impere en 
cada sistema jurídico; por ejemplo en Alemania, puede decirse que tienen un alto grado 
de efectividad,49 en tanto que en Italia a pesar de que no ser desatendidas, ante la tardanza 
que puede generarse, la Corte ha optado, por buscar otras alternativas que otorguen una 
solución inmediata al problema, como es el caso de las sentencias aditivas.50  

No obstante, no es de despreciarse la exhortación a legislar, especialmente en 
aquellos sistemas en que el desarrollo democrático y el nivel de legitimación de la 
justicia constitucional no permiten la adopción de sentencias aditivas, ya que con dichas 
resoluciones, se hace patente e incumplimiento a una obligación constitucional y se fija 
un principio directivo que marca la necesidad de intervención del cuerpo legislativo 
para colmar la omisión existente.51  

Ahora bien, esto puede ocurrir incluso con el señalamiento de un plazo para que 
el legislador omiso actúe en consecuencia, lo cual puede ser benéfico, en tanto marca 
una línea temporal para la actuación de dicho órgano, especialmente con la intención 
de no permitir que la violación constitucional siga extendiéndose indefinidamente, esto 
además facilita la apreciación del grado de  morosidad en la expedición de la norma; 
sin embargo al no existir forma de coerción, en muchas ocasiones éste plazo tampoco 
es atendido.

Como se ha señalado, otra posibilidad que se presenta con la exhortación a 
legislar, es que el juez constitucional  además establezca ciertos principios que deben 
desarrollarse o bien lineamientos que debe seguir la norma a expedirse.  Esta alternativa 

48 Cabe señalar que aún dentro de estos rubros y los que se señalarán más adelante (que han sido construidos 
desde ciertos parámetros específicos) los efectos se interrelacionan, dada la naturaleza del vicio, por lo tanto su 
clasificación dependerá del elemento que se seleccione para su estudio.

49 Al respecto se ha sostenido lo siguiente: “La praxis nos muestra que el legislador ha seguido, sin 
manifestaciones significativas en contrario, las indicaciones del BVerfG, plasmadas, como ya se ha dicho, en los 
fundamentos jurídicos de estas decisiones. […] Y desde una óptica igualmente pragmática, habría que añadir que 
el peculiar significado que los órganos estatales, y también la opinión pública, atribuyen a los pronunciamientos 
del Tribunal Constitucional Federal, aseguran a las Appellentscheidungen una eficacia comparable a la de 
cualquier otra decisión de naturaleza preceptiva, lo que se corrobora a la vista de las, en ocasiones, profundas 
reformas legislativas a las que este tipo de decisiones han dado lugar.” Fernández Segado, Francisco. “El control 
de las omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht” Op.Cit. pp. 99

50 Véase Groppi, Tania. “Corte Constitucional y el Principio de Efectividad” en  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo 
y Molina Suárez, César (Coords.) El juez constitucional en el Siglo XXI, Tomo I, Universidad Nacional Autónoma 
de México - Suprema Corte de Justicia de la Nación, México, 2009,  pp. 241-271

51 Por ejemplo, en la controversia constitucional 80/2004 se impugnó la omisión de legislar para adecuar el 
Código "Administrativo del Estado de Chihuahua, conforme a lo dispuesto en el Decreto por el que se Reforma y 
Adiciona el artículo 115 de la Constitución, de 23 de diciembre de 1999.  Aquí se declara procedente la controversia 
y se señala que el Congreso del Estado de Chihuahua deberá realizar las adecuaciones legales respectivas, dentro 
del plazo de un año.

Otro caso paradigmático en México, es el derivado de la controversia 4/2005, en la cual no se alegó ningún 
concepto de invalidez relacionado con  omisión legislativa,  sin embargo, la Suprema Corte, al constatarla,  se 
manifestó sobre ella como una “precisión previa,” es decir hace patente la existencia de una omisión legislativa y 
conmina al legislador a que se pronuncie  “a la brevedad posible.”

Otros asuntos recientes en los que la Suprema Corte mexicana ha conminado a legislar son las acciones de 
inconstitucionalidad 27/2009 y sus acumuladas 29/2009, 30/2009 y 31/2009; también la acción 118/2008, así 
como las controversias 25/2008 y 49/2008.
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es encomiable, en tanto que el ejercicio de análisis constitucional ya se ha realizado, y el 
órgano controlador ha detectado aquellos supuestos, hipótesis, o sujetos que deben ser 
tomados en cuenta para que la norma que ha de emitirse sea constitucional, de tal suerte 
que de forma previa se hacen estas indicaciones para coadyuvar, en dichos aspectos 
específicos, a la constitucionalidad de la nueva norma. Cabe señalar que esto puede 
realizarse sin violentar la discrecionalidad que detentan los cuerpos legislativos, toda 
vez que estos lineamientos deben ser generales y sin agotar las opciones legislativas, 
es decir, debe imperar la prudencia y autolimitación de los órganos jurisdiccionales.  
Como ejemplo de sentencia que emite estos lineamientos, podemos señalar un caso 
mexicano, en que se hacen ciertas puntualizaciones al Congreso local que ha de expedir 
las disposiciones normativas omitidas.52  

También queremos ejemplificar aquí un caso de otorgamiento de plazo para legislar, 
pero con base en un precepto constitucional específico, como es el caso de Tlaxcala. Se 
trata de la acción contra la omisión legislativa No. 5/2004, promovida por un residente de 
Tlaxcala, en contra del Gobernador del Estado y otras autoridades administrativas, por 
no haber expedido el Reglamento de Ley de Comunicaciones y Transportes (reglamento 
de tránsito). Una vez desahogado el procedimiento respectivo, y ante la constatación de 
que dicho reglamento no se ha emitido, se concedió al Ejecutivo Local, al Secretario 
de Gobierno, además del  Secretario de Comunicaciones y Transportes del Estado, el 
término de tres meses para expedirlo.53 De una revisión a la legislación de esta entidad, 
se desprende que el 17 de abril de 2008 se publicó en el Periódico Oficial del Estado de 
Tlaxcala el “Reglamento de la Ley de Comunicaciones y Transportes en el Estado de 
Tlaxcala en Materia de Transporte Público y Privado”. 

- Cobertura del orden jurídico.  Según hemos comentado previamente, esta hipótesis 
la podemos encontrar, ya sea a través hacer efectiva la disposición constitucional, que 
permite específicamente cubrir el vacío causado por la omisión legislativa, o bien a 
través de las sentencias aditivas que buscan resolver directamente la problemática 
causada por la omisión e introducir en el sistema jurídico el supuesto o sujeto excluido; 
e inclusive puede encontrarse cuando se lleva a cabo una “interpretación conforme”, 
es decir, cuando el juez constitucional se pronuncia sobre la constitucionalidad de una 
norma “siempre y cuando” la misma sea entendida en cierto sentido que sea acorde a los 
principios constitucionales, y en el caso que nos ocupa, cuando esto implique el incluir 
en su contenido normativo a los supuestos o sujetos que han sido incorrectamente 
omitidos. Estimamos que las resoluciones antes señaladas son las que generan un 
verdadero efecto de reparación. 

52 En la controversia constitucional No. 7/2005, relativa a la falta de adecuación de la legislación en materia 
municipal, ahí la Corte, después de realizado el análisis constitucional determinó lo siguiente: “Además, con 
la finalidad de salvaguardar el orden jurídico en el Estado de Campeche, esta Suprema Corte determina que la 
Legislatura Local, dentro del plazo de un año, contado a partir de la legal notificación de la presente ejecutoria, 
deberá realizar las adecuaciones en materia municipal, sean en la Constitución Local o en las leyes ordinarias, 
ajustándose en su totalidad al artículo 115, fracción II, inciso b), constitucional; particularmente: a) Suprimir 
el requisito de la autorización del Congreso del Estado de Campeche para que los Municipios de dicha entidad 
puedan enajenar o afectar sus bienes o celebrar actos jurídicos, entre ellos, la concesión a particulares de servicios 
públicos. b) Señalar con precisión, los casos en los que se requiera la votación calificada de los miembros de los 
Ayuntamientos para los fines destacados en el inciso anterior. c) Precisar en ley qué requisitos deben cumplir los 
Municipios para concesionar los servicios públicos; aspectos éstos en los que la omisión legislativa es manifiesta.”

53 Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tlaxcala, con fecha 28 de 
noviembre de 2007  
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Ahora bien, cuando la sentencia versa sobre la violación a derechos fundamentales 
de las personas, causada por la omisión legislativa, también existe la posibilidad de que 
el juez constitucional emita una resolución en la que proteja directamente ese derecho, 
permitiendo su ejercicio, para lo cual también se incide en el orden jurídico en el que 
recae la omisión, es decir, a final de cuentas realiza una cobertura de la omisión en 
el caso concreto, sin embargo, debe entenderse que los efectos de estas resoluciones, 
podrán ser restringidos al caso concreto o con efectos en otros casos, dependiendo del 
proceso constitucional en el que sean dictados y consecuentemente del alcance que 
tengan estas resoluciones. 

Como ejemplo, podemos citar dos casos paradigmáticos en España, el primero, 
relativo a un recurso de amparo promovido por la lesión a los derechos de libertad de 
expresión y comunicación, en perjuicio de una empresa de televisión por cable, a la que 
se le impusieron varias sanciones incluyendo la incautación de sus instalaciones, por 
no contar con una concesión administrativa para operar, siendo el caso que existe una 
omisión legislativa en la materia, que no permite sujetar a autorización o concesión el 
ejercicio de dichos medios de comunicación; en consecuencia, la resolución respectiva 
le reconoce a la recurrente sus derechos, restableciéndolos en su integridad  y anulando 
la resolución combatida.54 

El otro caso proviene también de un recurso de amparo. Se pretendía obligar al 
quejoso a prestar el servicio militar, a pesar de que manifestaba objeción de conciencia 
por motivos no religiosos; sin embargo, al no estar específicamente previsto este 
supuesto en vía legal, ni existir un procedimiento previo para hacer valer la objeción, 
prácticamente se hacía nugatorio dicho derecho, por tanto se concedió el amparo, 
aplazando su incorporación al servicio militar, hasta que se configurara el procedimiento 
respectivo.55

En el caso mexicano, comentaremos una acción de inconstitucionalidad, en la 
que La Suprema Corte determinó la existencia de la omisión legislativa imputable al 
Congreso de Aguascalientes, al no “establecer a favor del Instituto Estatal Electoral, la 
facultad para convenir con el Instituto Federal Electoral para que éste último se haga 
cargo de la organización de los procesos electorales locales”, como resultado de esa 
omisión, la Corte además de señalar la obligación del congreso estatal de legislar a la 

54 En los fundamentos jurídicos de la sentencia se dice lo siguiente: “«los derechos a comunicar libremente el 
pensamiento y la información pueden resultar limitados en favor de otros derechos, pero lo que no puede hacer el 
legislador es diferir sine die, más allá de todo tiempo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, 
la regulación de una actividad, como es en este caso la gestión indirecta de la televisión local por cable que afecta 
directamente al ejercicio de un derecho fundamental como son los reconocidos en el art. 20.1, a) y d) CE, pues la 
ausencia de regulación legal comporta, de hecho, (...) no una regulación limitativa del derecho fundamental, sino 
la prohibición lisa y llana de aquella actividad que es ejercicio de la libertad de comunicación que garantizan los 
apartados a) y d) del art. 20.1 CE, en su manifestación de emisiones televisivas de carácter local y por cable. (...) 
Por ello, sin negar la conveniencia de una legislación ordenadora del medio, en tanto ésta no se produzca, no cabe, 
porque subsista la laguna legal, sujetar a concesión o autorización administrativa -de imposible consecución, por 
lo demás- el ejercicio de la actividad de emisión de televisión local por cable, pues ello implica el desconocimiento 
total o supresión del derecho fundamental a la libertad de expresión y de comunicación que garantiza el art. 20.1, 
a) y d) CE»  Sentencia dictada por la Segunda Sala del Tribunal Constitucional, recaída en el Recurso de Amparo 
núm. 1710/1994, consultable en  www.tribunalconstitucional.es

55 Sentencia del Tribunal Constitucional No. 15/1982, dictada en un Recurso de amparo,  de fecha 23 de abril 
de 1982, cuyo fallo dispone lo siguiente: “a) Reconocer el derecho del recurrente a que se aplace su incorporación 
a filas hasta que se dicte la Ley, prevista en el art. 30.2 de la Constitución, que permita la plena aplicabilidad y 
eficacia del derecho a la objeción de conciencia por él alegada.”
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brevedad posible, dada la proximidad del proceso electoral en la entidad, determinó 
que, en aplicación directa de la constitución, “el Consejo General del Instituto Estatal 
Electoral del Estado de Aguascalientes, inclusive para la elección inmediata, está 
facultado para que en caso de así decidirlo, celebre este convenio con el Instituto 
Federal Electoral.” 56

Finalmente queremos señalar un intento de reparación a través de cobertura, que no 
pudo llevarse a cabo en nuestro país.  Se trata de la controversia constitucional 25/2008,57 

promovida por el Presidente del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco, la 
cual se declaró fundada en contra de la omisión legislativa del Congreso del Estado de 
Jalisco consistente en la falta de regulación del haber de retiro para los Magistrados  
de la entidad.  La resolución respectiva concede un plazo al congreso local para emitir 
las normas omitidas; sin embargo, algunos Ministros58 consideraron que lo anterior 
no era suficiente para garantizar los derechos de los Magistrados, estimando que se le 
debieron otorgar otros efectos a la sentencia, tales como que “de manera provisional y 
hasta en tanto se cumpliera con la obligación de legislar, el haber por retiro para los 
magistrados en la entidad se rigiera en términos del artículo 183 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial de la Federación.” La pretensión de estos jueces constitucionales era 
preservar los derechos en juego, mediante la cobertura de las disposiciones omitidas a 
través de la aplicación temporal de la ley federal, lamentablemente el Pleno no coincidió 
con esta postura, la cual solamente consta en el voto concurrente respectivo.59 

56 Cfr. resolución de 10 de noviembre de 2009 en las acciones de inconstitucionalidad 27/2009 y sus 
acumuladas 29/2009 y 30/2009, promovidas por los Partidos Políticos Del Trabajo, Socialdemócrata, De La 
Revolución Democrática y Convergencia.

57 Se impugnó el Decreto Número 21928/LVIII/07 que reforma los artículos 58 y 61 de la Constitución 
Política del Estado de Jalisco, publicado el diecinueve de enero de dos mil ocho en el Periódico Oficial de la 
entidad, y el Decreto Número 21946/LVIII/07 que reforma los artículos 11, 17, 21, 22, 36, 52, 53 y 55 y deroga la 
fracción XII del artículo 23, la IX del 34 y el segundo párrafo del 51, todos de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
del Estado de Jalisco, publicado el veintidós de enero de dos mil ocho en el Periódico Oficial del Estado.  Se 
hicieron valer diversos conceptos de invalidez, resolviéndose por Sentencia de 22 de abril de 2010, consultable 
en www.scjn.gob.mx

58 Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, Olga María Sánchez Cordero de García Villegas, José Ramón Cossío Díaz 
y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.  Cfr. Voto concurrente respecto de dicho asunto.

59 Donde se consigna lo siguiente: “Desde esta perspectiva, nos parece que dentro de los efectos que le es dable 
fijar en sus fallos a esta Suprema Corte de Justicia de la Nación cuando advierte que una omisión legislativa produce 
inconstitucionalidad, se encuentra la posibilidad de hacer aplicable, en el ámbito de una determinada entidad 
federativa, una legislación diversa —existente o derogada, federal o de algún otro estado—, de manera temporal, 
hasta en tanto la legislatura local subsana la omisión respectiva, cuando ello sea necesario para restablecer el orden 
constitucional transgredido y evitar que se consumen los efectos de la violación. Todo tribunal constitucional 
tiene una función creadora del derecho que actúa en el nivel constitucional, por encima de los órdenes federal y 
estatal, de modo que, desde el artículo 41 de la ley reglamentaria, le es dable a esta Suprema Corte reconstruir 
partes del orden jurídico a partir de decisiones judiciales. Esto puede hacerse mediante el establecimiento de 
lineamientos que deberán observarse por los operadores jurídicos en ausencia de la legislación que subsane la 
omisión inconstitucional o, cuando ello resulte más conveniente, mediante la remisión a otros ordenamientos 
legales, inclusive derogados o pertenecientes a otros órdenes parciales, sin que ello implique sustituirse en la 
función legislativa, pues se trata de una medida transitoria que, con el fin de dar plena eficacia a una sentencia 
estimatoria, colma una laguna mediante la aplicación de una alternativa válida, sujeta a que el legislador actúe en 
pleno uso de su potestad, con el único límite del texto constitucional.  Lo anterior hace necesario dar solución al 
caso de los magistrados que quedarán en situación de retiro antes de que se legisle, a fin de preservar el principio de 
independencia judicial y no hacer nugatorio un derecho concedido por el artículo 61 de la Constitución del Estado 
de Jalisco que delega en el legislador ordinario la regulación de dicho haber. 

 […] A fin de dar una solución clara a esta problemática, hubiera sido deseable que de forma interdictal 
se estableciera la aplicabilidad provisional del primer párrafo del artículo 183 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial de la Federación, a manera de condena complementaria al mero señalamiento de un plazo para legislar, 
con lo cual se le hubiera dado plena efectividad a la sentencia, como lo ordena el 41 de la ley reglamentaria de 
la materia. Acudir a la legislación federal como norma de referencia para resolver los casos concretos hasta 
en tanto se cumple con la obligación de legislar, era adecuado para mitigar las consecuencias de la omisión 
legislativa ante la ausencia de otros parámetros de referencia útiles, como hubiera sido la existencia de una 
norma derogada a la que se le hubiese podido dotar transitoriamente de ultractividad.” 
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- Expedición de la norma omitida.  Algunos diseños constitucionales, como hemos 
señalado, en el caso de Ecuador, Chiapas y Querétaro, permiten al órgano encargado 
del control constitucional la expedición de una legislación temporal.60 Esta facultad trae 
aparejada una serie de problemas jurídicos, financieros, de ejecución práctica, entre 
otros, precisamente  porque el juez constitucional es eso, un juez, que no está preparado 
para la labor legislativa, ni puede sustituir a los cuerpos de deliberación política,  
por tanto se estima que no debe de llegarse a este extremo que puede causar serias 
consecuencias, e inclusive agravar los problemas que pretenden resolver; como sucedió 
cuando la Corte Constitucional Italiana dictó algunas sentencias aditivas en  materia de 
derechos sociales, donde los aspectos presupuestarios y financieros trajeron aparejadas 
serias dificultades para su cumplimiento.61 

- Resarcimiento económico. Si bien esta hipótesis no corrige la omisión legislativa, ni 
tampoco la situación violatoria de derechos humanos o competencias constitucionales, 
es decir, no reintegra el goce del derecho violado, si implica, al menos un principio de 
reparación de las consecuencias generadas, a través del pago de una indemnización 
por los daños cuantificables.  Lamentablemente esta alternativa no es muy común ni 
frecuente en el tema de la omisión legislativa, siendo la constitución de la Provincia de 
Río Negro en Argentina la única legislación que prevé esta posibilidad, sin embargo 
también podría lograrse a través de la implementación de la responsabilidad patrimonial 
del legislador omiso.62

Para concluir, es preciso señalar que la verdadera efectividad de cualquier sentencia 
constitucional, y dentro de éstas las que se pronuncian sobre la inconstitucionalidad 
por omisión legislativa, reside en su cumplimiento, ya que solamente así se lleva a 
la práctica el resultado del trabajo jurisdiccional –en este caso constitucional-, con lo 
cual, se garantiza la supremacía constitucional, además del pleno goce y ejercicio de 
competencias constitucionales o de derechos fundamentales y consecuentemente se 
afianza y consolida el derecho procesal constitucional, ya sea local o federal.

60 Nuevamente nos remitimos a  Sagüés, Néstor Pedro.  “Novedades sobre inconstitucionalidad por omisión: 
La Corte Constitucional de Ecuador como legislador suplente y precario” Op. Cit.

61 Cfr. Groppi, Tania. “Corte Constitucional y el Principio de Efectividad” Op. Cit. 
62 Esta alternativa se analiza y propone en Rangel Hernández Laura. Inconstitucionalidad por omisión 

legislativa. Teoría General y su control jurisdiccional en México, Op. Cit.
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LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

SECCIÓN III
SECCIÓN III
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CAPÍTULO XIV

SENTENCIAS INCONSTITUCIONALES Y JUSTIFICACIÓN

                                                                                 Juan Manuel ACUÑA

1. INTRODUCCIÓN

Las sentencias inconstitucionales no son una figura extraña en los diversos sistemas 
jurídicos. Tampoco resultan inimaginables, aunque por el carácter de última palabra que 
en ocasiones tienen las sentencias, especialmente las que son emitidas por los órganos 
encargados de la justicia constitucional, desearíamos que así fuese.

Las sentencias inconstitucionales tienen entonces presencia desde hace tiempo y se 
ha generado excelente doctrina académica y judicial para esclarecer sus clases, tipos y 
las razones que pudieran motivarlas, así como también se han generado mecanismos 
procesales para intentar sofocar sus efectos, tales como el recurso extraordinario por 
sentencia arbitraria en el sistema jurídico argentino o el juicio de amparo España.       

Sin embargo, los estudios y desarrollos mencionados han girado normalmente en 
torno a las sentencias dictadas por órganos judiciales inferiores, es decir, no han abordado 
el espinoso tema de la inconstitucionalidad de las sentencias emitidas por los órganos 
judiciales ubicados en la cúspide del escenario jurisdiccional de los diversos sistemas 
jurídicos, especialmente de los tribunales constitucionales, allí donde existieran o de las 
Corte Supremas, es decir, de las últimas instancias de control jurisdiccional.

Bartolomé Fiorini afirmo: “Cualquier sentencia, sea dictada en una alcaldía pueblerina 
o en el más alto tribunal, lleva, como cualquier obra, los valores que califican todo hacer 
humano como permanente faena entre el deseo de la perfección o la realización limitada 
por la imperfección” (Fiorini, 1957). El presente trabajo se centrará en el estudio de 
las sentencias de los más altos tribunales, pues su imperfección o inconstitucionalidad, 
resulta prácticamente insalvable. 

2. SENTENCIA INCONSTITUCIONAL O ARBITRARIEDAD DE LA 
SENTENCIA

Posiblemente estemos más acostumbrados a identificar y nominar a las sentencias 
inconstitucionales como sentencias arbitrarias. Esta categoría ha sido enriquecida 
por el paso del tiempo que ha permitido mediante pronunciamientos jurisdiccionales, 
identificar diversos supuestos de arbitrariedad de una sentencia. Entre la larga lista de 
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razones que permiten calificar a una sentencia como arbitraria,  podemos identificar 
solo a guisa de ejemplo: a la que omite resolver pretensiones debidamente articuladas; 
la que omite considerar pruebas conducentes para la decisión; la que considera probado 
un extremo no probado; la que viola la cosa juzgada; las que incurren en exceso ritual 
manifiesto; la que utiliza fundamentos contradictorios; la que en su parte dispositiva 
resuelve contra lo razonado en los considerandos; la que decide contra legem; la que 
carece de fundamento normativo; la que se solo se basa en afirmaciones dogmáticas del 
juez; la que se funda en pautas demasiado latas; la que prescinde del derecho aplicable; 
la que se aparta del derecho aplicable; la que aplica una norma que no refiere al caso; 
la que aplica derecho no vigente; la que invoca jurisprudencia que no se refiere al caso; 
la que aplica una norma que si se refiere al caso pero la desvirtúa y distorsiona en la 
interpretación; la que efectúa una interpretación irrazonable o arbitraria de la norma 
que rige el caso; decisiones que padecen de groseras deficiencias de razonamiento; 
veredictos portadores de desaciertos extremos; fallos que menoscaban la defensa en 
juicio y la regla del debido proceso; fallos que no significan una derivación razonada del 
derecho vigente; sentencias que exceden los límites propios de la razonabilidad entre 
otras. Todos estos supuestos de sentencias, pueden configurar sentencias arbitrarias. 
(Sagüés 2002 T II), (Bidart Campos 1995, T II). 

Como se habrá podido apreciar, varios de los supuestos de arbitrariedad, se refieren a 
posibles defectos en la justificación racional de la sentencia. Sobre esta clase de defectos 
versará nuestro trabajo

Cabe ahora preguntarnos si la sentencia arbitraria es equivalente a sentencia 
inconstitucional. Responderemos junto a Bidart Campos que sí. La arbitrariedad 
implica un vicio o defecto de inconstitucionalidad que nos permite hablar de sentencias 
inconstitucionales. (Bidart Campos 1995, T II).    

En términos generales, adelantaremos que una decisión jurisdiccional que no sea una 
derivación razonada del derecho vigente, por algunas de las causales enunciadas, es una 
sentencia inconstitucional porque en si implica violaciones a derechos fundamentales. 
Esta relación entre arbitrariedad e inconstitucionalidad o entre arbitrariedad y algún 
derecho fundamental ha sido explicitada por diversos tribunales que han debido 
expedirse al respecto. Así, la Corte Suprema de Justicia de Argentina ha sostenido que la 
defensa en juicio incluye también la posibilidad de obtener en el proceso una sentencia 
que sea derivación razonada del derecho vigente, cuando ello no ocurre, la sentencia 
arbitraria es inconstitucional  por violación a la garantía de defensa del artículo 18. 
(Bidart Campos 1995). En similar sentido y con  especial referencia a la  falta de 
motivación de las sentencias, el Tribunal Constitucional Español ha considerado que 
dicha carencia debe entenderse como una violación al derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva reconocido en el artículo 24 del Texto Constitucional y en tal sentido 
las sentencias así emitidas pueden ser objeto del juicio de amparo. (Nieto, 2000).      
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3. JUSTIFICACIÓN O MOTIVACIÓN DE LA SENTENCIA

Asumiendo entonces que las sentencias, como cualquier otro producto normativo 
generado por el aparato estatal puede ser inconstitucional y que los defectos en la 
justificación de las resoluciones judiciales pueden motivar dicha inconstitucionalidad, 
procederemos a demostrar lo dicho. 

Para ello, nos avocaremos en primer lugar a destinar unas líneas a establecer algunas 
ideas para saber cuándo nos encontramos ante decisiones debidamente justificadas, 
entendiendo por justificación, el procedimiento argumentativo que consiste en aducir 
razones1  para determinar si la decisión fue racional, es decir, si es justificable de acuerdo 
a una argumentación apropiada2 y lo haremos, refiriendo especialmente al control que 
se realiza sobre leyes restrictivas de derechos fundamentales. Sostendremos que en el 
marco del constitucionalismo actual, una decisión jurisdiccional carente de adecuada 
justificación generará una sentencia inconstitucional. 

Para cumplir tal cometido, dedicaremos la primera sección del trabajo a dar algunas 
razones que apuntalen la importancia de la justificación de las decisiones judiciales en 
el marco del control jurisdiccional de leyes, tomando como punto de partida, la pesada 
carga que esta función implica para el poder judicial, en atención al supuesto déficit 
democrático o de legitimidad del que adolece dicho poder para llevar adelante esta tarea. 

En segundo lugar, ofreceremos algunas ideas acerca del marco conceptual de la 
justificación de las decisiones judiciales en el ámbito mencionado, haciendo énfasis en 
las dificultades que se presentan al juez constitucional.

Luego, haremos mención a otra serie de dificultades que ya no se refieren de manera 
directa al proceso argumentativo de justificación sino a las complejidades valorativas 
que acechan al juzgador al realizar el control de leyes y que, de modo ineluctable, 
afectan el proceso de justificación.

La finalidad de estas dos últimas secciones, consiste en esclarecer la idea de 
acuerdo a la cual, las falencias en la justificación que pueden ocasionar sentencias 
inconstitucionales, debilitan a su vez el papel institucional de la justicia constitucional 
debido al menoscabo que producen estas sentencias en la legitimidad de los tribunales.

Por último, analizaremos sintéticamente, un caso de la jurisdicción mexicana referido 
a libertad de expresión, el amparo 2676/2003, más conocido como el caso del poeta 
maldito y procederé a dicho análisis deteniéndome especialmente en las justificaciones 
ofrecidas por la mayoría y la minoría, pues estas dos diferentes justificaciones, ofrecen 
un claro ejemplo, en el caso de la minoría, del camino seguro para el juez y por el 
contrario, la justificación ofrecida por la mayoría, representa un claro ejemplo de la 
forma en la cual, las dificultades a las que aludiré, en ocasiones se imponen motivando 

1 Comanducci, Paolo. Razonamiento Jurídico. Elementos para un modelo. Trad. Pablo Larrañaga. Biblioteca 
de Ética, Filosofía del Derecho y Política. Nº 68. Fontamara. México. 1999. p71.

2 Wróblewski, Jerzy. Sentido y Hecho en el Derecho. Trad. Francisco Javier Esquiaga Ganuzas y Juan Igartúa 
Salaverría.  Doctrina Jurídica Contemporánea. Fontamara. México. 2001. p. 46.
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la generación de sentencias inconstitucionales por defectos en el proceso justificatorio.     

Para tal análisis, me abstendré de realizar una valoración del poema en cuestión, ni 
realizaré una defensa del poeta y en consecuencia, de su derecho a expresar sus conceptos 
en torno a la bandera, tampoco atacaremos el sentido de la decisión. Para los fines de 
este trabajo, nos abstendremos de realizar un análisis sobre la justicia o injusticia de la 
decisión. Partiendo de la distinción entre decisión y justificación, a lo largo de nuestro 
estudio, analizaremos  el razonamiento que precede a la decisión, es decir, el proceso 
de elección de las premisas, los argumentos empleados y las inferencias realizadas, en 
síntesis,  nos avocaremos al estudio de la  justificación de la decisión.

4. ARGUMENTACIÓN DE LA SENTENCIA

Afirma Manuel Atienza que: “en el Derecho, hay que argumentar porque hay que 
decidir y porque no aceptamos que las decisiones (particularmente cuando provienen de 
órganos públicos), puedan presentarse de manera desnuda, desprovistas de razones… 
argumentar y decidir son facetas de una misma realidad”3  Sin embargo, el autor señala 
que esta necesidad de argumentar, es decir, de dar razones, no siempre fue entendida 
como una exigencia en el ámbito del derecho continental4. ¿Por qué razón entonces ahora 
si es, la justificación de las decisiones judiciales, un tema central en la reflexión jurídica 
actual?, ¿Por qué la justificación racional se presenta para los órganos jurisdiccionales 
como un imperativo insoslayable?

Estas preguntas han sido contestadas desde diferentes perspectivas y aduciendo 
diversas razones, fuertes cada una de ellas. A continuación, presentaremos sucintamente  
algunas de las respuestas ensayadas.

En primer lugar, cabría afirmar que los cambios epistémicos producidos en el 
Derecho por el proceso de debilitamiento de las posiciones positivistas ideológicas, han 
motivado, entre otras cosas, que el criterio de legitimación de las decisiones judiciales ya 
no recaiga en el concepto de autoridad, por lo menos no de modo  exclusivo. La decisión 
requiere ser además, razonable5, deben ir acompañadas de razones que la justifiquen de 
acuerdo a normas del sistema, o si se quiere, a normas aceptadas y reconocidas, que 
además, sean articuladas de modo correcto.

Siguiendo esta idea, la justificación de las decisiones judiciales que recaen sobre 
situaciones o normas sujetas a interpretaciones diversas por su carácter problemático, 
resulta indispensable para tornarla aceptable. Resulta insuficiente que aceptemos una 
decisión solo porque la misma provenga de una autoridad competente, requerimos 
además, conocer las razones que la impulsan y sostienen, para de ese modo, 
eventualmente aceptarla6.   

3 Atienza, Manuel.  El Derecho como argumentación. Ariel Derecho. Barcelona. 2006. p. 61-62. 
4 Ibidem
5 Cabra Apalategui, José Manuel.  Argumentación jurídica y racionalidad en A. Arnio. Cuadernos Bartolomé 

de las Casas. 15. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” Universidad Carlos III de Madrid.  
Dykinson. Madrid. 2000. p. 52.

6 Atienza, Manuel. p.66
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De acuerdo a otra posición de similar cariz, la justificación racional de las decisiones, 
esta ligada al concepto mismo de democracia. Si aceptamos que en última instancia, la 
esencia de la democracia consiste en la capacidad de los individuos para influir en las 
decisiones públicas, es necesario entonces que las personas conozcan las razones que 
justifican esas decisiones para participar en el diálogo y además poder controlar a los 
poderes públicos que las adoptan7 En tal sentido se pronuncia Cianciardo cuando afirma 
que  “la interpretación que funciona sin importar las razones, está basada solo en la 
autoridad. Pero esta clase de interpretaciones no satisface las expectativas profundas  que 
se encuentran presentes en una democracia porque el concepto íntegro de democracia 
presupone medios para evaluar  con un sentido crítico, los puntos de vista interpretativos 
concernientes al orden jurídico”8   

En tercer lugar y en el marco del Estado Constitucional, se ha superado el criterio 
exclusivista de validez formal imperante durante mucho tiempo por las influencias 
de una teoría del derecho paleopositivista. La validez de una norma no depende solo 
de su adecuación a las normas que regulan la producción normativa. Además de esta 
racionalidad formal apuntada, cuyo producto es una norma dotada de validez formal o 
vigencia, se requiere recurrir a un concepto de validez sustancial de acuerdo al cual, una 
norma es una norma valida del sistema además, si se dicta respetando los contenidos 
sustanciales impuestos por las normas iusfundamentales9. La validez de una norma, 
depende entonces de la coherencia de dicha norma con las normas sustanciales sobre 
su producción10. Siguiendo estas ideas, si tomamos en consideración, que sobre todo en 
materia de derechos fundamentales, las decisiones no resultan indubitables ni vienen 
impuestas de modo mecánico, sino que por el contrario y debido a la textura abierta de 
los enunciados normativos que los contienen, las decisiones suelen ser controvertibles, 
la justificación de las decisiones judiciales en el marco del estado constitucional, resulta 
impuesta por cuanto, es una forma de explicitar la adecuación material con aquellas 
normas dadoras de validez sustancial. Debido a la zona de penumbra que suele rodear a 
los enunciados de normas iusfundamentales, y no existiendo un resultado  interpretativo 
único, la adecuación material de la decisión, o de la norma impugnada en el caso del 
control constitucional de leyes, debe ser explicitada a través de la expresión de las 
razones por las que se otorga a la norma interpretada determinado contenido y no otro. 
Digamos que la justificación es una prueba de la validez sustancial de una norma y de la 
corrección interpretativa a la luz de los contenidos iusfundamentales.  

Además de las razones expuestas, propondremos otra, vinculada a la cuestión de la 
legitimidad del control jurisdiccional de constitucionalidad de las  leyes. Un debate aun 
abierto, es aquel que tiene como eje central el llamado carácter contramayoritario del 
poder judicial. El debate cifra en lo siguiente: En la actualidad, debido al desarrollo y 
aceptación de la justicia constitucional, el poder judicial o los tribunales constitucionales 
están habilitados para decidir en última y a veces única instancia, aquello que la 

7 Cabra Apalategui, José Manuel. p 51
8 Cianciardo, Juan. El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de 

proporcionalidad. Editorial Ábaco de Rodolfo Depalma. Universidad Austral. Buenos Aires. 2004. p. 115. 
9 Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantías. La ley del más débil. Trad. Perfecto Andrés Ibáñez y Andrea Greppi. 

Trotta. Madrid. Tercera Edición. 2002. p 20 y 21.
10 Ibidem.
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Constitución autoriza o desautoriza en los más diversos temas: derechos fundamentales, 
economía y conflictos competenciales verticales y horizontales entre otros temas. La 
objeción que se suele apuntar consiste en que en un sistema democrático, un cuerpo con 
una legitimidad democrática de segundo orden o indirecta, puede enmendar la plana a 
los poderes que gozan, en principio, de un mayor grado de legitimidad democrática11. 
Esto resulta para algunos contraintuitivo y les ha llevado a  interrogarse acerca del lugar 
donde debería anclarse la legitimidad que la justicia constitucional necesita en un sistema 
democrático. Se han ensayado múltiples respuestas que no viene al caso analizar aquí. 
Lo que si diremos es que, ninguna de ellas está exenta de críticas y flancos débiles. Esto 
ha llevado a otros a preguntarse acerca de la posible vacuidad del planteamiento de la 
objeción contramayoritaria. Otros, en cambio han comenzado a aceptar la imposibilidad 
de una legitimidad ex ante y a sondear las posibilidades de construir una legitimidad 
en función de la aceptación de sus resultados. Sin pretender agotar esta discusión, y 
dejando abierta la puerta a la necesidad de trabajar el controvertido tema del carácter 
contramayoritario de la justicia constitucional, diremos que esa falencia democrática 
congénita no representa un obstáculo  para generar un grado de “legitimidad de 
ejercicio”12 a través de sus actuaciones. Para lograr tal legitimidad, la justificación que 
tiende a generar aceptación y control sobre la decisión, resulta fundamental para afianzar 
el papel de la justicia constitucional en un sistema democrático. Debemos aclarar en 
este punto que la supuesta falta de legitimidad democrática no solo se puede sostener 
cuando el poder judicial declara inconstitucional una ley por considerarla contraria  
a la constitución,  sino además, cuando,  actuando con excesiva deferencia hacia el 
legislador, desoye lo establecido por el constituyente en el texto fundamental.   

De acuerdo a lo dicho hasta aquí, la justificación de una decisión resulta impuesta a 
los juzgadores por diversos motivos que podrían sintetizarse de la siguiente manera. I- 
El abandono del criterio de autoridad como único o principal sostén epistemológico de 
las decisiones. II- La explicitación de razones adecuadas resulta impuesta en el marco de 
una sociedad democrática.  III- La justificación es indispensable en el marco del estado 
constitucional de derecho como una forma de testear la validez sustancial de la decisión 
judicial IV- La adecuada justificación permite abonar en pos de la legitimidad por vía 
de ejercicio de la justicia constitucional, V- La corrección de la justificación ofrece 
seguridades al juzgador constitucional para arribar a sentencias constitucionales.

 5. EL DERECHO

 La aplicación del derecho  tiene por objeto generar una decisión que sea correcta 
a la luz de un sistema jurídico dado13. En consecuencia, el juzgador debe adoptar una 
decisión aplicativa de derecho de acuerdo a las coordenadas establecidas por una 
premisa normativa y una premisa fáctica14. En esta labor, se suele distinguir, gracias 

11 Gargarella, Roberto. La Justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del poder judicial. 
Ariel. Barcelona. 1996. p. 13.

12  Courtis, Christian. “Reyes desnudos. Algunos ejes de caracterización de la actividad política de los 
tribunales”. Miguel Carbonell, Héctor Fix Fierro y Rodolfo Vázquez (Coord) Jueces y Derecho. Porrúa. UNAM. 
México. 2005. p. 414.

13 Prieto Sanchís, Luis. Apuntes de Teoría del Derecho. Trotta. Madrid. 2005. p. 278. 
14 Ibidem.
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a las aportaciones de Wróblewski, dos fases15, la justificación interna y la externa. La 
justificación interna o de primer orden16 se refiere a la racionalidad interna de la decisión 
jurídica. Una decisión esta justificada internamente si se infiere de sus premisas de acuerdo 
a las reglas de inferencia aceptadas17. La justificación interna refiere a un razonamiento 
deductivo realizado a partir de una premisa normativa y una premisa fáctica o cognitiv18. 
Podríamos representar esta clase de justificación mediante el siguiente enunciado: La 
decisión D. está justificada en relación a un conjunto de premisas P si, y solo si, se 
deduce lógicamente de P19. 

Los defectos en la justificación interna, difícilmente podrán motivar sentencias 
inconstitucionales, se podrían considerar errores tolerables.

La justificación externa o de segundo orden, se refiere a la racionalidad externa de la 
decisión, alude a la fundamentación de las premisas  que sirven de base a la decisión20.  

Sin embargo, en materia de control jurisdiccional, el esquema descrito no permite 
explicar en completitud el razonamiento justificatorio de un juez constitucional que 
debe confrontar dos normas, una de rango constitucional y otra de rango legal para 
verificar la adecuación de esta a aquella en atención a los contenidos iusfundamentales. 

En el ámbito del control jurisdiccional  y más particularmente, en relación al control 
del contenido de la legislación, este esquema se presenta como insuficiente. En primer 
término, la premisa menor no posee carácter fáctico sino normativo21. En estos casos, 
la tarea del juez constitucional es averiguar si existe una antinomia entre la norma 
constitucional y la norma legal22 que, en caso de constatarse, se resolvería mediante la 
aplicación del principio de razonabilidad23 o proporcionalidad24, de acuerdo al cual, el 
juzgador investigará si la norma legislativa  ha transgredido una norma adscrita al texto 
constitucional25 atendiendo a la necesaria conexión entre proporcionalidad y contenido 
esencial del derecho fundamental en cuestión26 de modo que: si la medida M afecta 
el contenido esencial del derecho fundamental DF entonces la medida legislativa es 
desproporcionada27

Pero el esquema simple de operación del control judicial de constitucionalidad 
de las leyes descrito hasta aquí, tampoco permite dar cuenta de la operación de los 
jueces constitucionales, por lo menos no en su totalidad. Sucede que es frecuente que 
la norma que compone la premisa menor del razonamiento, y cuya adecuación al texto 
constitucional debe ser enjuiciada, pueda ser interpretada a la luz de diversos principios 

15  Ibidem.
16 Ibidem
17 Wróblewski, Jerzy. p. 52
18 Prieto Sanchís, Luís. p. 278 
19 Mendonca, Daniel. Las claves del derecho. Gedisa. Barcelona. 2000. p. 207.
20 Ibidem.
21 Prieto Sanchís, Luís. p.281 
22 Ibidem.
23 Cianciardo, Juan. p. 31.
24 Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Centro de estudios 

políticos y constitucionales. Madrid. 2003. p. 498.
25 Ibid. p. 497
26 Cianciardo, Juan. p. 97
27 Ibid. p.98.
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constitucionales posiblemente contradictorios entre si. Aquí se presenta para el juez una 
labor de complejidad gradual, consistente en la determinación de la premisa mayor, es 
decir, de la norma iusfundamental que regulará el caso. Nuevamente se debe recurrir 
a la ponderación, cuya aplicación resulta necesaria si aceptamos en primer término, 
que en la constitución no existen jerarquías internas y segundo: que los principios son 
mandatos de optimización28. 

Debido a las características de las constituciones actuales, portadoras de principios 
y valores tendencialmente contradictorios, la elección de las premisas mayores del 
razonamiento resulta labor compleja. Esta es quizá, la tarea más desafiante: fundamentar 
las premisas29. En tal sentido, apunta Alexy que las dificultades en la determinación 
material no solo obedecen a la apertura estructural y semántica de las disposiciones 
iusfundamentales sino también, el carácter de principios -y agregamos- tendencialmente 
contradictorios, lo que implica, como señalábamos, la necesidad de ponderación30        

A las dificultades reseñadas se agrega una más, referida al grado de racionalidad que 
concede al proceso argumentativo del juez el principio de proporcionalidad.

Se ha afirmado que la ponderación no permite obtener una respuesta valida aplicable 
a todo supuesto de conflicto31 y que no se trata de un procedimiento que conduzca en cada 
caso a una única solución32. Incluso se ha dicho que la ponderación supone una fuerte 
dosis de discrecionalidad que lleva al judicialismo y en definitiva a la preeminencia 
de un poder elitista y no democrático33 Cierto es también, que la ponderación conlleva 
una cuota importante de valoración y discrecionalidad 34, pero se trata de una operación 
conformada por ciertos cánones y en consecuencia controlable35 y que nos indica  qué 
se debe fundamentar para resolver un conflicto constitucional, para lo cual se debe: 
justificar los enunciados de preferencia  a favor de un principio u otro, ello, en función 
de un grado de afectación de un bien y del grado de satisfacción del bien contrario36. 
Para finalizar este apartado, diremos con Prieto Sanchís: “Que exista un cierto peligro 
de particularismo no significa que la ponderación abra las puertas a juicios basados en 
la intuición, el pálpito o la corazonada. La ponderación se endereza a la construcción de 
una regla y, si nos tomamos en serio las exigencias de la argumentación, ello significa el 
respeto a un principio de universalidad que opera como garantía última de racionalidad”37  

Normalmente, en la labor de control jurisdiccional de constitucionalidad de las 
leyes, el esquema de justificación que se presenta al juez es complejo y la elección de la 
premisa mayor que controlará el caso se presenta como la tarea más desafiante, no solo 
por las razones apuntadas, sino porque además, las valoraciones del juzgador, ejercerán 
un peso significativo.   

28 Alexy, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de estudios políticos y constitucionales. 
Madrid. 2002. p. 86

29 Prieto Sanchís, Luís. Apuntes de teoría… p. 279.
30 Alexy, Robert. p. 525.
31Prieto Sanchos, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta. Madrid. 2003. p. 191. 
32 Alexy, Robert. p.525
33Prieto Sanchís, Luis. Justicia constitucional… p. 206.
34 Ibid. p.205.
35Ibid. p. 204.
36 Ibid. p. 206.
37 Ibidem
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6. LA PONDERACIÓN JUDICIAL

Tal como hemos venido comentando, la justificación no resulta tarea sencilla. En tal 
escenario, adjudicamos una complejidad mayor a la selección de la norma iusfundamental 
que determinará el caso. Esta es una labor ciertamente valorativa en función de cuestiones 
ya apuntadas y la ponderación no erradica dicho margen de valoración. En nuestra 
opinión, establece cauces para que dicha actividad valorativa esté sujeta a cánones y 
en definitiva, la premisa seleccionada sea una premisa del sistema. Como una forma 
de ir aproximándonos al tratamiento del caso a partir del cual pretendemos testear las 
ideas expuestas, utilizaremos al derecho a la libertad de expresión como terreno a partir 
del cual exponer las opciones valorativas que se presentan para el juzgador en materia 
de derechos fundamentales y que pueden afectar el proceso de justificación a partir de 
la preeminencia de opiniones personales o de la voluntad del juzgador por sobre las 
normas del sistema.   

El Derecho a la libre expresión de ideas ocupa un lugar central en el marco de un 
sistema democrático, esta es una idea pacífica sobre la que existe, se podría afirmar, un 
alto grado de consenso. Nadie podría suscribir el ideal democrático y, al mismo tiempo, 
desconocer ese lugar toral a la libertad de expresión, so pena de incurrir en un grave 
problema conceptual. 

A esta noción alude Bovero cuando afirma que la democracia se sostiene  sobre la 
base de cuatro precondiciones; la libertad personal, la libertad de expresar, manifestar 
y difundir el propio pensamiento, la libertad de reunión y la libertad de asociación. El 
carácter de precondiciones viene dado por asumir que la falta de garantía institucional 
de las mismas, impediría la existencia de la democracia misma.38   

Sin embargo, parecería que, sentado este acuerdo, se comenzarían a difuminar las 
coincidencias, pues como apunta Carlos Nino, no resulta  tan evidente en dónde se 
fundamenta ese carácter central que concedemos a la libertad de expresión.39 

Mediante un esquema de interesante articulación, Rosenfeld nos ofrece cuatro 
justificaciones filosóficas para la libertad de expresión.  En primer lugar, menciona a 
la justificación basada en la democracia, consistente en comprender que, sin la libertad 
para comunicar y recibir libremente las ideas, los ciudadanos no pueden autogobernarse 
democráticamente. Menciona en segundo lugar,  una justificación basada en el contrato 
social, similar a la anterior, pero con la sensible diferencia consistente en que en el 
marco de esta justificación, no es posible excluir ex ante, ninguna visión que pudiera 
resultar incompatible con la democracia.

En tercer lugar ubica a la justificación basada en la búsqueda de la verdad de acuerdo 
a la cual, el descubrimiento de la verdad es un proceso que descansa en la discusión 
desinhibida que discurre a partir del juicio y error de los argumentos. 

38 Bovero, Michelangelo. Una gramática para la democracia. Contra el gobierno de los peores. Trad. 
Lorenzo Córdova. Trotta. Madrid. 2002. 49-50 

39 Nino, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Análisis filosófico, jurídico y politológico 
de la práctica constitucional. Astrea. Buenos Aires. 2000. 260.
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Por último, existe, de acuerdo al autor,  una justificación que se apoya en la noción 
de autonomía y de acuerdo a esta, la autonomía individual y la dignidad, exigen la 
protección de todas las formas de expresión.40 

De modo desprevenido, podríamos considerar que el punto de partida desde 
el cual fundamentemos a la libertad de expresión y su centralidad resulta inocuo de 
cara a su  protección, sin embargo Rosenfeld advierte y con razón, que “cada una 
de estas justificaciones atribuye un diferente grado de legitimidad a la libertad de 
expresión. Además, las diferentes versiones de cada justificación representan cambios 
en los contornos que separan el discurso  que exige protección del que puede ser 
constitucionalmente restringido”41 De ese modo, explica que la justificación  basada 
en la búsqueda de la verdad, ofrece un marco de protección más amplio que aquellas 
justificaciones basadas en la democracia o en el contrato social puesto que incluiría 
discursos no solo vinculados a ideas políticas sino además, aquellos vinculados a 
expresiones artísticas y en definitiva, a todo discurso, del más variado talante, que 
colabore, a juicio del intérprete, al descubrimiento de la verdad42 Asimismo, la libertad 
de expresión alcanzaría el más alto grado de protección, si fuese fundamentada en la 
autonomía personal por cuanto toda clase de expresiones, a la sazón, pornográficas, de 
odio, etc, es decir, las expresiones más extremas, pueden “ser el producto de la necesidad 
de la autoexpresión” 43

Las lúcidas observaciones de  Rosenfeld permiten apreciar con claridad de que 
modo, las diversas opciones valorativas pueden afectar el grado de protección de un 
derecho fundamental, en este caso, la libertad de expresión   Justamente, las divergencias 
filosóficas comentadas, han motivado severas fluctuaciones  en la protección de la libertad 
de expresión y, consecuentemente, en el establecimiento de límites y restricciones al 
ejercicio de este derecho.

La influencia de las distintas opciones valorativas que subyacen a la labor interpretativa 
y al proceso de justificación resulta aumentada debido al laconismo de ciertos textos 
constitucionales que no son explícitos en relación a los baremos restrictivos más 
generales. Sin embargo, en ocasiones, el alto grado de indeterminación de las normas 
constitucionales se ve morigerado, aunque sea en grado mínimo. Tal es el caso de 
México en donde las libertades de expresar y publicar ideas, se encuentran restringidas, 
considerando como discursos no amparados por estos derechos, a aquellos que afecten 
a la moral, los derechos de terceros, la vida privada, la paz pública, perturben el orden 
público o provoquen la comisión de algún delito. En tal sentido, el juez constitucional 
mexicano encuentra que sus actividades interpretativas y argumentativas, se encuentran 
de algún modo flanqueadas y amén de persistir un amplio margen valorativo y una 
significativa indeterminación textual, las posibilidades restrictivas se encuentran, en 
un cierto sentido, limitadas y, el proceso de justificación, incardinado. En la sección 

40 Rosenfeld, Michel. “La filosofía de la libertad de expresión en América”. Problemas contemporáneos de la 
libertad de expresión. Miguel Carbonell (Comp). Porrúa. Comisión Nacional de los Derechos Humanos. México. 
2004. 238 y ss.

41 Ibid. 238.
42 Ibid. 240
43 Ibid. 241
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siguiente analizaremos la resolución que negó el amparo a Sergio Hernán Witz  y 
principalmente, nos avocaremos al análisis de las justificaciones realizadas por los 
ministros de la mayoría y de la minoría.     

7. LA JURISPRUDENCIA

El 5 de octubre de 2005, la primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
resolvió el amparo en revisión 2676/2003, impetrado por el Sr. Sergio Witz Rodríguez,  
autor de una pieza literaria en la cual se refirió, en términos ciertamente heterodoxos y 
para muchos irrespetuosos, a la bandera nacional. El planteamiento central en el cual se 
sustentaba el amparo consistió  en que el art. 191 del CPF44, en virtud del cual se había 
sujetado a proceso al poeta era contrario a la liberta de expresión y a la libre publicación 
de las ideas ambos, derechos fundamentales previstos en la carta magna mexicana45.

La Primera Sala de la SCJN, resolvió, en decisión dividida de tres votos contra dos, 
declarar la constitucionalidad de la norma impugnada y, en consecuencia, no amparar al 
poeta46. Hasta aquí, una breve síntesis de los hechos. 

La Constitución establece en sus artículos sexto y séptimo los derechos a la libre 
expresión y publicación de las ideas. Asimismo, el constituyente mexicano estableció 
una serie de restricciones directamente constitucionales a través de cláusulas restrictivas 
expresas y directamente constitucionales y restricciones indirectamente constitucionales 
a través de cláusulas de reserva47 aplicables a los mencionados derechos. 

De acuerdo al texto constitucional, no gozarán de protección, aquellas expresiones 
que conlleven; un ataque a la moral, a los derechos de terceros, a la vida privada, que 
provoquen un delito o perturben el orden público o la paz pública.

Estas restricciones, que limitan los derechos a la expresión y publicación de las 
ideas, delimitan también la actividad legislativa que se desarrolle a partir de la labor de 
desenvolvimiento de la normativa constitucional. Así, informa al legislador que aquellas 
normas restrictivas que produzca en materia de libertad de expresión de las ideas y su 
publicación solo podrán discurrir en el campo de las restricciones constitucionales.

Pero además, las restricciones comentadas son también una guía ineludible para el 
juez constitucional que debe resolver acerca de la constitucionalidad de una ley que 
pudiera afectar el derecho de expresión. Es decir, el test de constitucionalidad al que un 
juez constitucional debe someter una ley atacada de inconstitucionalidad está dado, entre 

44 Art. 191 CPF: “Al que ultraje el escudo de la República o el pabellón nacional, ya sea de palabra o de obra, 
se le aplicará de seis meses a cuatro años de prisión o multa de cincuenta a tres mil pesos, o ambas sanciones  
ajuicio del juez”.

45 Art. 6 CPEUM. “La manifestación de las ideas no será objeto de ninguna inquisición judicial o administrativa, 
sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algún delito o perturbe el orden público; 
el derecho a la información será garantizado por el estado”.

Art. 7 CPEUM. “Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia. Ninguna ley 
ni autoridad, puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de 
imprenta, que no tiene más límites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz públicas. En ningún caso 
podrá secuestrarse  la imprenta como instrumento del delito”.  

46 Amparo en revisión 2676/2003. p. 131. 
47 Alexy, Robert. p. 277 y ss.
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otras cosas, pero principalmente, por las restricciones constitucionalmente autorizadas 
y en tal caso, el juez constitucional se encuentra sometido a estas restricciones ante las 
cuales, por respeto al constituyente, debe ceñirse. 

En el caso, este fue el camino seguido por la minoría. En su voto, argumentó, 
por qué el delito de ultraje a lo símbolos nacionales, no resulta en una plasmación 
correcta de las restricciones constitucionales a la libertad de expresión48. Sometiendo 
la norma impugnada al juicio de razonabilidad, concluyó que el art. 191 del C.P.F. 
es inconstitucional porque sanciona conductas que no pueden relacionarse con la 
generación de afectaciones a la moral, a derechos de terceros, perturbaciones al orden y 
a la paz pública, ni con la generación de delitos49. Es decir, no se pudo concluir que las 
conductas tipificadas por el art. 191 vulneren los límites constitucionales a la libertad 
de  expresión.     

La mayoría del caso, soslayó las premisas normativas indicadas por el texto 
constitucional y se avocó a la construcción de una premisa normativa que le permitiera 
llegar a un resultado diferente al que le indicaban las premisas constitucionales. Para 
ello, entendiendo que el bien jurídico tutelado por el art. 191, era la dignidad de la 
Nación, se avocó a la tarea de determinar si dicho bien, tenía fundamento constitucional 
para, en consecuencia, ubicar una premisa constitucional que le permitiera sostener la 
constitucionalidad del art. 191. 

La mayoría explicitó este objetivo de la siguiente manera: “Por un lado, las normas 
constitucionales conceden libertades a los gobernados de manifestar sus ideas y de 
publicarlas o escribirlas, por otro, restringen a que tales actividades no ataquen a la 
moral, los derechos de terceros, a la vida privada, provoquen la comisión de algún delito 
o perturben el orden público y que no se contrapongan a otra suerte de valores que 
recoja cualquier otro mandato constitucional” 50 

La alusión a cualquier otro valor constitucional es una referencia preocupante pues 
implica asumir el alejamiento conciente del camino textual trazado por el constituyente.   

La mayoría encontró ese valor a la luz de los art. 3, 130 párrafo segundo, inciso c y  
73 fracción XXIX-B. 

Del art. 3 constitucional, la mayoría extrae la idea de acuerdo a la cual, una de 
las funciones de la educación es fomentar el amor a la patria51, lo que entonces les 
llevó a sostener que resultaría contraintuitivo no castigar la acción de quienes tratan 
irreverentemente a los símbolos patrios. Al respecto se podrían comentar dos cosas. 
Primero, en nuestra opinión, lo verdaderamente contraintuitivo es intentar fomentar el 
amor  a la  patria a través del derecho penal esencialmente retribucionista y coactivo.

Pero la crítica más importante a este argumento consistiría en sostener que en un 
estado constitucional de derecho,  el derecho penal debe actuar como última ratio, es 

48 Amparo en revisión 2676/2003. Voto de minoría. p. 6 y ss. 
49 Ibid. p.18.
50 Amparo en revisión 2676/2003. p. 97-98.
51 Ibid. p.99
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decir,  de forma residual. Por otro lado, no debemos perder de vista que la tipificación 
de un delito es una intervención en los derechos fundamentales porque la constitución 
establece un principio general de libertad52. En consecuencia, esa intervención debe 
estar justificada en función de la protección de otros derechos o bienes y además debe 
existir proporción53. La mayoría no justificó la intervención en dichos términos.

Del art.130  la mayoría toma la norma constitucional que prohíbe a los ministros 
de culto agraviar de cualquier forma a los símbolos patrios y al respecto señalaron “El 
constituyente ha establecido una prohibición expresa…..Esto no significa, sin embargo, 
que otros sujetos no puedan tener la misma limitación” y sustenta esta afirmación en tres 
razones: I- porque ni el art. 130 ni ningún otro artículo constitucional prohíben de forma 
expresa castigar las conductas agraviantes o ultrajantes hacia lo símbolos, II- porque el 
art. 130 no limita la prohibición solo a los sacerdotes y III – porque de un diverso precepto 
constitucional  es posible desprender  que el constituyente  si buscó y quiso castigar este 
tipo de actos.54 En las tres ideas reseñadas, la mayoría tiende  a debilitar la idea misma 
de Estado de Derecho. Justamente, el triunfo de dicha idea consiste en reglar la actividad 
de las autoridades, del ejercicio del poder, y que se persigan penalmente las conductas 
tipificadas y solo ellas. etc. Pero además, en esta sección de sus argumentos, se aprecia 
con claridad el empleo de un argumento vedado en el contexto en el cual es empleado. 
Los ministros recurren a la analogía para extender la prohibición contemplada en el art. 
130 para los ministros de culto a todas las personas. La analogía está vedada en materia 
penal y además  resulta inutilizable para restringir derechos55, en este caso, mediante 
la extensión analógica de un tipo penal a sujetos no contemplados en la norma. Aquí 
puede resultar necesario aclarar que si bien la analogía no se efectúa sobre una norma 
estrictamente penal, se realiza con la finalidad de aplicar una norma de tal carácter, 
por lo que los argumentos que impiden la analogía en dicho campo, son aplicables a la 
interpretación constitucional que persigue la aplicación de una norma penal.

Por último, del art. 73 fracción XXIX- B, extraen el fundamento constitucional para 
la protección por vía penal de los símbolos patrios. Esta norma establece las facultades 
del Congreso de la Unión para legislar sobre las características  y uso de la bandera, 
escudo e himno nacionales. De esta facultad y de sus antecedentes parlamentarios, la 
mayoría extrae dos premisas y una conclusión: 

PI- De la interpretación histórica de esta regla se concluye que los símbolos patrios 
tienen fundamento constitucional y que su protección es un límite constitucional a la 
libertad de expresión.  

PII- El Congreso de la Unión tiene facultades para legislar en materia penal.

52 Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. 2005. Colombia. 
p. 123. 

53 Ibid. p. 124.
54 Amparo en revisión 2676/2003. p. 100.
55 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier. La argumentación en la justicia constitucional y  otros problemas de 

aplicación e interpretación del Derecho. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación. México. 2006. 
p. 30.
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C -Uno de los mecanismos de protección  de los símbolos patrios es el establecimiento 
de tipos penales  que castiguen las expresiones ultrajantes en su contra56 

En relación a la primera premisa, la mayoría intenta sostenerla tomando como base 
un argumento histórico, basado a su vez en unas iniciativas de reforma discutidas en 
1964 cuyos propósitos consistieron  en el caso de una de ellas: elevar a los símbolos 
patrios a rango constitucional y por su parte, la otra iniciativa pretendía facultar al 
Congreso a legislar en dicha materia. Es preciso mencionar que de la lectura de las 
transcripciones de las discusiones legislativas que realiza la misma mayoría, no se 
puede colegir de ninguna manera que los legisladores hubieran tenido en mente durante 
aquellas discusiones, establecer restricciones a la libertad de expresión, más bien, las 
deliberaciones tuvieron como objeto debatir acerca de si reglamentar o no la descripción, 
características y uso de la bandera, escudo e himno57.  

En relación entonces al art. 73 fracción XXIX-B, y de acuerdo a la interpretación 
realizada por la mayoría, se pueden extraer los siguientes enunciados:  

PI- El Congreso tiene facultades para legislar sobre las características de lo símbolos 
patrios

PII- El Congreso tiene facultades para legislar en materia penal

C- El Congreso tiene facultades para castigar penalmente a quienes utilicen 
indebidamente los símbolos patrios

Esta inferencia contiene lo que en lógica se denomina una falacia de composición 
por cuanto atribuye las características de  las partes de un todo al todo58 

Hasta aquí, nos hemos avocado  a presentar el proceso de selección de las premisas 
con las cuales se decidió el caso. Apreciamos como la mayoría se alejó de los canales 
constitucionales sobre los cuales debería haber discurrido su labor interpretativa y su 
posterior argumentación. 

Los dos caminos elegidos en este caso para justificar la decisión, el de la mayoría y 
el de la minoría, nos permiten apreciar dos formas de asumir y comprender el control  de 
constitucionalidad de leyes por parte del juez constitucional.

El primero, seguido por la mayoría, implicó un esfuerzo interpretativo que llevó a 
quienes lo siguieron, a adoptar una postura excesivamente deferente hacia el legislador 
y consecuentemente, a alejarse del camino trazado por el constituyente que había 
establecido diversas posibilidades restrictivas y solo ellas. En este sentido y en última 
instancia, la deferencia hacia la constitución fue escasa. 

56 Amparo en revisión 2676/2003. p. 101.
57 Cruz Parcero, Juan Antonio. “De poemas, banderas, delitos y malas decisiones”. Libertad de expresión. 

Análisis de casos. Santiago Vázquez Camacho. (Comp). Porrúa. México. 2007. p. 31.
58 Dehesa Dàvila, Gerardo. Introducciòn a la retórica y  la argumentación. Suprema Corte de Justicia de la 

Nación. Segunda edición. México. 2005. p. 322. Esta falacia fue señalada por Francisca Pou en “El precio de 
disentir” Libertad de expresión. Análisis de casos judiciales. Santiago Vázquez Camacho. Comp. Porrea. México. 
2007. p. 7.
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En segundo lugar, el alejamiento de lo prescrito por el constituyente, motivado 
posiblemente por una valoración subjetiva opuesta al resultado que dejaba avizorar el 
texto constitucional, obligó al interprete a identificar la premisa mayor de su justificación, 
mediando primero: una analogía restrictiva de derechos fundamentales, vedada por el 
texto constitucional, segundo, una interpretación originalista por la cual rastrear una 
intención de dudosa existencia y por último, una falacia de composición conformada 
al considerar que dado que el Congreso tiene facultades para legislar en materia penal, 
ello implica de suyo la facultad de establecer un tipo penal como el contemplado por el 
art. 191 del CPF.

Por el contrario, el camino tomado por la minoría, respetó a  nuestro juicio, 
ciertos cánones ineludibles en aras del ejercicio de un correcto  y menos dubitativo 
control constitucional. En primer término, asumió las restricciones constitucionales 
a la libertad de expresión como sendas obligadas para su labor interpretativa. Como 
consecuencia de ello, actuó respetando lo establecido por el constituyente aunque no 
exento de dificultades debido a la amplitud de la norma constitucional. De este modo, 
su argumentación se mantuvo en un camino más seguro. Como consecuencia de 
esta postura inicial, limitó la complejidad de su proceso de justificación y procedió a 
realizar el juicio de razonabilidad entre cada restricción constitucional, el tipo penal y 
la conducta, concluyendo que el art. 191 es inconstitucional pues sanciona conductas 
que no pueden transgredir las restricciones constitucionales. De este modo, cumplió 
también, con la verificación en sede interpretativa de la validez sustancial de la norma 
impugnada, consistente en la finalidad esencial del control constitucional en materia de 
derechos fundamentales.

El control constitucional es una tarea plagada de dificultades a  algunas de las 
cuales nos hemos referido. En tiempos del neoconstitucionalismo en los cuales el juez 
constitucional ha expandido materialmente sus funciones, donde resulta en ocasiones 
depositario del poder de decir la última palabra en materia constitucional y debe trabajar 
con enunciados normativos que adolecen de una indeterminación textual significativa 
pero al mismo tiempo poseen una densa carga valorativa, posiblemente, la mayor 
dificultad que debe sortea el juez es el particularismo valorativo, es decir,  lograr, la 
difícil tarea de no sucumbir totalmente ante sus propias opciones axiológicas, aunque 
por supuesto, ellas, en alguna medida  siempre estarán presentes.             

8. CONCLUSIONES

Los errores en el proceso de justificación de la sentencia, no son a partir de lo 
dicho,  meros problemas lógico formales de la resolución, sino la raíz de la posible 
inconstitucionalidad. El caso reseñado es una clara muestra de ello. Por otro lado, la 
corrección en el proceso de justificación puede resultar un antídoto para el dictado de 
sentencias inconstitucionales. Los jueces terminales, como los de las Altas Cortes, 
deben considerar seriamente sus procesos justificatorios, no solo porque dicho 
proceso es un camino más seguro para lograr sentencias correctas, sino porque se 
trata de una herramienta preventiva de autocontrol para evitar el dictado de sentencias 
inconstitucionales por parte de quien, por lo menos institucionalmente, no es siempre 
sujeto de controles subsecuentes.    
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 CAPÍTULO XV

LA MOTIVACIÓN DE LAS SENTENCIAS 
CONSTITUCIONALES DE LA SUPREMA CORTE DE 

JUSTICIA: UNA APROXIMACIÓN A SU PROBLEMÁTICA

Alfonso HERRERA GARCÍA

1. DEL CONCEPTO CLÁSICO DE «MOTIVACIÓN» AL DE LA 
«MOTIVACIÓN CONSTITUCIONAL» EN EL SISTEMA JURÍDICO 
MEXICANO

Tradicionalmente, en el sistema jurídico mexicano, la motivación de toda actuación 
de los poderes públicos se ha considerado susceptible de amparo ante los tribunales de 
la federación. Se trata de una exigencia esencial del genérico derecho a la legalidad, 
establecido en el artículo 16 de la Constitución federal. Como se sabe, este trascendental 
precepto para nuestra práctica jurídica dispone que la interferencia del derecho a no 
ser molestado sólo puede verificarse mediante comunicación escrita de autoridad 
competente que “funde y motive la causa legal del procedimiento”.

Los orígenes remotos de la obligación de velar por la motivación de un acto de 
autoridad judicial pueden situarse a finales de la década de los sesenta del siglo XIX. 
A partir del amparo “Miguel Vega”, resuelto por la Suprema Corte el 20 de julio de 
1869, se hizo extensiva la capacidad de protección de este juicio también frente a las 
resoluciones y sentencias de los tribunales. Desde entonces, los tribunales de amparo 
han debido fiscalizar la motivación judicial por probables violaciones al artículo 16, pero 
también por inexacta aplicación de las disposiciones legislativas, que era una exigencia 
que se desprendía, según esta posición interpretativa, del artículo 14 de la Constitución 
de 1857. Éste criterio fue el punto de partida de la que ha sido una larga historia del 
control de la legalidad en vía de juicio de amparo.

Así, se amplió desde entonces, de modo determinante, el ámbito de protección 
del juicio de garantías: al considerarse a la motivación legal (no a la motivación 
estrictamente constitucional) como parte de su objeto, se vio extendido también el 
contenido del derecho a la tutela judicial. En definitiva, este escenario interpretativo, 
que fue consolidándose con el tiempo, que trascendió incluso a la práctica jurídica bajo 
la Constitución de 1917, y que ha permanecido en vigor al día de hoy, coadyuvó a que 
los tribunales federales se hayan convertido en órganos garantes de un amplio universo 
de las actuaciones procesales que realizan la práctica totalidad de los tribunales del 
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país. En la actualidad, como es por todos conocido, la jurisprudencia a este respecto de 
la Suprema Corte y de los Tribunales Colegiados de Circuito, es notoriamente amplia.

Sentado esto, hay que afirmar que el concepto de la motivación específicamente 
aplicado, no a los tribunales ordinarios, sino a las decisiones de los propios tribunales de 
amparo, no fue objeto de especial exploración, al menos no con la misma preocupación 
y profundidad que la motivación judicial-ordinaria. Tampoco la Ley de Amparo puso, ni 
pone en su texto vigente, especial acento en la motivación de la sentencia constitucional. 
Al respecto, el artículo 77 de esta Ley, cuya redacción original data de 1936, simplemente 
refiere que las sentencias de amparo, además de los fundamentos legales y sus puntos 
resolutivos, debe contener: “La fijación clara y precisa del acto o actos reclamados, y la 
apreciación de las pruebas conducentes para tenerlos o no por demostrados” (fracción I). 
Por su parte, en materia de interrupción de jurisprudencia, el artículo 194 prevé que en 
la ejecutoria que lo hace “deberán expresarse las razones en que se apoye la interrupción 
[…]”. Éstas son, pues, las únicas pautas legales relacionadas con la motivación de la 
sentencia constitucional de amparo, dignas de destacarse.

2. LA MOTIVACIÓN DE LAS SENTENCIAS DE LA SUPREMA CORTE EN 
EL EJERCICIO DE SU JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL CONCENTRADA

Más allá de las sentencias de amparo, tampoco se ha reparado suficientemente en la 
aplicación de las exigencias de motivación a las sentencias que la Suprema Corte emite 
como consecuencia de la jurisdicción constitucional que, a partir de 1995, ejerce para 
el control abstracto de la ley o para resolver conflictos constitucionales entre poderes 
y órganos. La explicación de esta circunstancia obedece a un cúmulo importante de 
factores, en los cuales no podré detenerme aquí con amplitud, pero entre los que sin 
duda destaca la condición de la Corte como órgano constitucional de cierre del sistema 
jurisdiccional del país. En términos generales, dado que es procesalmente imposible 
cuestionar las resoluciones del máximo órgano judicial de la Federación, por mucho 
tiempo se consideró innecesario (o, en el peor de los casos, inútil) cuestionar, incluso en 
sede doctrinal, las decisiones que adoptaba. Durante décadas, el argumento de autoridad 
sirvió para admitir acríticamente las decisiones de la Suprema Corte.

Por otro lado, dada la articulación de nuestro sistema legal de precedentes, para 
muchos académicos y abogados solamente importó atender los extractos recogidos en 
las tesis jurisprudenciales. Analizar con detenimiento las ejecutorias de las que tales 
tesis se desprendían, únicamente se consideraba del exclusivo interés de las partes 
que participaban en el litigio constitucional. En relación con ello, también ha podido 
incidir en el fenómeno de desinterés por el contenido argumentativo de las sentencias, 
el principio de relatividad de las sentencias de amparo, según el cual, de acuerdo con el 
artículo 107, fracción II, primer párrafo, de la Constitución, los efectos de las sentencias 
constitucionales de amparo solamente pueden surtirse en el caso concreto. Por ello, 
fuera de ese caso, se pensaba que poca trascendencia podía tener su fallo, más allá, 
desde luego, de las reglas que disciplinan el sistema de la jurisprudencia obligatoria 
generada a partir de las ejecutorias de amparo.
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De todos modos, me parece que el problema de la motivación de las sentencias 
constitucionales y sus matices sólo empieza a tomarse verdaderamente en cuenta 
con la introducción del control abstracto de constitucionalidad de las leyes, y el 
perfeccionamiento procesal de las controversias constitucionales. Ambas competencias 
de la Suprema Corte, como se sabe, establecidas en el artículo 105, fracciones I y 
II, a partir de la reforma a la Constitución de 31 de diciembre de 1994. Sobre todo a 
partir de la revelación de la trascendencia política y pública de esas competencias (sin 
perjuicio, desde luego, de algunos casos de amparo con cierta resonancia social), tanto 
en la doctrina como en los discursos públicos de la judicatura, viene insistiéndose con 
apreciable energía en la importancia de la motivación de las sentencias constitucionales 
de la Suprema Corte.

De hecho, ya la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Artículo 105 
constitucional, publicada en mayo de 1995, asume con mayor convicción la obligación 
de motivar las sentencias, superando lo que a este respecto establece la Ley de Amparo. 
La fracción III del artículo 41 de la Ley Reglamentaria del Artículo 105, dispone que 
las sentencias constitucionales deben contener “las consideraciones que sustenten su 
sentido, así como los preceptos que en su caso se estimaren violados”. Por su parte, el 
artículo 43 de la misma Ley otorga un trascendente valor jurídico a la parte considerativa 
(con independencia de los puntos resolutivos) de las sentencias que alcancen la votación 
especial de ocho votos en el pleno de ministros. Este precepto, dispone lo siguiente:

Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos de las 
sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, serán obligatorias para las 
Salas, tribunales unitarios y colegiados de circuito, juzgados de distrito, tribunales 
militares, agrarios y judiciales del orden común de los Estados y del Distrito 
Federal, y administrativos y del trabajo, sean éstos federales o locales.

Pero ¿qué añade al concepto clásico de la motivación su aplicación a las sentencias 
constitucionales de la Suprema Corte? ¿Por qué debe preocuparnos analizar de modo 
autónomo la motivación de las sentencias constitucionales con respecto a la que puede 
predicarse de las sentencias judiciales?

Para dar respuesta a esta pregunta, pueden retomarse unas reflexiones del profesor 
italiano MICHELE TARUFFO [por ejemplo en: MICHELE TARUFFO, La prova dei 
fatti giuridici, Milano, Giuffrè, 1992] al referirse a la evolución de la motivación judicial 
en los sistemas jurídicos de tipo continental. Nos dice este prestigioso jurista italiano 
que, en una primera etapa histórica, la iniciada en la segunda mitad del siglo XVIII, 
en los modelos jurídicos predominó la concepción “endoprocesal” de la motivación. 
Este modo de comprenderla implica que las partes deban conocer el significado de la 
decisión judicial con el propósito de que puedan estar en condiciones de impugnarla. 
En una segunda etapa, que inicia después de la segunda guerra mundial, de acuerdo 
con TARUFFO, emerge una concepción “extraprocesal” (o política) de la motivación. 
Bajo esta perspectiva, además de su comprensión “endoprocesal”, la motivación es una 
obligación que se manifiesta como consecuencia de una nueva necesidad: la de controlar 
el poder del juez en el sistema democrático. En este sentido, la motivación de las 
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decisiones jurisdiccionales, máxime las articuladas por los tribunales constitucionales, 
son condición imprescindible del Estado constitucional, a diferencia de las condiciones 
bajo las cuales el juez vivía en el Estado legal de derecho [a este respecto, véase también: 
MANUEL ATIENZA, “Argumentación y Constitución”, en Vv. Aa., Fragmentos para 
una teoría de la Constitución, Madrid, Iustel, 2007, pp. 128-129].

En nuestro sistema jurídico, de manera semejante a como TARUFFO explica la 
fase “endoprocesal” de la motivación judicial, puede decirse que el concepto clásico 
de la motivación atendió a criterios fundamentalmente procesales, vinculados, como se 
dijo, con la aplicación de los artículos 14 y 16 constitucionales. En primer término, se 
atendió un criterio procesal porque la expresión de los motivos y las razones del proceso 
aplicativo del Derecho se ha observado como un requisito sustancial de toda resolución 
judicial, principalmente en el acto culminante del proceso, que es la sentencia. En 
segundo término, su configuración en nuestro Derecho también ha satisfecho perfiles 
constitucionales porque se ha entendido que la motivación constituye una condición 
necesaria de algo así como un “derecho constitucional a la legalidad” de los justiciables, 
objeto tradicional de protección del juicio de amparo.

Sin embargo, a partir de la transformación institucional de la Suprema Corte, 
al tomarse mayor consciencia acerca de la importancia de la argumentación 
constitucional, inmediatamente emerge una necesidad diversa en torno a la motivación 
de sus sentencias. En el momento en que la Corte empieza a despachar como tribunal 
constitucional en sentido material, esos perfiles clásicos de la motivación a que he hecho 
referencia se revelan insuficientes. Desde este renovado punto de vista, la motivación 
de las sentencias constitucionales no sólo debe preocuparse por ofrecer, desde luego, 
razones o argumentos que justifiquen convincentemente sus decisiones. Esas razones 
y argumentos cobran nuevos matices porque a diferencia de las sentencias de otros 
tribunales, y a diferencia también de lo que caracterizaba a las sentencias de la propia 
Corte en el pasado, se ha elevado indiscutiblemente la necesidad social de ejercer un 
control democrático sobre las mismas.

¿Por qué ha sido preciso añadir esta última condición al concepto de la motivación 
constitucional? A mi juicio, la respuesta se revela fácilmente al recordar la nueva 
función de la sentencia constitucional, inédita en la historia jurídica de nuestro país. Si 
se cumplen los requisitos constitucionales y legales para su integración, las sentencias 
de la Corte deben justificar, nada menos, porqué una disposición jurídica emitida por 
el Congreso de la Unión es inválida y merece por ello su expulsión del ordenamiento 
jurídico, por aludir a una de sus más representativas funciones.

Los ministros de la Suprema Corte son los únicos jueces que en nuestro sistema 
ostentan el poder para invalidar normas jurídicas de carácter general con efectos erga 
omnes. De esta manera, los ministros de la Corte, nuestros jueces constitucionales, 
ostentan una potestad que ningún juez había tenido nunca en nuestro sistema: perfeccionar 
el ordenamiento eliminando las disposiciones legales que se revelen contrarias a la 
Constitución federal. Además, como consecuencia de los casos que se someten a su 
conocimiento, las interpretaciones del Pleno (y, en un buen número de casos, también 
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de las Salas), son inimpugnables. En un significativo conjunto de supuestos, incluso en 
ejercicio de su competencia definitiva en materia de juicio de amparo, los efectos de las 
sentencias no repercuten solamente a las partes de los procesos, sino que, por definición, 
trascienden a la sociedad entera o, al menos, a amplios sectores de ella. En este sentido, 
puede decirse que el auditorio al que se dirigen sus sentencias no es solamente la 
comunidad jurídica, sino la comunidad política [véase MANUEL ATIENZA, cit., p. 
178.]. Por ello, en muchas ocasiones sus decisiones no solamente atienden a criterios 
de estricta técnica jurídica, sino que además, sin soslayar jamás desde luego el empleo 
de esa técnica, tienen además la carga de evaluar la pertinencia social del impacto 
normativo de sus sentencias.

En definitiva, la sentencia constitucional, además de acto procesal es un verdadero 
acto de poder [ÁNGEL GARRORENA MORALES, “La sentencia constitucional”, 
Revista de Derecho Político, Madrid, UNED, 1981, p. 8]. El sentido de responsabilidad 
constitucional de los ministros de la Corte es así diferente al que tiene cualquier otro juez 
en nuestro sistema, y por tanto, la motivación de sus decisiones cobra especificidades 
dignas de consideración, que, se insiste, rebasan los clásicos cánones de la motivación 
judicial. Por ello, escudriñar la motivación de la sentencia constitucional equivale a 
escudriñar un verdadero fundamento de poder.

Básicamente, debido a que la Suprema Corte es el tribunal de cierre de nuestro 
ordenamiento (desde luego, sin perjuicio de las particulares circunstancias en que puede 
activarse el sistema interamericano de derechos humanos) el control democrático de 
las decisiones que toma es susceptible de ejercerse fundamentalmente a través de la 
crítica pública y académica, en especial, sobre el nivel de inteligencia y la calidad 
del razonamiento que dichas decisiones ofrecen. A este punto me referiré con mayor 
detenimiento a continuación.

3. LA MOTIVACIÓN DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES 
COMO ELEMENTO IMPRESCINDIBLE PARA LA DEMOCRACIA 
CONSTITUCIONAL Y LA LEGITIMACIÓN DE LA SUPREMA CORTE

A) Elementos formales adyacentes al concepto de la motivación de las sentencias 
constitucionales

Desde una perspectiva integral, hay varios elementos adyacentes a la motivación 
de la sentencia que no es posible soslayar en atención al principio de unicidad que 
teóricamente la rige, en cuanto acto procesal. Esto es, al analizar la problemática de 
la motivación, es prácticamente imposible eludir otros problemas que, no refiriéndose 
estrictamente a ella, caracterizan la articulación de las sentencias constitucionales. 
Así, el jurista español Ángel Garrorena ha identificado cuatro principios básicos, 
referidos a ciertos aspectos sustanciales que explican una sentencia constitucional: los 
de congruencia, decisión colegial, eficacia, y, precisamente el de motivación, del que 
estamos tratando aquí [GARRORENA MORALES, cit., 1981, pp. 9 y ss.].

Pero también se encuentra la importante cuestión de los requisitos formales, respecto 
de lo cual debo aprovechar este momento para hacer un par de consideraciones. Desde 
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un punto de vista crítico, el modelo genérico de las sentencias emitidas por la Suprema 
Corte adolece de ciertas imperfecciones de forma que complican la tarea de quienes 
pretendan ejercer la crítica de sus decisiones. Hace no mucho, el ministro JOSÉ RAMÓN 
COSSÍO se refirió a este problema al cuestionar el efectivo servicio que puede prestar a 
los ciudadanos el acceder a todas las sentencias (por ejemplo a través del medio de más 
sencillo contacto, como es la Internet) cuando, por lo general, el número de hojas de las 
que cada una se compone es excesivamente largo, y su composición estructural no es 
fácilmente asimilable, incluso para el ciudadano razonablemente instruido.

La consecuencia que de ello se deriva, dice el autor, es la imposibilidad, o al menos la 
complejidad, de ejercer la crítica [Cfr. JOSÉ RAMÓN COSSÍO DÍAZ, “Simplificación 
de la estructura de las sentencias de amparo”, Revista del Instituto de la Judicatura 
Federal, núm. 21, México, 2006, p. 63].

Desde luego, esta situación debe llamar a la preocupación, porque, como ya 
comenté, el ejercicio de la crítica hacia el tribunal constitucional es hoy más que nunca 
una necesidad imperante de la democracia. La estructura formal inadecuada de las 
sentencias, en general del Poder Judicial federal, de alguna manera dificulta el acceso 
a la motivación constitucional que parece esconderse entre las decenas de páginas que 
normalmente componen una sentencia. Esta circunstancia complica también la manera 
en que la motivación constitucional pretende construir la interpretación del ordenamiento 
jurídico y con ello contribuir al desarrollo del Derecho y del sistema democrático.

Como se sabe, el gran tamaño, la estructura complicada, la muchas veces innecesaria 
transcripción de argumentos de las partes, así como el abuso de la cita textual de preceptos 
legales, antecedentes legislativos, o de tesis jurisprudenciales, sólo por mencionar sus 
más visibles características formales, todavía forman parte del estilo de redacción de 
las sentencias que impera en la mayoría de los tribunales en México, tanto federales 
como locales [hicimos alusión a estos aspectos en el ensayo: ARTURO BÁRCENA 
ZUBIETA, y ALFONSO HERRERA GARCÍA, “Veto al presupuesto y dogmática 
constitucional. Un comentario a propósito de la controversia constitucional 109/2004”, 
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, núm. 8, México, Porrúa, 
2007, pp. 381 y ss.].

En efecto, esta situación de las cosas no se corresponde con la necesidad de 
fiscalización pública de la motivación; una necesidad maximizada, se insiste, cuando 
lo que se analiza son sentencias constitucionales. Con frecuencia llama la atención el 
contraste entre el tamaño de la sentencia y el escaso número de páginas efectivamente 
dedicadas a motivar la interpretación que sostiene la cuestión de fondo. Ello es criticable 
porque cuando uno se enfrenta al texto de una sentencia da la impresión (precisamente, 
por su extensión) de que se ha realizado un esfuerzo argumentativo importante, cuando 
en verdad muchas veces la decisión está sostenida en pocos argumentos. Así, parece 
riesgoso para la legitimidad, en general, de los tribunales de la federación, y, en concreto, 
de la Suprema Corte, por ponerlo de alguna manera, el papel retórico que pudiera jugar 
la sola característica de la extensión excesiva de una sentencia. En definitiva, anomalías 
formales como ésta, de alguna u otra forma, terminan repercutiendo en la calidad de la 
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motivación propiamente dicha de la sentencia.

B) En torno a algunos aspectos sustantivos relacionados con la motivación: la 
complejidad de la interpretación constitucional

Con respecto a los aspectos sustantivos de la motivación, quisiera referirme a 
ciertas cuestiones que particularizan la importancia de los problemas que presentan las 
sentencias que emite la Suprema Corte. Destaco solamente dos: a) el problema que en sí 
mismo es motivar la decisión de asuntos de alta complejidad político-constitucional; y 
b) el problema que supone el texto a interpretar, esto es, el de definir la premisa mayor 
del enjuiciamiento que en cada caso ha de enfrentar la Suprema Corte. Puede decirse 
que el primer problema es más o menos compartido en sus grandes líneas conceptuales 
con otros tribunales constitucionales en el mundo. El segundo, además, presenta unas 
especificidades propias en el sistema jurídico mexicano dignas de destacarse.

En la actualidad, es una característica de la labor que desarrolla la Suprema Corte 
afrontar casos que la dogmática jurídica llama “casos difíciles”. Las preguntas que le 
formulan los sujetos legitimados para ello, en numerosas ocasiones no admiten una 
respuesta única a la luz de nuestra Constitución. Las razones de esta situación radican 
en que la Constitución obviamente no prevé la solución expresa a todos los problemas 
planteados, o bien, a que dada la gran amplitud de su texto vigente, éste ofrece distintas 
bases normativas para arribar a varias conclusiones distintas prima facie válidas.

Con todo, la Corte debe elegir una interpretación entre las varias posibles, y en 
esa medida, resolver autoritativamente las disputas hermenéuticas. Al propio tiempo, 
al interpretarlo, indefectiblemente incide, ya sea en la invalidación, o directamente en 
la creación o en la integración del Derecho. Éstas son extraordinarias razones por las 
cuales se confirma que ciudadanos y poderes públicos deban exigir que las decisiones 
de la Corte estén lo mejor argumentadas y motivadas que sea posible. Como ya se dijo, 
más que ningún otro tribunal, la Corte está llamada a hacer un esfuerzo argumentativo 
ejemplar para intentar persuadir a todos los miembros de la comunidad política, que es 
su auditorio, acerca de la razonabilidad de su elección interpretativa.

Por otro lado, el asentamiento del pluralismo político que ha tenido lugar en los 
últimos años, ha venido multiplicando las visiones interpretativas de la Constitución 
mexicana. Esta situación ha evidenciado con mayor ahínco sus diversos defectos desde 
una perspectiva de técnica normativa. Muchos de tales defectos se han ido generando 
como consecuencia de la enorme cantidad de reformas que ha sufrido el texto (a la 
fecha, como se sabe, más de 500). Varias de ellas, se han sucedido sin necesariamente 
atender una debida contextualización bajo la lógica de un sistema constitucional 
enteramente coherente. Esto ha provocado que al día de hoy contemos con un texto 
largo, “transgeneracional”, muchas veces anquilosado, y en algunas partes confuso y 
especialmente complicado.

Se debe estar de acuerdo con la afirmación según la cual algunos problemas y 
disputas interpretativas podrían evitarse con una Constitución mejor redactada, mejor 
sistematizada, más clara y más breve. Por otro lado, desde luego, el intérprete no puede 
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esperar que la Constitución sea un ordenamiento omnicomprensivo, ni mucho menos. 
Con independencia de ello, hay que decir que la Constitución que hoy tenemos requiere 
de cambios de calado, en una decisiva dirección sistematizadora.

Sin embargo, hay que ser enfáticos en que, con todo y sus múltiples defectos, la 
Constitución de 1917 es la norma que está disciplinando las relaciones entre los poderes 
en el México posterior a la era del presidencialismo. Tampoco puede afirmarse que su 
texto esté cerrado a la posibilidad de renovar la manera de entender el sistema de derechos 
fundamentales que, hoy por hoy, cobija. No pocas disputas se han resuelto pacíficamente 
y en términos institucionales, aplicando su texto. A ello está contribuyendo una Suprema 
Corte que realiza indudables labores de jurisdicción constitucional (con todas las críticas 
que puedan hacérsele a su desempeño) y también una dogmática constitucional que, 
cada vez con mayor convicción, fundamenta la idea de que la Constitución es, antes que 
otra cosa, una norma con genuina fuerza jurídica.

En definitiva, tenemos una Suprema Corte que seguirá resolviendo múltiples 
disputas entre actores que seguirán intentando defender su propia interpretación del 
texto constitucional. La dogmática jurídico-constitucional, por su parte, está llamada 
a ejercer la crítica de las decisiones de la Corte y también a suministrar criterios que 
sirvan de referente a sus interpretaciones. Seguramente una más dinámica actuación 
de la dogmática jurídica enlazada con mejores esfuerzos interpretativos de la Suprema 
Corte, redundará en fructíferos vasos comunicantes, que permitan resolver de manera 
más satisfactoria los problemas que plantea la aplicación efectiva de las normas 
constitucionales.

4. APUNTES FINALES

Para recapitular, si bien la exigencia de motivación es oponible a cualquier sentencia 
judicial, ésta se ve acrecentada tratándose de las sentencias de la Suprema Corte y del 
resto de los tribunales federales. En cuanto a las sentencias de la Corte, órgano judicial y 
de jurisdicción constitucional de cierre en nuestro sistema, dada la inatacabilidad de sus 
sentencias, al menos en sede interna, la motivación de éstas sólo puede ser controlable 
a través de la fiscalización pública y académica. De esta manera, se posibilita una 
suerte de control democrático de sus decisiones. En consecuencia, la motivación de sus 
sentencias debe considerarse atada al papel democrático que está llamada a ejercer en el 
sistema jurídico-político.

Las posibilidades de ese control ciudadano y doctrinal se niegan, por ende, si no se 
prestan todas las condiciones que hagan posible tal valoración, pues si las sentencias 
resultan ininteligibles por diversas circunstancias formales, por su exagerada extensión, 
o por su exagerado tecnicismo, siempre que lingüísticamente fuere razonablemente 
posible una redacción más asequible a la lectura ciudadana, ello se traduce en una 
negación del acceso adecuado y completo al contenido de las propias sentencias.

Con respecto específicamente a la motivación de la sentencia constitucional en 
materia de derechos fundamentales, se observa necesario el empleo de conceptos 
teóricos apropiados a la idea contemporánea de estos derechos, en sede interpretativa. 
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La motivación debe considerarse incompleta y, por tanto, que adolece de un defecto 
sustancial si no hace un razonamiento consecuente con estándares internacionales de 
derechos fundamentales, cuando el Estado mexicano ha perfeccionado sus obligaciones 
para con la jurisdicción contenciosa internacional en esta materia.

Se aprecia necesario que la Suprema Corte imprima un esfuerzo más decidido en 
la adecuada aplicación de cierta metodología, propia del Derecho (constitucional e 
internacional) de los derechos humanos, que, en muchos sentidos, se aleje de aquella 
que caracteriza a la mera aplicación del método subsuntivo, y más allá también de los 
métodos clásicos de interpretación literal, sistemática, histórica y teleológica de las 
normas jurídicas. Tales métodos son, por ejemplo, los de interpretación conforme de las 
leyes a la Constitución, el principio de proporcionalidad en caso de colisión de derechos 
fundamentales en juego, la técnica de la ponderación, la interpretación conforme del 
derecho constitucional al derecho internacional de los derechos humanos, etcétera.

En el tema de la motivación de las sentencias constitucionales, la necesidad de 
modificar la forma de hacer sentencias no es una cuestión de menor importancia. 
Documentos en donde se discuten cuestiones tan importantes para la definición del 
Estado constitucional, deberían seguir pautas asequibles a la crítica dogmática y 
también a la lectura ciudadana. Por otro lado, la superación de los problemas que plantea 
el actual formato de las sentencias, seguramente coadyuvaría al mayor interés de los 
juristas por analizar las decisiones de nuestro máximo tribunal. En definitiva, una nueva 
técnica de simplificación, claridad y sistema debería ser una consecuencia adyacente a 
las trascendentes funciones actuales de la Suprema Corte como tribunal constitucional.
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CAPÍTULO XVI

LAS SENTENCIAS INTRÍNSECAMENTE 
INCONSTITUCIONALES                                                                                                         

(La Racionalidad: Legitimación de las Sentencias)

Víctor Manuel MONTOYA RIVERO

1. INTRODUCCIÓN

El tema de las sentencias intrínsecamente inconstitucionales constituye una 
denominación extraña en el derecho y en la doctrina mexicanos, puesto que esa 
terminología referida constituye un contrasentido, sobre todo cuando se trata de 
resoluciones de última instancia, que no admiten ningún recurso: son cosa juzgada, y 
por lo tanto la verdad legal, vinculante para las partes y, en ocasiones, tratándose de 
las dictadas en acciones de inconstitucionalidad y en controversias constitucionales, 
también para los jueces inferiores, e incluso con efectos generales.

Sin embargo, el tema es sugerente en virtud de que podrían dictarse por nuestros 
tribunales sentencias que pudieran calificarse como esencialmente inconstitucionales, 
que son aquellas a las que han sido denominadas como arbitrarias por la doctrina 
argentina, que incluso se refiere a la cosa juzgada írrita.

En los párrafos que siguen determinaremos muy brevemente, el concepto de 
sentencia, refiriéndonos de manera especial a las sentencia constitucionales, esto es, a 
las emitidas en procesos de esa índole, que entre nosotros son el juicio de amparo, las 
acciones y las controversias constitucionales, así como el juicio para la protección de los 
Derechos políticos electorales de los ciudadanos1, y el juicio de revisión constitucional 

1 El artículo 99, fracción V de la Constitución atribuye a la Sala Superior del Tribunal Electoral la facultad 
de resolver en forma definitiva e inatacable “Las impugnaciones de actos y resoluciones que violen los derechos 
políticos electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y de afiliación libre y pacífica para tomar parte en los 
asuntos políticos del país, en los términos que señalen esta Constitución y las leyes”.  Por su parte, el artículo 79 
de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnación en Materia Electoral establece que este juicio: “sólo 
procederá cuando el ciudadano por sí mismo y en forma individual, haga valer presuntas violaciones a su derecho 
de votar y ser votado en las elecciones populares, de asociarse individual y libremente para tomar parte en forma 
pacífica en los asuntos políticos y de afiliarse libre e individualmente a los partidos políticos”. El juicio lo pueden 
iniciar los ciudadanos agraviados, una vez agotadas las instancias previas y realizadas las gestiones necesarias para 
ejercitar la acción constitucional. 
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electoral2.

Más adelante señalaremos el concepto de sentencias intrínsecamente 
inconstitucionales, y evidenciaremos que las sentencias se justifican, por sus 
razonamientos, de tal manera que si los argumentos que en ellas se expresan y que 
sostienen sus puntos resolutivos no están impregnados de racionalidad —correctamente 
fundadas y motivadas— pudiera atribuírseles el calificativo primeramente señalado.

A partir de ahí, postularemos que alguna sentencia de nuestro máximo tribunal 
pudiera ser calificada como intrínsecamente inconstitucional por no fundarse en 
argumentos racionales, por lo que pudiera considerarse como una resolución arbitraria, 
sobre todo si se le compara con el voto de minoría emitido en el caso que analizaremos, 
dado que éste es convincente, a diferencia de la resolución mayoritaria.

Si se realizara un análisis detenido probablemente se encontrarían otros asuntos en 
los que las sentencias de última instancia que no convenzan, por no aprobar un escrutinio 
de racionalidad y de proporcionalidad, al que pudieran ser sometidas y sobre todo a 
partir del sentido común.

La tarea en esa dirección es ardua y está por realizarse en nuestro país, pero resulta 
del todo necesaria a fin de que nuestros jueces constitucionales reflexionen a cerca de la 
manera como deciden los casos que se sujetan a su conocimiento, y de la forma en que 
fundan sus resoluciones, sobre todo cuando se sometan a su consideración cuestiones 
muy sensibles para la sociedad y para la justicia.3 Postularemos que al resolver esos 
casos, como en todos, se debe cuidar no solamente la validez material, sino incluso 
las formalidades legales, porque de lo contrario la sentencia que se dicte podría ser 
calificada, paradójicamente, de esencialmente inconstitucional aunque sea dictada por 
el máximo tribunal constitucional del país.

Al respecto, debe agregarse que ello es resultado de que, infortunadamente, la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación no ha formulado en el tema de los derechos 
fundamentales, una auténtica teoría constitucional3, en la que se conciban de manera 
uniforme, los principios y normas debidamente sustentados e interpretados de 
conformidad con la realidad y la verdad (de los hechos y científica) a tal grado de que 
José Ramón Cossío ha afirmado que:

2 El artículo 99, fracción IV, de la Constitución otorga competencia al Tribunal Electoral del Poder Judicial 
de la Federación para resolver en forma definitiva e inatacable, sobre: “Las impugnaciones de actos o resoluciones 
definitivas y firmes de las autoridades competentes de las entidades federativas para organizar y calificar los 
comicios o resolver las controversias que surjan durante los mismos y que puedan resultar determinantes para el 
desarrollo del proceso respectivo o el resultado final de las elecciones. Esta vía procederá solamente cuando la 
reparación solicitada sea material y jurídicamente posible dentro de los plazos electorales y sea factible antes de la 
fecha constitucional o legalmente fijada para la instalación de los órganos o la toma de posesión de los funcionarios 
elegidos”.  El artículo 86 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnación en Materia Electoral establece 
los requisitos que son: a) Que los actos o resoluciones impugnados sean definitivos; b) Que los actos impugnados 
violen la Constitución; c) Que además la violación afecte en forma determinante el desarrollo y el resultado de 
las elecciones; d) Que se hayan agotado las instancias y recursos previos; y e) Que la reparación solicitada sea 
posible dentro de los plazos electorales y factible antes de la fecha para la instalación o toma de posesión de los 
funcionarios electos”.  De los artículos 87, 88, 89, 90, 91, 92 y 93 de la Ley Reglamentaria citada se desprende 
que es la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación la competente para conocer 
del proceso en cuestión; y que sólo los partidos políticos podrán intentar este tipo de impugnación. Los mismos 
preceptos regulan el trámite, resolución y efectos de las sentencias que decidan el fondo del asunto planteado.

3 Cossío, José Ramón, La Teoría Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, Doctrina Jurídica 
Contemporánea, Distribuciones Fontamara, Primera Edición, 2002, pp
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… En México no contamos con una teoría constitucional ni, y tal vez de 
forma más grave las prácticas o los criterios para comenzar a formarla.   Estas 
ausencias se deben a su vez, a una diversidad de factores, siendo uno de los 
más importantes el que la explicación constitucional construida para sostener 
la dominación priísta, no es adecuada para los retos democráticos que estamos 
viviendo.   Sin embargo, la teoría constitucional es necesaria a fin de lograr 
la realización de diversas y complejas funciones constitucionales, tales 
como la identificación de aquello que vaya a designarse por Constitución, la 
ordenación y jerarquización de sus normas, los métodos de interpretación que 
vayan a utilizarse y los métodos de resolución de los conflictos normativos, 
por ejemplo…4 

En una dirección similar se han pronunciado Juan N. Silva Meza y Fernando Silva 
García, para quienes el gran número de sentencias —3,500 según los autores—dictadas 
por la Suprema Corte de Justicia de la Nación:

… ha generado que sea prácticamente imposible una construcción interpretativa 
uniforme del texto constitucional en el ámbito de los derechos fundamentales. 
Ello ha originado que el método decisorio de la SCJN se base, realmente, 
en la solución incomunicada de casos difíciles, que terminan por resolverse, 
regularmente, a través de interpretaciones eventuales, desarticuladas y 
potencialmente alterables, sin que el acento se haya puesto todavía en la 
construcción estable, uniforme y armónica de criterios y/o estándares generales 
de validez transparentes, ciertos y comprensibles para los justiciables; en 
donde cada sentencia ocupe un lugar preciso dentro de una cadena congruente 
de precedentes, con unidad de sentido en espacio y tiempo…5

Los autores mencionados en último término se refieren a que lo anterior ha dado 
lugar a lo que denominan paradojas jurisprudenciales, pero en realidad para nosotros 
implican contradicciones esenciales en los puntos de vista de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, que dejan mucho que desear respecto de sus razonamientos, ya 
que efectivamente, afirmamos con ellos que “…ponen en tela de juicio la tutela judicial 
efectiva de los derechos humanos dentro del Estado Mexicano…”.

Al respecto debe tomarse en cuenta que todo tribunal constitucional y nuestra 
Suprema Corte de Justicia lo es, se legitima por la solidez y coherencia de sus 
razonamientos, esto es con la calidad argumentativa de sus resoluciones, a tal grado 
de que las sentencias influyen positivamente en la sociedad si su lógica interna además 
de ser clara y contundente es verdadera, por partir de premisas que lo sean.   No toda 
resolución impecable desde el punto de vista lógico alcanza la justicia material, puesto 
que si parte de premisas falsas las conclusiones necesariamente lo serán.   En este sentido 
no puede afirmarse que la Suprema Corte se legitime día a día con sus resoluciones, pues 
algunas de ellas parten de premisas falsas, con la consecuencia ya apuntada.  Al respecto 

4 Ibidem, p. 227 
5 Silva Meza, Juan N. y Silva García, Fernando, Derechos Fundamentales, Bases para la reconstrucción de la 

jurisprudencia constitucional, Prólogo Luigi Ferrajoli, Editorial Porrúa, México 2009, pp 491 y 492.
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basta ver el gran número de resoluciones contradictorias e incongruentes entre sí que 
dicta y sigue dictando, como se desprende del estudio que realizaron los autores ya 
citados Juan Silva Meza y Fernando Silva García6.

No debe pasarse por alto que otro principio fundamental que debe regir a las 
sentencias y en especial a las sentencias constitucionales es la objetividad. Las 
sentencias en todo caso deben dictarse respetando lo que Carlos I. Massini Correas7 

ha señalado en el sentido de que “…la exigencia de objetividad es constitutiva de las 
proposiciones jurídico-interpretativas, como de todas las proposiciones éticas, ya que 
sólo una referencialidad objetiva es capaz de dar respuesta a varias de las cuestiones 
fundamentales que se plantean…”, además de que la objetividad debe ser fuerte, 
fundada en la realidad y en la verdad.

No pasa desapercibido al respecto, el problema de la llamada falacia naturalista, 
de la cual el profesor Javier Saldaña Serrano se ha ocupado en un estupendo artículo, 
en el que después de citar a Kelsen, señala que ella“…plantea la distinción entre 
realidad y valor, entre naturaleza y sociedad, o, para utilizar los mismos términos del 
profesor vienés la incomunicabilidad entre causalidad e imputación. En esta tesis se 
alude a dos mundos, el del “ser”, o de la naturaleza, y el del “deber ser”, propio del 
comportamiento humano. Ahora bien, ¿es verdad tal incomunicabilidad?, ¿es verdad 
que ambos mundos se presentan no sólo como diferentes sino como absolutamente 
separados?” 8. El profesor Saldaña después de hacer el análisis profundo y de estudiar 
lo que sostienen, entre otros, John Finnis y Mauricio Beuchot, a manera de comentario 
conclusivo establece que en la actualidad “…será muy difícil seguir atacando cualquier 
ética de carácter objetiva, y, por supuesto, continuar objetando las tesis centrales 
del derecho natural, al menos el derecho que echa raíces en Aristóteles y Tomás de 
Aquino. Estos pensadores y el derecho que ellos defendieron se encuentra muy lejos 
de incurrir en tal error lógico, antes bien, conocieron perfectamente la diferenciación 
entre razonamiento especulativo y práctico”.

Consecuentemente cualquier sentencia que no tenga fundamentos fuertes en la 
realidad y en la verdad, esto es que sus premisas no sean verdaderas, será una sentencia 
arbitraria e írrita.

2. CONCEPTO DE SENTENCIA

Las sentencias que se dictan en los procesos jurisdiccionales constituyen un tipo 
de resolución judicial cuya existencia reconocen los códigos procesales, en los que 
se advierte gran confusión terminológica, puesto que, por ejemplo el Código Federal 
de Procedimientos Civiles en su artículo 220, clasifica a las resoluciones judiciales en 
decretos, autos o sentencias, según se refieran a simples determinaciones de trámite, 

6 Silva Meza, Juan N. y Silva García, Fernando, Derechos Fundamentales, Bases para la reconstrucción de la 
jurisprudencia constitucional, Prólogo Luigi Ferrajoli, Editorial Porrúa, México 2009, passim.

7 Massini Correas, Carlos I, La Objetividad en la Interpretación Jurídica. La objetividad jurídica modesta y sus 
problemas, en Problema, Anuario de Filosofía y Teoría del Derecho, número 1, 2007, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de México, pp. 352-354

8 Saldaña Serrano, Javier, Problema. Anuario de Filosofía y Teoría del Derecho, número 1, 2007, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la UNAM, pp 419- 447.
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o decidan cualquier punto dentro del negocio, o en su caso, decidan el fondo del 
negocio, pero por su parte el Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal 
amplia la clasificación, pues señala los decretos, los autos provisionales, definitivos y 
preparatorios y las sentencias interlocutorias y definitivas9. Por otro lado la doctrina 
procesal más reconocida ha llegado a la conclusión de que la sentencia es la “resolución 
que pone fin al proceso decidiendo el fondo del litigio”10, a diferencia de las demás 
resoluciones a las que se refieren los códigos. En cuanto al “… procesalismo científico 
contemporáneo… las resoluciones judiciales [se clasifican] en tres tipos: 1) decretos, 
si se refieren a simples determinaciones de trámite; 2) autos, cuando decidan cualquier 
aspecto del negocio, salvo el fondo, y 3) sentencias, cuando decidan el fondo del 
negocio” 11.

Por lo que se refiere a la clasificación doctrinal de las sentencias12, se distingue, 
en general, ya sea que se les considere como documento o como acto jurídico. La 
sentencia en cuanto documento tiene normalmente una estructura interna constituida 
por tres partes: el “preámbulo”, los “resultandos”, los “considerandos” y los puntos 
“resolutivos”.

En el “preámbulo” se suele identificar el caso, en los “resultandos” se narran de 
manera más o menos pormenorizada o resumida, según el estilo del tribunal que la 
emita, los antecedentes y pormenores del litigio, para después en los “considerandos” 
fundarla y motivarla, realizando el estudio de fondo, para lo que resulta indispensable 
precisar la litis, además de estudiar y valorar las pruebas ofrecidas y desahogadas por 
las partes o que hubieren venido al expediente obtenidas, en ocasiones, por el propio 
juzgador.   En esta parte de la sentencia se aducen normalmente en forma razonada las 
consideraciones centrales de derecho —ratio decidendi—, que se apliquen a los hechos 
controvertidos, y aún otras consideraciones que apoyen el resultado de la resolución 
aunque no sean del todo fundamentales —obiter dicta—, para finalmente expresar las 
conclusiones, que se traducirán en los puntos “resolutivos”.  En síntesis, el sentido de 
la sentencia se advertirá de los puntos resolutivos que deberán guardar una estricta e 
íntima conexión lógica y jurídica con los considerandos de la resolución, de los cuales 
dependen.

En cuanto al sentido, las sentencias pueden ser múltiples: estimatorias si son 
favorables a las pretensiones del actor o desestimatorias en caso contrario.   Por otro lado, 
por sus efectos la doctrina las ha clasificado en declarativas, constitutivas, condenatorias 
o absolutorias, según simplemente declaren un derecho o circunstancia jurídica, lo 
constituyan, o en su caso, condenen o absuelvan a alguna de las partes. Frecuentemente 

9 El artículo 79 del Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, dice “Las resoluciones son:  
I.- Simples determinaciones de tramite y entonces se llamaran decretos;  II.- Determinaciones que se ejecuten 
provisionalmente y que se llaman autos provisionales; III.- Decisiones que tienen fuerzas de definitivas y que 
impiden o paralizan definitivamente la prosecución del juicio, y se llaman autos definitivos; IV.- Resoluciones que 
preparan el conocimiento y decisión del negocio ordenando, admitiendo o desechando pruebas, y se llaman autos 
preparatorios; V.- decisiones que resuelven un incidente promovido antes, o después de dictada la sentencia, que 
son las sentencias interlocutorias; VI.- Sentencias definitivas. 

10 Fix Zamudio, Héctor, Voz “Sentencia” en la Enciclopedia Jurídica Mexicana, Tomo VI, Editorial Porrúa, 
UNAM, México 2002, pp 393 y sigs. 

11 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sánchez Gil, Rubén, Efectos y Contenidos de las Sentencias en Acción de 
Inconstitucionalidad, Análisis Teórico Referido al Caso “Ley de Medios”, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
Universidad Nacional Autónoma de México, México 2009, p. 10.
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sucede que son mixtas en virtud de que pueden absolver en algún aspecto y condenar 
en otro, o son declarativas o constitutivas desde diferentes puntos de vista, puesto que 
la solución de los problemas que se plantean al juzgador en un mismo caso, pueden ser 
de muy diferente índole.

Asimismo y por lo que se refiere a sus efectos, las sentencias por regla general 
únicamente vincularán a las partes que litigaron, a no ser que tengan efectos generales 
—erga omnes—, o expansivos en casos muy particulares13.

Las sentencias en cuanto a su contenido y como acto jurídico son complejas, puesto 
que además de integrarse por varias partes, deben tener características materiales que 
derivan de los principios procesales de congruencia, motivación, fundamentación y 
exhaustividad14.

Por lo que se refiere a la congruencia, se ha considerado por la jurisprudencia que 
puede ser interna y externa. Por congruencia interna se quiere significar la lógica de 
la resolución, que no debe tener contradicciones entre sus diferentes partes, y por 
congruencia externa se alude a la relación que guarda lo que se considere en ella con los 
planteamientos de las partes, lo que se encuentra además íntimamente relacionado con el 
diverso principio de exhaustividad (completitud), que consiste en que debe considerarse 
y resolverse todo lo planteado por las partes, esto es la litis en su justa medida, de tal 
manera que no deben abarcarse hechos que no hayan sido materia del litigio15.

3. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Por lo que se refiere a la sentencia constitucional propiamente dicha, lo que la distingue 
de cualquier otra resolución es la cuestión controvertida, pues normalmente se refiere 
a la aplicación o interpretación de una norma de ese carácter —litis constitucional—, 
en virtud de que el juez constitucional aplica en forma directa la Constitución, o 

12 Fix Zamudio, Héctor, Voz “Sentencia” op. cit. idem.
13 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sánchez Gil, Rubén, Efectos y Contenidos de las Sentencias en Acción de 

Inconstitucionalidad, Análisis Teórico Referido al Caso “Ley de Medios”,… op. cit. nota 8 
14 Véanse entre otras muchas las siguientes tesis: SENTENCIAS. SU CONGRUENCIA. Novena Época 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Registro: 168546 Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de 
la Federación y su Gaceta  XXVIII, Octubre de 2008 Materia(s): Común Tesis: VI.2o.C. J/296 Página: 2293; 
CONGRUENCIA Y EXHAUSTIVIDAD EN SENTENCIAS DICTADAS EN AMPARO CONTRA 
LEYES. ALCANCE DE ESTOS PRINCIPIOS.  Novena Época Registro: 78783 Instancia: Primera Sala 
Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la   Federación y su Gaceta  XXI, Abril de 2005 Materia(s): Común 
Tesis: 1a./J. 33/2005 Página:   108; RESOLUCIONES JUDICIALES, CONGRUENCIA DE LAS. Octava 
Época Registro: 221174 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de 
la Federación  VIII, Diciembre de 1991 Materia(s): Común Tesis: Página: 293; CONGRUENCIA, PRINCIPIO 
DE. SUS ASPECTOS. EL ARTICULO 229 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION ES EL QUE 
LO CONTIENE.  Séptima Época Registro: 251149 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación  139-144 Sexta Parte Materia(s): Administrativa Tesis: Página: 54; 
CONGRUENCIA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES, PRINCIPIO DE LA. Sexta Época Registro: 
803585 Instancia: Tercera Sala Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federación  Cuarta Parte, CV 
Materia(s): Común Tesis: Página: 27; CONGRUENCIA, ALCANCE DEL PRINCIPIO DE. Sexta Época 
Registro: 272107 Instancia: Tercera Sala Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federación Cuarta 
Parte, XX Materia(s): Común Tesis: Página: 51; RENTAS, EXHIBICION DE, CONGRUENCIA DE LAS 
RESOLUCIONES JUDICIALES (LEGISLACION DEL ESTADO DE OAXACA). Quinta Época Registro: 
350256 Instancia: Tercera Sala Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federación  LXXX Materia(s): 
Civil Tesis: Página: 2748.

15 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sánchez Gil, Rubén, op. Cit. p. 9 y ss Nota 5.
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indirectamente a través de la garantía de legalidad —fundamentación y motivación—, 
pudiéndose fundar en cualquier otra norma jurídica secundaria16.

La tipología de las sentencias constitucionales es muy rica y variada, e incluso ha sido 
calificada de compleja, en virtud de que existen clasificaciones de muy diversa índole, 
en función de la naturaleza del proceso de que se trate y del objeto del mismo, como lo 
ha puesto de manifiesto, entre otros, José Julio Fernández Rodríguez17, para quien no 
únicamente pueden ser estimatorias o desestimatorias, sino que existen modalidades 
atípicas, que son especies de ellas, además de que:

El tipo de contenido de cada sentencia estará en función de la naturaleza del 
proceso de que se trate y del objeto del mismo.   Así, por ejemplo, las sentencias 
que ponen fin al control de la constitucionalidad de la ley se pronunciarán… 
sobre la validez o invalidez de ésta, dejando ahora al margen formulaciones 
intermedias atípicas.  Las sentencias del contencioso de protección de derechos 
fundamentales, deberán recoger si se ha producido o no vulneración de un 
derecho fundamental en el supuesto planteado.  Si la vulneración ha existido 
se tendrá que eliminar aquél acto, decisión o resolución que la ha provocado 
adoptando las medidas pertinentes para restablecer la integridad del derecho y su 
protección. Las sentencias que acaben con conflictos positivos de competencias 
o atribuciones fijarán a quien le corresponde la titularidad de la competencia 
o atribución controvertida y decidirán la validez o invalidez de la disposición 
o acto impugnado basado en la competencia discutida. Las de los conflictos 
negativos también tendrán que fijar la titularidad competencial. Asimismo, 
las sentencias de los conflictos tendrán que solventar las situaciones de hecho 
o de derecho nacidas del uso de la competencia o atribución controvertida. Y 
así sucesivamente en función del tipo de contencioso que resuelva el Tribunal 
Constitucional.

El mismo autor se refiere además a la eficacia particular o a la eficacia erga omnes 
de las sentencias constitucionales, para más adelante invocar sus efectos de cosa juzgada 
“… tan marcadamente procesal…”, en virtud de que en su contra no procede ningún 
recurso, pues su carácter es definitivo e irrecurrible, para después referirse a su eficacia 

16 SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA DEFINITIVAS POR NO HABER SIDO APELADAS. 
AMPARO IMPROCEDENTE CONTRA LAS. Sexta Época Registro: 270064 Instancia: Tercera Sala Tesis 
Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federación Cuarta Parte, XCIII Materia(s): Común Tesis: Página: 88; 
RECURSOS ORDINARIOS. VIOLACIONES DIRECTAS Y VIOLACIONES INDIRECTAS DE LA 
CONSTITUCION.  Séptima Época Registro: 251825 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Jurisprudencia 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación  127-132 Sexta Parte Materia(s): Común Tesis: Página: 201; 
VIOLACIONES DIRECTAS A LA CONSTITUCION, CUANDO PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO 
EN CONTRA DE LAS, SIN NECESIDAD DE AGOTAR RECURSOS. Octava Época Registro: 224309 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federación  VII, 
Enero de 1991 Materia(s): Común Tesis: Página: 520; RECURSOS ORDINARIOS. NO ES INDISPENSABLE 
AGOTARLOS CUANDO SE RECLAMAN VIOLACIONES DIRECTAS DE LA CONSTITUCION. 
Séptima Época Registro: 818644 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario 
Judicial de la Federación  32 Sexta Parte Materia(s): Común Tesis: Página: 76; RECURSOS ORDINARIOS. 
DEBEN AGOTARSE CUANDO SE RECLAMEN AL MISMO TIEMPO VIOLACIONES DIRECTAS E 
INDIRECTAS DE LA CONSTITUCION. Séptima Época Registro: 388159 Instancia: Tribunales Colegiados 
de Circuito Tesis Aislada Fuente: Informes  Informe 1987, Parte III Materia(s): Común Tesis: 33 Página: 71.

17 Cfr, Fernández Rodríguez José Julio, La Justicia Constitucional Europea ante el siglo XXI, Editorial Tecnos 
1ª. ed. 2ª. imp. 2003, pp. 115 y sigs.
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temporal, puesto que si el “órgano de justicia constitucional estima la acción procesal 
que busca la eliminación de la norma puesta en tela de juicio… la disposición será 
expulsada del ordenamiento con efectos retroactivos, es decir ex tunc…” resaltando que 
en ocasiones los efectos de la sentencia podrían ser ex nunc, —a partir de que se emitan o 
a partir de la fecha en que en ella se determine—.   El autor que seguimos respecto a estas 
clasificaciones, se refiere además a las sentencias interpretativas que “…son aquellas 
en las que la resolución se basa en la discriminación entre las distintas posibilidades 
interpretativas que ofrece la disposición legal contraria a la Constitución…”, así como 
a los diferentes tipos de interpretaciones que pueden realizarse.

También menciona las sentencias que “…contienen formulaciones o directrices que 
buscan la actuación del poder legislativo…” y además citando a Pizzorusso, refiere las 
sentencias aditivas:

…cuyo origen está en Italia (sentencias additive o aggiuntive) [que] se construyen 
técnicamente con base una estimación parcial que <no se limita a analizar el 
texto de la disposición o disposiciones para extraer la norma inconstitucional, 
distinguiéndola de las que son conformes a la Constitución, sino que llega, 
una vez declarada inconstitucional cierta norma positiva o negativa construida 
mediante la interpretación, a crear una norma, por adición o por sustitución, de 
significado opuesto a la declarada inválida> …

A continuación invoca a lo que denomina “sentencias prospectivas” cuyos efectos 
se dirigen hacia adelante en el tiempo, aunque los tribunales constitucionales se arrogan 
a veces “…facultades para modular en el tiempo sus decisiones…”.   En síntesis, de 
acuerdo con el autor citado “…la Constitución está llamada a regir, una adaptación a 
los nuevos conceptos y condiciones con el deseo de asegurar una living Constitution…”.

Entre nosotros, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sánchez Gil, se han referido a 
la muy variada y rica tipología de las sentencias constitucionales, en relación al juicio 
de amparo y a las acciones y controversias constitucionales18.

4. SENTENCIAS INTRÍNSECAMENTE INCONSTITUCIONALES

Ahora bien, ninguno de los autores a los que hemos referido, aducen dentro de la 
tipología de las sentencias que dictan los tribunales constitucionales, las sentencias 
intrínsecamente inconstitucionales, quizá porque observando la realidad desde un 
punto de vista optimista, consideren que los jueces en general y en especial los jueces 
constitucionales, siempre resolverán los casos que se sometan a su consideración 
cumpliendo y haciendo cumplir la norma suprema, honrando en el caso de México, a la 
protesta referida por el artículo 128 de la Constitución, según la cual todo funcionario 
público sin excepción alguna, antes de tomar posesión de su encargo, prestará guardar la 
Constitución y las leyes que de ella emanen, además de que para el caso de los ministros 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación la protesta se realiza en forma sacramental, 
en los términos establecidos en la última parte del artículo 97 de la Ley Fundamental.

18 Op. cit. pp. 48 y sigs.
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Como lo adelantamos, esa terminología —sentencias intrínsecamente 
inconstitucionales—, no se utiliza en nuestro país, sobre todo, cuando se trata de 
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nación y de los Tribunales Colegiados 
de Circuito, en virtud de que, desde un punto de vista formal, se ha llegado a sostener 
que en los juicios de amparo los jueces federales no violan garantías individuales19, pues 
es jurisprudencia plenaria obligatoria, de la Suprema Corte de Justicia de la Nación que:

… a través del recurso de revisión, técnicamente, no deben analizarse los agravios 
consistentes en que el Juez de Distrito violó garantías individuales al conocer de 
un juicio de amparo, por la naturaleza del medio de defensa y por la función de 
control constitucional que el a quo desempeña ya que, si así se hiciera, se trataría 
extra lógicamente al Juez del conocimiento como otra autoridad responsable 
y se desnaturalizaría la única vía establecida para elevar las reclamaciones de 
inconstitucionalidad de actos, que es el juicio de amparo; es decir, se ejercería un 
control constitucional sobre otro control constitucional…

Como se advierte de lo anterior, difícilmente podría invocarse la existencia de una 
sentencia intrínsecamente inconstitucional, a no ser que hubiere sido dictada por un 
tribunal inferior, por lo que sus vicios de inconstitucionalidad podrían ser corregidos, 
y de hecho, en muchos casos lo son por los tribunales de la federación, ya se trate de 
acuerdo con sus respectivas competencias, por los tribunales colegiados de circuito o 
por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, como tribunales de última instancia.

Ahora bien, en un pensamiento que se aparte de la ingenuidad, pueden concebirse 
sentencias intrínsecamente inconstitucionales de cualquier grado, esto es tanto de nivel 
inferior como de último grado.

Por sentencias intrínsecamente inconstitucionales, como es natural deben entenderse 
aquellas que se dictan en forma arbitraria —írrita—, esto es sin aplicar las normas que 
las rigen, tanto desde el punto de vista formal como desde el punto de vista material o 
de fondo.

Bartolomé A. Fiorini20 ha señalado conceptos espléndidos por lo que se refiere a las 
sentencias judiciales:

Las sentencias que dictan los magistrados llevan impresas los méritos de rectitud, 
de grandeza o de rebajamiento con que se meritúa cualquier obra humana. El 
hombre, sea magistrado u obrero, produce sus obras con desgano o con pasión 
ardiente, con vileza o con nobleza elevada, con dejada ignorancia o con ponderada 
sabiduría… Cualquier sentencia, sea dictada en una alcaldía pueblerina o en el 
más alto tribunal, lleva como cualquier obra los valores que califican todo a ser 
humano como permanente faena entre el deseo de la perfección o la realización 

19 AGRAVIOS INOPERANTES. LO SON LOS QUE SOSTIENEN QUE LOS JUZGADORES DE 
AMPARO VIOLAN GARANTIAS INDIVIDUALES, SOLAMENTE EN ESE ASPECTO. Novena Época 
Registro: 199492 Instancia: Pleno Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta V, 
Enero de 1997 Materia(s): Común Tesis: P./J. 2/97 Página: 5

20 Fiorini A. Bartolomé, Sentencias Arbitrarias y Sentencias Inconstitucionales. Especial para La Ley. (Ley 
11.723) T. 88, Sec. doctrina, p. 921
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limitada por la imperfección. Por eso las sentencias de los magistrados pueden ser 
calificadas de perfectas o imperfectas, humanas o inhumanas, justas o arbitrarias, 
etcétera…”

La sentencia intrínsecamente inconstitucional es aquella que esencialmente es 
contraria a la Constitución en cualquiera de sus disposiciones, pero esencialmente por lo 
que se refiere a los derechos fundamentales. Toda resolución judicial los debe respetar, 
de tal manera que si se incurre en arbitrariedad “se transgrede un deber moral y jurídico 
(Bielsa), por cuando un acto de arbitrariedad es —de por sí— un acto irracional 
mientras que el Estado de Derecho (Estado Constitucional) conlleva la exigencia de 
un mínimo inexcusable de racionalidad en todos y cada uno de los actos estatales. Por 
ende, también las sentencias, que son actos del estado”, como lo ha señalado Jorge 
Reinaldo Vanossi21.

Por su parte en la Enciclopedia Jurídica Latinoamericana22 se señala que se califica 
como “sentencia arbitraria a aquella que no constituye una derivación razonada del 
derecho vigente conforme a las constancias de la causa.  La tacha de arbitrariedad 
conlleva a la descalificación de la sentencia involucrada y la necesidad de emitir un 
nuevo pronunciamiento”.

Al decir de Horacio D. Rosatti, la posibilidad de que una sentencia judicial pudiera 
resultar arbitraria era inconcebible en el esquema de la división de poderes, en el 
que la función judicial encarnaba al saber técnico y especializado y que por lo tanto 
controlaba y corregía la tendencia a la arbitrariedad que históricamente se consideraba 
monopolizada por los órganos representativos23.

Narra Risatti que en Argentina, el leading case en materia de descalificación de una 
sentencia por arbitrariedad provino del fallo de la Corte Suprema de Justicia dictado con 
motivo del caso Rey c/Rocha, resuelto en 1909, en el que el máximo tribunal de justicia 
consideró que las sentencias “desprovistas de todo apoyo legal, fundadas tan solo en la 
voluntad de los jueces” eran arbitrarias, aclarando además que esta descalificación no 
incluía la mera interpretación errónea de las leyes. El mismo autor señala que por lo que 
se refiere a las normas constitucionales, la arbitrariedad como causa de descalificación 
de una sentencia, se funda en Argentina, en múltiples dispositivos constitucionales y 
que la vía procesal idónea para invocarla ante el máximo tribunal de justicia Argentino 
es el recurso extraordinario24. Por su parte Jorge Reinaldo Vanossi también se refiere a 
cómo el criterio inicial de la Corte Suprema se manifestó en ese caso, según el cual “…
la arbitrariedad lesiona fundamentalmente el derecho de propiedad de las personas, pues 
con ese vicio se opera una privación de la propiedad sin que medie “sentencia fundada 

21 Vanossi, Jorge Reinaldo, La Sentencia Arbitraria: Un Acto de Lesión Constitucional (La Arbitrariedad 
como Anticonstitucionalidad) El Derecho, T. 91, p. 105

22 Rosatti D. Horacio, Enciclopedia Jurídica Latinoamericana, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM, Editorial Porrúa, T. 9, voz Sentencia Arbitraria, México 2006, pp. 596-597

23 Idem
24 Idem “…se cita en Argentina a los siguientes dispositivos constitucionales: Preámbulo, que manda “afianzar 

la justicia” como cometido estatal; a. 1°, que establece el sistema republicano de gobierno; a. 17, que reconoce el 
derecho de propiedad en sentido amplio y que contempla su privación solo en casos de sentencia “fundada en ley”; 
a.18, que reconoce el derecho al debido proceso legal; a.19, que establece el principio de juridicidad y a.31 que 
dispone la supremacía de la C.N. por sobre todo el resto del plexo normativo argentino…”
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en ley””25. Más adelante el mismo autor, se refiere a que en el caso Rey C/Rocha se 
dijo “que el requisito constitucional de que nadie puede se privado de su propiedad sino 
en virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a recursos ante esta Corte en los casos 
extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo legal, fundadas 
tan solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya simplemente interpretación 
errónea de las leyes, a juicio de los litigantes, porque si así no fuera, la Suprema Corte 
podría encontrarse en la necesidad de rever los fallos de todos los tribunales de toda la 
República en toda clase de causas, asumiendo una jurisdicción más amplia que la que 
le confieren los arts. 100 y 101 de la Constitución Nacional, y 3° y 6° de la ley 4055”26.

5. REMEDIOS PROCESALES

Para resolver la problemática de las sentencias arbitrarias en Argentina existe el 
recurso extraordinario y la doctrina ha estructurado una tipología de causales de 
arbitrariedad que agrupa las distintas hipótesis conforme al vicio de que se trate. En 
este contexto Horacio D. Rosatti27 señala refiriéndose al origen de la descalificación, lo 
siguiente:

… a) del objeto o tema de la decisión (v. gr. cuando la sentencia omite considerar 
y resolver cuestiones centrales planteadas en la litis o cuando resuelve cuestiones 
no planteadas); b) de los fundamentos de la sentencia, pudiendo referirse a los 
fundamentos normativos (v.gr. cuando se afirma en normas derogadas o no 
vigentes, cuando se sustituye la aplicación de normas específicamente pertinentes 
por consideraciones generales, arrogándose el juez el rol de legislador, cuando se 
prescinde del texto legal aplicable sin razón atendible o cuando se incurre en un 
exceso ritual manifiesto) o a los fundamentos facticos (v. gr. cuando se prescinde 
de prueba decisiva, se invoca prueba inexistente o se contradice abiertamente la 
prueba producida en la causa); y c) de los efectos de la decisión (v. gr. cuando se 
dejan sin efectos decisiones anteriores firmes o cuando la repercusión del fallo 
excede largamente el interés de las partes, estando en juego un grave interés 
institucional).

A un siglo de su surgimiento, la consolidación de la doctrina de la arbitrariedad 
judicial ha constituido en Argentina un avance significativo en la construcción 
del Estado democrático de derecho.

Por otro lado, en México los problemas de arbitrariedad cuando se presentan en 
sentencias que no son de última instancia (sentencias intrínsecamente inconstitucionales), 
se resuelven por medio del amparo directo. Como es sabido nuestro juicio de amparo 
tiene diferentes vertientes, que transcurren por dos procesos distintos (amparo indirecto 
y amparo directo): amparo libertad, amparos garantías, amparo contra leyes, amparo 
judicial o amparo casación, amparo administrativo y amparo agrario28. El amparo 

25 Vanossi, Jorge Reinaldo, op. cit. p. 106.
26  Idem
27 Rosatti D. Horacio, op. cit., p. 597
28 Cfr. Fix Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, Ed. Porrúa UNAM, 3ª Ed. 1993, pp. 672-

674; Castro y Castro, Juventino, Hacia el amparo evolucionado, Ed. Porrúa, passim.
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judicial, fundamentalmente a través del amparo directo, es el instrumento que el 
constituyente previó para corregir los vicios de inconstitucionalidad o incluso de 
ilegalidad (arbitrariedad) de las sentencias dictadas por diversos tribunales, pues procede 
en contra de sentencias definitivas o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, 
dictados por tribunales judiciales, administrativos o del trabajo respecto de los cuales no 
proceda ningún recurso ordinario por el que puedan ser modificadas o revocadas, ya sea 
que la violación se cometa en ellas o que, cometida durante el procedimiento, afecte las 
defensas del quejoso, trascendiendo al resultado del fallo, y por violaciones de garantías 
(derechos fundamentales) cometidas en las propias sentencias, laudos o resoluciones 
indicados, en términos de lo que disponen las fracciones V y VI, del artículo 107 de la 
Constitución y el artículo 158 de la Ley de Amparo.

Se consideran sentencia definitivas, las que deciden el juicio en lo principal, 
y respecto de las cuales las leyes comunes no concedan ningún recurso ordinario 
por virtud del cual puedan ser modificadas o revocadas, e incluso las sentencias de 
primera instancia en asuntos judiciales del orden civil, cuando los interesados hubieran 
renunciado expresamente a la interposición de los recursos ordinarios que procedan si 
las leyes comunes permiten la renuncia de referencia29.

El amparo directo se ha conservado a lo largo de la historia, a pesar de los embates que 
en su contra se han enderezado, siendo el más reciente de ellos la iniciativa presentada 
por diversos senadores, de la que da cuenta la publicación que se hizo en la Gaceta 
del Senado de la República (No. 352, Año 2009), en la que aparece la Iniciativa con 
Proyecto de Decreto que reforma los artículos 94, 100, 103, 107 y 112 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos30, con el propósito principal de restringir 
drásticamente la procedencia del amparo directo, a fin de que se admitan únicamente 
aquellas demandas de amparo que revistan importancia y trascendencia, para el caso 
de que sólo se impugnen cuestiones de mera legalidad, instaurando para ese efecto la 
facultad de selección, “siguiendo en lo esencial el writ of certiorari norteamericano”, 
por lo que se propuso otorgar a los Tribunales Colegiados de Circuito la facultad para 
admitir, de entre las demandas que se les presenten, sólo aquellas que, dentro de ciertas 
reglas, sean de importancia y trascendencia, por implicar un pronunciamiento novedoso 
o excepcional.   Así, en la iniciativa se dejó establecido que, como en el amparo directo 
se “acostumbra distinguir los conceptos de constitucionalidad, de los conceptos de 
legalidad”, la facultad de selección debe operar de forma diferente en cada uno de esos 
casos:

…Tratándose de las promociones en que se planteen violaciones directas a la 
Constitución, de leyes o normas generales que se impugnen por violación a 
las garantías individuales o a los principios de competencia federal y locales 
en perjuicio del quejoso, los Tribunales Colegiados de Circuito, en principio, 
deberán admitir todas las demandas, en virtud de que la decisión de tales materias 
no puede ser objeto de análisis por los tribunales ordinarios.  En tales supuestos, 

29 Artículo 46 de la Ley de Amparo
30 La iniciativa fue firmada por los Senadores Manlio Fabio Beltrones Rivera, Jesús Murillo Karam, Fernando 

Jorge Castro Trenti y Pedro Joaquín Coldwell,
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únicamente podrían rechazarse, por excepción, aquellas demandas donde se 
plantearan cuestiones de constitucionalidad respecto de las cuales ya existiera 
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en sentido contrario 
a lo pretendido por el quejoso.

En cambio, cuando en la demanda de amparo directo se propongan cuestiones 
que impliquen violaciones indirectas a la Constitución, cuya decisión se concrete 
a verificar la correcta aplicación de la ley al caso concreto por parte del tribunal 
responsable, la regla general del ejercicio de la facultad  de  selección  sería, 
en principio, la no admisión de la demanda, salvo que se trate de asuntos de 
importancia y trascendencia, respecto de los cuales se habría de seguir el trámite 
procesal y formular el pronunciamiento de fondo.31 

Además, se propuso formular reglas que normen el criterio para juzgar sobre la 
importancia y trascendencia, conforme a lo siguiente:

Primera. Los Tribunales Colegiados de Circuito admitirán el amparo sólo 
cuando, a su juicio, resulte importante y trascendente conforme a los criterios 
establecidos en los acuerdos generales que al efecto emita el Pleno de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación.

Segunda. El establecimiento de un catálogo de asuntos en materias en las que 
se considere que siempre existe importancia y trascendencia, y por tanto, la 
obligación de admitir a trámite la demanda de amparo por parte de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación o de los Tribunales Colegiados de Circuito.

También se estableció que se considera que se surtirían siempre las hipótesis de 
importancia y trascendencia en los siguientes casos:

1.En materia de constitucionalidad cuando se aduzca la inconstitucionalidad 
de una norma general o se hagan valer violaciones directas a la Constitución 
Federal, respecto de las cuales no exista jurisprudencia de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, o existiendo, se haya resuelto el asunto en contravención a 
ésta, o bien, cuando se advierta que la autoridad responsable interpretó o aplicó 
un precepto de la Constitución Federal en forma contraria a la sustentada por la 
Suprema Corte, que haya trascendido al sentido de la resolución reclamada.

2. En materia de legalidad, cuando se trate de: juicios del orden familiar; 
controversias suscitadas en materia de comercio exterior, y proceda hacer el 
pronunciamiento de fondo, excepto cuando en este aspecto haya jurisprudencia 
de la Suprema Corte en sentido contrario a lo propuesto por el quejoso; en materia 
del trabajo; en materia penal si la pena es privativa de la libertad y en materia 
agraria si la parte quejosa o tercero perjudicado es un núcleo de población ejidal 
o comunal, un ejidatario o comunero.32 

31 Gaceta del Senado de la República (No. 352, Año 2009), visible en: http://www.senado.gob.mx/gace.php?
sesion=2009/03/19/1&documento=25

32 Idem.
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Se propuso que, en la ley de amparo, se regulara que “la no admisión de la demanda 
de amparo directo requiere la conformidad unánime de los tres Magistrados, pues 
bastaría un solo voto afirmativo para que se le diera entrada”, pero se propuso que 
una vez ejercitada la facultad de selección, ello no obligaría al Tribunal Colegiado de 
Circuito a pronunciarse sobre el fondo, si realizado el estudio correspondiente resulte 
que el asunto no es trascendente e importante.

Como se observa, la iniciativa pretendió minimizar si no es que destruir el amparo 
directo, esto es el medio que tienen los justiciables en México, para defenderse de 
las arbitrariedades (sentencias intrínsecamente inconstitucionales), de los diversos 
poderes judiciales locales, de las juntas de conciliación y arbitraje y de los tribunales 
administrativos, con el pretexto de que, según se afirmó, “el juicio de amparo, 
específicamente el que se tramita en la vía directa, está quedando obsoleto”, lo que 
indudablemente no es cierto, pues el amparo directo protege eficazmente en muchas 
ocasiones a los particulares.

No es esta la ocasión de expresar los argumentos que hemos sostenido en contra de la 
iniciativa aludida, simplemente es pertinente señalar que en otro momento33, señalamos 
las razones de nuestro desacuerdo, pues consideramos principalmente que es incorrecta 
la afirmación de que el juicio de amparo se ha limitado únicamente a la protección de 
las así denominadas garantías individuales (derechos fundamentales), pues lo cierto es 
que dicho medio de control constitucional está al alcance de todos los gobernados para 
que se les restituya en el pleno uso y goce de sus garantías constitucionales violadas, 
entendiendo en este contexto como garantías, todos los derechos que en favor de los 
gobernados consagra la Constitución.

Esos derechos constitucionales se encuentran a lo largo del texto íntegro de la 
Carta Suprema, puesto que en los artículos 14 y 16 constitucionales, “así como a las 
reinterpretaciones a ciertos preceptos de la Constitución”, se consagra la garantía de 
fundamentación y motivación legales, que implica un derecho fundamental que extiende 
la función protectora del juicio de amparo a la Constitución en su totalidad así como a 
todo el orden jurídico.

Afortunadamente la iniciativa en cuestión no salió adelante, pues merma gravemente 
la defensa de los gobernados, además de que el amparo directo no afecta la autonomía 
de los Estados, como se ha señalado equivocadamente, pues lejos de ello constituye 
la salvaguarda y defensa de la Constitución y en consecuencia, del pacto federal que 
garantiza finalmente la citada autonomía estatal, pues si bien los Estados son libres y 
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, están unidos en una federación 
establecida según los principios de la Norma Suprema.34 

33 Montoya Rivero, Víctor Manuel, Amparo directo: ¿se justifica restringirlo o suprimirlo?, revista Abogado 
Corporativo, Año III, número 14, meses de noviembre-diciembre 2009, pp. 24-41.

34 Aguilar Morales, Luis María, “En busca de equilibrio en el amparo judicial”, p. 29, en Galindo Monroy, 
Jorge Antonio (coord.), Homenaje a Vicente Aguinaco Alemán, Temas relevantes de derecho constitucional y 
procesal constitucional, Colección Foro de la Barra Mexicana, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A. C., 
México, Themis, 2009.
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Más aún, José María Serna de la Garza35, refiriéndose al tema de la soberanía o 
mejor dicho, autonomía estatal, sostiene que los órganos de las entidades federativas 
y de la federación no son titulares de la soberanía. Ésta radica en el pueblo, como lo 
establece el artículo 39 constitucional. Los órganos de poder son órganos constituidos, 
cuyas competencias se establecen en la Constitución o derivan de ella. En realidad lo 
único que significa violación a la autonomía de los Estados, es la intervención de los 
poderes federales en el ámbito de competencia de los primeros, pero ello también se 
protege y limita por el juicio de amparo, en términos de lo que dispone el artículo 103, 
fracciones II y III de la Constitución que establecen lo que se ha dado en llamar el 
“amparo soberanía”.

En suma, como sostiene el autor que seguimos en este aspecto, “la soberanía ejercida 
por los poderes federales y por los estados no existe por fuera de la Constitución, sino 
dentro de ella, y está sujeta a los límites que ella ha establecido. Bajo esta concepción, 
los instrumentos o mecanismos previstos en la Constitución, a través de los cuales la 
federación puede influir en los asuntos internos de las entidades federativas, no pueden 
ser vistos como una invasión a la soberanía de éstas”36. 

Serna de la Garza concluye correctamente que “desde que el amparo casación está 
previsto en la Constitución como un mecanismo más a través del cual el Poder Judicial 
de la Federación puede influir en la vida interna de las entidades federativas, no puede 
decirse que represente un atentado a la soberanía de estas últimas”37.

En conclusión, desde el punto de vista de una supuesta afectación a la autonomía de 
los Estados, no se justifica la limitación y menos la casi supresión del amparo directo, 
aunque nadie discute que deba fortalecerse a los tribunales locales, a fin de que sus 
resoluciones en la mayoría, si no es que en la totalidad de las ocasiones, se adecuen a la 
Constitución y las normas que las deben regir.

Además, como se recoge en la obra coordinada por Hugo A. Concha Cantú y 
José Antonio Caballero Juárez, con el título “Diagnostico sobre la Administración de 
Justicia en las Entidades Federativas.  Un estudio institucional sobre la justicia local en 
México” (México, UNAM, 2001), en el que se publicaron los resultados del grupo de 
investigadores organizados por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad 
Nacional Autónoma de México, con el patrocinio del National Center for State Courts 
de los Estados Unidos de Norteamérica, si bien un cierto número de poderes judiciales 
locales se fortaleció en los últimos años, éstos aún no alcanzan una solidez suficiente en 
cuanto autonomía, independencia, remuneración y autoridad, como garantías judiciales, 
en los términos del artículo 17 constitucional.  

35 Serna de la Garza, José María, Apuntes sobre el debate relativo al amparo casación, en Reforma Judicial, 
Revista Mexicana de Justicia, número 1, enero-junio, 2003.  Comisión Nacional de Tribunales Superiores de 
Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, e Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional 
Autónoma de México, pp. 263-278.

36 Idem, pp. 266-267.
37 Serna de la Garza, José María, op. cit., pp. 268-269. 
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Al respecto, José María Serna de la Garza refiere que en relación con el amparo 
casación, hay quienes plantean que se justifica su existencia, para evitar el tráfico 
de influencias, inclusive de los Gobernadores de los Estados. Sostiene que en forma 
específica, el proyecto de Constitución de Carranza explicó y justificó la subsistencia 
del amparo casación, en función de la subordinación de la justicia local a la poderosa 
influencia de los gobernadores "que descaradamente se inmiscuían en asuntos que 
estaban por completo fuera de su alcance, de sus atribuciones..." por lo que "...se hacía 
preciso tener un recurso, acudiendo a la autoridad judicial federal para reprimir tantos 
excesos"’ 38.

Independientemente de lo anterior, lo cierto es que como lo reconoce el autor que 
citamos, “el amparo directo ha sido la gran válvula de escape que los litigantes locales 
han tenido para darle la vuelta a una justicia del fuero común sometida a poderosas 
influencias locales. Es un instrumento del ciudadano que por alguna circunstancia tiene 
que acudir a los tribunales locales para resolver un conflicto que le atañe en su persona, 
su familia o su patrimonio”39, por lo que desaparecerlo o incluso meramente limitarlo 
“implicaría eliminar ese instrumento que los ciudadanos de las entidades federativas 
han tenido en sus manos desde finales del siglo XIX” 40, y desde luego, hacer nugatorio 
el acceso a la justicia del ciudadano de “a pie”. 

6. LA COSA JUZGADA

Un problema que se presenta respecto de las sentencias intrínsecamente 
inconstitucionales, es el de la cosa juzgada, puesto que se ha considerado que ella41:

…es una categoría procesal consistente en “un vínculo de naturaleza jurídico-
pública que obliga a los jueces a no fallar de nuevo lo ya decidido”, en el sistema 
mexicano proviene de los derechos fundamentales de audiencia y tutela judicial 
efectiva. Tiene eficacia directa cuando la nueva controversia es exactamente igual 
a la resuelta con anterioridad, y refleja cuando “las partes del segundo proceso 
hayan quedado vinculadas con la sentencia ejecutoriada del primero”, y en éste 
“se haya hecho un pronunciamiento … necesario para sustentar jurídicamente la 
decisión de fondo del objeto del conflicto [ulterior]”…

Al respecto Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sánchez Gil42, señalan, siguiendo 
a Cipriano Gómez Lara que “la cosa juzgada constitucional es el atributo, la calidad o 
la autoridad de definitividad o firmeza que adquieren las sentencias constitucionales, 
no constituye propiamente un efecto de la sentencia constitucional, sino una cualidad 
que puede adquirir tal efecto”.

Por otro lado, si bien es cierto que la cosa juzgada es la verdad formal, no 

38 Serna de la Garza, José María, op. cit. p. 274.
39 Serna de la Garza, José María, op. cit. p. 275.
40 Idem, p. 275.
41 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sánchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos… pp. 23 y sigs. 
42 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sánchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos…p. 24
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necesariamente coincide con la verdad real o material. Al respecto, Andrés Gil 
Domínguez43, recuerda a Germán J. Bidart Campos44  quien sostuvo que:

…Sería ritualismo fatuo, exceso procesal manifiesto, vicio instrumental y 
negatorio del derecho fondal —sobre todo constitucional—, apegarse y aferrarse 
a la formalidad vacía de la autoridad de la cosa juzgada en una sentencia viciada 
de nulidad. ¿Para qué es la sentencia? Para administrar justicia. La justicia como 
valor, como servicio, como función del poder, no es cosa de meras formas, 
de apariencias. Ontológicamente la iusfilosofía puede decirnos qué hace falta 
para que lo que tiene apariencia formal de sentencia lo sea ontológicamente, de 
verdad. Esa verdad la exige la Constitución ... Destronar a la cosa juzgada nula 
o írrita es una de las batallas constitucionales y procesales más elocuentes y 
necesarias para dar prioridad a la verdad objetiva, y, con ella, a la justicia, cuyo 
afianzamiento ordena imperativamente el preámbulo…

El mismo autor —Andrés Gil Domínguez— dejó establecido además que:

… Una sentencia como acto de un órgano de poder que vulnera derechos 
fundamentales, no está habilitada como tal aunque esgrima el ropaje formal de 
la cosa juzgada, por cuanto al colisionar con el orden público constitucional, 
lo procesal (de naturaleza instrumental) queda subsumido a lo estructural 
(determinado por la dimensión de los derechos fundamentales).

La regla "res judicata pro veritate habetur", cede cuando el ordenamiento 
integrado en su totalidad, no puede aceptar una solución irracional e ilógica, 
que choca decididamente contra hechos indiscutidos y principios jurídicos 
mayoritariamente aceptados. Esto remite necesariamente a la fórmula de 
Radbruch: "la extrema injusticia no es Derecho"; la cual plantea que es 
derecho lo promulgado conforme al ordenamiento y socialmente eficaz. Sólo 
cuando se traspasa el umbral de la extrema injusticia, las normas promulgadas 
conforme al ordenamiento y socialmente eficaces pierden su carácter jurídico 
o su validez jurídica. La aplicación de la injusticia extrema es susceptible de 
una fundamentación racional y, por lo tanto, adquiere carácter cognitivo y 
objetivo. Justamente una sentencia es írrita, cuando conlleva una injusticia 
extrema verificable a partir de la conculcación de las formas y las sustancias 
constitucionales…

Como las sentencias definitivas que hubieren sido dictadas por tribunales judiciales, 
administrativos o del trabajo, pueden ser impugnadas en México mediante el juicio de 
amparo directo, no existe el problema de la cosa juzgada írrita en ese nivel, a no ser 
que el interesado no promueva el medio de control constitucional aludido. Aún así, 
tendría un remedio procesal excepcionalísimo: la nulidad de juicio concluido, prevista 

43 Gil Domínguez, Andrés, La acción de nulidad de la cosa juzgada írrita. Aspectos formales y sustanciales. 
La Ley, 2006-B, 808

44 Bidart Campos, Germán J., La raíz constitucional de la nulidad de la cosa juzgada, ED, 136-619
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en los artículos 737-A al 737-L del Código de Procedimientos Civiles para el Distrito 
Federal —también prevista en otros Estados de la República—, que puede demandarse 
en el Distrito Federal, cuando se haya dictado sentencia o auto definitivo que ha causado 
ejecutoria y se actualice alguna de las siguientes dos hipótesis: (1) si se falló en base 
a pruebas reconocidas o declaradas de cualquier modo falsas con posterioridad a la 
resolución, o que la parte vencida ignoraba que se habían reconocido o declarado como 
tales antes de la sentencia y (2) cuando existiere colusión u otra maniobra fraudulenta de 
las partes litigantes, en el juicio cuya nulidad se pide en perjuicio del actor.

Las causas de nulidad de juicio concluido eran en el Distrito Federal mucho más 
amplias, pero fueron declaradas inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación y expulsadas del Código de Procedimientos Civiles45, por atentar en contra de 
la seguridad jurídica.

De lo expuesto en líneas anteriores, debemos concluir que una sentencia írrita, 
intrínsecamente inconstitucional es cualquier sentencia arbitraria —la injusticia extrema 
no es derecho—, sin razones fuertes que la sustenten, esto es que se aparte de la verdad 
de los hechos y de los principios de congruencia interna o externa, fundamentación y 
motivación, exhaustividad, o incluso, de los principios de racionalidad y proporcionalidad, 
o que infrinja cualquier otro derecho fundamental que se establezca en la constitución.

Las sentencias para ser constitucionales además de partir de premisas verdaderas 
deben ser congruentes y exhaustivas y fundadas y motivadas ya que todo acto de autoridad 
“…debe estar adecuada y suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo 
primero que ha de expresarse con precisión el precepto legal aplicable al caso y, por 
lo segundo, que también deben señalarse, con precisión, las circunstancias especiales, 
razones particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideración para 
la emisión del acto; siendo necesario, además, que exista adecuación entre los motivos 
aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las 
hipótesis normativas”46, como lo establece entre muchas, la tesis de jurisprudencia 
parcialmente transcrita.

45 Acción de inconstitucionalidad 11/2004 y su acumulada 12/2004. Diputados Integrantes de la Tercera 
Legislatura de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y Procurador General de la República. 25 de septiembre 
de 2007. Unanimidad de diez votos. Ausente: Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Ponente: Genaro David 
Góngora Pimentel. Secretarios: Rómulo Amadeo Figueroa Salmorán y Makawi Staines Díaz.

46 FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. Séptima Época Registro: 238212 Instancia:  Segunda Sala 
Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federación  97-102 Tercera Parte Materia(s): Común Tesis: 
Página:   143
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Además, y por lo que se refiere a los principios de racionalidad y proporcionalidad, 
estudiados por la Suprema Corte de Justicia de la Nación en relación con el principio de 
igualdad, ésta ha señalado que47:

…cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nación conoce de un caso en el cual 
la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos, personas o colectivos, debe 
analizar si dicha distinción descansa en una base objetiva y razonable o si, por el 
contrario, constituye una discriminación constitucionalmente vedada. Para ello 
es necesario determinar, en primer lugar, si la distinción legislativa obedece a una 
finalidad objetiva y constitucionalmente válida: el legislador no puede introducir 
tratos desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar 
en la consecución de objetivos admisibles dentro de los límites marcados por 
las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo 
lugar, es necesario examinar la racionalidad o adecuación de la distinción 
hecha por el legislador: es necesario que la introducción de una distinción 
constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere 
alcanzar, es decir, que exista una relación de instrumentalidad entre la medida 
clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito 
de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos 
constitucionalmente legítimos de un modo abiertamente desproporcional, de 
manera que el juzgador debe determinar si la distinción legislativa se encuentra 
dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, 
habida cuenta de la situación de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos 
constitucionales afectados por ella; la persecución de un objetivo constitucional 
no puede hacerse a costa de una afectación innecesaria o desmedida de otros 
bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Por último, es de gran 
importancia determinar en cada caso respecto de qué se está predicando con la 
igualdad, porque esta última constituye un principio y un derecho de carácter 
fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo, y este referente es 
relevante al momento de realizar el control de constitucionalidad de las leyes, 
porque la Norma Fundamental permite que en algunos ámbitos el legislador 
tenga más amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros 
insta al Juez a ser especialmente exigente cuando deba determinar si el legislador 
ha respetado las exigencias derivadas del principio mencionado.

47 IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE 
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. Novena Época Registro: 174247 Instancia: Primera Sala Jurisprudencia 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta  XXIV, Septiembre de 2006 Materia(s): Constitucional 
Tesis: 1a./J. 55/2006 Página: 75. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nación, también ha establecido, 
entre otros la siguiente tesis de jurisprudencia: SEGURIDAD SOCIAL PARA LAS FUERZAS ARMADAS 
MEXICANAS. EL ARTÍCULO 226, SEGUNDA CATEGORÍA, FRACCIÓN 45, DE LA LEY DEL 
INSTITUTO RELATIVO, QUE PREVÉ LA CAUSA LEGAL DE RETIRO POR INUTILIDAD 
BASADA EN LA SEROPOSITIVIDAD A LOS ANTICUERPOS CONTRA EL VIRUS DE LA 
INMUNODEFICIENCIA HUMANA (VIH), VIOLA EL ARTÍCULO 1o. DE LA CONSTITUCIÓN 
FEDERAL. Novena Época Registro: 170590 Instancia: Pleno Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de 
la Federación y su Gaceta  XXVI, Diciembre de 2007 Materia(s): Constitucional, Administrativa Tesis: P./J. 
131/2007 Página: 12
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Esos principios estudiados con motivo de la garantía de igualdad, deben también 
respetarse en toda sentencia, ya que la proporcionalidad y la racionalidad son criterios 
que, en mi opinión, forman parte de la garantía de fundamentación y motivación. Si no 
se consideran en la sentencia, cualquiera que esta sea, no será racional y proporcional y 
por lo tanto no se estará debidamente fundada o motivada, será arbitraria, injusta, írrita 
y por lo tanto inconstitucional 48.

A mayor abundamiento, Rubén Sánchez Gil49, después de recoger que los derechos 
fundamentales son valores superiores del orden jurídico, que deben optimizarse (Alexy), 
se refiere a varias tesis establecidas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la 
Federación:

… es la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación 
que suscribe la tesis que radica el principio de proporcionalidad en el primer 
párrafo del artículo 16 constitucional, adscribiéndolo a la garantía de motivación 
material y usando explícitamente los subprincipios de la proporcionalidad lato 
sensu, como manifestación de la arbitrariedad y exceso. Las siguientes son las 
principales razones que tuvo ese órgano judicial al sustentar dicho criterio:

En efecto, los derechos fundamentales del individuo que se encuentran 
consagrados en los artículos 14 y 16 de la propia Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos, garantizan la libertad, dignidad y privacidad, al 
imponer a toda autoridad la obligación de respetarlos, y la exigencia de fundar 
y motivar debidamente las determinaciones en que se requiera causar una 
molestia en ellas a los gobernados, pues la restricción eventual y permitida del 
ejercicio de los derechos constitucionalmente reconocidos, es un acto grave, que 
necesita encontrar una especial causalización, mediante la expresión del hecho 
o conjunto de hechos que justifican  la restricción, y que han de explicitarse con 
el fin de que los ciudadanos conozcan las razones e intereses por los cuales se les 
molesta en su derecho en esas circunstancias.

Las comentadas disposiciones constitucionales ponen de relieve el principio de 
prohibición de excesos o abusos en el ejercicio de las facultades discrecionales, 
como en el caso de la función investigadora, por la que se ordenan determinadas 
diligencias para recabar pruebas.

48 TEORÍA DE LOS PRINCIPIOS. SUS ELEMENTOS. Novena Época Registro: 177124 Instancia: 
Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta  XXII, 
Septiembre de 2005 Materia(s): Común Tesis: I.4o.A.60 K Página:  1579 Conforme a la teoría de los principios, 
cuando dos derechos fundamentales o principios entran en colisión, los juzgadores deben resolver el problema 
atendiendo a las características del caso concreto, ponderando cuál de ellos debe prevalecer y tomando en cuenta 
tres elementos: I) La idoneidad; II) La necesidad y III) La proporcionalidad. El primero se refiere a que el principio 
adoptado como preferente sea el idóneo para resolver la controversia planteada; el segundo consiste en que la 
limitación de cierto principio sea estrictamente necesaria e indispensable, es decir, no debe existir alternativa que 
sea menos lesiva; y el tercer elemento se refiere a que debe primar el principio que ocasione un menor daño en 
proporción al beneficio correlativo que se dé u obtenga para los demás, en otras palabras, cuanto mayor sea el 
grado de no cumplimiento o de afectación de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento 
del otro. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

49 Sánchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad UNAM, México 2007, pp.65 y sigs. 
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Ese principio genera ciertos criterios básicos que conducen a asegurar una 
correspondencia entre las determinaciones que puede adoptar la autoridad 
administrativa electoral en la investigación de los hechos denunciados, y los 
bienes jurídicos o derechos fundamentales que, con motivo de ellas, pudieran 
resultar restringidos o afectados; dichos criterios atañen a la idoneidad de las 
medidas encaminadas a la obtención de elementos de prueba.

En síntesis postulamos que toda sentencia para no ser arbitraria, esto es esencialmente 
inconstitucional, debe partir de premisas ciertas, verdaderas, y cumplir con los principios 
a los que nos hemos referido. A este respecto se ha señalado que:

Sin duda uno de los problemas centrales de nuestra Suprema Corte tiene que 
ver con la calidad argumentativa de sus decisiones. Como se logran sentencias 
jurídicamente sólidas y argumentadas con contundencia es un tema que queda 
fuera del alcance de este texto. Sin embargo, cabe señalar que en los países en 
donde el poder judicial ha desarrollado una lógica argumentativa más completa 
y clara, le es mucho más fácil comunicarla e influir a través de sus sentencias y 
por tanto legitimar su actuación. El fondo del problema es la forma en que los 
jueces conciben su papel y entienden el papel del derecho. Es decir, el derecho 
es un sistema de normas dado y la función del juez es simplemente aplicarlo al 
caso concreto, o bien, el derecho es un instrumento al servicio de la sociedad que 
permite pacificar conflictos, a través de los tribunales, de forma efectiva. En este 
segundo caso, los jueces tienen que asumir explícitamente que la aplicación de la 
ley no es una simple operación aritmética, sino un proceso para alcanzar dentro 
de la legalidad una sociedad con menos conflictos abiertos50.

Desde luego, es indispensable que en las sentencias se respeten no solamente las 
reglas constitucionales, sino sobre todo la verdad y los principios. En las sentencias el 
juez no debe realizar únicamente una operación de subsunción del caso concreto a la 
regla, sino que debe ver más allá descubriendo respecto de los hechos la verdad de las 
cosas, así como los principios (Alexy) constitucionales, a fin de alcanzar realmente, 
como dicen los autores citados, “una sociedad con menos conflictos abiertos”.

Independientemente de lo señalado, los justiciables deben tener al alcance de la mano 
el remedio procesal que solucione cualquier injusticia que se cometa en una sentencia 
que admita ser recurrida, debiendo respetarse el principio de supremacía constitucional, 
al que se refiere el artículo 133 de nuestra Norma Suprema. El problema más álgido 
se presenta cuando la Suprema Corte es la que dicta la sentencia írrita o arbitraria.   
En esos casos podría pensarse en el llamado control de convencionalidad, a la luz de 

50 Elizondo Mayer-Sierra, Carlos y Magaloni, Ana Laura, La Forma es Fondo: Como se nombran y deciden 
los Ministros de la Suprema Corte de Justicia, en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho 
Constitucional, número 23, Julio-Diciembre de 2010, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional 
Autónoma de México, nota 5, p. 29.
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la Convención Americana de los Derechos Humanos, en cuyo caso los justiciables 
estarían en condiciones de acudir en primer término a la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos, para que ésta someta el caso a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos51.

Es el eterno problema, a mi juicio aún sin solución, planteado en muchas ocasiones 
de determinar quién debe controlar al juzgador de última instancia.

En materia de derechos fundamentales, es preciso además que los tribunales de la 
federación y especialmente la Suprema Corte de Justicia de la Nación emitan resoluciones 
congruentes con los planteamientos que se hubieren formulado por las partes, además de 
que es indispensable que analicen de manera profunda y con una correcta metodología 
los problemas planteados, a fin de que la solución que se adopte sea válida.   De lo 
contrario sucederá lo que ponen de relieve Juan N. Silva Meza y Fernando Silva García, 
ya mencionados anteriormente y que denominan como paradojas constitucionales52.

Lo que sorprende es que aún en los órganos jurisdiccionales de ese nivel a veces 
no se razona con claridad ni con precisión y consecuentemente no se legitiman frente a 
la sociedad, especialmente cuando parten de premisas falsas, pues postulo que existen 
sentencias que no convencen por no respetar la naturaleza de las cosas y porque en 
consecuencia, sus argumentos no encuentran sustento en la realidad, que algunas 
veces tergiversan, en contra de una sana crítica y del sentido común; en síntesis, se 
dictan sin reconocer el principio fundamental de la verdad y en contra de los principios 
de proporcionalidad y de racionalidad, en sus vertientes de idoneidad; necesidad 
y proporcionalidad, éste último considerado también en sentido estricto y que como 
hemos postulado forman parte de las garantías de fundamentación y motivación a 
las que se refiere el artículo 16 de la Constitución, que necesariamente implican la 
búsqueda y el respeto de la verdad, considerada ésta como un derecho fundamental para 
los justiciables. Una sentencia que contenga una construcción lógica impecable, que 
parta de premisas falsas de ninguna forma imparte justicia, sino que será una sentencia 
arbitraria, írrita por lo que no puede considerarse como derecho según la fórmula de 
Radbruch.

7. ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE 
ABORTO53 54   

A) Antecedente

Como se sabe, en el mes de enero de 2002, nuestro máximo tribunal resolvió la acción 

51 Sobre el control de convencionalidad, véase por todos: Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad 
de las leyes y derechos humanos, Editorial Porrúa, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 
Biblioteca Porrúa de Derecho Procesal Constitucional, número 26.

52  Silva Meza, Juan N. y Silva García, Fernando, Derechos Fundamentales… p. 492
53 Las ideas contenidas en este apartado están contenidas en el artículo LA PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL 

DE LA VIDA DEL CONCEBIDO Y EL DELITO DE ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL, de Víctor Manuel 
Montoya Rivero y Diana Ortiz Trujillo en  VIDA HUMANA Y ABORTO. Ciencia, Filosofía, Bioética y Derecho. 
Víctor Manuel Montoya Rivero y Diana Ortiz Trujillo (coord.),  Editorial Porrúa, México, 2009.  

54 Véase el libro En Defensa de la Vida: Un voto de Minoría Sobresaliente, Homenaje al Ministro Sergio 
Salvador Aguirre Anguiano, Premio Ramón Sánchez Medal 2010, AAVV, coordinado por Víctor Manuel 
Montoya Rivero y Diana Ortíz Trujillo. 
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de inconstitucionalidad 10/2000, promovida por algunos integrantes de la Asamblea 
Legislativa del Distrito Federal, en contra de diversas reformas y adiciones aprobadas 
por ese órgano legislativo tanto al Código Penal como al Código de Procedimientos 
Penales, ambos para el Distrito Federal, publicadas el 24 de agosto de 2000 y por virtud 
de las cuales esencialmente se estableció como “excusa absolutoria” para el delito de 
aborto, el aborto eugenésico.  Esta reforma fue conocida en el foro como “Ley Robles”.

Lo anterior cobra especial relevancia en el mundo jurídico pues, precisamente, con 
la denominada “Ley Robles”, la Suprema Corte de Justicia de la Nación estudió por 
primera vez el tema del aborto, en relación con las garantías individuales (derechos 
fundamentales) y con el concebido no nacido y como resultado emitió diversas tesis de 
jurisprudencia, de las cuales destacan dos.

En la tesis plenaria identificada como P. J. 13/2002, el máximo intérprete de la 
Constitución en México estableció que nuestra Carta Magna “protege el derecho a la 
vida de todos los individuos, pues lo contempla como un derecho fundamental, sin el 
cual no cabe la existencia ni disfrute de los demás derechos”.

Por su parte, de la diversa tesis de jurisprudencia P. J. 14/2002 se desprende que 
el derecho a la vida del producto de la concepción se protege constitucionalmente 
“independientemente del proceso biológico en el que se encuentre”. Asimismo, de la 
lectura de dicha tesis de jurisprudencia se concluye que las leyes que rigen en nuestro 
país protegen “la vida del niño tanto antes como después del nacimiento”, en el 
entendido de que dicha protección es “un derecho inherente a la persona humana”.

Ahora bien, en el 2002, las reformas al Código Penal para el Distrito Federal 
consistieron en establecer como excusa absolutoria para el delito de aborto, el que no se 
sancionara cuando se hubiere realizado como resultado de que “el producto” presentare 
“alteraciones genéticas o congénitas” que pudieren dar como resultado daños físicos 
o mentales al grado de que pudiesen poner en riesgo la sobrevivencia del “producto”, 
siempre que se obtuviere el consentimiento de la mujer embarazada (ver artículo 148 
del Código Penal para el Distrito Federal).   En este sentido, el tema central que la Corte 
estudió en esa ocasión, fue precisamente la constitucionalidad o no de establecer como 
excusa absolutoria para el delito de aborto, el realizado con fines eugenésicos.

B) 146/2007 Y SU ACUMULADA 147/2007

Posteriormente con motivo de las acciones de inconstitucionalidad promovidas por 
el Procurador General de la República y por el Presidente de la Comisión Nacional 
de los Derechos Humanos, en contra de las reformas a los artículos del 144 al 147 del 
Código Penal, y de las adiciones a los artículos 16 Bis 6 y 16 Bis 8 de la Ley de Salud, 
ambos del Distrito Federal, publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 26 
de abril de 2007, la Suprema Corte de Justicia de la Nación estudió, entre otras cosas, 
la constitucionalidad del nuevo tipo penal de aborto que se regula en el artículo 144 del 
Código aludido, en los siguientes términos:



310
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

Artículo 144.- Aborto es la interrupción del embarazo después de la décima 
segunda semana de gestación.

Para los efectos de este Código, el embarazo es la parte del proceso de la 
reproducción humana que comienza con la implantación del embrión en el 
endometrio.

Es decir, la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en esa ocasión, no estudió si aún 
cometido el delito, no se debe sancionar por las circunstancias del caso concreto, sino 
que analizó lo relativo a la constitucionalidad del nuevo tipo penal, en el que ya no se 
considera como delito al aborto que se realice durante las primeras doce semanas de la 
gestación.

Así, los días 25, 26, 27 y 28 de agosto de 2008, el Tribunal Pleno, al estudiar las 
acciones de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, determinó por 
mayoría de 8 votos —en contra del proyecto55 —, que es constitucional la despenalización 
del aborto durante las doce primeras semanas de gestación.

La resolución de la Suprema Corte de Justicia de la Nación es írrita, de aquellas a 
las que hemos denominado intrínsecamente inconstitucionales, toda vez que a pesar 
de haber sido dictada por nuestro máximo tribunal y por ende tratarse de la “verdad 
legal”, no respeta nuestro orden constitucional, ya que de la interpretación sistemática 
que se realice de los artículos 1º, 3º, 4º, 14º, 22º, 123, apartado A, fracciones V y XV y 
apartado B, fracción XI de la Constitución Federal se desprende que la vida humana sí se 
encuentra protegida desde el momento de la concepción hasta la muerte natural, por lo 
que no respeta el principio fundamental conforme al cual debe dictarse toda sentencia: la 
verdad, que se desprende en este caso del conocimiento científico más avanzado como 
se señalará más adelante.

En efecto, como ya se dijo, la Suprema Corte de Justicia de la Nación reconoció en 
el 2002 que la Constitución Federal, otorga en favor de todos los individuos, el derecho 
humano a la vida, o dicho de mejor manera, protege la vida de todos los individuos, pues 
sólo teniendo vida, la misma puede protegerse56. 

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nación estableció en la tesis plenaria 
XXVIII(28)/98, en relación con la interpretación constitucional, que “…el… artículo 
14 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos autoriza, frente a la 
insuficiencia u oscuridad de la letra de la ley, utilizar mecanismos de interpretación 
jurídica.  Al desentrañar el sentido y alcance de un mandato constitucional deben 
privilegiarse aquellos que permitan conocer los valores o instituciones que se quisieron 
salvaguardar por el Constituyente o el Poder Revisor.  Así, el método genético-
teleológico permite, al analizar la exposición de motivos de determinada iniciativa de 
reforma constitucional, los dictámenes de las comisiones del Congreso de la Unión y 

55 El Proyecto de sentencia fue formulado por el Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
56 Cfr. Tesis de jurisprudencia P. J. 13/2002, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, publicada 

en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XV, febrero de 2002, página 589.
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el propio debate, descubrir las causas que generaron determinada enmienda al código 
político, así como la finalidad de su inclusión,… ya que en ella se cristalizan los más 
altos principios y valores de la vida democrática y republicana reconocidos en nuestro 
sistema jurídico."57 

En este orden de ideas, la resolución adoptada por la mayoría de nuestro máximo 
tribunal desconoció que de la interpretación sistemática, causal y teleológica que se 
realice de los artículos 4º y 123, en relación con los artículos 1º, 14 y 22 de la Constitución, 
se llega a la conclusión de que nuestra Carta Suprema protege la vida de los concebidos.

Lo más desconcertante de la decisión adoptada con motivo de estudio de las 
acciones de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, resueltas por la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación es que no podemos encontrar un solo argumento 
o consideración que haya sido votado por la mayoría de 8 votos, para sostener la 
constitucionalidad de las disposiciones legales que despenalizaron el aborto en las doce 
primeras semanas de la gestación.

Aún más, el engrose de dicha resolución, dejando un muy mal sabor de boca en 
los gobernados parece más bien un voto particular del ministro que lo elaboró que 
efectivamente un engrose, pues en éste no se recogieron ni siquiera las consideraciones 
hechas valer por los ministros de la mayoría, llegando al grado de afirmarse en dicho 
documento que la Constitución no protege la vida, lo que parece absurdo.   Incluso la 
mayoría de los demás ministros que votaron por la constitucionalidad de las normas 
impugnadas en sus votos particulares señalaron que tal afirmación no fue sustentada por 
esa mayoría.  

Es de advertir que los Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano 
Azuela Güitrón y Guillermo Ortiz Mayagoitia, no compartieron la decisión adoptada 
por el Tribunal Pleno y expresaron en su voto de minoría las consideraciones jurídicas 
fundamentales por las que la Constitución sí protege la vida, del que forma parte el 
proyecto de resolución que formuló el primero de los nombrados.

En el voto antes aludido se informa adecuadamente que las jurisprudencias 13/2002 
y 14/2002, emitidas por nuestro máximo tribunal y a las que hemos hecho referencia 
siguen vigentes, pues la Corte no abandonó dichos criterios.

En este orden de ideas, se insiste la resolución que despenaliza el aborto en las 
doce primeras semanas de gestación es írrita, intrínsecamente inconstitucional, por las 
razones que brevemente referiré a continuación. 

La Constitución en el artículo 1º, primer párrafo prevé claramente que “todo 
individuo gozará de las garantías que otorga esta Constitución, las cuales no podrán 

57 Tesis XXVIII/98, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, publicada en el Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo VII, abril de 1998, página 117), cuyo rubro es: “INTERPRETACIÓN 
DE LA CONSTITUCIÓN. ANTE LA OSCURIDAD O INSUFICIENCIA DE SU LETRA DEBE ACUDIRSE 
A LOS MECANISMOS QUE PERMITAN CONOCER LOS VALORES O INSTITUCIONES QUE SE 
PRETENDIERON SALVAGUARDAR POR EL CONSTITUYENTE O EL PODER REVISOR.”
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restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma 
establece”.

En relación con lo anterior, la ciencia ha comprobado que la vida de un ser humano 
“…comienza tras la fecundación con la aparición de una realidad celular con fenotipo 
cigoto con identidad propia… El embrión es realidad humana, individuo de la especie,…, 
desde que es cigoto porque posee toda la información del sistema respecto al término: 
posee como propia la capacidad de un desarrollo orgánico a cuerpo humano.  Y pondrá 
en acto, en cada tiempo de su vida, toda la información que corresponda a ese momento 
vital.  Si bien podemos distinguir diferentes fenotipos o diferentes fases en el desarrollo 
humano, ninguno de esos estados poseen un diferente nivel de realidad ontológica: es 
el mismo individuo en plenitud de vida embrionaria o fetal, o anciano.  La vida como 
organismo individual es un proceso unitario e integrado.  Cada célula es parte del 
todo en cuanto está dando función vital de crecimiento diferencial organizado, en el 
espacio corporal y en el tiempo, que tuvo su arranque en la activación mutua de los 
gametos en la fecundación que originó la célula con fenotipo cigoto…” 58 Esto es, desde 
la concepción hay un individuo en la primera ventana de su vida, que se desarrollará en 
el tiempo conforme su mapa de vida esté determinado.  A dicho individuo, el artículo 1º 
constitucional le otorga los derechos y prerrogativas regulados en la Constitución, entre 
el que se encuentra el derecho de protección de su vida.

No reconocer lo anterior implica no reconocer la realidad científica, la verdad 
debidamente comprobada y consecuentemente partir en la argumentación derechos 
falsos, no objetivos, por lo que las conclusiones a las que se llegaron no son correctas en 
la sentencia respectiva no son correctas.

Además, también la Constitución en su artículo 1º consagra el principio de igualdad 
de todos los “individuos” y prohíbe todo tipo de discriminación que atente contra la 
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de 
las personas.

Por su parte, el artículo 14, párrafo segundo, de la Constitución dispone que nadie 
podrá ser privado de sus derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales 
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del 
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.  Asimismo, 
el artículo 22, primer párrafo, de la Constitución prohíbe tajantemente la pena de muerte.

Por otro lado, y conforme lo sostuvo el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en 2002, la finalidad de los artículos 4o. y 123, apartado A, fracciones V y XV, 
y apartado B, fracción XI, inciso c), de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, es la procuración de la salud y el bienestar de los seres humanos59.  En 

58 Ver Capítulo III, LÓPEZ MORATALLA, Natalia.  Aspectos moleculares y celulares de la concepción y los 
15 primeros días del desarrollo embrionario humano. 

59 Cfr. Tesis de jurisprudencia P. J. 14/2002, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, publicada 
en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XV, febrero de 2002, página 588.
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especial, el segundo de los preceptos citados tutela expresamente la vida del producto de 
la concepción, independientemente del proceso biológico en el que se encuentre.

En relación con lo anterior, es ilustrativo transcribir el artículo 123, apartado A, 
fracción XV, pues de dicho numeral se desprende claramente que fue intención del 
constituyente proteger, se insiste, expresamente, la vida del producto de la concepción, 
y por tanto al producto de la concepción como tal.  En efecto, dicho precepto, en el 
apartado, fracción e inciso mencionados, establece:

Artículo 123.- Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente útil; 
al efecto, se promoverán la creación de empleos y la organización social para el 
trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unión, sin contravenir a las bases siguientes deberá expedir 
leyes sobre el trabajo, las cuales regirán:

A. Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una 
manera general, todo contrato de trabajo:

...

XV.- El patrón estará obligado a observar, de acuerdo con la naturaleza de su 
negociación, los preceptos legales sobre higiene y seguridad en las instalaciones 
de su establecimiento, y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir accidentes 
en el uso de las máquinas, instrumentos y materiales de trabajo, así como a 
organizar de tal manera éste, que resulte la mayor garantía para la salud y la vida 
de los trabajadores, y del producto de la concepción, cuando se trate de mujeres 
embarazadas. Las leyes contendrán, al efecto, las sanciones procedentes en cada 
caso;

...

Lo dicho con anterioridad se confirma además, como lo dejó establecido el Tribunal 
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la ejecutoria aprobada con motivo 
de la acción de inconstitucionalidad 10/2000, y con la exposición de motivos de la 
reforma de los artículos 4º y 123 constitucionales de 31 de diciembre de 1974, la cual 
en su parte conducente señala:

... A casi cincuenta años del establecimiento de las garantías sociales contenidas 
en el artículo 123, apartado A, la evolución del país ha dado un nuevo contenido 
al concepto de bienestar y la dinámica propia del derecho social nos invita, en 
consecuencia, a remodelar en nuestra Ley Suprema determinados preceptos 
fundamentales que orientan la legislación reglamentaria del trabajo. Los 
principios y las disposiciones de la ley deben adecuarse a las nuevas circunstancias 
y requerimientos del desarrollo, particularmente ahora, en relación con la 
equiparación jurídica entre el varón y la mujer, y con la incorporación de ésta a 
las grandes tareas nacionales.
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...

Es llegado entonces el momento en que, tanto por merecimiento propio, como 
por un loable sentido de solidaridad social que la mujer mexicana ha manifestado 
reiteradamente, su acceso y libertad de empleo deban considerarse, en todos los 
casos, en un plano equiparable al del varón. Tal equiparación, constituye, por 
lo demás, una de las más trascendentes aplicaciones del gran principio general 
contenido en el nuevo artículo 4o., que en esta iniciativa he propuesto a vuestra 
soberanía. En las circunstancias actuales de nuestro avance social, la única 
diferencia que puede establecerse válidamente entre los derechos de la mujer 
y del varón, será aquella que se derive de la protección social a la maternidad, 
preservando la salud de la mujer y del producto en los periodos de gestación y 
la lactancia.

...

En virtud de las consideraciones anteriores, la presente iniciativa plantea sendas 
reformas a los apartados A y B del artículo 123 constitucional, guiadas por el 
propósito de abrir a la mujer, con máxima amplitud, el acceso al trabajo, así 
como por el objetivo de proteger al producto de la concepción y establecer, en 
suma, condiciones mejores para el feliz desarrollo de la unidad familiar. ...

En este sentido, una correcta y sana interpretación que se pretenda realizar respecto 
de la constitucionalidad de los artículos ya citados tanto del Código Penal y de la Ley 
de Salud, ambos del Distrito Federal, no puede dejar de considerar la voluntad del 
constituyente, pues la forma y términos en que redactó el artículo 123 señalado, atiende 
a las razones expresadas en los dictámenes y discusiones que derivaron en el texto 
vigente de la Constitución, de los que se desprende que tuvo como finalidad proteger 
la vida del producto de la concepción, quien al ser individuo tiene todos los derechos 
constitucionales que otorga la Constitución, en términos de lo dispuesto por el artículo 
1º ya referido.

Aún más, el constituyente permanente —órgano reformador de la constitución—, 
en el artículo tercero transitorio de la reforma constitucional a los artículos 30, 32 y 37, 
publicada el 20 de marzo de 1997, le otorgó derechos al concebido, y consecuentemente 
le reconoció el carácter de individuo, titular, se insiste, de la garantías individuales 
(derechos fundamentales) que otorga la Constitución Federal en el artículo 1º. En efecto, 
el constituyente permanente en el artículo constitucional transitorio señaló que “Las 
disposiciones vigentes con anterioridad a la fecha en que el… Decreto entre en vigor, 
seguirán aplicándose a los nacidos o concebidos durante su vigencia”.

Posteriormente, el 26 de febrero de 1999, el Constituyente Permanente reafirmó 
la misma idea, pero de una manera más amplia, al reformar dicho artículo tercero 
transitorio.

En esa ocasión, el precepto quedó redactado así: “Las disposiciones vigentes con 
anterioridad a la entrada en vigor del… Decreto, seguirán aplicándose a los nacidos 
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o concebidos durante su vigencia, únicamente en todo aquello que les favorezca, sin 
perjuicio de los beneficios que les otorga la reforma contenida en el… Decreto”.

En este sentido, tenemos que los entes del poder público están vinculados con 
el ser humano recién concebido y se encuentran obligados a respetarle las garantías 
individuales (derechos fundamentales) que en su favor consagra la Constitución —entre 
ellas el derecho a la vida—, en términos de lo dispuesto por el artículo 1º.   Es de advertir 
que el precepto constitucional citado en último término, no distingue entre individuos 
nacidos y no nacidos, por lo que donde la Constitución no distingue, su intérprete no 
está legitimado para hacerlo.  

Pudiera objetarse que el reconocimiento como individuo del concebido se hizo 
en un artículo transitorio, y por ello, pudiera cuestionarse su alcance y obligatoriedad 
constitucional.  

Al respecto, la doctrina ha sostenido que los preceptos transitorios tienen la misma 
jerarquía y obligatoriedad que la que corresponde a los preceptos permanentes y al 
tratarse de un texto constitucional, es norma suprema del país. Así lo ha establecido la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación en diversas tesis.60   

Aún más, puede decirse que el artículo tercero transitorio antes referido “explicita”, 
en relación con el individuo concebido, la expresión genérica “todo individuo”.

Ahora bien, en materia de derechos humanos, la Constitución debe interpretarse de 
la manera más amplia y generosa posible esto es siguiendo el principio pro homine, 
y el principio de expansión de los derechos humanos. En ese sentido, y a la luz de lo 
dispuesto por el artículo tercero transitorio invocado, en relación con el artículo 1º de la 
Constitución, resulta claro que el órgano reformador de la Constitución también llamado 
Constituyente Permanente, reconoció al ser humano recién concebido el carácter de 
individuo y consecuentemente de gobernado, por lo que, se insiste, es titular de garantías 
individuales: las leyes le deben garantizar la mayor protección de sus derechos como 
gobernado, entre los que se encuentra el derecho a la vida y el derecho a nacer.

En efecto, la Constitución se refiere al concebido sin distinguir ningún plazo posterior 
a la concepción, luego el carácter de gobernado e individuo lo adquiere a partir del 
momento en que es concebido, puesto que distinguir donde la propia Constitución no 

60 Tesis de jurisprudencia emitida por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, Séptima 
Época, publicada en el Semanario Judicial de la Federación, 205-216 Primera Parte, página 165. Genealogía:  
Informe 1986, Primera Parte, Pleno, tesis 8, página 646. Apéndice 1917-1995, Tomo I, Primera Parte, tesis 153, 
página 155, cuyo rubro y texto son del tenor literal siguientes: “IMPUESTO ESTABLECIDO EN ARTICULO 
TRANSITORIO DE UNA LEY. NO DETERMINA SU INCONSTITUCIONALIDAD. Si bien los artículos 
transitorios en ocasiones sirven para precisar el alcance de la ley con la cual se relacionan, ya sea mediante la 
fijación del período de su vigencia o la determinación de los casos en los cuales será aplicada, también lo es que al 
incluir en un artículo transitorio un impuesto específico no determina la inconstitucionalidad de la ley pues dicha 
disposición forma parte integrante del ordenamiento legal. Además, la violación al artículo 72, inciso f), de la 
Constitución sólo podría darse si no se cumplieran los requisitos, pasos o trámites, a que aluden los incisos del a) 
al e) del propio artículo; es decir, si no se observara el trámite para la iniciativa, discusión y aprobación de la ley; 
de tal manera que si no está acreditado que al aprobarse la ley se dejaron de observar esos trámites, tampoco puede 
estimarse que los artículos transitorios adolezcan de ese vicio, pues, como ya se dijo, forman parte integrante 
de la ley. Podría, en todo caso, constituir un defecto de técnica legislativa el incluir en los artículos transitorios un 
impuesto específico, pero ello no determina la inconstitucionalidad de la ley.”
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lo hace resulta un contrasentido. En palabras de Jorge Adame, “…si los concebidos son 
tomados en cuenta por la Constitución para efectos de nacionalidad, esto quiere decir 
que son considerados como sujetos de las disposiciones constitucionales, y entonces 
tienen, de acuerdo con el artículo 1o. constitucional, todos los derechos que otorga la 
Constitución, y en concreto el del derecho a la vida…”61 

Por otro lado, además de las disposiciones contenidas en la Constitución, en el 
ordenamiento jurídico mexicano, existen, entre otros tratados internacionales, dos que 
merecen especial mención en relación con la protección de la vida del concebido, los 
cuales son Ley Suprema de toda la Unión, en términos de lo previsto por el artículo 
133 de la Constitución, que conjuntamente con ella y con las leyes generales forman 
un bloque de constitucionalidad, como lo señaló la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, en la ejecutoria que dio lugar a la tesis P. IX/2007, emitida por el Pleno de 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación, publicada en el Semanario Judicial de la 
Federación y su Gaceta, tomo XXV, abril de 2007, página 6, cuyo rubro es “TRATADOS 
INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE 
LA UNIÓN Y SE UBICAN JERÁRQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES 
GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 
133 CONSTITUCIONAL”. 

El primero de los tratados, es la Convención sobre los Derechos del Niño, publicada 
en el Diario Oficial de la Federación el 25 de enero de 1991, de la que se desprende, 
entre otras cosas que, la vida del niño se encuentra protegida, tanto antes como después 
del nacimiento. El segundo, es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
publicado en el Diario Oficial de la Federación el 20 de mayo de 1981, en el que se 
estableció que la protección del derecho a la vida es un derecho inherente a la persona 
humana.62

Asimismo, de diversas disposiciones federales y locales, como lo son los Códigos 
Penal Federal, y los Códigos Civil Federal y Civil para el Distrito Federal, se advierte 
que prevén la protección de la vida humana en el plano de su gestación fisiológica, ya 
que consideran al no nacido como alguien con vida y sancionan a quien le cause la 
muerte.   En especial, tanto el artículo 22 del Código Civil Federal, como el artículo 22 
del Código Civil para el Distrito Federal, disponen que “La capacidad jurídica de las 
personas físicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el 
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la protección de la ley y se le 
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente código.” 63

Así, la protección del derecho a la vida del producto de la concepción, contrario a lo 
que sostuvieron los ministros de la mayoría de la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
deriva tanto de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, como de los 
tratados internacionales y de las leyes federales y locales.

61 ADAME GODDARD, Jorge.  La reforma del Código Penal del Distrito Federal que autoriza el aborto 
del menor de doce semanas. Boletín Mexicano de Derecho Comparado.  Nueva serie.  Año XL. Núm. 120. 
Septiembre-diciembre, 2007, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de México.

62 Cfr. Tesis de jurisprudencia P. J. 14/2002, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, publicada 
en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XV, febrero de 2002, página 588.

63 Idem.
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8. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Existe un gran problema con las sentencias intrínsecamente inconstitucionales, que 
para la doctrina argentina son aquellas sentencias arbitrarias, que no respetan las reglas 
más elementales del estado constitucional de derecho y de la lógica.   Para nosotros el 
problema mayor se presenta en las sentencias de última instancia, esto es, respecto de 
aquellas que no admiten recurso de ningún tipo en el ámbito interno. Las sentencias que 
pueden impugnarse, pueden ser corregidas por el tribunal superior que las revise: en 
México a través del juicio de amparo los tribunales colegiados de circuito o en su caso, 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación.

Los tribunales supremos se legitiman por la argumentación de sus resoluciones, que 
en todo caso deben estar debidamente fundadas y motivadas, ser congruentes interna y 
externamente, y respetar los principios de racionalidad y proporcionalidad, en sus tres 
vertientes: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.   Asimismo, las 
sentencias para no ser arbitrarias deben ajustarse a la verdad, pero no solamente a la 
verdad formal, sino a la realidad y a la naturaleza de las cosas.   Debe juzgarse de manera 
objetiva, considerando en todo caso los hechos tal y como sucedieron o suceden.   La 
llamada falacia naturalista, en realidad es inexistente, como lo ha puesto de manifiesto, 
entre otros, Javier Saldaña Serrano, siguiendo a John Finnis y a Mauricio Beuchot.   Lo 
que muchas veces existe en cambio es la falacia positivista.

El problema se presente respecto de nuestro marco jurídico, cuando la sentencia 
arbitraría o írrita, es la de última instancia en contra de la cual no existe medio de 
defensa en el derecho interno de ningún tipo.   En ese caso debe y puede acudirse al 
denominado control de convencionalidad, debiendo recordarse la fórmula de Radbuch: 
la injusticia extrema no es derecho.

Un caso en México, en el que se dictó una resolución arbitraria de última instancia, 
por la Suprema Corte de Justicia de la Nación es el de la despenalización del aborto en 
el Distrito Federal, conforme a los argumentos ya señalados y a otros más que por razón 
de espacio no se exponen en forma completa.
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CAPÍTULO XVII

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL NOVEDOSO 
FENÓMENO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD                                                       

(Legitimación Democrática del Poder Judicial)

Juan Carlos HITTERS

1. INTRODUCCIÓN

A) EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1. El control de constitucionalidad y la legitimación democrática del Poder 
Judicial.

Los órganos jurisdiccionales domésticos -y los Tribunales Constitucionales 
que en determinados países no dependen del Poder Jurisdiccional ejercitan el llamado 
control de constitucionalidad que importa una comparación entre su Carta Magna y las 
normas que por su rango están por debajo de élla, debiendo darle prioridad a la primera. 
Podemos hablar entonces de un contralor concentrado, típico de algunas constituciones 
europeas, donde la revisión es hecha exclusivamente por un único cuerpo diseñado para 
tales fines; o en su caso -como es por demás sabido, de un control difuso que debe ser 
llevado a cabo, como en Estados Unidos y en Argentina, por todos y cada uno de los 
magistrados judiciales

2. PLANTEO DEL TEMA

La expansión que se ha producido en Europa en lo referente al control judicial de 
la constitucionalidad de las leyes1 a partir de la Carta Magna Austríaca del año 1920, 
inspirada por Kelsen -que además fue magistrado del organismo por él pergeñado- ha 
creado un verdadero problema, pues si bien esta incontenible corriente ha encontrado 
justificaciones de todo tipo, lo cierto es que desde antiguo han aparecido algunos 
detractores justamente en los EEUU. -donde el judicial review tiene una vigencia 
de más dos siglos- quienes piensan que a través de este modelo se le está dando 
demasiadas potestades a los jueces, convirtiéndolos en inspectores de los cuerpos 
legislativo y ejecutivo; y esta crítica no sólo apunta a 'lo interno a través de los tribunales 

1 Obsérvese que el sistema de "control ju¬dicial de constitucionalidad", como la llaman los franceses; en 
Italia, es nombrado como "jurisdicción constitucional" y en Alemania, como "defensa de constitución". Fix 
Zamudio por su parte prefiere hablar de "justicia constitucional" (véase de este autor Veinticinco años de evolución 
de la Justicia Constitucional 1940-1965, México, UNAM, 1968, ps., 12-13).
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constitucionales; sino a nivel transnacional, donde los "pocos hombrecillos" que 
forman parte de las Cortes Internacionales terminan siendo los custodios finales de la 
interpretación del derecho regional, y por ende los que fijan el orden axiológico de una 
determinada sociedad 2. 

De ahí entonces que quienes consideraron que son excesivas esas potestades 
han intentado retacearlas de algún modo, ya sea negándole a los jueces legitimación 
democrática3, o limitando su actividad a la mera aplicación de las normas; algo así como 
pretendía la Revolución Francesa, que veía a los judicantes como "fonógrafos" de la ley, 
negándoles toda posibilidad de crea¬ción de lo que podríamos llamar "valores políticos 
y sociales". 

En definitiva tal cual lo remarca Cappelletti4 en último término todas estas cuestiones 
giran en derredor del "formidable problema" (problème formidable) de la legitimidad 
democrática de los individuos (los jueces) y grupos (la judicatura) que llenan con su 
propia creación (la jurisprudencia) y por consiguiente con su personad jerarquía de 
valores, o con sus "predilecciones personales", los standards -recipientes relativamente 
vacíos de conceptos- como por ejemplo, la libertad, la equidad, el buen padre de familia, 
etc. 

3. OBJECIONES A LA LEGITIMIDAD DEMOCRÁTICA

Desde esta perspectiva se ha dicho que los jueces -y por consiguiente el poder 
judicial- al no ser generalmente elegidos por el pueblo, no pueden a. través del control 
de constitucionalidad, ser custodios de los otros dos poderes del Estado, siendo que 
estos últimos son quienes gozan de legitimidad democrática5.

Antes de seguir adelante, conviene dejar en claro que en realidad esta problemática 
viene mal planteada, y por ende -como luego veremos- las objeciones quedan en falsete; 
pues modernamente no rige a rajatabla el clásico sistema francés de la estricta división de 
los poderes, sino que esta en juego la moderna concepción del check and balance (frenos 
y contrapesos), donde ninguno de ellos debe estar por encima de los demás, dado que 
existe un mutuo control, sin preeminencias. Aunque, claro está, que debemos reconocer, 
a menos que pequemos de una excesiva ingenuidad, que el ser las Cortes Supremas, o 
los Tribunales Constitucionales, los postreros intérpretes de las cartas fundamentales, 
son ellos en definitiva quienes tienen la última palabra en la interpretación del derecho, 
por aquello que recalcaba Cooley, que la "ley es lo que los jueces dicen que es". 

2 Sobre este tema puede verse Cappelletti, Mauro, Justicia Constitucional Supranacional, traducción de Luis 
Dorantes Tamayo, "Revista de la Facultad de Derecho de México", mayo-agosto de 1978. t. XXVIII, N9 110, ps, 
337-366; Gozaíni, Osvaldo, Derecho Procesal Constitucional. Amparo, Rubinzal Culzini, Buenos Aires, 2002; 
mismo autor, La justicia constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1994.

3 Rigano, Francesco, Costituzione e Potere Giudiziario, Padova, Cedam, 1982, p. 22. Cappelletti, Mauro, 
Giudice Legislatori?, Dott A. Giufrè, Milano, 1984. Ídem, mismo autor, Giudici Irresponsabile. Studio 
comparativo sulla responsabilità dei giudici, Dott A. Giufrè, Milano, 1988.

4 Cappelletti, Mauro, El formidable problema del control judicial y la contribución del análisis comparado, 
traducción de Faustíno Gon¬zález, Nueva Epoca, "Revista de Estudios Políticos", enero-febrero, 1980, Nº 13, p. 
61. 

5 Gunther, G., Cases and Materials on Constitutional Law, Nueva York, Foundatíon Press, 1975, ps. 3-25; 
(véase Cappelletti, Mauro, El formidable problema ... , ob. cit., p. 62).
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Aunque claro está que podría decirse que el Legislativo está siempre en condiciones 
de derogar por vía legal, a la jurisprudencia deformante; pero esto resulta una utopía, 
porque los magistrados judiciales son quienes finalmente aplican las reglas preceptivas, 
aunque obviamente aquella posibilidad existe, y todo depende de los engranajes y 
mecanismos que cada ordenamiento posea. 

Parece innecesario poner de resalto que con el andar de los siglos, tanto el Ejecutivo 
como el Legislativo, como ciertos "grupos de poder" han ido aumentando constantemente 
sus facultades6, fenómeno que se ha profundizado desde hace ya tiempo con la aparición 
del Estado Social que precisa de un gran aparato burocrático para promocionar los 
derechos más postergados.

 Sin embargo, a la par, para evitar la ruptura de este equilibrio, que podríamos 
denominar "ecológico", es necesario conferirle al judicial mayores facultades (y 
obligaciones), ya que pese a las ya añejas críticas de Devlin7, ha permanecido siempre a 
la zaga (como cenicienta entre los que deberían ser sus pares)8.

En este cuadro de situación, el control judicial de la actividad legislativa, se ha 
convertido, como con toda nitidez pone de relieve el citado autor, en un elemento esencial 
del moderno Rechtsstaat, donde los órganos jurisdiccionales aparecen como la barrera de 
contención contra el sobredimensionado auge de los cuerpos ejecutivos y deliberativos, 
y de los grupos de poder (estos últimos hasta con conexiones multinacionales)9.

Este intento ha reverdecido el temor reverencial a la "tiranía de los jueces" que -como 
trataremos de probar- no tiene en verdad fundamentos valederos, porque si bien como 
hipótesis es factible, en la práctica ello ha sucedido, porque la sociedad ha encontrado 
los antídotos necesarios para evitar estos males10. De, ahí entonces que no pocos 
hayan pensado que -tal cual lo adelantamos- al carecer los órganos jurisdiccionales de 
legitimación democrática, por no ser elegidos por el pueblo, su actividad no puede ser 
privilegiada con respecto a los otros dos poderes, que gozan de esa condición, sobre 
todo el Parlamento11.

6 Hitters, Juan Carlos, Legitimación democrática del poder judicial y control de constitucionalidad, El 
Derecho, T.120, pp. 903 a 910.

7 Devlin, Lord, Judes and Lawmakers, "Moder Law Rev.", 1976, citado por Cappelletti, Giudice Legislatori?, 
Milano, 1984, p. 82.

8 Como lo pone de resalto Cesáreo Rodríguez Aguilera (El Poder Judicial en la Constitución, Barcelona, 
Bosch, 1980), existe una crítica antigua a la división de los poderes del Estado, hoy anacrónica incluso para 
sectores conservadores, en la que se confunde su propia naturaleza, al equiparar el tradicional equilibrio y la 
consideración a la soberanía popular con un Estado dividido e inestable. Es la nostalgia del Estado antiguo y del 
Estado absolutista que modernamente ha pretendido justificarse con la doctrina del caudillaje, desde las obras 
de W. Sombart, A. Schonke y H. Neef, hasta la derrota militar del fascismo y el nazismo en la segunda guerra 
mundial (ob. cít., p. 31). 

9 El formidable problema..., ob. cit., ps. 95-96.
10 No podemos olvidar la importancia que tuvo la jurisprudencia en la creación y perfeccionamiento del 

sistema jurídico. En efecto repárese que en la época romana, antes de que las instituciones quedaran consolidadas 
por la Codificación Justineana, el derecho fue enriquecido durante varias centurias por las creaciones pretorianas, 
fenómeno similar al sucedido posteriormente en Inglaterra con los Chancellors y las Courts of Equity (véase 
Thomas, J., Textbook of Roman Lato, Amsterdam, North Holland, 1976, ps, 35-36. Idem, Merryman y Clarck, 
D., Comparative Law, Western European and Latin American Legal System, Indianápolis, Bobb-Merril, 1978, ps. 
78-79, citados por Cappelletti, El formidable problema del control judicial ... , ob. cit., p. 99).

11 Parece ocioso acotar que en todas las épocas ha habido una puja entre los distintos poderes por su 
prevalencia con respecto a los demás. Un ejemplo lo tenemos en la V República Francesa, ya que como una forma 
de contrarrestar al poder del Parlamento, permitió en ciertas circunstancias lo que dio en llamarse, "la legislación 
por decreto". Así se sancionó el código de procedimiento civil, en la década del 70. Véase Cappelletti, Giudice 
Legislatori?, ob. cit., ps. 83-84.
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4. LOS JUECES POSEEN LEGITIMACIÓN DEMOCRÁTICA INDIRECTA

Para ir redondeando esta problemática podemos decir que hay dos reglas fundamenles, 
que para Cappelletti, son la garantía de la legitimación democrática del poder judicial, 
a saber: 1) el juez en los Tribunales Constitucionales interviene -por regla- a petición  
del interesado y por ende en contacto directo con las partes; y 2) se trata de un tercero 
imparcial, que no está sujeto a ningún tipo de presión.

Pero hay otro razonamiento reforzante en favor de la legitimidad del Poder Judicial, 
y el mismo consiste en que él es custodio del principio de legalidad -característica del 
Estado de Derecho- por medio del cual, la actividad gubernamental debe estar basada en 
la ley. En consecuencia al ser la norma legislativa una creación de los representantes del 
pueblo, quienes la aplican goza indirectamente de dicha representatividad.

Ciertamente que en este aspecto los judicantes tienen que tener cuidado con las 
extralimitaciones, y saber cuál es el límite justo, para no entrometerse en las cuestiones 
que algunos llaman "no judíciables", generalmente referidas a political questions; y por 
ende deben ejercer a tiempo self restraint, a fin de evitar que de esa forma se rompa el 
equilibrio de fun¬ciones (frenos y contrapesos).

Pero es preciso recalcar que la legitimación de los cuerpos jurisdiccionales, es diversa 
a la del Parlamento cuyos miembros son casi siempre directamente comisionados por la 
voluntad mayoritaria. En el caso de los jueces su aptitud está dada por una fundamentación 
bifronte, pues como ha destacado Alexander Bickel12, aparece en ellos una mezcla que 
se da únicamente en los jueces; por un lado lo que este autor llamó "el aislamiento de 
los estudiosos" -que resulta trascendente para encontrar valores supremos- y; por otro, la 
preocupación por los "casos reales" que a cada momento deben resolver. Esta conducta 
se diferencia sin duda de la del legislador, que como antes vimos, trata problemas 
generales y abstractos, como son los que las leyes regulan.

Enancado con este análisis aparece otro fundamento trascendente -de tipo sociológico- 
y es el de la jurisprudencia como fuente del derecho, fenómeno que puso de relieve 
Cossio hace más de cuatro décadas en la Argentina13. En efecto, la creación de normas 
y de valores por parte de los jueces, que aparece inevitablemente cuando interpretan la 
ley, legítima también su tarea. Los Tribunales que no pueden hacer menos que participar 
en la producción del derecho son de ese modo, -como adunaba Geny- los que ponen la 
última palabra en la exégesis, y quienes fijan el rumbo de la interpretación14.

12 The Least  Dangerous Branch,  Indianapolis, Bobb-Merril, 1962 ps., 25-26, citado por Cappelletti (Giudice 
Legislatori?, ob, cit., p. 92). 

13 Ese notable íusfílósofo argentino se ocupó sin vacuedad de esta temática, en dos de sus obras, la primera: 
La teoría egológica del derecho. Concepto jurídico de libertad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, y la segunda: El 
derecho en el derecho judicial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1967. En ambas destacó la labor creativa del juez 
al momento de individualizar la norma que debe aplicar en la sentencia, discrepando en algunas cuestiones con 
el insigne jurista vienés Hans Kelsen. Señalaba Cossio (El derecho en el derecho judicial, p. 97), que el juzgador 
siempre lleva a cabo una tarea creativa, por ejemplo, en los casos en que la ley señala un conjunto de posibilidades, 
todas igualmente legítimas, al escoger una, su actitud es similar a la del legislador, pues éste al sancionar una 
norma, elije una solución, dejando otras de lado, solo que a diferencia del legislador, el juez interviene sobre casos 
singulares. Señaló en muchas oportunidades que el falla dar crea derecho al sentenciar, dándole vida a una norma 
individual (Teoría Egológica, ps. 102 a 190, 454, 478 y 548).

14 Sobre las fronteras del tema analizado véase Haro Ricardo, Control de Constitucionalidad, 2º Edición, 
Savalia, 2003, págs. 292 y siguientes.
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Recapitulando podemos reiterar que a partir de la Constitución austríaca de 1920, se 
ha contorneado en Europa, con algún paréntesis a causa de la Segunda Guerra Mundial, 
un extenso movimiento hacia la jurisdicción constitucional, creándose un gran número 
de Tribunales o Cortes, destinados a revisar la constitucionalidad de los preceptos 
Legislativos15.

Empero -como corriente en sentido contrario- se reactivaron hace ya tiempo 
especialmente en los EE.UU las antiguas críticas referentes a la carencia de legitimación 
democrática de estos cuerpos, que por no representar a la "voluntad popular" como 
expresión de la democracia, jamás debían inspeccionar a los otros poderes, que 
gozan de ese sustento. Desde este andarivel se acotó también que el control judicial 
de constitucionalidad hace caer en el peligro de la politización de la justicia, en la 
expresión de Carl Schmitt16 o judiciocracia -para utilizar las palabras de Lowenstein17-, 
o en el gobierno de los jueces18.

En suma, para frenar aquella explosión, por un lado se le negó representatividad 
al poder judicial, encarnado en los Tribunales o Cortes constitucionales; y por otro se 
intentó reducir su tarea a un mero control "técnico" del encaje de la ley en la Carta 
Fundamental. Y lo curioso de todo ello es que la mayoría de estos sermones tendientes 
a minar las facultades judiciales se han originado desde hace ya mucho tiempo en los 
Estados Unidos donde el modelo del judicial review tiene dos centurias de vida.

Consideramos que esta temática debe analizarse en su justa perspectiva, pues no se 
trata de darle más potestades a un poder que a otro, sino -como antes dijimos- de buscar 
una armonía entre las funciones del Estado.

Empero -tal cual lo adelantamos- no podemos negar que ha habido un crecimiento 
desparejo del poder judicial con respecto a los otros dos, pues tanto el ejecutivo como 
el legislativo se fueron sobredimensionando desde antiguo con la aparición del Estado 
Social19 o Promocional. Por ello como una consecuencia natural de equilibrio -de ahí 
que metafóricamente lo hayamos denominado "equilibrio ecológico"- los órganos 
jurisdiccionales fueron recuperando espacio, por vía del control de constitucionalidad; y 
la medida para mantener esa equidistancia está en que estos órganos sepan, como hasta 
ahora, autolimitarse.

En lo atinente a su "legitimación democrática" vale tener en cuenta, por un lado que 
el Parlamento, no siempre resulta ser la expresión genuina del pueblo, sino que muchas 
veces, es la consecuencia de la mayor o menor fuerza que puedan tener ciertos grupos 
de presión; y por otro que ese "consenso" se debe entender de modo distinto en el campo 
jurisdiccional que en los otros dos poderes, ya que no interesa aquí tanto el modo de 

15 A la par de ese desarrollo se ha formado una nueva disciplina, como "el anillo de Satur¬no", que se 
denomina "Derecho procesal constitucional"

16 La Defensa de la Constitución, trad. por Manuel S. Sartas, Barcelona, 1931, p. 33.
17 Teoría de la Constitución, trad. por Al¬fredo Gallego Anabitarte, Barcelona, 1964, p. 324. 
18 Rabasa, Emilio, La constitución y la dictadura, 3º ed, México, 1956, p. 189.
19 "Estado de Derecho Democrático -de carácter social, como lo denomina el arto 20, fracción I de la 

Constitución de la República Federal Alemana" (véase Herghel, Willhem, Protezione del laboro nello y stato de 
diritto sociale, "Nuova Rivista di diritto commerciale, diritto del' economía, díritto sociale", Pisa,1956, p. 67 y 
sigtes.
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elección de sus miembros; como la "forma" de ejercicio de su ministerio. En definitiva, 
es la democracia un modo de gobierno como se caracteriza por la participación del 
pueblo, y éste no está ausente -sino por el contrario- en los pedimentos y resoluciones 
judiciales.

Desde tal óptica, esa "representatividad", puede calificarse como indirecta, porque 
al aplicar los judicantes, la ley, elípticamente -como los ballesteros- adquieren ese halo 
democrático que la norma legislativa posee.

No hay peligro -por lo menos hasta ahora no se vislumbra- que los magistrados 
judiciales se alejen de la realidad, para convertirse en "déspotas", dado que ellos tienen 
que resolver a diario, problemas de alto contenido social y político que los obligan a 
poner los pies sobre la tierra. La ga-rantía que estos órganos pueden ofrecer -tal cual 
lo adelantamos- es por un lado que intervienen, por vía de principio, a solicitud de las 
partes, siendo ellas quienes fijan el thema decidendum; y por otro, que se trata de un 
tercero imparcial, que no está sujeto a ningún tipo de presiones.

Toda esta problemática, gira en definitiva en derredor de lo que Cappelletti llama el 
formidable problema (nosotros lo hubiéramos denominado el insoluble problema) de la 
índole y los límites de la función judicial y de la legitimidad de los jueces y en general 
del poder judicial y de los tribunales constitucionales, que al "interpretar" las normas, 
llenan con su propia jerarquía de valores, los conceptos demasiado vagos y latos que 
surgen de las constituciones.

Conceder a estos judiccantes tal tremendo potencial, no es a priori ni bueno ni 
malo, depende de la forma en que lo ejerzan y de los medios de que gocen los demás 
poderes para contrarrestarlo en caso de excesos. Además resulta muy dificil fijar en 
forma abstracta una línea que determine hasta qué punto puede llegar la inspección 
jurisdiccional. "La solución de este formidable problema y a las numerosas cuestiones, 
dudas y desafíos conectados con el fenómeno del control judicial puede ser solo relativa, 
determinada por variables contingentes, tales como la historia y tradiciones de una 
sociedad determinada, las demandas y aspiraciones particulares de dicha sociedad, sus 
estructuras y procesos políticos, el tipo de jueces que ha producido, etcétera"20.

Para concluir queremos destacar la importanciaa y originalidad que tiene toda 
esta dogmática que busca conferirle legitimación democrática, a los tribunales 
constitucionales en su puja con los demás poderes del Estado, para mantener el deseado 
equilibrio. De todos modos estos esfuerzos pueden resultar estériles si se colige que la 
democracia no es una cualidad de los órganos en particular, sino de todo el régimen 
del gobierno de una Nación, y tan "representativo" es el parlamento, como el poder 
administrador, como el judicial; aunque este último no sea elegido por votación popular21.

20 Cappelletti, El formidable problema del control judicial, ob. cit., p. 63. 
21 The Least Dangerous Branch, Indiana¬polis, Bobb-Merril, 1962, ps., 25-26, citado por Cappelletti (Giudice 

Legislatori?, ob. Cit., p. 92).
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A) El control de convencionalidad

 a) Generalidades 

Como lo vienen sosteniendo desde hace no mucho tiempo algunos de los 
Magistrados de la Corte Interamericana, dicho cuerpo ejercita lo que ha dado en 
llamar a partir del caso Myrna Mack Chang22 el “Control de Convencionalidad”, lo 
que obviamente significa una comparación entre el Pacto de San José de Costa Rica 
y otras convenciones a las que nuestro país se ha plegado, como luego veremos, y las 
disposiciones del derecho interno de las naciones adheridas al modelo. 

En tal sentido se expresó la Corte en el caso Trabajadores Cesados23 al sostener 
que “… cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención 
Americana, sus jueces también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque 
el efecto útil de la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de 
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los órganos del 
Poder Judicial deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad, sino también `de 
convencionalidad´ ex officio entre las normas internas y la Convención Americana ...”24.

 Claro esta que cuando se utiliza la terminología de “control de convencionalidad”, 
no se quiere decir que recién a partir del citado asunto la Corte IDH haya ejercido tal 
potestad, porque desde siempre el cuerpo hace una comparación entre ambos esquemas, 
destacando por supuesto la prioridad de la regla supranacional; lo que en verdad ha 
sucedido es que desde ese momento se utiliza tal fraseología.

 Dicho órgano interamericano ha dejado en claro siempre que, en principio, no 
se ocupa en sí de las cuestiones locales sino que su tarea es la de inspeccionar si los 
países han violado o no las convenciones sujetas a su competencia. 

Por ello ha establecido -sin entrometerse en las jurisdicciones locales- que una 
sentencia con carácter de cosa juzgada de los jueces domésticos “...tiene que ser 
necesariamente cumplida debido a que en ella se adopta una decisión de forma definitiva, 
otorgando certeza sobre el derecho o controversia discutida en el caso concreto, y tiene 
como uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante este tribunal [agregó], eventualmente 
puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de una decisión cuando ésta afecta derechos 
de individuos protegidos por la convención y se demuestra que existe una causal de 
cuestionamiento de la cosa juzgada”25. En ese mismo sentido ha añadido -repetimos- 
que sólo circunstancias excepcionales pueden conducir a que el cuerpo supranacional 
“...deba ocuparse de examinar los respectivos procesos internos”26.

22  Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 
101, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio García Ramírez.

23 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perú, Sentencia de 24 
de Noviembre de 2006, Serie C No. 158, párr. 128. Ídem Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, 
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, párr. 124. 

24 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, cit., párr. 128; cfr. Caso Almonacid Arellano, cit., 
párr. 124. Véase Loiano, Adelina, El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de 
la Corte Suprema Argentina, “Arancibia Clavel”, “Simón”, “Mazzeo”, en Albanese, Susana, Coordinadora, El 
control de convencionalidad, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, pp. 114 a 117. 

25 Corte IDH, Caso Acevedo  Jaramillo y otros vs. Perú,  Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C No.144, 
párr.167, entre muchos otros.

26 Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripán vs. Colombia,  Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie 
C No. 13, párr. 198;  Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile,  Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie 
C No. 135, párr. 121, etc.
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Esa doctrina que ̀ indirectamente´ tolera la fiscalización de la actividad jurisdiccional 
doméstica ha sido recibida por la Corte Suprema de la Nación Argentina con cierta 
cautela y con algunas idas y vueltas27, aunque en los últimos tiempos fue acatada in 
totum, con algunas disidencias.

Hemos querido adelantar a modo propedéutico que ese Tribunal internacional ha 
sentado la postura en el sentido de que por regla, él no se ocupa de modificar en forma 
directa el derecho interno, ya que su misión consiste en `controlar´ si las normas locales 
acatan -o no- las convenciones internacionales; y por ende no se convierte en una 
`cuarta instancia´ que deja sin efecto las leyes de los países28.

Surge de lo antedicho que la misión prístina de la Corte IDH está en llevar a cabo una 
inspección de convencionalidad ̀ comparando´ la norma del derecho interno29 en relación 
a la convención y desentrañar si aquélla violenta a ésta. Conjugando las ideas hasta 
ahora expuestas podemos decir -con algunas aclaraciones que luego haremos- que del 
postulado liminar antedicho surge que la  Corte regional no se ocupa -por principio- de 
la legislación doméstica, sólo escruta si la misma transgrede la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos (y otros tratados), y si advierte esa falencia, así se lo hace 
saber al país infractor para que modifique los actos ejecutados por cualquiera de sus tres 
poderes. Ello a fin de evitar que el mismo incurra en responsabilidad estatal (arts. 1.1 y 
2 del Pacto aludido)30. 

Conviene alertar sobre la importancia de tal tarea que lleva a cabo la Corte a través 
de este contralor heterónomo31,  que importa de alguna manera una especie de `casación 
regional´ que sirve para unificar la interpretación jurídica de los países plegados 
al modelo, que abarca en el ámbito interamericano más de trescientos millones de 
habitantes.

Lo cierto es que este `control de convencionalidad´ no sólo se ejercita en el sistema 
regional correspondiente al área de los derechos humanos, sino también que dicha 
inspección se cumple desde antiguo en el derecho comunitario, sea por los jueces 
nacionales como por el propio Tribunal de Luxemburgo.

En efecto, desde la famosa sentencia “Costa vs. ENEL” dictada por este cuerpo 

27 Hitters, Juan Carlos, Criterios establecidos por los órganos jurisdiccionales de los sistemas interamericano 
y europeos, La Ley, Buenos Aires, 2003-D, p. 1373.

28 Hitters, Juan Carlos, ¿Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisión y de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos?, La Ley 2008-E, p. 1169.

29 Para esclarecer si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales, por las actuaciones de órganos 
judiciales, puede conducir a que la Corte deba ocuparse de examinar los procesos internos. (Corte IDH, Caso 
Palamara Iribarne Vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, párr. 121). En el Caso 
Acevedo Jaramillo (Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perú, Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie 
C No. 144, par. 167)  la Corte señaló que “…eventualmente puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de una 
decisión cuando ésta afecta derechos de individuos protegidos por la Convención y se demuestra que existe una 
causal de cuestionamiento de la cosa juzgada, lo cual no ha ocurrido en el presente caso …” (Cfr. Caso Gutiérrez 
Soler. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132, párr. 98; Caso Carpio Nicolle y otros. Sentencia de 
22 de noviembre de 2004. Ser ie C No. 117, párr. 131; y Caso Genie Lacayo. Solicitud de Revisión de la Sentencia 
de 29 de enero de 1997. Resolución de la Corte de 13 de septiembre de 1997. Serie C No. 45, párrs. 10 a 12).

30 Hitters, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violación de Tratados Internacionales, La Ley 2007-
C, p. 875.

31 Cuando decimos heterónomo, no estamos hablando de una inspección hecha por cuerpos extranjeros, ya 
que tanto la Comisión IDH como la Corte IDH forman parte del Sistema Interamericano, por lo que obviamente 
no pueden entenderse como extraños a nuestro sistema regional.
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judicial internacional, en el año 196432, el mismo sostuvo que las leyes comunitarias, 
tanto primarias como secundarias, han sido consistentemente proclamadas por ese 
organismo como preeminentes tanto frente a las leyes internas anteriores, como a las 
posteriores (incluyendo las leyes constitucionales nacionales).

Estos criterios han quedado firmes en la versión consolidada del Tratado de la Unión 
Europea y en sus Protocolos.

B) Desarrollo de la institución. Progresividad

Como vimos, la terminología utilizada, esto es “control de convencionalidad”, fue 
manejada por primera vez, en el mencionado caso Myrna Mack Chang, en el año 2003, 
a través del voto razonado del Juez Sergio García Ramírez33.

El 7 de diciembre de 2004 en el caso Tibi34, dicho magistrado volvió a poner la Pica 
en Flandes sobre esta problemática, sosteniendo, con buen tino, que la tarea de los jueces 
trasnacionales se asemeja a la de los Tribunales Constitucionales, ya que estos últimos 
inspeccionan los actos impugnados -disposiciones de alcance general- a la luz de las 
reglas, los principios y valores de las leyes fundamentales, “La Corte Interamericana, 
por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relación con normas, 
principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho 
de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la `constitucionalidad´, el 
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la `convencionalidad´ 
de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los órganos internos procuran 
conformar la actividad del poder público -y, eventualmente, de otros agentes sociales-  
al orden que entraña el Estado de Derecho en una sociedad democrática. El tribunal 
interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional 
acogido en la convención fundadora de la jurisdicción interamericana y aceptado por los 
Estados partes en ejercicio de su soberanía”35.

Aclara allí el citado jurista mexicano que del mismo modo que un Tribunal 
Constitucional no puede, ni lo debe pretender, traer ante sí todos los casos en que se 
cuestione la supralegalidad de actos y normas; “un tribunal internacional de derechos 
humanos no aspira -mucho menos todavía que el órgano nacional-  a resolver un gran 
número de litigios en los que se reproduzcan violaciones previamente sometidas a su 
jurisdicción y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado sentencias que expresan 
su criterio como intérprete natural de las normas que está llamado a aplicar, esto es, 
las disposiciones del tratado internacional que invocan los litigantes. Este designio, 
que pone de manifiesto una función de la Corte, sugiere también las características que 
pueden tener los asuntos llevados a su conocimiento”36 

32 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Caso 6/64, “Costa vs. ENEL”, en E.C.R., 1964, pág. 
585

33 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang, cit.
34 Corte IDH, Caso Tibi Vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114.
35 Corte IDH, Caso Tibi, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez, párr. 3. 
36 Corte IDH, Caso Tibi, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez, párr. 4.
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Lo expresado significa -en definitiva- que en el ámbito regional, el país debe tener en 
cuenta “la jurisprudencia” de ese órgano supranacional y poner en marcha tales criterios 
en el campo doméstico.

En el caso Raxcacó Reyes37 la Corte IDH, llevando a cabo el “control de 
convencionalidad”38, entre el Pacto de San José y el Código Penal guatemalteco, 
consideró que éste último infringía los postulados de aquél, por lo que dispuso que el país 
debería modificar esta norma punitiva, que permite la pena de muerte en determinadas 
circunstancias, y que mientras que no se cumpla con tal mandato jurisdiccional “El 
Estado deberá abstenerse de dictar la pena de muerte y ejecutar a los condenados por el 
delito de plagio y secuestro…”39. 

En el año 2006 en el asunto López Álvarez40 el juez García Ramírez, volvió sobre 
esta temática cuando le tocó analizar el `plazo razonable´ (arts. 7.5 y 8.1 del Pacto), 
sosteniendo que “…el `control de convencionalidad´ debe explorar las circunstancias 
de jure y de facto del caso. Es posible que el análisis jurídico sea relativamente sencillo, 
una vez establecidos los hechos acerca de los cuales se ha producido el litigio, pero 
éstos pueden ser extraordinariamente complejos y hallarse sujetos a pruebas difíciles, 
necesariamente prolongadas o de complicada, costosa, azarosa o tardía recaudación. 
También puede suceder lo contrario: relativa claridad y sencillez de los hechos, en 
contraste con problemas severos en la apreciación jurídica o en la calificación de 
aquéllos: pareceres encontrados, jurisprudencia cambiante, legislación incierta, razones 
atendibles en sentidos diferentes o discrepantes”41. 

En el caso Almonacid Arellano42 -ahora- la Corte `en pleno´ se ocupó de tal 
problemática -refiriéndose a delitos de lesa humanidad-, sosteniendo que es consciente 
que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley, y obligados por 
ende a aplicar las normas vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero  cuando el Estado ha 
ratificado un Tratado, como el Pacto de San José, `sus jueces´ “como parte del aparato 
Estatal, también están sometidos a ella” 43, lo que les obliga a velar para que los efectos 
de la Convención no se vean mermados por la aplicación de normas jurídicas contrarias 
a su objeto y fin. En otras palabras “el Poder Judicial debe ejercer una especie44 de 
`control de convencionalidad´ entre las normas jurídicas internas, que aplican a los casos 
concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el Poder 
Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado sino también la interpretación 
que del mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete última de la Convención”45  (énfasis 
añadido).

37 Corte IDH, Caso Raxcacó Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No.133.
38 En este caso no se utilizó expresamente la frase `control de convencionalidad´.
39 Corte IDH, Caso Raxcacó Reyes, cit., párr. 145, subpuntos 5, 6, 7 y 8. Se le había impuesto al señor Roland 

Raxcacó Reyes la pena de muerte por la comisión del delito de plagio y secuestro, pese a que dicha sanción no 
se encontraba prevista en la ley al momento que Guatemala ratificó la Convención Americana, sólo se admitía 
cuando como consecuencia de tales hechos, falleciera la persona secuestrada, que no era el caso juzgado.

40 Corte IDH, Caso López Álvarez Vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141.
41 Corte IDH, Caso López Álvarez, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez, párr. 30
42  Corte IDH, Caso Almonacid Arellano,  cit.
43 Caso Almonacid Arellano, cit., párr. 124
44 Sagüés, Néstor, El control de convencionalidad, ob. cit.
45 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit., párr. 124.
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Repárese que en el asunto referido el Tribunal Interamericano -en pleno- utilizó por 
primera vez la frase `control de convencionalidad´.

En el caso Vargas Areco46 fallado en septiembre de 2006, nuevamente el Juez Sergio 
García Ramírez en su Voto Razonado trabajó sobre esta álgida cuestión hablando de 
`control de convencionalidad´47. 

Tales expresiones del Magistrado aludido apuntan a anoticiar que la Corte IDH 
debe confrontar las circunstancias internas, tales como actos administrativos, leyes, 
resoluciones judiciales, etc.; con las normas de la Convención y resolver si existe 
congruencia -examen de compatibilidad- entre aquéllos y éstas48. 

Desde esa vertiente, no debemos olvidar que la lógica del modelo tutelar del Pacto de 
Costa Rica, reside en la necesidad de apreciar la racionalidad, oportunidad, necesidad, 
pertinencia y proporcionalidad de determinados hechos desde la perspectiva de los 
derechos humanos “… esto es evidente y de ello se ha ocupado la jurisprudencia de la 
Corte Interamericana, cuando se trata de considerar los límites y restricciones para el 
ejercicio de los derechos o la suspensión de las obligaciones del Estado en esta materia. 
Cabe decir otro tanto del régimen de garantía establecido por la Convención -e inherente 
a las obligaciones naturales de un Estado en este ámbito-, al que también se pueden y 
deben aplicar aquellos patrones de apreciación para estimar su existencia y eficacia, y 
en este sentido, su correspondencia con la propia Convención”49.

El 24 de noviembre de 2006, el Tribunal de marras en el caso de los Trabajadores 
Cesados50, todos los jueces abordaron esta cuestión de control de convencionalidad51. 
Posteriormente el Juez Cançado Trindade añadió conceptos en el mismo asunto aunque 
ahora en el año 2007, cuando se ocupó de la solicitud de interpretación de la sentencia52.

Conviene reiterar que en el citado caso del año 2006 la Corte no habló ya de `una 
especie´ de control, sino que directamente lo calificó como ̀ control de convencionalidad´, 
lo que hace presumir que dicha terminología quedó a partir de  ese momento anclada en 
los andariveles de ese cuerpo.

En el segundo de los expedientes citados (Solicitud de Interpretación)53, el Juez 
Cançado Trinidade54 en su Voto Disidente, hizo un excelente análisis de la institución que 
venimos abordando, hablando -con cita de Cappelletti55- de la dimensión constitucional 
y de la dimensión supranacional del derecho (tema del que nos hemos ocupado en varios 

46 Corte IDH, Caso Vargas Areco Vs. Paraguay, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 155.
47 Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez, párr.6.
48 Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez, párr.7.
49 Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez, párr.8.
50 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, cit. 
51 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, cit., párr. 128.
52 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). Vs. Perú, Solicitud de 

Interpretación de la Sentencia, Sentencia de 30 de Noviembre de 2007, Serie C No. 174, Voto Disidente del 
mencionado Juez.

53 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, Solicitud de Interpretación de la Sentencia, cit.
54 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, Solicitud de Interpretación de la Sentencia, cit., voto 

concurrente razonado del Juez Cançado Trindade.
55 Cappelletti, Mauro, La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), México, UNAM, 

1987, p. 239. Ídem mismo autor, El "formidable problema" del control judicial y la contribución del análisis 
comparado, ob. cit.
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trabajos anteriores)56. Puso énfasis en sostener -y esto parécenos de mucha importancia- 
que la necesidad de agotamiento de los recursos efectivos del derecho interno57 (artículo 
46.1.a de la CADH)  integra la propia protección internacional de los derechos humanos 
(aquí vuelve a su voto del 2006 en el Caso de Trabajadores Cesados)58.

Sostiene allí el Juez de marras que el art. 2 del Pacto al imponer esa obligación de 
`armonización´ entre el derecho nacional y el internacional se abre el camino para una 
`constitucionalización´ de una convención supranacional59.

 El 20 de septiembre de 2007, en el caso Boyce60, la Corte se ocupó nuevamente 
de esta temática61, observando que en la jurisdicción interna se había hecho un análisis 
puramente constitucional de la cuestión litigiosa en la cual no se tuvieron en cuenta 
las obligaciones que tiene el Estado conforme al Pacto de San José. Se dijo allí que de 
acuerdo con la Convención de Viena sobre los Tratados (art. 26), el Estado debió cumplir 
de buena fe con sus obligaciones convencionales, “…y no podrá invocar disposiciones 
de su derecho interno como justificación para el incumplimiento de dichas obligaciones 
convencionales…”62. 

Ejemplificando, y con un tono docente se señaló allí que la jurisdicción interna no 
se debió limitar a evaluar si la norma local era constitucional o no, ya que la Corte 
de Justicia del Caribe (último órgano doméstico), debió también decidir si la ley de 
Barbados, esgrimida en las sentencias locales, violó o no la Convención63 (énfasis 
añadido).

En el Caso Heliodoro Portugal64, en un asunto referido a la desaparición forzada 
de personas, el Tribunal de cita adunó que a través de lo que se denomina `control 
de convencionalidad´, cada juzgador debe velar por el efecto útil de los instrumentos 
internacionales, por ende, el derecho doméstico -tal cual ya lo dijimos- debe adecuar 
sus normas al Pacto de San José.

La Corte ha interpretado que la `adecuación´ de los preceptos locales “… implica la 
adopción de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresión de las normas y prácticas 
de cualquier naturaleza que entrañen violación a las garantías previstas en la Convención 

56 Véase, Hitters, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 1991, ob. cit., Tomo 1, p. 
29, párr. 9, punto III, nota 33; ídem Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, 2º Edición, 2007, ob. cit., Tomo 1, Volumen 1, pág. 79, párr. 9, punto III, nota 102 [Hitters, Juan 
Carlos, El Derecho Procesal Constitucional, en Revista El Derecho, T. 121, p. 881; ídem en Estudios de Derecho 
Constitucional Panameño, Compilador Jorge Fabrega, Panamá, 1987, p. 865]. Ídem Cappelletti, Mauro, Acceso 
a la Justicia, Revista del Colegio de Abogados de La Plata, Año XXIII, Nº 41. Ídem Giustizia Costituzionale 
Soprannazionale, en Rivista Di Diritto Processual, anno XXXIII, T. II, 1978.

57 Hitters, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 1991, ob. cit., Tomo II, págs. 348 
y sig.

58 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, Solicitud de Interpretación de la Sentencia, cit., voto 
concurrente razonado del Juez Cançado Trindade, párr. 11.

59 En el caso Penal Castro Castro (Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 
de noviembre de 2006, Serie C No. 160).

60 Corte IDH, Caso Boyce y otros Vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie C No. 169.
61 Se trataba de una sentencia que dispuso la pena de muerte de dos personas y una norma del derecho interno 

de Barbados no permitia a los Tribunales que declaren la inconstitucionalidad dicha máxima sentencia.
62 Corte IDH, Caso Boyce, cit., párr. 77. Véase Sagüés, Nestor, ob. cit.
63 Corte IDH, Caso Boyce, cit., párr. 78.
64 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamá. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y 

Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, párrs. 180 – 181.
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o que desconozcan los derechos allí reconocidos u obstaculicen su ejercicio; y ii) la 
expedición de normas y el desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva observancia 
de dichas garantías”65, criterio que ya había sido fijado con anterioridad.

C) Control de convencionalidad en abstracto

Conviene poner de resalto que en los primeros tiempos tal Tribunal Interamericano 
sostenía que era improcedente la revisión supranacional si el precepto atacado no había 
sido aplicado. Empero últimamente el órgano aludido cambió de tornas destacando su 
potestad de controlar la convencionalidad de las normas locales, aún en abstracto66.

En efecto, el 27 de enero de 1995 en el caso Genie Lacayo67 había expresado que 
“... La competencia contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revisión de las 
legislaciones nacionales en abstracto sino que es ejercida para resolver casos concretos 
en que se alegue que un acto del Estado, ejecutado contra personas determinadas, es 
contrario a la Convención ...”; concluyendo que no tiene aptitud para activar ex officio 
`en abstracto´ el contralor de convencionalidad, criterio que mantuvo a rajatabla en el 
mismo asunto el 29 de enero de 1997 en la sentencia sobre el fondo68. 

Tal pauta fue criticada en estas últimas actuaciones por el entonces Juez Cançado 
Trindade en su Voto Disidente, quien abriendo una brecha en la sólida jurisprudencia 
precedente, dejó en claro que la infracción convencional se produce por el sólo hecho de 
que la norma doméstica esté vigente (aunque no haya sido aplicada); añadiendo luego 
en el caso “El Amparo”  que para que exista maltrato a la CADH “... no me parece 
necesario esperar la ocurrencia de un daño ....”69.

En una segunda etapa -como puntualiza Rey Cantor70- se muestra un cierto cambio 
en la jurisprudencia aludida, al sostener la Corte IDH en el caso Suárez Rosero71 y 
posteriormente en Castillo Petruzzi72 entre otros, que puede haber infracción al Pacto de 
San José aún cuando el dispositivo normativo doméstico no haya sido aplicado en un 
asunto concreto. 

En una apretada síntesis podemos decir que en las últimas épocas ese Tribunal 
efectuó como siempre el control de convencionalidad de los preceptos del derecho 

65 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal, cit., párr. 180.
66 Sobre el particular puede verse el importante libro del profesor colombiano Ernesto Rey Cantor, a 

donde nos remitimos brevitatis causa, dado que lleva ahí análisis pormenorizado de la temática (Control de 
Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, Editorial Porrua, México, 2008.págs. 68, 69, 70, 71 y sigs). 

67 Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Serie C No. 21, párr. 50.
68 Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Fondo, Serie C No. 30, párr. 91.
69 Corte IDH, Caso El Amparo Vs. Venezuela, Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C No. 28, 

Voto Disidente del Juez Cançado Trindade, párr. 3. Agregó dicho magistrado que “...un individuo  puede, bajo 
determinadas condiciones, reivindicar ser víctima de una violación de derechos humanos perpetrada por la simple 
existencia de medidas permitidas por la legislación, sin que hayan sido a él aplicadas ...” (párr. 5).

70 Ernesto Rey Cantor, Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, ob. cit., págs. 81 a 
93.

71 Corte IDH, Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35, párr. 
98; apuntalando ese criterio véase también el Voto Razonado del Juez Cançado Trindade en el caso “La Última 
Tentación de Cristo” (Corte IDH, Caso “La Última Tentación de Cristo” [Olmedo Bustos y otros] Vs. Chile, 
Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73, párr. 13.

72 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52.



336
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

doméstico aplicados al caso concreto; y también de aquellas reglas que habiendo sido 
sancionadas -y vigentes- no hubieran sido utilizadas en una causa determinada73.

 a) Particularidades del control de convencionalidad

 A. ¿Quiénes ejercen este control?

Quedó remarcada, en el caso Almonacid Arellano74 -entre otros-, la pauta a la que 
antes hemos hecho referencia, en el sentido de que no sólo el Tribunal Interamericano 
debe llevar a cabo el contralor de marras, sino también que previamente los jueces 
locales pueden y deben ejercitar esta tarea, obviamente antes que el pleito llegue a 
la instancia internacional. Ello así porque -reiteramos- la intervención de los cuerpos 
supranacionales es subsidiaria y las actuaciones -por regla- deben ser analizadas en la 
instancia doméstica sin perjuicio del eventual “salto” a los andariveles interamericanos. 
De ahí que el Pacto impone la necesidad de “agotar los derechos internos” (art. 46.1.a).

Como expresamos, se trata de aplicar primero el `control de constitucionalidad´ a 
través del juez local, quien debe también llevar a cabo la inspección de ̀ convencionalidad´, 
sucede algo similar a lo que acaece en el orden interno con la cuestión federal, ya que 
según la clásica jurisprudencia de Corte Suprema de Justicia de la Nación, la norma 
debe ser analizada primero por los cuerpos judiciales provinciales y luego, si subsiste el 
agravio, por el más alto cuerpo de justicia del país. 

 B. ¿Sobre qué normas supranacionales se debe ejercitar el control de 
convencionalidad?

Tal cual ya lo hemos expresado repetidamente, tanto los judicantes domésticos como 
los de la Corte IDH, deben buscar la `compatibilidad´ entre las normas locales y las 
supranacionales. En este aspecto cabe repetir, que cuando hablamos de estas últimas no 
nos referimos sólo al Pacto de San José, sino a otros Tratados Internacionales ratificados 
por la Argentina, al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

Al aludir a las normas internacionales se pueden citar: el Protocolo de San Salvador; 
el Protocolo Relativo a la Abolición de la Pena de Muerte; la Convención para Prevenir 
y Sancionar la Tortura; la Convención de Belém do Pará para la Erradicación de la 
Violencia contra la Mujer, la Convención sobre Desaparición Forzada, etcétera; que 
integran el copus iuris convencional de los derechos humanos75, tal cual quedó dicho.

 C. ¿Sobre qué normas nacionales se debe ejercer la `comparación´?

Tal cual hemos visto, una consecuencia de la violación de las disposiciones 
supranacionales es la necesidad de `adecuar´ o, lo que es lo mismo, `amoldar´ o 

73 En definitiva esta inspección de compatibilidad puede ejercitarse  preventivamente, como en el caso de 
algunos Tribunales Constitucionales Europeos (de jurisdicción concentrada). En la Provincia de Buenos Aires 
el Código Procesal Civil y Comercial regula esta posibilidad en los arts. 686 a 688 (conforme art. 161.1 de la 
Constitución Provincial bonaerense) que tramita directamente ante la Suprema Corte de dicho Estado.

74 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit.
75 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, noviembre de 2006, cit., Voto Concurrente razonado 

del Juez Sergio García Ramírez, párr. 2
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`adaptar´, las reglas del derecho interno a los Tratados. Esto implica que si los preceptos 
domésticos -sean legislativos o de cualquier otro carácter-, y las practicas estaduales de 
cualquiera de los tres poderes, no protegen debidamente las libertades fundamentales 
enunciadas por el derecho internacional, la nación debe adecuarlas, y, en su caso, 
suprimir aquellas que desbordan el esquema, o crear las que corresponda. Estamos 
hablando del deber general del Estado de `adecuación´ de las reglas domésticas (arts. 
1.2 y 2 de la Convención)76. 

Vale la pena reiterar, entonces, que el control de convencionalidad tiene que hacerse 
a través de una `comparación´ -que deben cumplir los judicantes del país-  entre las 
reglas internas de esencia legislativa, administrativa o de cualquier otro carácter77, por 
un lado; y los Tratados aludidos, la jurisprudencia de la Corte IDH y el ius cogens, por 
el otro.

En puridad de verdad, la Corte no ha hecho una descripción de qué tipo de preceptos 
locales deben ser controlados, por lo que consideramos que cualquier regla de alcance 
general y abstracto mal aplicada (ley, decreto, ordenanza, actos administrativos, 
constituciones provinciales y nacional), tiene que estar incluida en el concepto aludido78.

Como bien se ha expresado, en los países donde la doctrina jurisprudencial fijada 
por el Tribunal Constitucional o por la Corte Suprema es obligatoria para los tribunales 
inferiores, ella reviste el carácter de ̀ norma´ o ̀ ley´ y por ende puede y debe ser incluida 
en el contralor al que nos venimos refiriendo79.

D. Control de oficio.

En nuestro país y en algunos otros -depende de la normativa vigente- se discute si 
el control de constitucionalidad debe ser llevado a cabo a pedido de parte o de oficio80. 

76 Caso "Instituto de Reeducación del Menor", Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 112, nota 
135, Hitters, Juan Carlos,  Responsabilidad del Estado por violación de Tratados Internacionales, La  Ley 2007-C, 
p. 875, nota 23.

77 Hitters, Juan Carlos, Técnica de los Recursos Extraordinarios, Librería Editora Platense, Buenos Aires, 2º 
Edición, pág. 259.

78 En el Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, párr. 7, se trataba 
de “leyes electorales” que impedían a los indígenas participar como candidatos electivos. Véase también el caso 
Comunidad Indígena Sawhoyamaxa, en el que la Corte señaló el deber de “… adoptar en su derecho interno las 
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro carácter que sean necesarias para crear un mecanismo 
judicial que haga efectivo el derecho de los pueblos indígenas de Paraguay al derecho de propiedad de su hábitat 
tradicional o tierras ancestrales …” (Corte IDH, Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Sentencia de 
29 de marzo de 2006, Serie C No. 146,  párr. 201, punto i).

79 Señala Sagüés que “… cualquier regla jurídica doméstica (ley, decreto, reglamento, ordenanza, resolución, 
etc.) está sometida al control de convencionalidad. En Estados donde la doctrina jurisprudencial establecida por 
la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es obligatoria para los tribunales inferiores, ella también reviste 
materialmente condición de norma, y por ende, está captada por dicho control. Incluso, la constitución nacional, 
no exceptuada en los veredictos aludidos. En este tramo tan importante de la doctrina que referimos, se parte 
tácitamente del supuesto de que el Pacto de San José se encuentra por encima de todo el ordenamiento jurídico 
del Estado, sin omitir a la propia Constitución. El Pacto asume así condición de supraconstitucionalidad. Por 
ello, como en el caso de `La Última Tentación de Cristo´, cit., por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos reclamó a Chile modificar una cláusula de la Constitución local opuesta al Pacto, como efectivamente 
se hizo después …” (Sagüés, Néstor, El control de convencionalidad, ob. cit., punto 5).

80 En el caso de la Provincia de Buenos Aires, la Suprema Corte de Justicia, con ciertas variantes, se ha 
pronunciado por la procedencia del control oficioso de constitucionalidad (v. causas L. 69.523, “Barone”, sent. 
del 01-04-2003, L. 76.279, “Castillo”, sent. del 1-10-2003; L. 80.156, “Martínez”, sent. del 31-3-2004; L. 72.336, 
“Iommi”, sent. del 14-4-2004; L. 78.008, “Pereyra”, sent. del 14-04-2004) (Ídem causas L. 83.781 “Zaniratto”, 
sent. del 22-XII-2004; L. 74.311 “Benitez”, sent. del 29-XII-2004; L. 84.131 “Barreto”, sent. del 8-VI-2005; L. 
81.577 “Guzman”, sent. del 8-VI-2005; L. 84.880 “Castillo”, sent. del 27-VI-2007; Ac. 88.847 “Peters”, sent. del 
12-IX-2007, entre otras).
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Sin perjuicio de lo que en definitiva resuelven los tribunales locales, reiteramos que 
según la interpretación de la Corte IDH “…los órganos del Poder Judicial deben ejercer 
no sólo un control de constitucionalidad, sino también `de convencionalidad´81 ex 
officio entre las normas locales y la Convención Americana, evidentemente en el marco 
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes82. 
Esta función no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos 
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que esa revisión 
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de 
admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones83” .

Vista ahora la problemática no ya desde del derecho doméstico, sino del supranacional, 
lo cierto es que cuando las actuaciones llegan a la Corte regional, élla realiza -sin duda- 
esta verificación, aún de oficio, considerando que es la última intérprete de la normativa 
interamericana y que por una cuestión meramente procesal no puede permitir que el 
Estado infrinja, en este caso la Convención.

En ese orden de ideas téngase en cuenta que estamos hablando de un control 
normativo, no obstante, y como módulo para interpretar lo que venimos analizando, debe 
tenerse presente que el férreo principio de congruencia utilizado en el campo interno 
-por lo menos en los pleitos de marcadas esencia dispositiva-, ha sido morigerado por 
el tribunal aludido que aplicando el principio de iuria curia novit en verdad dilata en 
forma indirecta aquel postulado84. Ha dicho en este sentido ese cuerpo judicial que “… 
en el procedimiento ante un tribunal internacional una parte puede modificar su petición 
siempre que la contraparte tenga la oportunidad procesal de emitir su opinión al respecto 
…” 85.

E. ¿Qué consecuencias derivan del control de convencionalidad hecho por la Corte 
IDH?

Cuando dicho cuerpo jurisdiccional -luego de hacer el control de marras-, dispone 
que en el caso concreto se violó la convención86, tal pronunciamiento es vinculante87 
(arts. 62.3 y 68.1 del Pacto), y el Estado -tal cual vimos-, tiene la obligación de adaptar 
y en su caso modificar el derecho interno, incluyendo la propia constitución como 

81 Caso Almonacid Arellano y otros, cit., supra nota 3, párr. 124. Véase Gialdino, Rolando, Control de 
constitucionalidad y de convencionalidad de oficio. Aportes del Derecho Internacional de los derechos humanos, 
en La Ley, 2008-C, p. 1295. Ídem Derecho Constitucional - Doctrinas Esenciales, Tomo I, p. 369.

82 Véase, Albar, Germán y Cançado Trinidades, Antonio, Reflexiones sobre el futuro del sistema 
interamericano de derechos humanos, en El futuro del sistema interamericano de protección de los derechos 
humano, ob. cit., p. 584.

83 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perú, Sentencia de 24 
de noviembre de 2006, párr. 128.

84 Hitters, Juan Carlos, Los Tribunales Supranacionales, La Ley, Buenos Aires, 2006-E, p. 818. En efecto, con 
buen tino ha dicho en el caso Fermín Ramírez, que tanto las víctimas como sus familiares o representantes pueden 
invocar derechos distintos de los comprometidos en la demanda de la Comisión. Corte IDH, Caso Fermín Ramírez 
Vs. Guatemala, Sentencia de 20 de junio de 2005, Serie C No. 126, párr. 116.

85 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, Reparaciones y Costas, Sentencia de 10 de septiembre 
de 1993, Serie C No. 15, párr 81; ídem Corte IDH, Caso Las Palmeras Vs. Colombia, Excepciones Preliminares, 
Sentencia de 4 de febrero de 2000, Serie C No. 67, párr. 31.

86 Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua (cit.); Corte IDH, Caso La Cantuta Vs. Perú, Sentencia de 29 
de noviembre de 2006, Serie C No. 162; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia 
de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154. Véase también HITTERS, JUAN CARLOS, Los Tribunales 
Supranacionales, ob. cit. 

87 De este tema ya nos hemos referido in extenso en el trabajo Hitters, Juan Carlos, ¿Son vinculantes los 
pronunciamientos…?, ob. cit.
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ocurrió en el caso de La Ultima Tentación de Cristo88, bajo apercibimiento de incurrir 
en Responsabilidad Estatal.

Esto quiere significar que desde esta vertiente la decisión interamericana no implica 
una abrogación automática del precepto local, pues es el país quien debe cumplir con el 
pronunciamiento regional. 

Tal criterio también es aplicable, con ciertas particularidades, en los casos de las 
Opiniones Consultivas89.

Sin embargo en los delitos de lesa humanidad la cosa parece tener un matiz 
diferenciado ya que a nuestro criterio, en tales circunstancias, por ejemplo en los casos 
“Barrios Altos”90; “Tribunal Constitucional de Perú”91  y “La Cantuta”92 la Corte IDH 
se comportó como un verdadero `Tribunal Constitucional´ declarando inaplicables en 
todo el país y con efecto erga omnes  las leyes de amnistía dictadas en Perú 93.

4. CONCLUSIONES

Iniciamos este trabajo buscando demostrar -en forma sintética-, que los jueces -tanto 
domésticos como internacionales-, poseen legitimación democrática para declarar la 
inconstitucionalidad y la inconvencionalidad de ciertos preceptos, aún los dictados por 
los Parlamentos. Y en paralelo hemos tratado de esbozar en forma sintética las diferencias 
y similitudes entre el control de constitucionalidad y lo que se ha dado en llamar en los 
últimos tiempos `control de convencionalidad´, mecanismo que debe ser llevado a cabo, 
primero por los cuerpos judiciales domésticos, haciendo una `comparación´ entre el 
derecho local y el supranacional, a fin de velar por el efecto útil de los instrumentos 
internacionales, sea que surja de los tratados, del ius cogens o de la jurisprudencia de la 
Corte IDH; y luego esa tarea debe ser ejercida por el Tribunal regional si es que el caso 
llega a sus estrados.

Lo cierto es que los organismos judiciales internos antes que nada -y esto es obvio- 
deben cumplir una inspección de constitucionalidad, para evitar que en sus fallos 
se infrinja la carta suprema del país y luego y en paralelo, ver si tales decisorios se 
acomodan con las convenciones internacionales ratificadas por la Argentina (arts. 1.1 y 
2 CAHD)94.

88 Corte IDH, Caso “La Última Tentación de Cristo”, cit.
89 Hitters, Juan Carlos, ¿Son vinculantes los pronunciamientos…?, ob. cit., párr. 4.
90 Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Perú, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75.
91  Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perú, Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No. 71.
92 En efecto la Corte IDH en el Caso La Cantuta ha expresado que  “… De las normas y jurisprudencia de 

derecho interno analizadas, se concluye que las decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes y 
que, por ende, la sentencia dictada en el caso Barrios Altos está plenamente incorporada a nivel normativo interno. 
Si esa Sentencia fue determinante en que lo allí dispuesto tiene efectos generales, esa declaración conforma ipso 
iure parte del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas y decisiones de los órganos estatales que 
han aplicado e interpretado esa Sentencia” (Caso La Cantuta Vs. Perú, cit., párr. 186).

93 Si bien en este artículo no nos ocupamos de la permeabilidad de las sentencias de la Corte IDH en el derecho 
interno, ni -por ende- de  la recepción que tuvo la jurisprudencia interamericana por el más alto tribunal de ese país, 
cuestión ya abordada, como dijimos, en el trabajo ¿Son vinculantes los pronunciamientos …?, ob. cit.; repárese 
que por ejemplo en el caso “Simón”(“Simón, Julio H., y otros”, sent. 14 de junio 2005, revista La Ley Buenos 
Aires, 29 de junio de 2005), entre otros la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina, siguiendo la Corte 
Interamericana produjo la anulación de las leyes de obediencia de vida (ley 23.521) y punto final (ley 23.492). 

94 Sobre este tema véase el excelente trabajo de Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Las 
sentencias de los Tribunales Constitucionales, Editorial UNAM – PORRÚA, México, 2009, p.79.
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En lo que a esto último se refiere no será ocioso repetir que el Tribunal Interamericano 
desde siempre viene haciendo esta revisión. Aunque la terminología aludida, esto es 
`control de convencionalidad´ ha sido utilizada en los últimos tiempos a partir de los 
asuntos que ya hemos citado.

Con respecto al contralor de marras la Corte del Pacto de San José hace referencia 
a las reglas legislativas, administrativas y de cualquier otro carácter, lo que implica, 
como vimos, que la inspección de `compatibilidad´ con la convención se efectúe sobre 
todo el material normativo del país. Ha establecido ese cuerpo que los pronunciamientos 
locales tienen que ser acatados y sólo en circunstancias excepcionales puede la Corte 
IDH ocuparse de examinar los respectivos procesos internos habida cuenta que élla no 
lleva a cabo una tercera o cuarta instancia. En ese aspecto ha sostenido que los jueces 
y tribunales domésticos están sujetos al imperio de la ley y obligados a aplicarla, pero 
cuando el Estado ha ratificado un tratado como el Pacto de San José `sus jueces´ como 
parte del aparato estatal, también están sometidos a él, lo que les obliga a velar para 
que sus efectos no sean mermados por la aplicación de normas jurídicas contrarios a su 
objeto y fin.

Esta verificación de convencionalidad tiene un carácter difuso ya que cada uno 
de los magistrados locales puede y debe cumplir la tarea, sin perjuicio de la postrera 
intervención de la Corte Interamericana.

Cuando hacemos referencia a la `revisión de oficio´ queremos poner de relieve 
-obviamente- que en esas circunstancias la Corte está potenciada para hacerla aún cuando 
determinados planteos de convencionalidad no le sean articulados en forma expresa. Es 
decir que si una actuación arriba a sus estrados por la violación de determinado derecho 
-por ejemplo el derecho a la vida-, élla puede ocuparse -digamos- de la infracción al 
debido proceso legal.

Vale reiterar que tanto los judicantes nacionales como los de la Corte IDH deben 
buscar la `compatibilidad´ entre las normas domésticas (control de constitucionalidad) 
-como reiteradamente lo hemos apuntado- y las reglas de los instrumentos internacionales 
a los que el país ha adherido es decir los Tratados, Convenciones, Resoluciones, 
Declaraciones, Informes, etc. (control de convencionalidad).

Para finalizar parécenos necesario repetir que si ese cuerpo declara no convencional un 
determinado precepto doméstico -haya sido aplicado o no- el país debe inmediatamente 
`adaptar´ la legislación interna -incluyendo su propia Constitución, como lo ha hecho 
Chile en el asunto ya citado- bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad estatal 
(arts. 1.1 y 2 de la CADH), y el ius cogens.
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 CAPÍTULO XVIII

PROYECCIONES DE LAS SENTENCIAS 
SUPRANACIONALES EN LA ESTRUCTURA Y CONTENIDOS                                                  

DE SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

Adelina LOIANNO

1. LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL COMO ACTO PROCESAL DE 
PARTICULARIDADES ESPECIALES

 La sentencia es el acto procesal que pone fin al proceso judicial1. Así lo define 
la doctrina procesal aunque no es común la línea de pensamiento que instala al 
pronunciamiento definitivo dentro de dicha categoría, pues posiciones asimétricas 
respecto de la naturaleza jurídica de la “sentencia ”2

Las sentencias constitucionales tanto las que emiten los órganos jurisdiccionales 
competentes para resolver específicamente respecto de la constitucionalidad (lo hagan 
en forma concentrada o difusa), son aquellas dictadas en los procesos constitucionales 
propiamente dichos (amparo, habeas data, habeas corpus) en los que se resuelven 
aspectos relativos principal y esencialmente a la Constitución3.

La sentencia constitucional, si bien presenta las mismas particularidades que 
cualquier otra como acto definitivo del juzgador que resuelve un conflicto de partes; 
se destaca porque decide sobre materia que involucra  directamente a la Constitución4. 

Esta condición hace que los efectos de este tipo de decisiones presenten ciertas 
particularidades en relación con el alcance de la cosa juzgada, la complejidad de los 
problemas que abarca por sus consecuencias institucionales, su trascendencia temporal  
y especialmente porque exigen una lectura novedosa y audaz en la interpretación del 
principio de congruencia.

1  Falcon Enrique M, Algunos Aspectos de la Sentencia Civil,  en Revista de Derecho Procesal, 2007-2 
Sentencia I, Rubinzal Culzoni, Bs As, pag 16.

2 Falcón Enrique M, ob cit, pag 16 nota 1. Destacamos la definición de Eduardo Couture: “La sentencia es 
una operación de carácter crítico. El juez elige entre la tesis del actor y la del demandado (o eventualmente una 
tercera) la solución que le parece ajustada a Derecho y a la Justicia”

3 Ver Gozaíni Osvaldo A, Sobre sentencias constitucionales  la extensión erga omnes, en Revista 
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Porrua, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 
Constitucional, n° 8 2007, director Eduardo Ferrer Mc Gregor, pag 189ss

4 Blasco Soto, María del Carmen, La sentencia en la cuestión de inconstitucionalidad, Bosch Editores, 
Barcelona 1995, pag 20.
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Tal vez en ningún otro tipo de sentencia sea más apropiada la frase de Calamandrei 
“no se juzga en abstracto, sino que se juzga porque hay un problema que resolver”5, 
porque si bien toda sentencia tiene carácter resolutivo para el conflicto, aquí la materia 
constitucional hace que la decisión implique generalmente un parámetro para delimitar 
el marco conceptual de la supremacía constitucional, lo que significa resolver un 
problema que trasciende del interés particular de las partes.  

Las dificultades para establecer si la naturaleza constitucional de una sentencia 
deviene como consecuencia de analizarla desde la perspectiva procesal o sustancial, 
no parece ser definitoria a la hora de identificar un pronunciamiento judicial que 
merezca reconocerse como “sentencia constitucional”. Es así porque los efectos de 
las decisiones denominadas “constitucionales” van más allá de su condición como acto 
procesal argumentativo que construye soluciones, para trascender como búsqueda y 
señalamiento de una interpretación que fije las fronteras establecidas por el autor del 
texto constitucional, es decir el “constituyente”6.

Así toda decisión definitiva en la que se analice el alcance y contenido de una 
norma constitucional, podrá ser llamada “sentencia constitucional” si a través de dicha 
interpretación puede construirse tanto el sentido que el autor (órgano constituyente) 
quiso dar al texto como la implicancia actual que éste tenga en la construcción de la 
arquitectura constitucional para un determinado tiempo y lugar7. 

2. LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCIÓN Y LA 
PARTICIPACIÓN DEL JUEZ ORDINARIO EN LA ELABORACIÓN DE 
SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

La distinción entre sistemas de control de constitucionalidad difusos y concentrados 
ha marcado desde siempre una diferencia sustancial en la competencia del juez 
ordinario para emitir decisiones de naturaleza constitucional, es decir “sentencias 
constitucionales”.

En los regímenes de control difuso, donde cualquier magistrado puede analizar la 
compatibilidad de las leyes infraconstitucionales y la norma fundamental, es indudable 
que cuando la sentencia tenga que referirse concretamente a la interpretación de la 
Carta Magna para resolver el litigio o cuando la aplicación de la ley requiera del test 
de constitucionalidad; estaremos frente a una “sentencia constitucional” en sentido 
material. El efecto individual de dicho pronunciamiento no impide, a nuestro modo de 
ver, considerarla como tal, en la medida en que al menos en el caso a resolver, la fuerza 
de la decisión hace que la tacha de inconstitucionalidad impida la eficacia de la norma 
superando su obligatoriedad originaria.

5 Calamandrei, Piero, Derecho Procesal Civil, EGEA, Buenos Aires 1986, traducción de Santiago Sentís 
Melendo, pag 110.

6 Ver Rojas Amandi, Victor Manuel, Interpretación y argumentación del juez constitucional, en El Juez 
Constitucional en el siglo XXI, coordinadores Eduardo Ferrer Mac Gregor y Cesar de Jesus Molina Suarez, 
Editado por UNAM, Corte Suprema de Justicia de México 2009, tomo II pag.51.

7 Ver Rojas Amandi, Victor Manuel, ob cit, pag  53. También Vigo Adolfo, Interpretación constitucional, 
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993.
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En cuanto a los sistemas de control concentrado, donde el órgano posee la 
competencia única de realizar el test de constitucionalidad, ninguna duda cabe en 
calificar las decisiones como “sentencias constitucionales” en tanto doblemente poseen 
dicha naturaleza por la materia en tratamiento y por el órgano que las emite.

De todos modos se advierte en los últimos años un nuevo ingrediente en el contenido 
material de las sentencias constitucionales, que hasta no hace mucho se destacaban por 
abordar casi siempre casos de alto contenido institucional, como división y relaciones 
entre los poderes, derecho electoral, sistema constitucional orgánico o distribución 
territorial.

Entendemos que a partir del momento en que la doctrina constitucional comenzó a 
desarrollar la idea de una fuerza normativa directa en la Constitución, permitiendo a los 
jueces hacer operativo el texto sin necesidad de esperar la actividad creadora del poder 
legislativo, es decir ignorando o minimizando la necesidad de reglamentar mediante 
leyes los derechos contenidos en las constituciones; ha sido el punto inicial para que 
los derechos fundamentales encontraran en los jueces o tribunales los principales 
protagonistas de un nuevo esquema de protección8.

Aspectos relativos a la jurisdicción antes solo reservados al ámbito jurídico, 
pasaron a formar parte del debate social principalmente a través de los medios de 
comunicación. Temas como la idoneidad de quienes integran los tribunales superiores 
o los constitucionales, las pautas ideológicas contenidas en la sentencia constitucional, 
el impacto deseable de las decisiones en la sociedad, las relaciones de los jueces con los 
demás poderes y la opinión pública o el interrogante sobre qué tipo de asuntos deben ser 
primordialmente resueltos por la justicia;  son actualmente cuestiones de interés público 
como nunca antes9.

Por supuesto, el activismo de los jueces es tal vez el más importante dilema con 
que se ha enfrentado el derecho en los últimos años, provocando diversos puntos de 
vista especialmente en el derecho procesal10. El protagonismo judicial que reclama la 
sociedad tiene sus riesgos pero no hay duda que es el poder judicial el que mejor situado 
se encuentra para convertirse en sujeto privilegiado del desarrollo progresivo en materia 
de derechos humanos11. 

En esa misma dirección, pensamos que el derecho procesal constitucional no podría 
pensarse sin activismo judicial, porque implica el modo más congruente de construir 
el Estado de Derecho, pero sobre todo un Estado de Justicia12. Pero no solamente 
por esta razón, sino porque siendo el proceso el medio más concreto de realización 

8 Ver Bidart Campos German, El derecho de la Constitución y su fuerza normativa, Ediar, Bs As 1995 pag 
412 ss.

9 Carbonell Miguel, Las sentencias de la Suprema Corte,  en El juez Constitucional…cit, tomo I pag 438.
10 “La polémica que actualmente se instaura interpreta que la cuestión puesta en escena, en realidad es 

más grave que el conflicto teórico que se  plantea. Se afirma que se trata nada más ni nada menos, de preservar 
la Constitución y su régimen de garantías judiciales. Ya no es únicamente el dilema del juez que aplica una ley 
injusta, sino la dimensión que adquiere el pronunciamiento judicial que contiene un alto grado de subjetividad 
postergando los preceptos centrales de una ley fundamental”  Gozaíni Osvaldo A, Problemas actuales del derecho 
procesal, FUNDAP, México 2002, pag 21.

11 Carbonell Miguel, ob cit, pag 441.
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de la Constitución, sería imposible pensar en su propia existencia ignorando el poder 
reformador que ejercen los jueces cada vez que interpretan y reinterpretan el texto 
fundamental en las sentencias constitucionales.

Es cierto que ningún otro documento legal tiene tanta tendencia a ser estático en 
su formulación textual y en su interpretación jurisprudencial como una Constitución. 
Incluso las Constituciones denominadas flexibles suelen mantenerse más o menos 
refractarias a las reformas frecuentes y los magistrados, sobre todo los Tribunales 
Superiores o Cortes Supremas, son en general conservadores a la hora de leer, entender 
y aplicar la Constitución.  Sin embargo se observa una flexibilización creciente en los 
modelos interpretativos utilizados por esos Tribunales, redefiniendo valores en sus fallos 
y provocando cambios sustanciales en la sociedad más allá del conflicto individual en el 
que se dicta una sentencia13 

Esta característica de las sentencias constitucionales, que indudablemente las dota 
de una fuerza nunca vista en cuanto a sus efectos expansivos en el medio en que será 
cumplida o ejecutada; se enfrenta con un debate todavía no cerrado acerca del carácter 
contramayoritario del Poder Judicial (al que pertenecen los Tribunales Constitucionales). 
Las principales objeciones aparecen focalizadas en que en un sistema democrático el 
Poder Judicial es el único que se integra sin participación directa del pueblo, por lo que 
su legitimidad constitucional sería de segundo orden o indirecta, siendo inconveniente 
que con su accionar pueda subordinar o inaplicar las decisiones o elecciones que haga el 
Poder Legislativo en ejercicio de sus competencias constitucionales y además por ser el 
órgano que representa en forma directa e inmediata al pueblo14.

Pero este cuestionamiento a su legitimidad democrática no alcanza para desconocer 
que es el Poder Judicial el que está más cerca de los problemas de la gente y es el que 
posee las herramientas más adecuadas para satisfacer los requerimientos de Justicia de 
la población. La judicatura goza sin duda de una legitimidad que surge del ejercicio 
mismo de su competencia para resolver un conflicto a través de la justificación de sus 
decisiones, exigencia que no poseen en principio los otros Poderes15. En ese sentido 
identifica Cappelletti dos reglas funcionales que garantizan dicha legitimidad: a) El juez 
interviene a petición del interesado por lo que se sitúa en contacto directo con las partes 
y b) El juez es un tercero imparcial que no está sujeto a ninguna presión o interés16. En 
la misma línea, encuentra Hitters otros dos razonamientos que invalidarían el supuesto 
carácter contramayoritario de los jueces, uno por ser éstos los  custodios del principio 

12 Morello Augusto M, y Stiglitz Gabriel, La función preventiva del derecho de daños, Jurisprudencia 
Argentina, 1988-III-116.

13 La doctrina de la “Constitución viviente” que pregona que cada generación tiene el derecho a vivir su propia 
Constitución y las objeciones que merece muestran un claro planteo de este dilema respecto de los márgenes de la 
interpretación constitucional. Ver Sagües Néstor Pedro, Interpretación Constitucional y “Constitución viviente” 
(Living constitucion) en Interpretación Constitucional, Eduardo Ferrer Mac Gregor Coordinador, tomo I México 
2005, pag 1017.

14 Ver Gargarella Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del poder 
judicial, Editorial Ariel, Barcelona, 1996 pag 14 ss

15 Acuña Juan Manuel, La justificación de las decisiones judiciales, en El juez Constitucional en el Siglo XXI, 
tomo II pag. 540 ss. Ver también Hitters Juan Carlos, Legitimación democrática del Poder Judicial y Control de 
Constitucionalidad, El Derecho, revista de 17/10/86, Buenos Aires. También en Revista Justicia 1987-2, Bosch 
Barcelona, pag 421/34.

16 Cappelletti Mauro, Giudici Legislatori?, Milano, 1984 pag 82, citado por Hitters Juan Carlos, La 
legitimación democrática…ob.cit.
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de legalidad característico del Estado de Derecho y otro de tipo sociológico que se 
asienta en la jurisprudencia como fuente de derecho, hecho que coloca a los tribunales 
en un papel protagónico en la creación de las reglas de convivencia democrática17.

Los argumentos a favor de la legitimidad del control judicial de constitucionalidad 
de las leyes resultan imprescindibles para validar las acciones de los jueces y tribunales 
constitucionales, cuyas decisiones como hemos dicho, tienen casi siempre una 
implicancia trascendente en el medio de aplicación, aún cuando se trate de la aparente 
solución a un caso individual. 

Para concluir, activismo judicial y legitimidad democrática del control de 
constitucionalidad son las dos columnas que sostienen el pórtico de los procesos y las 
sentencias constitucionales.

3. MATICES DIFERENCIALES DE LA HERMENÉUTICA 
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, no obstante su calidad de Tribunal 
Internacional, no deja de participar de las características y complejidades de todo órgano 
judicial de la más alta jerarquía en cualquier de los Estados que eventualmente pueden 
ser allí juzgados por violaciones a los derechos humanos, en el marco de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. Nos referimos a aspectos como idoneidad de 
sus integrantes, procedimientos de selección, complejidades procesales y -en especial- 
alcance de sus pronunciamientos.

Si las Cortes Supremas y las Cortes o Tribunales Constitucionales tienen  a su 
cargo las mayores responsabilidades en materia constitucional a través del control de 
constitucionalidad de las leyes que (sea en forma concentrada o difusa) les asignen 
las propias constituciones; la tarea de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
cuando ejerce el control de convencionalidad no difiere demasiado. 

Los  mecanismos de interpretación y argumentación del juez constitucional y 
del juez convencional buscan, cada uno en su esfera, una solución jurídica que haga 
prevalecer la validez jurídica y valorativa del texto constitucional o convencional –
según corresponda- por sobre las disposiciones de menor jerarquía normativa.

El derecho procesal constitucional ha tenido un enorme desarrollo en casi todos los 
países democráticos, lo que ha significado un acrecentamiento de la protección de los 
derechos humanos a través de procesos cada vez más abiertos, menos formalizados y 
en presencia de jueces más activos y comprometidos con una efectiva vigencia de los 
derechos y garantías contenidos en las Constituciones.

A su vez, los tribunales con jurisdicción supranacional al resolver conflictos 
derivados de la aplicación de diversos Tratados internacionales, permiten hablar de una 
dimensión trasnacional de la jurisdicción constitucional, que se produce a través de la 
aplicación e interpretación de esos documentos de naturaleza internacional. 

17 Hitters Juan Carlos, El Derecho, ob. Cit, pag 3.
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La Corte Europea de Derechos Humanos fue pionera en la elaboración de criterios 
supranacionales de interpretación y aplicación de Tratados en materia de derechos 
humanos. En América Latina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete 
final de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, es la principal protagonista 
del control de convencionalidad creando a través de sus sentencias,  el marco conceptual 
y las pautas de interpretación específicas de este documento internacional con efecto 
vinculante para los Estados que han reconocido su competencia18. Si bien con niveles 
de obligatoriedad más flexibles, la competencia consultiva de la Corte Interamericana 
constituye también un capítulo significativo en la construcción de esta dimensión 
transnacional de la jurisdicción constitucional.

¿Es posible advertir diferencias significativas en el modo de interpretar una 
Constitución o un Tratado?. ¿Principios como seguridad jurídica, congruencia, los 
criterios de valoración de la prueba, los efectos de la cosa juzgada, tienen un alcance 
distinto en los procesos supranacionales de control de convencionalidad?. 

Pensamos que existe un matiz específico para la hermenéutica constitucional y 
otro para la convencional, distinción que se identifica con la norma cuya supremacía 
constituye el objeto a interpretar: En un caso la Constitución y en otro la Convención. 
Y tal diferencia se manifiesta cuando para realizar el control de convencionalidad 
sea necesario sacrificar la supremacía de la propia Constitución, poniendo en crisis el 
control de constitucionalidad 19.

Sin duda el sistema de fuentes del derecho que identifica a cada Constitución, 
introduce un elemento esencial para resolver las contradicciones constitucionales y 
convencionales, dando lugar a problemas en la aplicación de los Tratados internacionales 
en relación con el orden jurídico local que serán diferentes precisamente como 
consecuencia de las asimetrías planteadas desde la propia Constitución20.

18 Ver Ferrer Mac Gregor Eduardo, La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Intérprete 
Constitucional, en Interpretación Constitucional, coordinador Eduardo Ferrer Mac Gregor, Mexico Porrúa, 2005, 
tomo 1 pag.532 ss.

19 Por supuesto, cuando el  sistema constitucional reconoce supremacía a los tratados internacionales de 
derechos humanos (vg Colombia art 93” Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, 
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en 
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia…”)  o asigna igual jerarquía a 
tales tratados y la Constitución (vg Argentina art 75 inciso 22 “Aprobar o desechar tratados concluidos con 
las demás naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados 
y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de 
Genocidio; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la 
Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención contra 
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos del 
Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera 
parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. 
…”), no se producirá al menos teóricamente, conflicto entre control de constitucionalidad y convencionalidad 

20 Para Midón, la voz fuente refiere “...al ámbito o espacio donde nacen las normas que alimentan el derecho 
constitucional...” Midón Mario A.R. Manual de Derecho Constitucional Argentino, Edit Plus Ultra, 1997, p. 29.  
Para Jiménez “Son fuentes del derecho constitucional el conjunto de actos y hechos a partir de los cuales nacen 
los principios jurídicos y las normas que lo estructuran. Jiménez Eduardo, Derecho Constitucional Argentino, 
Buenos Aires, Ediar 2000, tomo I, p.107
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Pero entre los Tratados internacionales, aquellos cuya materia son los derechos 
humanos, adquieren una dimensión especial que se sostiene no solo en el cumplimiento 
de los compromisos internacionales sino en el objeto de protección que es la persona 
humana como sujeto de derecho local y de derecho internacional al mismo tiempo.

 Es por ello que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin desconocer 
que cada Estado puede implementar mecanismos de interpretación adecuados a su 
propio sistema de fuentes y de control de constitucionalidad;  ha dicho que “... los 
órganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convención Americana deben 
conocer a fondo y aplicar debidamente no sólo el Derecho Constitucional sino también 
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control 
tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por 
cuanto los ordenamientos jurídicos internacional y nacional se encuentran en constante 
interacción en el presente dominio de protección de la persona humana...”21.  

 La regla hermenéutica que deriva de esta sentencia, reiterada luego en muchas 
otras22 constituye actualmente el motivo central de debate en materia de control de 
constitucionalidad porque implica colocar a los jueces en un actitud interpretativa que 
les impone constatar al mismo tiempo la compatibilidad o complementariedad del 
derecho interno y del derecho internacional; fórmula que no siempre estará habilitada 
por la Constitución local.

4. EL MODELO DE SENTENCIA ELABORADO POR LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Desde su primera sentencia en dictada en el caso Velazquez Rodriguez vs Honduras 
(21/7/89) la Corte Interamericana ha modificado no solo los aspectos formales de 
dichos pronunciamientos, sino su extensión, la sistemática de razonamiento, el trámite 
procesal y sobre todo ha enriquecido el menú en materia de reparaciones de una manera 
original y distinta al enfoque generalizado en los Estados respecto de los que ejerce su 
competencia.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos dedica escasos artículos a la 
sentencia supranacional, que deberá ser motivada (art 66), inapelable (art 67) y podrá 
disponer que se reparen las consecuencias de la vulneración de los derechos y el pago 
de una justa indemnización (art 63.2).

21 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perú. Sentencia sobre 
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 
158.

22 En especial, Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre de 
2006, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y costas. Parr 124
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Los aspectos formales no han merecido demasiada atención tampoco en los sucesivos 
Reglamentos23, no obstante el más reciente contiene algunas definiciones relativas al 
contenido de las sentencias. El artículo 65 del Reglamento ahora vigente indica que la 
sentencia debe integrarse con: 

“…a. El nombre de quien preside la Corte y de los demás jueces que la 
hubieren dictado, del Secretario y del  Secretario Adjunto;
b. la identificación de los intervinientes en el proceso y sus representantes;
c. una relación de los actos del procedimiento;
d. la determinación de los hechos;
e. las conclusiones de la Comisión, las víctimas o sus representantes, el Estado 
demandado y, en su caso, el Estado demandante.
f. los fundamentos de derecho;
g. la decisión sobre el caso;
h. el pronunciamiento sobre las reparaciones y costas, si procede;
i. el resultado de la votación;
j. la indicación sobre cuál es la versión auténtica de la sentencia…“

No es imprescindible que la decisión sea unánime, pudiendo los jueces expresar sus 
votos en forma “concurrente o disidente” pero en todos los casos “razonado” (art 65.2 
Regl.). .24

La extensión de las sentencias es uno de los aspectos que ha merecido la atención de 
la Corte. Cuando advirtió el Tribunal que la extensión de sus pronunciamientos podría 
entorpecer su lectura y análisis e incluso perjudicar la simple aplicación de su doctrina 
por los Estados comprometidos con el sistema, decidió limitar el número de páginas sin 
perjudicar la necesaria fundamentación de las decisiones. Para ello todo lo atinente a la 
documentación fue eliminado del texto de la sentencia e integrado en un anexo o pie de 
página.

Sin perjuicio de estas novedades el formato de los fallos sufrió también algunas 
modificaciones. Inicialmente se integraban con los siguientes capítulos:  a) Relato de 
los hechos, b) Antecedentes de la causa, c) La opinión de la Comisión, d) La opinión 
del Estado, e) La opinión de la Corte y f) El fallo.  Una vez reformado el Reglamento 
en diciembre de 2009, que admite una mayor participación de la víctima en el 
proceso supranacional convirtiendo a la Comisión Interamericana en una especie de 
Ministerio Público; la estructura formal de la sentencia ha cambiado. Así, en las más 
recientes, se observa la siguiente organización: a) Introducción de la causa y objeto 

23 El primer Reglamento de la Corte fue aprobado por el Tribunal en su III Período Ordinario de Sesiones, 
celebrado del 30 de junio al 9 de agosto de 1980. La Corte reformó el Reglamento en su XXIII Período Ordinario 
de Sesiones, celebrado del 9 al 18 de enero de 1991; en su XXXIV Período Ordinario de Sesiones, celebrado del 
9 al 20 de septiembre de 1996; en su XLIX Período Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 25 de noviembre 
de 2000; en su LXI Período Ordinario de Sesiones, celebrado del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003. El 
Reglamento de 2000 ha sido reformado  parcialmente por la Corte en su LXXXII Período Ordinario de Sesiones, 
celebrado del 19 al 31 de enero de 2009 y recientemente en el LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado 
del 16 al 28 de noviembre de 2009.

24 Para más información sobre el actual Reglamento de la Corte IDH ver Loianno Adelina, El proceso ante 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Bs As, La Ley 
2010 tomo III pag 785 ss.
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de la controversia, b) Competencia, c) Prueba y su valoración, d) Derechos violados 
analizados individualmente con una muy breve referencia a la posición de la Comisión, 
la víctima y el Estado, desplegando principalmente los fundamentos de la Corte sobre el 
tema., e) La parte dispositiva.  

Si bien es posible identificar algunas particularidades en las sentencias de la Corte 
Interamericana,  al menos desde la perspectiva de las formas procesales más comunes en 
los países americanos – en general no existen diferencias significativas en este sentido.

5. LAS INNOVACIONES EN MATERIA DE REPARACIONES

Algo distinto es lo que ocurre cuando una sentencia de la Corte Interamericana 
dispone la aplicación de reparaciones o el pago de indemnizaciones conforme el artículo 
63 CADH.

Las primeras sentencias dictadas por la Corte establecieron reparaciones de índole 
patrimonial [indemnizatorias] no obstante el reclamo de otro tipo de satisfacciones 
expresamente pedidas por la Comisión o las víctimas. La decisión de la Corte de 
limitar la compensación de las graves violaciones allí planteadas25 a sanciones de tipo 
dinerario tuvo en aquel momento un antecedente evidente en las sentencias del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos26. Es una época en la que las condenas contenidas en 
las sentencias internacionales se asimilaron a las decisiones de los tribunales locales en 
materia civil: Compensación del daño material y moral y limitación de los alcances de 
la condena a las relaciones jurídicas legítimas conforme el derecho privado.

A partir del fallo Aloeboetoe vs Suriname, la Corte Interamericana fue cambiando 
su jurisprudencia en materia de reparaciones, incorporando otros contenidos27 
enriquecedores sin duda de un desarrollo progresivo del sistema interamericano de 
promoción y protección de los derechos humanos. A las tradicionales compensaciones 
del daño individual se fueron integrando otras de efecto expansivo hacia la comunidad 
de la víctima, sus parientes o el sistema jurídico en que se produjeron28. 

Se introdujeron así formas reparatorias inéditas como construir monumentos29, 
centros educativos30, una plaza con el nombre de las víctimas, un complejo habitacional31. 

25 Nos referimos a los casos Velazquez Rodriguez vs Honduras y Godines Cruz vs Honduras, las dos primeras 
sentencias dictadas por la Corte IDH en 1988 y 1989 respectivamente. 

26 Ver Salvioli Fabian, Las sentencias de la Corte Interamericana de DH en materia de reparaciones, en 
Tratado de Derecho Procesal Constitucional coordinado por Pablo Manili, ob cit, tomo III pag 825.

27 Corte IDH, Caso Aloeboetoe vs Suriname, Reparaciones y Costas, Sentencia de 10 de septiembre de 1993, 
Serie C nro 15.

28 Ver nuestro trabajo “Modalidades de las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos,  en Revista de Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni, editores, Santa Fe, Argentina, 2007-2, pag 265 ss. 

29 Vgr Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Sentencia de 25 de noviembre de  2006. 
Serie C No. 160 Anexo I. Anexo II. Anexo III; Caso Goiburú y otros Vs. Paraguay. Sentencia sobre Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153; Caso Baldeón García Vs. Perú. 
Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147.

30 Vgr Corte IDH. Caso de los “Niños de la Calle” (Villagrán Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones 
(art. 63.1 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77

31 Vgr Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C 
No. 148 y sus Anexos.; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Sentencia 15 de junio de 2005. 
Serie C No. 124. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sánchez Vs. Guatemala. Reparaciones (art. 63.1 Convención 
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116. Corte IDH. Caso 
Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146
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Algunas destinadas a introducir modificaciones en el derecho interno a distintos 
niveles de jerarquía32, profundizar investigaciones inconclusas33 o incluso realizar un 
nuevo enjuiciamiento34. Un capítulo aparte constituyen las reparaciones simbólicas, 
como la disculpa pública35, la publicación de la sentencia36 o la propia sentencia como 
encarnación de la reparación37. 

Algunos deberes adicionales han sido introducidos en las sentencias además de las 
sanciones antes apuntadas, imponiendo a los Estados el deber de no repetición que se 
funda en la obligación de implementar todo tipo de medidas para hacer efectivos los 
derechos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y evitar su 
reiteración (Art 2° de la Convención). Esta garantía se encuentra presente actualmente 
en todas las sentencias de la Corte Interamericana y constituye una contribución al 
efecto útil de la sentencia38 

La variedad de modalidades expresadas en las sentencias supranacionales, es la 
consecuencia de una jurisprudencia innovadora que no se ha limitado a examinar y 
atender exclusivamente las peticiones de las víctimas o de la Comisión39; flexibilizando 
el principio de congruencia en función de hacer efectivas las garantías contenidas en 
los Tratados y contribuir al desarrollo progresivo de los derechos humanos y al ya 
mencionado efecto útil de las sentencias.

6. LAS POSIBILIDADES DE FLEXIBILIZACION DE LOS PRINCIPIOS 
PROCESALES: LA CONGRUENCIA Y LA COSA JUZGADA

La elasticidad con que la Corte Interamericana ha trabajado el tema de las 
reparaciones, sin que ello signifique dejar de lado sus deberes procesales de imparcialidad 
e independencia pero con la finalidad de procurar la utilidad de sus sentencias, nos 
permite considerar iguales posibilidades en las sentencias constitucionales sea el 
tribunal que las dicta de control concentrado o difuso.

32 Vgr Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perú. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33 
(párrafo 68);  Corte IDH. Caso “La Última Tentación de Cristo“ (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 
5 de febrero de 2001. Serie C No. 73 (se debía proceder a la reforma de la Constitución de Chile); Caso Goiburú 
y otros Vs. Paraguay. Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. 
Serie C No. 153.

33 Vgr Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Solicitud de  interpretación de 
la Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y costas (art. 67 Convención Americana sobre Derechos Humanos). 
Sentencia de 9 de septiembre de 2005. Serie C No. 131; Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 
de Septiembre de 2003. Serie C No. 100.

34 Corte IDH. Caso Fermín Ramírez Vs. Guatemala. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126 (punto 
7 del fallo),

35 Vgr Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155; 
Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Interpretación de la Sentencia Fondo, Reparaciones 
y Costas (art. 67 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie 
C No. 159; Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. 
Serie C No. 160 Anexo I. Anexo II. Anexo III

36 Vgr  Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100; Corte IDH. Caso 
Goiburú y otros Vs. Paraguay. Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 
2006. Serie C No. 153.

37 Vgr Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perú. Reparaciones (art. 63.1 Convención Americana sobre 
Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42; Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y 
Otros Vs. Perú. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52; Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas Vs. Perú. 
Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98;

38 Ver Loianno Adelina, Modalidades de las sentencias…ob cit, pag 293.
39 Salvioli Fabian, ob cit, pag 827.
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Pretendemos hacer simplemente una aproximación a dos principios procesales 
cuya flexibilización entendemos posible sin afectar los límites sustanciales del debido 
proceso: “congruencia” y “cosa juzgada”.

Consiste la congruencia en resolver conforme con lo que las partes han pedido40. En 
el proceso civil presupone “una visión comparativa entre dos términos que se cotejan 
para comprobar si se corresponden o no”41. Si bien puede involucrar la identidad de las 
partes, la materia o los hechos, nos interesa analizar la relación entre lo que se pide y lo 
que el Juez concede, la pretensión y la reparación dispuesta por el Tribunal.

La finalidad de ese principio procesal ha sido clásicamente la de proteger a los 
justiciables de los excesos de juzgamiento, limitando el voluntarismo de los jueces.  Sin 
embargo una lectura actual de la finalidad no exclusivamente individual del proceso 
judicial admite otro punto de vista por el cual la protección de algunos derechos podría 
requerir un criterio más amplio que permita al magistrado responder al requerimiento 
de Justicia extendiendo su decisión en materia reparatoria, a parámetros que no le han 
sido expresamente pedidos.

La razonable flexibilización del principio de congruencia sin que se viole el 
derecho de contradicción aparece en muchos casos como la única respuesta posible a 
la necesidad de hacer efectivos los derechos fundamentales42. Esto significa sostener 
la vigencia de las garantías procesales de las partes en paridad –requisito inexcusable 
del debido proceso – pero admitiendo que el juzgador pueda considerar y conceder 
reclamos implícitos en lo que han peticionado expresamente43.

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos han adoptado 
sin decirlo, algunas formas de flexibilización a la hora de resolver sobre el pedido 
de reparaciones, extendiendo la condena a resarcimientos que no fueron reclamados 
expresamente. En tal sentido se observan pronunciamientos con mandas que exceden 
las indemnizaciones o compensaciones contenidas en la demanda, tal como vimos en el 
capítulo anterior44.

Para justificar esta modalidad la Corte Interamericana ha desarrollado el concepto 
de “efecto útil” de la sentencia. En tal sentido el Tribunal ha reiterado que “…Los 
Estados Partes de la Convención deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones 
convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos 

40 Gozaíni Osvaldo A, Tratado de Derecho Procesal Civil, Bs As, La Ley 2009, .tomo II, pag 441
41 Peyrano, Jorge W. La flexibilización de la congruencia en se de civil. Cuando se concede judicialmente 

algo distinto de lo requerido por el justiciable, en Revista de Derecho Procesal, 2007-2 Sentencia I, ob cit, pag 99.
42 De los Santos Mabel, Los valores en el proceso civil actual y la consecuencia necesidad de reformular 

los principios procesales, en Jurisprudencia Argentina, 2001-753, también La flexibilización de la congruencia”, 
Suplemento Especial La Ley, octubre 2005, pág. 80; Flexibilización de la Congruencia Civil Muestreo 
Jurisprudencial, La Ley 2007-F-1278

43 Peyrano Jorge, ..ob cit, pag 102. 
44 Sugerimos ver los casos que han sido publicados conjuntamente con su expediente, donde se observa de que 

modo las reparaciones a que fuera condenado el Estado no so únicamente las que se pidieron específicamente en 
el escrito de demanda. También la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado criterios más 
flexibles a la hora de establecer las obligaciones de los Estados en sus informes, sobre todo cuando ha desplegado 
para resolver alguna denuncia, soluciones en el marco de Tribunal Arbitral. En tal sentido ver Lopez Alfonsín 
Marcelo, Los mecanismos para la fijación de reparaciones pecuniarias en el caso Schiavini vs Argentina y su 
Resolución de Interpretación de 26 de enero de 2007. en Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Bs As, La 
Ley 2010 tomo III pag 765 ss.
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internos. Este principio se aplica no sólo en relación con las normas sustantivas de 
los tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los 
derechos protegidos), sino también en relación con las normas procesales…45 

Las sentencia constitucionales, por ser naturalmente herramientas apropiadas para 
concretar la vigencia de la norma suprema en forma inmediata, directa, omitiendo los 
obstáculos innecesarios para hacer efectivo el derecho reclamado;  adhieren también 
a la idea de satisfacer un “resultado práctico”46 o “efecto útil”, entendiendo como tal 
el que resulte adecuado a lo que las partes pretenden pero también a las circunstancias 
especiales del caso, sin descuidar su trascendencia en otras situaciones y ámbitos 
similares. 

Como las sentencias constitucionales se apoyan en el concepto de Constitución como 
norma jurídica operativa, la necesidad de hacer efectivos los mandatos constitucionales 
constituye su finalidad primordial e imprime condiciones especiales en la naturaleza de 
las reparaciones y en las formas procesales, permitiendo ajustes y adaptaciones de los 
principios que tradicionalmente han regido en el derecho procesal clásico.

A la misma causa puede atribuirse la creciente judicialización de las cuestiones 
políticas que ha reducido sensiblemente la aceptación de áreas del comportamiento 
estatal excluídas de la intervención de los jueces47. Recordemos que hasta no hace 
mucho tiempo, la posibilidad de hacer planteos judiciales por violaciones a cuestiones 
formales o que integren las competencias exclusivas de los poderes del Estado, era 
impedida mediante la aplicación de la doctrina de las cuestiones políticas no justiciables. 
Hoy por el contrario quedan sujetas a la jurisdicción constitucional numerosos aspectos 
relacionados con la implementación y gestión de la cosa pública.

En la misma línea se encuentra el denominado mandato preventivo constitucional 
entendiendo como tales las decisiones judiciales que tengan por finalidad garantizar 
de inmediato los derechos sociales contenidos en la Constitución y en los Tratados 
Internacionales de Derechos Humanos48. Se trata de medidas de carácter excepcional  
dispuestas por el magistrado en casos de extrema necesidad y urgencia cuando para 
proteger el derecho en cuestión se imponga superar los límites formales del procedimiento 
(legitimación, congruencia, preclusión, etc), decidiendo incluso con prelación a las 
etapas probatorias de fondo. 

45 Resolución de la Corte IDH, 1 de septiembre de 2010, Caso “ Tristán Donoso vs Panamá”, Supervisión 
de Cumplimiento de Sentencia, cons. 6; Caso Albán Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Supervisión de Cumplimiento 
de Sentencia. 27 de agosto de 2010, cons 6; Caso Ivcher Bronstein Vs. Perú. Competencia. Sentencia de 24 
de septiembre de 1999. Serie C No. 54, párr. 37; Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamá. Supervisión 
de Cumplimiento de Sentencia, Cons, 6, Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Supervisión de Cumplimiento de 
Sentencia,  Cons 5.

46 Peyrano Jorge W,.. ob cit, pag 105. El autor habla también del “mandato preventivo constitucional”  cuando 
con la sentencia se pretende asegurar  la efectividad de derechos sociales garantizados constitucionalmente. 

47 Ferrer Mac Gregor Eduardo-Fi x Zamudio Héctor, Las sentencias de los tribunales constitucionales, en 
Tratado de Derechos Procesal Constitucional, cordinado por Pablo L Manili, ob cit, pag 153.

48 Peyrano, Jorge W, El mandato preventivo constitucional, Variante elogiable de la jurisdicción preventiva, 
Jurisprudencia Rosarina 2006-II, pag 5. También La flexibilización...ob cit, pag 104 donde el autor realiza 
una clasificación de las características procedimientales del mandato preventivo, entre ellas la autonomía del 
procedimiento en que se resuelven y ordenan.
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De algún modo estas medidas destinadas a prevenir los daños o paliar las necesidades 
de reparación urgente hasta tanto se establezca definitivamente  la responsabilidad, se 
encuentran reguladas en el artículo 63.2. de la Convención Americana de Derechos 
Humanos. La Corte Interamericana de Derechos humanos las ha identificado como 
garantías jurisdiccionales de carácter preventivo .49

Otro aspecto pasible de tolerar alguna flexibilización es el alcance de la cosa juzgada. 
Es sabido que la eficacia de toda sentencia consiste en declarar la certeza respecto de los 
derechos controvertidos en el proceso. La consecuencia de dicho pronunciamiento será 
la imposibilidad de reeditar el debate sobre la cuestión resuelta50.

Pero las sentencias constitucionales, que en sus variadas modalidades pueden 
producir distintos efectos –anulatorios, suspensivos, interpretativos o el restablecimiento 
de un derecho- tendrán consecuencias hacia el futuro (ex nunc) o retroactivas (ex tunc) 
en muchos casos superadoras del conflicto interindividual.

Es razonable que la sentencia civil resuelva el conflicto en forma definitiva porque su 
objetivo es recomponerlo logrando a través de las decisión judicial establecer la garantía 
y operatividad de los derechos conforme la Constitución y las demás normas legales 
vigentes. Pero en los procesos constitucionales, en tanto se procede a la interpretación 
específica de la norma fundamental, parece en muchos casos más apropiado mantener 
abierta la posibilidad de reconsideración facilitando la evolución o mutación de los 
criterios hermenéuticos. Así se ha hablado de la ductilidad de la cosa juzgada en las 
sentencias constitucionales aludiendo precisamente a su posible reversibilidad. Cabe 
destacar que se ha llegado incluso a desconocer la propia categoría de cosa juzgada51.

Dos aspectos pueden diferenciarse en la mencionada flexibilidad de la cosa juzgada: 
a) La extensión de los efectos de la sentencia a otros casos comprendidos en el mismo 
contenido material del pronunciamiento y b) La revisión de la cosa juzgada material 
cuando se encuentren comprometidas las garantías del debido proceso (cosa juzgada 
írrita o mandato de reapertura de procesos por sentencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos.

En la primera opción se ubican los procesos colectivos y todos aquellos en los 
que se ventilan conflictos que involucran derechos difusos o de incidencia colectiva. 
Tratándose de derechos que se identifican en cabeza de una comunidad o colectivo de 
personas, la sentencia posee una eficacia que se expande a todo el grupo afectado no 
obstante responder a un reclamo individual. Los problemas que implica este tipo de 
sentencias, en cuanto a que la cosa juzgada solo opera con este efecto ampliado si fuere 
favorable al reclamo, pero se limita al caso si fuere rechazada la demanda, merecen 

49 Ver Rey Cantor Ernesto-Rey Anaya Angela Margarita , Medidas provisionales y Medidas Cautelares en 
el Sistema  Interamericaoa de Derechos Humanos, IIDH, UNAM, 2005 pag 160 y prólogo de Cancado Trindade 
Antonio Augusto

50 Gozaíni, Osvaldo A, Tratado de Derechos Procesal, ob. cit tomo V pag 36 ss.
51 Ver Casal, Jesús M. H, La cosa juzgada en los procesos constitucionales,  en Defensa de la Constitución, 

Garantismo y Controles, libro en reconocimiento al Dr German Bidart Campos, obra coordinada por Víctor Bazan, 
EDiar Bs AS, 2003, pag.868.
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algunas consideraciones críticas que si bien exceden el objeto de este trabajo, quedan 
planteadas para su análisis crítico.

En cuanto a la segunda opción, aparece por primea vez en el caso “Fermín Ramirez 
vs Guatemala” de la Corte Interamericana de 2005, donde se ordenó que “el Estado 
debe llevar a cabo, en un plazo razonable, un nuevo enjuiciamiento en contra del Sr 
Fermín Ramirez, que satisfaga las exigencias del debido proceso legal, con plenas 
garantías de audiencia y defensa para el inculpado. En caso de que se le impute la 
comisión del delito de asesinato, cuya tipificación estaba en vigor al momento de los 
hechos que se le imputaron, deberá aplicarse la legislación penal vigente entonces con 
exclusión de la referencia de peligrosidad”52. 

Este criterio, reiterado luego en muchas otras sentencias se introduce en el concepto 
de la cosa juzgada írrita, supuesto en que se aconseja el sacrificio de una decisión 
firme para evitar el mayor daño que se produciría ante la subsistencia de una sentencia 
intolerablemente injusta53.  

Concluyendo, este breve análisis de los aspectos procesales que admiten las 
sentencias constitucionales nos permite arribar a dos conclusiones: a) El derecho procesal 
constitucional posee singularidades que requieren de tratamiento técnico específico y b) 
Las sentencias constitucionales admiten ciertas flexibilizaciones procesales con mayor 
amplitud que los procesos judiciales ordinarios.

7. ACTIVISMO JUDICIAL Y DESESTRUCTURACION EN LAS 
SENTENCIAS CONSTITUCIONALES  

Las sentencias de la Corte Interamericana han efectuado un aporte interesante 
a la flexibilización de las formas procesales cuando se encuentra comprometido el 
deber de garantizar los derechos humanos. La originalidad en materia reparatoria es 
también una innovación que tiene su antecedente en los mencionados pronunciamientos 
supranacionales. 

Los tribunales nacionales por su parte, han sido permeables a estas novedades en  lo 
que ha dado en llamarse “activismo judicial” cuando no obstante resolver en un caso 
concreto,  la decisión tiene derivaciones en los comportamientos del resto de la sociedad 
o implica obligaciones para los otros poderes del Estado. Esas “señales innovadoras” 
como las denomina Manili  pueden consistir en crear derechos no expresados en los 
textos constitucionales, ampliar garantías procesales para proteger esos derechos, 
impulsar reformas legislativas o promover determinados actos de gobierno54.  

 No obstante el  beneplácito que inicialmente nos produce advertir en las sentencias 
cambios favorables a la realización de los derechos humanos superando innecesarias 

52 Corte IDH caso “Fermin Ramírez vs Guatemala” sentencia de 20 de junio de 2005m serie C n° 126 punto 
7 del  fallo.

53 Hitters Juan Carlos, Revisión de la Cosa Juzgada, Editorial Platense, 1977 pag 127.
54 Manili Pablo Luis, El activismo (bueno y malo) en la Jurisprudencia de la Corte Suprema, en Proceso y 

Constitución, obra colectiva coordinada por Osvaldo A Gozaíni,  Bs As Ediar, 2009, pag 369
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trabas formales, no podemos desconocer que la liberalización de los límites procesales 
tiene el riesgo de producir excesos en la competencia que pueden afectar la división de 
poderes, también garantía –si bien indirecta- de los derechos humanos55. 

Hecha la advertencia respecto del razonable uso de las mencionadas innovaciones, 
queremos citar algunas sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nación Argentina 
que hacen mérito al denominado activismo judicial en sintonía con la desestructuración 
formal y material de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos56. 
Cabe señalar que hemos seleccionado aquellas que evidencian mejor el desarrollo 
novedoso de la función jurisdiccional, sin hacer juicios de valor sobre la decisión 
asumida por el Superior Tribunal.

 Arancibia Clavel Enrique  Lautaro 57 

Se discutía la prescripción de la acción penal en el derecho interno frente a las 
obligaciones que surgen del derecho internacional en función de la calificación del 
delito imputado como de “lesa humanidad”. La sentencia hizo prevalecer por sobre la 
garantía derivada del derecho interno, la interpretación de la Corte Interamericana en el 
caso “Barrios Altos vs Perú” al decir que  “las reglas de la prescripción de la acción 
penal previstas en el ordenamiento jurídico interno quedan desplazadas por el derecho 
internacional consuetudinario y por la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los 
Crímenes de Guerra y de los Delitos de Lesa Humanidad”

 Simón58 

En el caso de aplicó con efecto retroactivo la mencionada Convención sobre 
Imprescriptibilidad, bajo el argumento que “la sujeción del Estado argentino a la 
jurisdicción interamericana impide que el principio de “irretroactividad”de la ley 
penal sea invocado para incumplir los deberes asumidos en materia de persecución de 
violaciones graves a los derechos humanos”

 Mazzeo59 

También aquí se trataba de un proceso penal en relación con una persona a cuyo 
respecto existía sentencia definitiva de la Suprema Corte de Justicia que había declarado 
diecisiete años antes la constitucionalidad de su indulto. Determinó ahora la Corte 
negar validez al instituto de la cosa juzgada por tratarse de un asunto alcanzado por la 
Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y Lesa Humanidad.

55Es lo que Manili aborda bajo la terminología de “activismo malo”  cuando puede favorecer los excesos del 
poder en general  o convalidad normas de emergencia restrictivas de los derechos fundamentales. Ob cit, pag 370. 
Ver también Gozaíni Osvaldo A, Problemas Actuales del Derechos Procesal, Activismo vs Garantismo Procesal, 
Querétaro, Fundap, 202, p.10

56 Ver Bazan Victor, El Derecho Internacional en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, con 
particular énfasis en materia de derechos humanos, en La Ley, Suplemento Extraordinario Constitucional 75 
Aniversario, Bs As, agosto 2010.

57 Arancibia Clavel Lautaro  s/ Homicidio Calificado  y Asociación Ilícita y otros, fallos 327:3294, cons 3
58 Simón Julio Hector y otros s/ privación ilegítima de libertad, causa N° 17.768, 14/6/05, fallos 328:2056
59 Mazzeo Julio Lilio y otros s/ Recurso de Casación e Inconstitucionalidad, CSJN 13/7/07, fallos 330:3240. 
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 Espósito60 

Habiendo sido declarada la prescripción de la acción penal en favor del procesado en 
una causa que luego fue juzgada por la Corte Interamericana, entendió la Suprema Corte 
que la condena efectuada en sede supranacional impedía hacer efectivo el beneficio de 
la prescripción a favor de Espósito, debiendo continuar las investigaciones  al haberse 
declarado la responsabilidad internacional del Estado por la deficiente tramitación del 
expediente en el ámbito interno.

 Verbitzky Horacio 61 

La acción de habeas corpus denunciaba la situación de las personas privadas de 
libertad, detenidas en establecimientos penales y comisarías de la provincia de Buenos 
Aires en condiciones indignas, con graves deficiencias en materia de infraestructura, 
superpobladas y en violación de normas internacionales de protección de reclusos. 
Dispuso la Corte Suprema que las autoridades provinciales debían garantizar condiciones 
carcelarias que respetaran mínimanente los derechos de los detenidos, extendiendo las 
consecuencias de su pronunciamiento a todos los establecimientos provinciales en que 
hubiere personas detenidas, en una decisión que constituyó el primer habeas corpus 
colectivo en la jurisprudencia del más alto tribunal nacional.

 Halabi62

Se planteaba la protección de derechos individuales homogeneos, categoría que 
no había sido definida antes por la legislación. En una sentencia por demás original, 
determinó la Corte Suprema las condiciones y límites con que debían reconocerse en 
adelante los derechos que sin dejar de ser individuales constituyen bienes colectivos, lo 
que permitió que la  protección judicial en un caso individual extendiera sus efectos al 
resto del colectivo afectado.

 Mendoza Beatriz63  

Tal vez el ejemplo más original de la desestructuración de los procesos judiciales. 
El reclamo de la Sra Mendoza y demás actores pretendía el saneamiento de la cuenca 
Matanza Riachuelo en relación con su derecho a la salud y al medio ambiente sano. 
La Corte Suprema implementó un procedimiento creado ad hoc en el que requirió la 
intervención de las tres jurisdicciones involucradas: El Estado Nacional, la provincia 
de Buenos Aires y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Habilitó audiencias públicas, 
permitió la participación de Amicus Curiae, estableció responsabilidades personales en 
el patrimonio de las autoridades políticas de cada jurisdicción y sostuvo un monitoreo 
permanente del avance de las tareas de saneamiento. 

60 Espósito Miguel Angel s/ incidente de prescripción de la acción penal, 23/12/04, fallos 327:5668
61 Verbitzky Horacios s/ Habeas Corpus, 3/5/05, fallos 328:1146
62 Halabi Ernesto  c/ PEN, 24/2/09.
63 Mendoza Beatriz c/ Estado Nacional, M.1569 XL 12/8/2008 y subsiguientes.
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8. CONCLUSIONES

 En un rápido repaso hemos intentado visualizar las innovaciones introducidas 
por la jurisdicción supranacional en el esquema formal y conceptual de sus sentencias. 
Igual particularidad se advierte en las sentencias nacionales, en particular aquellas que 
la doctrina ha denominado “sentencias constitucionales”.

 En el difícil contrapunto entre el respeto irrestricto de las formas procesales 
y la efectiva realización de los derechos humanos y las garantías constitucionales; las 
jurisdicciones supranacionales y nacionales han debido reformular su discurso jurídico 
en virtud de obligaciones impuestas por las normas de jerarquía superior que rigen en el 
derecho interno e internacional. 

 La irrupción del control de convencionalidad64 como etapa superadora e 
integradora del control de constitucionalidad en el ámbito interno, ha tenido en esta 
evolución una trascendencia innegable, al obligar a los tribunales nacionales a realizar 
un análisis simultáneo de la compatibilidad normativa entre ambos órdenes. 

A nuestro modo de ver existe una marcada proyección de nuevos criterios 
hermenéuticos a partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos que se introduce en los procesos interpretativos de los Tribunales Superiores, 
induciendo a la desestructuración de formas y contenidos como vehículo para la 
aplicación armónica del derecho internacional de los derechos humanos y en función 
del efecto útil de las sentencias, tal vez el objetivo más actual de la labor creativa de los 
jueces y su función inexcusable de contribuir al desarrollo del Estado de Derecho y de 
Justicia.

64 Ver Albanese Susana y otros, Control de Convencionalidad, Editorial Ediar, Buenos Aires, pag 13 ss
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 CAPÍTULO XIX

MODALIDADES DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES    
Y TIPOS DE REPARACIONES

Armando CORTÉS GALVÁN

1. PLANTEAMIENTO 

El tema que me propongo desarrollar “Las Modalidades de las Sentencias 
Constitucionales y Tipos de Reparaciones” tiene que ver con el trabajo que desarrollan 
los Tribunales Constitucionales como producto final de sus decisiones, que es de 
comentario reciente en el foro jurídico mexicano, en tanto la identificación en México 
de la existencia de un Tribunal Constitucional nació con motivo de la reformas de 1988, 
especialmente al artículo 107 de la Carta Magna y ciertas disposiciones de la Ley de 
Amparo, que reservaron a la Suprema Corte de Justicia las cuestiones propiamente 
constitucionales y encomendaron los aspectos de legalidad a los Tribunales Colegiados 
de Circuito. Identificación que se consolidó funcionalmente con la reforma de diciembre 
de 1994, completada por la reforma de agosto de 1996, especialmente al artículo 105 
del mismo Pacto Federal, que de la mano de la creación de la Ley Reglamentaria 
de las Fracciones I y II del Artículo 105 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos, que reguló debidamente las controversias constitucionales y creó 
las acciones de inconstitucionalidad, dieron paso a una nueva etapa de la justicia 
constitucional en este país.

En el seno de esa nueva era, el Tribunal Constitucional de México ha ido avanzando 
de la mano de las necesidades que presenta en la actualidad la administración de la 
justicia constitucional, emitiendo nuevos tipos de sentencias que abandonan el concepto 
tradicional de fallos de estimación y de rechazo, para dar paso también a la creación de 
sentencias que en la doctrina se conocen como interpretativas (también manipulativas o 
atípicas); además de aplicar en los fallos de estimación, diversas formas de reparación 
acordes con la naturaleza, contenido y alcances de las normas cuestionadas y de las 
violaciones constitucionales advertidas. 

Al tenor de esas premisas, mi propósito a nivel estrictamente académico, se finca 
en la aspiración de explicar brevemente las diferentes modalidades que pueden adoptar 
las sentencias constitucionales contemporáneas y los tipos de reparación o efectos que 
pueden revestir esos fallos, haciendo menciones especiales al caso mexicano.
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2. MODALIDADES DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

En amplio sentido, la sentencia es un acto que resuelve una controversia mediante 
la definición de la aplicación del Derecho. Desde el punto de vista procesal es una 
resolución que pone fin a un proceso o juicio1. Según Eduardo Couture, es el resultado 
de un proceso de individualización, de especificación y actuación de la norma legal, 
toda sentencia es, en cierto modo, la ley especial al caso concreto. La ley anterior 
normalmente abstracta, genérica e hipotética, se hace actual, genérica, específica y 
coactiva en la especie decidida; continua señalando, que implica no sólo la aplicación 
del Derecho, sino su propia creación2. Palabras que bien permiten entender porque a las 
sentencias también se les dota del carácter de normas individualizadas, pues implican la 
integración de la interpretación de la norma a la aplicación de un caso concreto.

Al tenor de una acepción común, la sentencia no es otra cosa que la decisión que el 
juzgador emite respecto de una situación jurídica sometida a su consideración, basada en 
el razonamiento interpretativo sobre la conformidad del caso concreto con los principios 
y normas del Derecho.

En el ámbito de la Justicia Constitucional, implica la decisión sobre la estimación 
o desestimación de la pretensión de inconstitucionalidad de una norma general. Para lo 
cual, el Juzgador tiene la imperiosa necesidad de interpretar las disposiciones relativas de 
la Carta Magna en sentido estimativo o desestimativo de las pretensiones del accionante.

Así, según el acogimiento que el Juzgador Constitucional realice de la pretensión 
deducida, surge la primera modalidad de las sentencias, identificadas, tradicionalmente, 
ya sea como de estimación o de rechazo o desestimación.

El examen de las sentencias dictadas en la actualidad por algunos tribunales 
constitucionales como el Español, el Italiano y el Mexicano, es demostrativo de que 
han desarrollado en su labor jurisdiccional, diversas formas de resolver las  situaciones 
de inconstitucionalidad que les han sido sometidas, apartándose en ocasiones del rol 
tradicional de pronunciarse simplemente por la constitucionalidad o inconstitucionalidad 
de la norma analizada, realizando aportaciones importantes y creativas en materia de 
interpretación constitucional. Ese proceder ha dado origen al surgimiento de una nueva 
variedad de tipos de sentencias con determinación de alcances y efectos especiales, 
cuyo propósito es responder eficazmente a la necesidad de los distintos ordenamientos 
de conjugar el control de la constitucionalidad con la necesidad de evitar los efectos 
perniciosos que pueden surgir, en ciertos casos, ante los vacíos legales generados 
cuando se expulsa una determinada norma del ordenamiento jurídico.

Los fallos a que me refiero, naturales de los tribunales constitucionales, se han 
denominado por la doctrina como sentencias interpretativas, manipulativas o atípicas, 
que en palabras de Rubio Llorente “son aquellas que emiten un pronunciamiento no 

1 DE PINA, RAFAEL. Diccionario de Derecho, Editorial Porrúa, S.A., México, 1986, página 437. 
2 COUTURE J. EDUARDO. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma, Tercera edición, 

Buenos Aires 1958, página 280
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sobre el enunciado de la ley, sino de una norma que de él puede deducirse mediante los 
medios habituales de interpretación”3.

Tal vez, la expresión sentencia manipulativa se acerque más al significado exacto 
de la función del Juzgador Constitucional de emitir una determinación constitucional 
sobre la norma y no sobre el enunciado de la ley, pues hablar de resolución interpretativa 
implicará referirse igualmente a la sentencia tradicional, en la que también se realiza una 
interpretación del Texto Fundamental para arribar a una conclusión decisoria sobre el 
acogimiento o rechazo de la pretensión deducida.

En ese sentido, las sentencias manipulativas, atípicas o interpretativas parten de 
la distinción técnica entre “disposición” entendida como cualquier enunciado que 
forma parte de un documento normativo, y “norma” que es cualquier enunciado que 
constituya el sentido o significado adscrito de una o varias disposiciones o fragmentos 
de disposiciones. La disposición sería por tanto el texto, el conjunto de palabras que 
forman una oración, mientras que la norma sería su significado, esto es, el resultado de 
su interpretación4.

Sobre el particular, Díaz Revorio señala que las sentencias interpretativas son 
aquellas “…recaídas en un procedimiento de inconstitucionalidad, cuyo fallo, dejando 
inalterado el texto de la disposición, declara explícita o implícitamente que al menos 
una de las normas, o parte de ella, que de él derivan conjunta o alternativamente, no son 
acordes con la Constitución”5.

Por su parte, Balaguer Callejón también ha aportado ideas sobre el particular, al 
afirmar “se puede considerar pues, como sentencias interpretativas a aquellas sentencias 
del Tribunal Constitucional que diferencian entre el texto legal y las normas extraídas 
de ese texto, y que obedeciendo al principio de conservación de las normas, intentan 
encontrar un sentido compatible entre las diferentes posibilidades interpretativas que 
ofrecen tanto el texto legal como el texto constitucional”6.

Respecto de la justificación de las sentencias interpretativas, Vecina Cifuentes, 
apoyándose en criterios de Zagrebelsky y Pizzorusso, señala que “tienen como finalidad 
inmediata restablecer el orden constitucional vulnerado a través de la transformación del 
significado de la ley. En ocasiones esta transformación puede llevarse a cabo mediante 
una reducción del alcance normativo de la disposición legal impugnada, bien declarando 
la nulidad de una o varias palabras, sin las cuales cambia radicalmente el contenido 
normativo  del enunciado legal, bien eliminando una de las normas que expresamente 
se derivan de la disposición impugnada. En otras, sin embargo, la adecuación a la 
Constitución del precepto legal no puede llevarse a cabo a través de una actividad 
ablatoria, sino antes, al contrario, mediante una actividad reconstructiva, o lo que es 

3 RUBIO LLORENTE, F. “La jurisdicción constitucional en España”, en La forma del poder. Estudios sobre 
la Constitución. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, página 484. 

4 DÍAZ REVORIO, FRANCISCO JAVIER, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, 
Editorial Lex Nova, Valladolid, página 35. 

DÍAZ REVORIO, FRANCISCO JAVIER, op. cit., página 68. 
5 BALAGUER CALLEJÓN, MARÍA LUISA, El recurso de inconstitucionalidad, Centro de Estudios
6 Políticos y Constitucionales, Madrid, 2001, página 157.
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igual, mediante un enriquecimiento del alcance normativo que presenta la disposición 
recurrida.”7 

Al tenor de esas apreciaciones puede resumirse que la justificación de las sentencias 
manipulativas se encuentra en las propias dimensiones y necesidades de la labor de los 
tribunales constitucionales, que los autoriza a realizar una interpretación útil de la ley, 
bajo la premisa de su presunción de constitucionalidad y respetando su finalidad de 
atender el bien común y procurar la certidumbre jurídica.

En ideas de Fix Zamudio8 esas decisiones interpretativas tienen su fundamento 
general en el principio de conservación de la ley y su necesaria interpretación conforme 
con la Carta Fundamental.

Además, ese proceder debe entenderse autorizado al tenor de la observancia del 
principio de Supremacía Constitucional consagrado en México en el artículo 133 
de la Constitucional Federal que obliga, por una parte, a los creadores de cualquier 
norma general a concebir el producto de su labor respetando en todo momento los 
lineamientos fundamentales, principio del que deriva a su vez el diverso principio de 
constitucionalidad de las leyes; pero por otra, también conmina a cualquier operador de 
la ley a actuar en el sentido que resulte de los principios y reglas constitucionales.

En ambas funciones, tanto el legislador como el operador legal, deben realizar una 
labor interpretativa del texto constitucional en su parte relativa a efecto de entender el 
postulado fundamental, desentrañando su sentido y materializando éste en sus propios 
actos, partiendo de la premisa de que las disposiciones de la Carta Magna funcionan 
como un sistema en armonía en beneficio de la limitación del poder público y del 
reconocimiento de los derechos de los gobernados.

Tales reflexiones no riñen en lo absoluto con el principio del control concentrado 
de la constitucionalidad de los actos de autoridad, pues éste sólo erige a la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación como el máximo interprete de la Constitución General 
de la República e impide a los órganos ajenos al Poder Judicial de la Federación, 
declarar la inconstitucionalidad de normas generales o apartarse de su aplicación socapa 
de argumentar su trasgresión al Texto Fundamental. Luego, el legislador debe partir 
de la interpretación de la norma constitucional relativa para crear conforme a ella la 
ley correspondiente, mientras que el operador de la ley ha de materializar su acto de 
autoridad en el sentido que resulte de los principios y reglas constitucionales.

Por ello, cuando el operador de la ley es un juzgador constitucional, ante todo debe 
realizar una interpretación de la norma general relativa conforme a la Constitución, 
esto es, debe iniciar su labor con un examen que busque una concordancia con el 
Pacto Federal, pues en palabras de García de Enterría <es válido el principio de que 
una ley no debe ser declarada nula cuando puede ser interpretada en consonancia con 

7 VECINA CIFUENTES, JAVIER, Las sentencias aditivas del Tribunal Constitucional y el respeto al 
legislador, revista Justicia, número III-IV, 1993, página 42. 

8 FIX ZAMUDIO y FERRER MAC-GREGOR. Las Sentencias de los Tribunales Constitucionales. Editorial 
Porrúa, México, 2009, página 34.
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la Constitución>9. Lo que se justifica bajo la aplicación del mencionado “principio de 
presunción de constitucionalidad de las leyes”, que implica: la confianza que debe tenerse 
en que el legislador observó e interpretó correctamente los principios de la Constitución; 
y la premisa de que una ley no puede ser expulsada del ordenamiento jurídico cuando no 
exista duda razonable sobre su contradicción con el Texto Fundamental.

Es esa presunción de constitucionalidad de las disposiciones legislativas, en la 
que descansa a criterio de Fix Zamudio10 la necesidad de que salvo en el supuesto de 
que la inconstitucionalidad legislativa sea evidente e insuperable, previamente a una 
declaración general de inconstitucionalidad resulta el intento de conciliar las normas 
legales impugnadas con las normas fundamentales por conducto de una interpretación 
obligatoria, que es conocida con el nombre de interpretación conforme11  y que puede 
tener un sentido extensivo, restrictivo o modificatorio de la norma cuestionada; lo que 
da nacimiento a una nueva especie de sentencias dentro de la modalidad general de 
estimatorias o de rechazo, a saber, las condicionales o típicamente interpretativas, las 
integradoras o aditivas, las reductoras y las sutitutivas.

De acuerdo con esas premisas, es necesario identificar los diferentes tipos de 
sentencias que puede dictar un Tribunal Constitucional, a saber, según el corolario de 
una breve clasificación propiamente hibrida de diferentes criterios de la doctrina:

1. Sentencias ordinarias o típicas (no manipulativas), que en palabras de Díaz 
Revorio12 son aquellas en las que la disposición determina el sentido del fallo, arrastrando 
a la norma. Recaen sobre disposiciones inequívocas o en aquéllas cuyos significados 
conocidos son todos constitucionales o inconstitucionales. Son las típicas sentencias 

9 GARCÍA DE ENTERRÍA, EDUARDO. La Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional. 
Editorial Civitas. Madrid, página 96.

10 FIX ZAMUDIO Y FERRER MAC-GREGOR. Obra citada, página 19.
11 El Tribunal Constitucional de México ha reconocido la necesidad y utilidad que representa la interpretación 

conforme, en la tesis sustentada por su Tribunal Pleno, identificada con el número P.IV/2008, visible en la Novena 
Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XXVII, Febrero de 2008, página 1343, cuya 
sinopsis es la siguiente: INTERPRETACIÓN CONFORME EN ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD, 
CUANDO UNA NORMA ADMITA VARIAS INTERPRETACIONES DEBE PREFERIRSE LA COMPATIBLE 
CON LA CONSTITUCIÓN. La interpretación de una norma general analizada en acción de inconstitucionalidad, 
debe partir de la premisa de que cuenta con la presunción de constitucionalidad, lo que se traduce en que cuando 
una disposición legal admita más de una interpretación, debe privilegiarse la que sea conforme a la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos. Entonces, cuando una norma legal admita distintas interpretaciones, 
algunas de las cuales podrían conducir a declarar su oposición con la Ley Suprema, siempre que sea posible, la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación optará por acoger aquella que haga a la norma impugnada compatible con 
la Constitución, es decir, adoptará el método de interpretación conforme a ésta que conduce a la declaración de 
validez constitucional de la norma impugnada, y tiene como objetivo evitar, en abstracto, la inconstitucionalidad 
de una norma; sin embargo, no debe perderse de vista que la acción de inconstitucionalidad es un medio de control 
que tiene como una de sus finalidades preservar la unidad del orden jurídico nacional, a partir del parámetro 
constitucional; como tampoco debe soslayarse que tal unidad se preserva tanto con la declaración de invalidez 
de la disposición legal impugnada, como con el reconocimiento de validez constitucional de la norma legal 
impugnada, a partir de su interpretación conforme a la Ley Suprema, ya que aun cuando los resultados pueden 
ser diametralmente diferentes, en ambos casos prevalecen los contenidos de la Constitución. En consecuencia, el 
hecho de que tanto en el caso de declarar la invalidez de una norma legal, como en el de interpretarla conforme 
a la Constitución, con el propósito de reconocer su validez, tengan como finalidad salvaguardar la unidad del 
orden jurídico nacional a partir del respeto y observancia de las disposiciones de la Ley Suprema, este Tribunal 
Constitucional en todos los casos en que se cuestiona la constitucionalidad de una disposición legal, debe hacer 
un juicio razonable a partir de un ejercicio de ponderación para verificar el peso de los fundamentos que pudieran 
motivar la declaración de invalidez de una norma, por ser contraria u opuesta a un postulado constitucional, frente 
al peso derivado de que la disposición cuestionada es producto del ejercicio de las atribuciones del legislador y 
que puede ser objeto de una interpretación que la haga acorde con los contenidos de la Ley Suprema, debiendo 
prevalecer el que otorgue un mejor resultado para lograr la observancia del orden dispuesto por el Constituyente y 
el órgano reformador de la Norma Suprema.”

12 DÍAZ REVORIO, FRANCISO JAVIER, op. cit. (diversas páginas).
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de cualquier juzgador constitucional, que parten de la interpretación exclusivamente 
necesaria para la aplicación de la ley. A su vez, se ordenan en:

1.1  Sentencias desestimatorias ordinarias. En las que, formalmente, el pronunciamiento 
no recae sobre el precepto impugnado, sino sobre el recurso o cuestión planteados, que 
es lo que se desestima; en otras ocasiones el pronunciamiento declara expresamente que 
el precepto o preceptos impugnados no son contrarios a la Constitución.  Y, realmente, 
contiene un pronunciamiento implícito de constitucionalidad, que recae directamente 
sobre la disposición e, indirectamente, sobre la norma o normas de ella derivadas.

1.2 Sentencias estimatorias ordinarias. Que contienen un pronunciamiento de 
inconstitucionalidad, que recae directamente sobre la disposición, e indirectamente 
sobre la norma o normas (todas) que de ella derivan.

2. Sentencias manipulativas o también conocidas como interpretativas o atípicas, 
que tienen su base en el análisis de disposiciones de las que pueden derivar varias 
normas alternativamente, aunque también pueden recaer sobre disposiciones complejas, 
de las que derivan varias normas conjuntamente. Las que a su vez pueden clasificarse 
formalmente en: 

2.1 Sentencias manipulativas desestimatorias, también conocidas como sentencias 
condicionales de desestimación, cuyo fallo declara la constitucionalidad del precepto “si 
se interpreta” o “interpretado” en el sentido que el propio Tribunal señala, normalmente 
por remisión al fundamento jurídico correspondiente de la sentencia. Son las que campean 
en la figura de la conocida como interpretación conforme, cuya naturaleza radica en 
la determinación de interpretar la norma sólo en el sentido de la regla fundamental, 
evitando o expulsando interpretaciones que pudieran resultar apartadas a ese texto. En 
otras palabras, si una de las interpretaciones es contraria a la Constitución y la otra 
resulta conforme con ella, el Tribunal no puede declarar la inconstitucionalidad aquella 
disposición, sino sólo del sentido interpretativo que colisiona con la Carta Magna, por 
lo que el texto de la norma subsiste con un criterio de interpretación constitucionalmente 
admisible, que probablemente no fue deseado o pensado por el legislador13. 

Un ejemplo de la actualización de este supuesto lo representa el criterio emitido por 
el Tribunal Constitucional de México, a través de su Primera Sala, respecto del examen 
constitucional de lo dispuesto en el artículo 145-A del Código Fiscal de la Federación 
publicado en el Diario Oficial de la Federación el 28 de junio de 2006, sustentado en el 
sentido de que el embargo precautorio de bienes  en materia fiscal no viola la garantía 
de seguridad jurídica, si se interpreta bajo la condición de que ese embargo no persiga 
como fin primordial el asegurar el pago de créditos ni el interés fiscal no determinados, 
sino sólo el propósito de conocer la situación fiscal de los sujetos obligados, para que 
el aseguramiento garantice que el contribuyente no pueda alterar, cambiar o modificar 

13 OLANO GARCÍA, HERNÁN ALEJANDRO. Topología de Nuestras Sentencias Constitucionales. http://
www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/documents/13Olanoult..pdf., página 577.
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los elementos de valoración y comprobación fiscal14; por lo que en todo caso, será el 
operador de esa norma el que el no respetar dicha interpretación y decretar el embargo 
precautorio para asegurar el pago de créditos fiscales no determinados, el que violará la 
citada garantía.

2.1.2 Sentencias mixtas de desestimación, cuyo fallo declara la constitucionalidad de 
una norma de disposiciones complejas, interpretada en consonancia con la Carta Magna 
y determina la inconstitucionalidad de otra norma de la misma disposición compleja que 
bajo ninguna interpretación resulta conforme con el texto de la Carta Magna.

2.2 Sentencias manipulativas estimatorias, dentro de las cuales cabe, a su vez, 
distinguir entre:

2.2.1 Sentencias manipulativas de estimación en sentido estricto, que determinan 
la inconstitucionalidad de una entre las varias interpretaciones que alternativamente 
pueden derivar del precepto cuestionado. Este tipo de sentencias adopta un fallo en 
el que se señala que el precepto impugnado “es inconstitucional, si se interpreta…” o 
“interpretado…” en un sentido determinado, que el Tribunal puede señalar en el mismo 
fallo, o por remisión a los fundamentos.

2.2.2 Sentencias manipulativa de estimación que declaran la inconstitucionalidad 
de una norma o parte del contenido normativo derivado conjuntamente del texto 
impugnado. Son aquéllas que declaran la inconstitucionalidad de una parte del contenido 
normativo derivado conjuntamente o de forma compleja de una disposición textual, que, 
sin embargo, queda inalterada; que a su vez comprenderían tres tipos de decisiones:

a) Sentencias reductoras. Que se distinguen porque declaran la inconstitucionalidad 
de una parte del contenido normativo que deriva conjuntamente de un texto, sin 
afectar a éste, el primer y más simple supuesto está constituido por aquéllas que, como 
consecuencia de dicha declaración de inconstitucionalidad, conllevan una reducción 
de la “extensión” del contenido normativo. Dicha reducción se produce en el ámbito 

14 La tesis relativa es la identificada  con el número 1a. XXIII/2010, que aparece publicada en la Novena 
Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XXXI, Febrero de 2010, página 117, con 
el rubro siguiente: “EMBARGO PRECAUTORIO EN MATERIA FISCAL. LAS CONSIDERACIONES 
QUE LLEVARON AL TRIBUNAL EN PLENO A PRONUNCIARSE RESPECTO A LA DECLARACIÓN 
DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL MODIFICADO ARTÍCULO 145 DEL CÓDIGO FISCAL DE LA 
FEDERACIÓN SON INAPLICABLES RESPECTO DEL ARTÍCULO 145-A DEL MISMO CÓDIGO, 
PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN EL 28 DE JUNIO DE 2006. El modificado 
artículo 145 del Código Fiscal de la Federación fue declarado inconstitucional por el Tribunal en Pleno de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la jurisprudencia P./J. 17/95, publicada en el Semanario Judicial de 
la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo II, septiembre 1995, página 27, con el rubro: "EMBARGO 
PRECAUTORIO. EL ARTÍCULO 145 DEL CÓDIGO FISCAL DE LA FEDERACIÓN QUE LO PREVÉ 
VIOLA EL ARTÍCULO 16 DE LA CONSTITUCIÓN.", pues establecía la traba de un embargo fiscal sobre 
bienes del contribuyente sin haber determinado el crédito; no obstante, a pesar de que el vigente artículo 145-
A del Código Fiscal de la Federación también permite la práctica del embargo sin la existencia de un crédito 
fiscal cuantificado, ello no lo torna inconstitucional por las mismas razones, porque son instituciones diferentes, 
pues el primero sólo busca asegurar los intereses fiscales de la Federación mediante el pago de un crédito futuro 
aún no determinado, mientras que el segundo no persigue asegurar el pago de créditos ni el interés fiscal como 
fin primordial, sino que tiene el propósito de conocer la situación fiscal de los sujetos obligados, para que el 
aseguramiento garantice que el contribuyente no pueda alterar, cambiar o modificar los elementos de valoración y 
comprobación fiscal, de ahí que el fin del aseguramiento de bienes no conlleva a establecer que la norma respete 
el principio de seguridad jurídica, ya que dependerá de la coherencia entre la medida adoptada y su objeto para el 
caso concreto, considerando que esta institución no sirve para que las autoridades puedan simular un mecanismo 
de garantía para futuros créditos fiscales.
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de la aplicación del precepto, considerándose así constitucionalmente inaplicable en 
alguno de los supuestos en él contemplados genéricamente; o bien en las consecuencias 
jurídicas previstas en el propio precepto. El fallo de este tipo de sentencias puede 
adoptar diversas formas, entre las cuales las más frecuentes suponen la declaración de 
inconstitucionalidad del precepto “en cuanto incluye”, “en cuanto es aplicable”, “en la 
parte que prevé” o “en la parte en que no excluye” su aplicación a cierto supuesto, o en 
general cierta norma (aunque también es posible encontrar sentencias materialmente 
reductoras que adoptan el fallo propio de una sentencia interpretativa desestimatoria). 
También se le denomina sentencias de estimación parcial, o sustractivas.

En este supuesto de modalidad de sentencia reductora encuadra perfectamente la 
ejecutoria en que el Pleno del Tribunal Constitucional de México determinó que el 
artículo 149, fracción II, del Código Financiero del Distrito Federal en vigor a partir del 
1º de enero de 2002, es inconstitucional al incluir el factor 10.00 en el cálculo de la base 
gravable del impuesto predial respecto de inmuebles que se otorgan en arrendamiento, 
pues de la limitación que fijó a esa declaración y de los efectos que precisó, es fácil 
identificar el pronunciamiento de una sentencia reductora, de estimación parcial o 
sustractiva, dado que declaró la ilegitimidad de la parte del texto de la disposición legal 
cuestionada que provoca la violación al Texto Fundamental, esto es, “en la parte en 
que prevé” el factor en comento, cuya consecuente reducción del contenido normativo, 
en el rubro de la aplicación, no afecta al sistema del tributo, pues este puede seguir 
operando con la parte de la disposición que quedó intocada, como la propia Suprema 
Corte lo precisó al señalar que el efecto de esa declaración no implica que este tipo de 
contribuyentes dejen de enterar el impuesto relativo, sino que deben calcular el valor 
catastral de los inmuebles sin incluir el referido factor y pagar el tributo conforme al 
valor más alto que resulte entre el así determinado y el previsto en la fracción I del 
citado artículo.15 

15 El criterio relativo integró la jurisprudencia identificada con el número P./J. 23/2004, visible en la Novena 
Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XIX, Abril de 2004, página: 112, cuyo texto es 
el siguiente: “PREDIAL. EL ARTÍCULO 149, FRACCIÓN II, DEL CÓDIGO FINANCIERO DEL DISTRITO 
FEDERAL, EN VIGOR A PARTIR DEL 1o. DE ENERO DE 2002, AL INCLUIR EL FACTOR 10.00 EN 
EL CÁLCULO DE LA BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO RELATIVO, RESPECTO DE INMUEBLES 
QUE SE OTORGAN EN USO O GOCE TEMPORAL, INCLUSIVE PARA LA INSTALACIÓN O FIJACIÓN 
DE ANUNCIOS O CUALQUIER OTRO TIPO DE PUBLICIDAD, TRANSGREDE LOS PRINCIPIOS DE 
PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD TRIBUTARIAS. El hecho de haberse incluido a partir del 1o. de enero 
de 2002 en el artículo 149, fracción II, del Código Financiero del Distrito Federal, el factor 10.00 para calcular la 
base gravable del impuesto predial respecto de inmuebles que se otorguen en arrendamiento, viola los principios 
de proporcionalidad y equidad tributarias establecidos en el artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos, ya que, por una parte, se distorsiona la base gravable del impuesto predial, 
en atención a que si ésta debía ser equiparable al valor de mercado o comercial de los inmuebles en términos de 
lo dispuesto por los artículos quinto transitorio del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 23 
de diciembre de 1999 y 115, fracción IV, inciso c), antepenúltimo párrafo, de la Constitución Federal, no existe 
razón alguna que justifique elevar dicho valor comercial diez veces más de lo que realmente corresponde, toda vez 
que con ello se desconoce la auténtica capacidad contributiva de los sujetos pasivos del impuesto y, por otra, se 
establece un tratamiento distinto a los contribuyentes que otorgan el uso o goce temporal de bienes inmuebles al 
obligarlos a pagar el impuesto predial sobre una base que no corresponde a su valor de mercado o comercial, sino 
a uno distinto, en relación con aquellos que determinan el valor de ese tipo de inmuebles a través de la práctica de 
un avalúo directo por persona autorizada o mediante la aplicación de los valores unitarios al valor del suelo o a 
éste y a las construcciones adheridas a él. No obstante, la inconstitucionalidad de dicho factor no implica que este 
tipo de contribuyentes dejen de enterar el impuesto relativo, sino sólo que deberán calcular el valor catastral de los 
inmuebles otorgados en arrendamiento en términos de lo dispuesto por la fracción II del artículo 149 del Código 
Financiero del Distrito Federal, sin incluir el referido factor 10.00 y pagar el tributo conforme al valor más alto 
que resulte entre el así determinado y el previsto en la fracción I del propio artículo.”



367
CORTÉS GALVÁN Armando

Modalidades de las Sentencias Constitucionales y Tipos de Reparaciones

También bajo la modalidad de sentencia manipulativa reductora puede catalogarse 
aquella en la que el Tribunal Constitucional de México, a través de su Segunda Sala, 
declaró la inconstitucionalidad de la actualización de la multa prevista en el artículo 76, 
fracción II, del Código Fiscal de la Federación, pues al advertir que sólo la parte de la 
disposición legal que establece la actualización es la que resulta apartada del artículo 22 
de la Carta Magna y no en sí la multa, el efecto lógico de la reparación constitucional 
es excluir de la aplicación del precepto exclusivamente a la parte afectada, ya que si se 
determinara la inaplicación de toda la norma, se rebasaría el límite de la violación, lo 
que resultaría injustificado en este caso, pues la otra parte de la disposición no pierde 
operatividad con la escisión aplicativa, en tanto demostrada la infracción, la multa puede 
cifrarse en el valor histórico que tenía la contribución en la fecha en que se cometió la 
falta relativa.16 

b) Sentencias aditivas. Son aquellas que sin incidir en el texto de una disposición 
legal, establecen la inconstitucionalidad de un precepto, produciendo el efecto de 
ampliar o extender su contenido normativo, permitiendo su aplicación a supuestos no 
contemplados expresamente en la disposición, o ampliando sus consecuencias jurídicas. 
En este caso, la inconstitucionalidad recae en una norma no expresa, que excluye o 
impide la extensión de la norma; o bien -desde otro punto de vista, o en otros supuestos- 
dicha inconstitucionalidad no recaería sobre la disposición ni sobre la norma, sino sobre 
la omisión o la laguna legal. 

Innumerables ejemplos pueden advertirse en diferentes sentencias dictadas 
por el Tribunal Constitucional de México en relación con las declaraciones de 
inconstitucionalidad de normas que excluyen al gobernado de la aplicación de un 
beneficio o derecho, esto es, que conceden ciertos privilegios o estímulos de manera 
discriminatoria, tales como exenciones, reducciones, subsidios o deducciones en materia 
fiscal, o que permiten el ejercicio de un derecho sólo a determinados particulares. 

El caso recurrente es el que se presenta cuando la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación determina la inconstitucionalidad de la disposición legal que establece una 

16 Tal criterio relativo al efecto de la declaración de inconstitucionalidad aparece contenido en la jurisprudencia 
número 2a./J. 3/2005, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XXI, 
Febrero de 2005, página 317, cuyo texto es del tenor siguiente: ”MULTA. EL EFECTO DE LA CONCESIÓN 
DEL AMPARO CONTRA LA PREVISTA EN EL ARTÍCULO 76, FRACCIÓN II, DEL CÓDIGO FISCAL 
DE LA FEDERACIÓN, REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA 
FEDERACIÓN EL 20 DE JULIO DE 1992, DEBE SER PARA QUE SE CONSIDERE EL VALOR HISTÓRICO 
DE LA CONTRIBUCIÓN OMITIDA, SIN ACTUALIZACIÓN. La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación en la jurisprudencia 2a./J. 128/2004, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su 
Gaceta, Novena Época, Tomo XX, septiembre de 2004, página 224, con el rubro: "MULTA. LA PREVISTA 
EN EL ARTÍCULO 76, FRACCIÓN II, DEL CÓDIGO FISCAL DE LA FEDERACIÓN, REFORMADO POR 
DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN EL 20 DE JULIO DE 1992, 
AL ESTABLECER SU CUANTÍA EN RELACIÓN CON LA CONTRIBUCIÓN ACTUALIZADA, VIOLA 
EL ARTÍCULO 22 DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL.", determinó la inconstitucionalidad del artículo 76, 
fracción II, del Código Fiscal de la Federación, al considerar que viola el artículo 22 constitucional al disponer 
que las multas por la comisión de una o varias infracciones originadas por la omisión total o parcial en el pago de 
contribuciones, incluyendo las retenidas o recaudadas, excepto tratándose de contribuciones al comercio exterior, 
cuando sea descubierta por las autoridades fiscales mediante el ejercicio de sus facultades de comprobación, se 
aplicarán del 70% al 100% de las contribuciones omitidas, actualizadas. Por tanto, la concesión del amparo debe 
ser para el efecto de que la autoridad exactora imponga las multas considerando el valor de la contribución omitida 
sin actualización, esto es, sobre la base del valor histórico que tenía la contribución en la fecha en que se cometió 
la infracción.
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exención, en el que es fácil identificar una sentencia aditiva, pues una vez determinado 
que viola el principio de equidad, al no comprender dentro del beneficio tributario 
al sujeto agraviado, los efectos de la reparación no podrían ser otros que abatir la 
discriminación, mediante la eliminación de la omisión en que incurrió el legislador, 
integrando, por lo menos virtualmente, texto a la norma cuestionada para comprender en 
su interpretación también al sujeto discriminado. Caso en el que la función de la Corte 
Suprema de México se justifica en función de su labor interpretativa de integrar una 
laguna legal, reestableciendo el derecho a la igualdad, con lo que en el fondo no hizo 
más que aplicar la Constitución por encima de la ley.

Es patente que ese proceder del Máximo Tribunal del País no implicó la creación 
de normas o la invasión de la función legislativa, sino la realización de un acto que se 
encuentra dentro de sus facultades, como es interpretar la norma relativa a la luz de la 
Constitución Federal, para concluir que es procedente que el beneficio relativo también 
se aplique al sujeto injustificadamente discriminado17. 

c) Sentencias sustitutivas. Se caracterizan porque determinan la inconstitucionalidad 
parcial del precepto, al tiempo que disponen que la parte declarada inconstitucional se 
sustituya por otra indicada por el Tribunal Constitucional. 

El examen minucioso de múltiples fallos de la Suprema Corte de Justicia de México 
revela que hasta la fecha no ha dictado una sentencia en su modalidad de sustitutiva, 
esto es, que habiendo declarado inconstitucional una norma, disposición o artículo, 
haya establecido en aras de la funcionalidad del sistema o a socapa de cualquier otra 
justificación, un nuevo texto que haga las veces de la norma declarada inconstitucional. 
Lo que corrobora el respeto que el honorable Tribunal Constitucional de este País tiene 
por la naturaleza de sus propias funciones, que le permiten interpretar la Constitución 
de acuerdo con el principio de congruencia de sus normas y de unidad del ordenamiento 
jurídico, así como interpretar las disposiciones legales bajos los principios de armonía 
con el Texto Fundamental y presunción de constitucionalidad de las leyes, pero jamás 
sustituirse en la función del creador de la ley. 

En efecto, un análisis de los fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
incluso empírico, pone de manifiesto que no sólo emite sentencias ordinarias, 
esto es, aquellas cuyo pronunciamiento recae directamente sobre la disposición 
e, indirectamente, respecto de la norma, o disposiciones con sentido inequívoco; 
sino también verdaderas sentencias manipulativas (no sustitutivas), al desentrañar 

17 Los efectos de esa modalidad de sentencia aparecen precisados en la jurisprudencia P./J. 18/2003, sustentada 
por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de México, visible en la Novena Época del Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XVIII, Julio de 2003, página 17, cuya sinopsis es la siguiente: 
“EXENCIÓN PARCIAL DE UN TRIBUTO. LOS EFECTOS DEL AMPARO CONCEDIDO CONTRA UNA 
NORMA TRIBUTARIA INEQUITATIVA POR NO INCLUIR EL SUPUESTO EN QUE SE HALLA EL 
QUEJOSO DENTRO DE AQUÉLLA, SÓLO LO LIBERA PARCIALMENTE DEL PAGO. La declaratoria 
de que un precepto que establece la exención parcial de un tributo es inequitativo, no tiene por efecto exentar 
al quejoso del pago en su totalidad, sino sólo el de desincorporar de su esfera jurídica la obligación tributaria 
en la parte inconstitucional, es decir, tratándose de una norma que concede dicho beneficio a determinados 
contribuyentes en detrimento de otros que se encuentran en la misma situación, como el amparo se concede sólo 
respecto de dicha porción normativa y no de las normas que establecen los elementos esenciales del tributo, la 
restitución al agraviado en el pleno goce de la garantía individual violada, consiste en hacer extensiva en su favor 
únicamente la exención parcial otorgada a los demás.”



369
CORTÉS GALVÁN Armando

Modalidades de las Sentencias Constitucionales y Tipos de Reparaciones

previamente el significado de las disposiciones generales para definir con base en ese 
discernimiento su constitucionalidad o inconstitucionalidad, así como para determinar 
los efectos limitados o extensivos de una declaración de inconstitucionalidad, con el 
propósito de no crear, en la medida de lo posible, una laguna legal.

Sobre esas bases es fácil identificar gran cantidad de precedentes en los que la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, antes de pronunciarse sobre la constitucionalidad 
o inconstitucionalidad de una disposición de observancia general, la interpreta para 
desentrañar su verdadero significado, esto es, para conocer la auténtica norma y la 
intención de su autor al emitirla, y una vez que precisa la interpretación que corresponde 
al supuesto normativo, examina el resultado al tenor del texto constitucional, arribando en 
ciertos casos a conclusiones diversas a las que hubiera reportado el análisis estrictamente 
de la hipótesis general, evitando en algunas ocasiones declarar la inconstitucionalidad 
de la norma general impugnada, sin proceder como legislador positivo, ya que actúa 
dentro de los límites de su función interpretativa, sin emitir una disposición diferente a 
los significados, límites y extensiones del texto legal.

3. TIPOS DE REPARACIONES CONSTITUCIONALES

Precisadas algunas modalidades que pueden adoptar las sentencias constitucionales, 
es necesario abordar un tema consecuente con los fallos estimativos, como es el 
relativo a definir el tipo de reparación constitucional que amerita la declaración de 
inconstitucionalidad, es decir, determinar los actos que habrán de restituir al agraviado 
en el goce del derecho fundamental violado. 

El tema no es sencillo, pues se encuentra determinado, en principio, por las facultades 
con las que esté dotado el Juzgador Constitucional para determinar los efectos de la 
restitución, que pueden navegar desde una simple declaración de inconstitucionalidad, 
una nulidad, una derogación o una exhortación al legislador.

En el primer caso, el Juzgador determina la inconstitucionalidad sin nulidad, 
permitiendo que los artículos declarados como meramente inconstitucionales no 
se expulsen del ordenamiento jurídico, sino que los declaran incompatibles con la 
Constitución cuando de su aplicación derive tal efecto18. Por tanto, el Resolutor anula 
sólo los actos de aplicación de la norma inconstitucional y, en algunos casos, puede 
ordenar una reparación jurídica y, en ciertas ocasiones, hasta económica. 

La declaración de nulidad de la norma inconstitucional precisa de una facultad 
expresa a favor del Juez Constitucional, en tanto implica la pérdida de la vigencia 
material de los efectos de esa norma; anulación que es diversa al acto de la derogación, 
propio del legislador. Así, al advertir el Resolutor que la ley relativa es contraria al 
Texto Fundamental y de que éste le dota de la posibilidad de anularla, procede a declarar 
su nulidad con efectos limitados a su inaplicación general o parcial, según sea el caso.

18 MALVÁREZ PASCUAL, LUIS ALBERTO. Los Efectos de la Declaración de Inconstitucionalidad de 
Disposiciones Tributarias. Asociación Española de Asesores Fiscales. Madrid, 1998, página 20.
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En cambio, la derogación es el acto mediante el que de manera formal, expresa 
o implícita, el propio legislador suprime la vigencia de una norma. Acto que si bien 
puede tener como antecedente o motivación material o ética, una declaración de 
inconstitucionalidad de un Juzgador, es posible que obedezca a otras diferentes 
justificaciones de orden político, económico o social, atinentes a la propia función y 
propósitos del creador de las leyes.

Oportuno resulta entonces destacar que en México, a diferencia de lo que sucede en 
otras latitudes jurídicas, la declaración de inconstitucionalidad de una norma general 
no entraña, en ningún caso, una derogación o abrogación, pues estos actos son propios 
del órgano legislativo, el que, además, no queda vinculado con la determinación de 
inconstitucionalidad por más que haya sido parte en el proceso constitucional relativo, 
esto es, el Poder Judicial de la Federación no emite actos derogatorios o abrogatorios 
de leyes, ni tampoco puede obligar a la autoridad legislativa competente a derogar o 
abrogar determinadas disposiciones legales, pues ninguno de esos dos supuestos están 
autorizados constitucionalmente.

En otras palabras, los efectos de la declaración de inconstitucionalidad de una ley en 
México, pueden ser de diversa índole, tanto en relación con la propia norma como con 
los actos de su aplicación, pero respecto a la primera sólo determinan su inaplicación y 
en ningún caso pueden entrañar la sustitución de la voluntad del legislador.

Para entender esa postura, es preciso tener en cuenta que la norma general tiene 
una existencia propia, definida a través de un supuesto normativo, y también reviste 
determinados efectos que se materializan en el mundo jurídico al actualizarse esa 
hipótesis, esto es, sus actos de aplicación. Consecuentemente, la declaración de 
inconstitucionalidad de una norma general no tiene el alcance de destruir formalmente el 
supuesto normativo o crear otro, sino sólo impedir que se aplique materialmente, y en caso 
de que ya se haya aplicado, desaparecer los actos relativos, reestableciendo la situación 
jurídica al momento en que se encontraba cuando se configuró la violación relativa, 
con ciertas excepciones tratándose de controversias y acciones de inconstitucionalidad 
en los que la Suprema Corte de Justicia puede determinar el momento en que surte sus 
efectos la invalidez de la norma.

Entonces, sólo un acto del propio creador de la ley, como sería la abrogación, 
la derogación o la reforma de la norma general,  es susceptible de anular para todos 
los gobernados la existencia de la norma y sus efectos, lo que constituye un control 
absoluto de constitucionalidad, puesto que entraña expulsar del sistema jurídico a la 
propia norma. Hipótesis que en México no se actualiza en toda su dimensión, pues la 
autoridad legislativa no queda vinculada para obrar en el sentido de reparar la violación 
constitucional advertida; aunque, debe reconocerse, la nulidad de una norma con 
efectos generales, como puede determinarse en las controversias y en las acciones de 
inconstitucionalidad, materialmente bien pueden equipararse a un control absoluto, en 
la medida de que a pesar de que no afectan la vigencia formal de la norma y no vinculan 
a la autoridad legislativa a dejarla sin efecto (derogación o abrogación, según el caso), sí 
impiden que vuelva a aplicarse válidamente por cualquier autoridad.
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Diverso escenario se presenta cuando la norma no se anula, esto es, no pierde 
vigencia, y sólo se anulan sus efectos en relación con la parte agraviada, es decir, 
los actos de su aplicación, pues en realidad se está en presencia de un control de 
constitucionalidad relativo, en la medida de que la norma queda incólume, intocada, 
inalterada; luego, puede aplicarse a todos los demás gobernados, como sucede tratándose 
de los efectos de la declaración de inconstitucionalidad de una norma general en el 
juicio de amparo indirecto, que consisten en obtener su desaplicación presente e impedir 
su aplicación futura, si se está en el caso de una ley heteroaplicativa19, y si se trata de 
una ley autoaplicativa20, el efecto será simplemente impedir que se aplique en el futuro 
al quejoso.

De clase especial puede reputarse la facultad con la que se dote al Tribunal 
Constitucional para exhortar al creador de la norma general a efecto de que repare 
la inconstitucionalidad, emitiendo una nueva norma en reemplazo de la declarada 
inconstitucional que se ajuste al Texto Fundamental. 

Cabe destacar que esta última potestad no se actualiza en beneficio del Tribunal 
Constitucional de México, pues no existe precepto fundamental o legal alguno que le 
permita realizar tal exhortación, es más ni siquiera tiene facultad de iniciativa, por lo que 
no puede solicitar y menos vincular al legislador para que obre en el sentido que resulte 
conforme a la Constitución.

Corolario de lo expuesto es que el tipo de reparación primaria que puede tener 
una sentencia estimatoria, depende de las facultades de que está dotado el Tribunal 
Constitucional, esto es, si sólo se le faculta para declarar la inconstitucionalidad de 
la norma; si está autorizado para anularla, impidiendo su aplicación general; si tiene 
potestad para derogarla, lo que determina la pérdida de la vigencia de la ley; o si se 
le permite exhortar vinculativamente al legislador a obrar en el sentido que resulte 
conforme con la Carta Magna.

Además, los tipos de reparaciones constitucionales deben entenderse también 
en función de otros factores, de manera semejante a como sucede con las normas 
generales que tienen ámbitos de validez específicos, por los que se entiende su alcance, 
dimensión o esfera, en el tiempo, en el espacio, sobre las personas o las cosas21; de 
ahí que igualmente los efectos de la declaración de inconstitucionalidad de una norma 
general se manifiestan en cierto tiempo, en determinado espacio, sobre ciertas personas 
y en relación con situaciones jurídicas u otras normas específicas; manifestaciones que 
revelan la existencia de ámbitos de eficacia propios de esos efectos, a citar: temporal, 
espacial, personal y material.  

El ámbito temporal tiene relación con el alcance de la declaración de 
inconstitucionalidad de una norma tributaria en el tiempo, aspecto que si bien no está 

19 Es la norma que requiere de un acto de aplicación para invadir la esfera jurídica del particular.
20 Es la ley que por su sola vigencia invade la esfera jurídica de determinados sujetos que se encuentran 

inmersos en su hipótesis normativa, esto es, que no precisa de ser aplicada para poder causar perjuicio. 
21 Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México, Enciclopedia 

Jurídica Mexicana. Editorial Porrúa, Tomo I, México, 2002, pág. 231.
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expresamente definido en la Constitución General de la República, para delimitarlo 
bien puede observarse como un principio general, el postulado del artículo 14, párrafo 
primero, de ese Ordenamiento Fundamental que es ilustrativo en cuanto a que “a 
ninguna ley se le dará efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”. Conforme 
a cuya interpretación es factible concluir que no contiene una prohibición absoluta en 
cuanto a la aplicación del principio de la retroactividad, es más, resulta indicativo de 
que es permitido dar a la ley o a su aplicación, un efecto hacia el pasado, siempre y 
cuando con ese proceder no se lesione el derecho de algún gobernado; disposición que 
es identificada en México con el principio de no retroactividad de la ley en perjuicio. 

Bajo la misma tesitura, el artículo 80 de la Ley de Amparo22, de capital importancia 
para el tema de los efectos de la declaración de  inconstitucionalidad, establece 
un lineamiento esencial en cuanto a los efectos temporales de una declaración de 
inconstitucionalidad, precisando que la reparación constitucional “debe reestablecer 
las cosas al estado que guardaban antes de la violación”. Locución que interpretada 
literalmente (no es aconsejable la aplicación de ese único método de interpretación) 
indica que si el acto reclamado es de carácter positivo, habrá de dejarse sin efecto, 
“anularse”, a partir de la fecha en que se actualizó la existencia de la violación; y de 
ser negativo, deberá obligarse a la autoridad a obrar en el sentido de respetar la garantía 
violada, desde el momento en que se actualizó su omisión, esto es, retrotrayéndose los 
efectos de la reparación al momento en que se presentó la negativa a actuar. 

Es importante señalar que la interpretación sistemática de las disposiciones 
contenidas en el artículo 80 de la Ley de Amparo, revela que el precepto legal no 
autoriza la aplicación de efectos hacia el pasado, retroactivos o también denominados 
por la doctrina “ex tunc”23, dado que el término “antes”, no debe entenderse referido a 
una fecha anterior al nacimiento del acto reclamado en el juicio de amparo, ni tampoco a 
actos anteriores al reclamado,  sino precisamente contemporáneos al tiempo en que nació 
el acto sometido al análisis constitucional, pues en los juicios de amparo no se juzgan 
actos pasados o consentidos tácitamente, sino latentes, de ahí que debe concluirse que el 
acto que se reclama dentro de los plazos que al respecto establece la Ley de Amparo es 
un acto presente y, por consecuencia, presentes deben ser los efectos de la declaración 
de su inconstitucionalidad. Además de que por un principio de unidad, en la hipótesis 
en que dicho acto haya seguido dejando huella en la esfera jurídica del quejoso, la 
restitución entraña también dejar sin efectos las consecuencias del acto o, incluso, actos 
posteriores que deriven del reclamado.

En las condiciones relatadas, debe señalarse que tratándose del juicio de amparo los 
efectos temporales de la declaración de inconstitucionalidad de una norma tributaria, 
pueden ser tanto presentes como futuros, esto es, los que la doctrina conoce como “ex 
nunc”, pero no así hacia el pasado, retroactivos o “ex tunc”. 

22 Ese artículo es del tenor literal siguiente: “La sentencia que conceda el amparo tendrá por objeto restituir al 
agraviado en el pleno goce de la garantía individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes 
de la violación, cuando el acto reclamado sea de carácter positivo; y cuando sea de carácter negativo, el efecto del 
amparo será obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantía de que se trate y a 
cumplir, por su parte, lo que la misma garantía exija”.

23 COUTURE, J. EDUARDO. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Tercera edición, 
Buenos Aires 1958, (resumen diversas páginas).
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A diferencia de lo anterior, los artículos 45 y 73 de la Ley Reglamentaria de las 
Fracciones I y II del Artículo 105 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, el primero referido a las controversias constitucionales y el segundo a las 
acciones de inconstitucionalidad, coinciden en establecer en relación con el ámbito 
temporal de los efectos de las sentencias, en que esos fallos surtirán sus efectos a partir 
de que lo determine la Suprema Corte de Justicia de la Nación, pero sólo en materia 
penal podrán tener efectos retroactivos24; disposición esta última que interpretada en 
sentido contrario conduce a la convicción de que en materias diversas a la penal no está 
permitido dar efectos retroactivos a las declaraciones de inconstitucionalidad, esto es, 
efectos conocidos por la doctrina como “ex tunc”, por lo que al respecto únicamente 
operan efectos presentes y, en su caso futuros, es decir, “ex nunc”, que deben ser 
determinados por el Máximo Tribunal del País, de acuerdo con las peculiaridades de 
cada caso. 

De acuerdo con esas reflexiones, los efectos temporales de la declaración de 
inconstitucionalidad de normas tributarias, según los diversos medios de control 
regulados, sólo pueden ser presentes y futuros, no así retroactivos (exclusivamente 
en materia penal, en beneficio del inculpado o reo, tratándose de controversias 
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad).

Huelga señalar, también dentro del ámbito temporal, que el Tribunal Constitucional 
puede determinar que la reparación constitucional tenga un efecto inmediato o un efecto 
diferido, según lo estime conveniente. 

En ese rubro, el Juzgador Constitucional puede disponer que los efectos de la 
declaración de inconstitucionalidad y la consecuente reparación operen de inmediato, 
ya sea desde el momento en que se dicta el fallo estimatorio, a partir de la notificación 
a las partes o de la publicación de la sentencia en algún medio de difusión determinado, 
verbigracia, en México, en el Diario Oficial de la Federación.

También, el Tribunal Constitucional puede decretar el diferimiento de la aplicación 
de los efectos de la declaración de inconstitucionalidad o la ejecución de la reparación 
constitucional, para no afectar gravemente la situación jurídica, social o económica 
imperante, con alguno de los efectos perniciosos para la colectividad que pudiera 
engendrar el fallo estimatorio; y, en su caso, para dar oportunidad al legislativo de 
modificar la disposición legal y hacerla compatible con el texto de la Carta Magna. 

Como ejemplo complejo del diferimiento de los efectos de una reparación 
constitucional, bien podría citarse aquel en el que ante la declaración de anulabilidad 
de la norma que establece un tributo de importante significación en el presupuesto de 
ingresos, el Tribunal Constitucional para no afectar los ingresos del Estado en el relativo 

24 Esos artículos establecen lo siguiente:
“ARTÍCULO  45. Las sentencias producirán sus efectos a partir de la fecha que determine la Suprema Corte 

de Justicia de la Nación.--- La declaración de invalidez de las sentencias no tendrá efectos retroactivos, salvo en 
materia penal, en la que regirán los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia.

”ARTÍCULO  73. Las sentencias se regirán por lo dispuesto en los artículos 41, 43, 44 y 45 de esta ley.”
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ejercicio fiscal, estableciera que la declaración de anulabilidad operará hasta el siguiente 
ejercicio fiscal, con lo cual protegería la recaudación programada en beneficio de la 
suficiencia para enfrentar los compromisos económicos programados para la satisfacción 
de las finalidades y necesidades públicas; y de paso, daría al legislador la oportunidad de 
corregir la inconstitucionalidad para el siguiente ejercicio fiscal.

Respecto del ámbito espacial, es merito tener en cuenta que el espectro de aplicación 
de las normas tributarias, por lógica, determina el alcance de los efectos espaciales de 
su declaración de inconstitucionalidad. Por consiguiente, al respecto debe observarse 
lo  dispuesto en los artículos 42 a 45 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, en cuanto prevén que ese ámbito está limitado al territorio nacional, 
tratándose obviamente de normas de carácter interno, pues sobre las normas de derecho 
internacional regirá la extraterritorialidad de esos efectos, sólo respecto de autoridades 
nacionales.

Ese parámetro espacial responde a la naturaleza y alcance de los propios  medios 
de control constitucional, pues éstos deben salvaguardar las disposiciones de la 
Carta Magna por actos de autoridades mexicanas perpetrados en territorio nacional. 
Consecuentemente, la obligatoriedad y ejecución de las sentencias dictadas en esos 
medios de control se circunscriben a territorio mexicano, por ende, los efectos de 
la declaración de inconstitucionalidad de normas tributarias sólo pueden vincular 
a autoridades mexicanas en el país, no así a autoridades o entidades extranjeras. 
Habría que reconocer como salvedad de este ámbito el caso de la declaración de 
inconstitucionalidad de normas de algún tratado internacional, ya que en este evento, 
las únicas autoridades que estarían vinculadas son las mexicanas, en el rubro de su 
participación en el concierto internacional y, por regla general, únicamente dentro del 
territorio nacional, en embajadas mexicanas o lugares afines.

Además, rigiendo en el territorio nacional el principio de esferas de competencia, 
los efectos de la declaración de inconstitucionalidad, deben ser acordes al ámbito de la 
norma afecta, esto es, federal, estatal, municipal o internacional. 

En diverso ángulo, es preciso ponderar que las normas jurídicas regulan la conducta 
exterior de los seres humanos, por lo que es fácil distinguir un ámbito de validez personal 
de los efectos de la declaración de inconstitucionalidad de una norma tributaria. En 
México ese ámbito está determinado, en principio, por el tipo de medio de control en el 
que se realiza la determinación estimatoria. 

En efecto, el juicio de amparo se encuentra regido por el principio de relatividad, 
también conocido como “fórmula otero”, consagrado en el artículo 107, fracción II, 
de la Constitución Federal de la República y reiterado en el artículo 76 de la Ley de 
Amparo, conforme al cual, las sentencias que concedan la protección constitucional 
se ocuparán únicamente de los individuos particulares, limitándose a ampararlos en el 
caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaración general respecto 
de la ley o acto que la motivare. Lo que implica que los efectos de la declaración de 
inconstitucionalidad en el juicio de amparo son sólo relativos al quejoso y sobre el punto 
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jurídico sometido a consideración de la Potestad Federal, sin que exista la posibilidad de 
realizar una declaración general de inconstitucionalidad, ya sea sobre toda la situación 
jurídica del quejoso o sobre el acto o norma que haya reclamado.

En contrapartida, según lo establecido en el artículo 105, fracción I, penúltimo 
párrafo, de la Constitución General de la República y correlativamente en el artículo 42 
de la relativa ley reglamentaria,25 en las controversias constitucionales es posible que los 
efectos de la declaración de inconstitucionalidad de una ley, puedan ser tanto generales, 
bajo determinadas circunstancias (atinentes al tipo de demandante y norma cuestionada) 
y votación mínima de ocho señores Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, como sólo para las partes en la controversia (relativos), en los demás casos.

Tocante a las acciones de inconstitucionalidad, el efecto de sus sentencias 
estimatorias, de conformidad con lo establecido en los artículos 105, fracción II, 
último párrafo, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y 72 de su 
legislación reglamentaria, será el de invalidez de las normas impugnadas, de aprobarse 
por cuando menos ocho votos de los señores Ministros del Supremo Tribunal del País; 
lo que implica que las normas ya no pueden ser aplicadas jamás a ningún sujeto de 
derecho, lo que es indicativo de que esos fallos tienen efectos generales.

Empero, debo aclarar que esos efectos relativos y generales de las declaraciones de 
inconstitucionalidad de leyes, acordes al tipo de medio de control relativo, no colman 
la extensión del ámbito personal en estudio, pues al respecto también debe atenderse 
al rubro de los sujetos vinculados directa o indirectamente con los fallos, tanto a las 
autoridades involucradas como a los particulares que se relacionan positivamente con 
esos efectos.

La declaración de inconstitucionalidad de normas generales también tiene un ámbito 
material, determinado tanto por la naturaleza y contenido de la propia norma, como por 
su trascendencia dentro del sistema jurídico relativo. 

Al respecto, debe ponderarse el sentido positivo o negativo de la ley, esto es, debe 
apreciarse si la norma relativa establece una conducta de dar, hacer, permitir, etcétera; 
o una negativa, esto es, que determine una conducta de no hacer, no dar, no permitir, 
impedir, prohibir, entre otras. El motivo de esa necesaria observación radica en que en 
cada uno de esos casos, el efecto de la restitución o respeto a los derechos violados tiene 
diferente contenido. 

Para ilustrar lo anterior, en el sistema jurídico mexicano puede consultarse la regla 
general contenida en el artículo 80 de la Ley de Amparo, que respecto de la restitución 

25 Los artículos constitucional y legal citados, tienen un texto semejante en el sentido siguiente: “Siempre 
que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de los Municipios impugnadas por la 
Federación, de los Municipios impugnadas por los Estados, o en los casos a que se refieren los incisos c), h) y k) de 
la fracción I del artículo 105 constitucional, y la resolución de la Suprema Corte de Justicia las declare inválidas, 
dicha resolución tendrá efectos generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoría de por lo menos ocho 
votos.---En aquellas controversias respecto de normas generales en que no se alcance la votación mencionada en 
el párrafo anterior, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia declarará desestimadas dichas controversias. En estos 
casos no será aplicable lo dispuesto en el artículo siguiente.--- En todos los demás casos las resoluciones tendrán 
efectos únicamente respecto de las partes en la controversia.”
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constitucional en la hipótesis de la norma positiva, señala que consistirá en restablecer 
las cosas al estado que guardaban antes de la violación; mientras que en el supuesto de 
la norma negativa, implicará obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido 
de respetar el derecho fundamental de que se trate. En ambas hipótesis, el principio de 
ejecución implica que de haberse actualizado un acto de individualización de la norma 
relativa, el efecto primario de la restitución será que se deje sin efecto esa aplicación y 
se proceda en el sentido de respetar el derecho violado.

Esos lineamientos en la declaración de inconstitucionalidad de una norma resultan 
orientadores en cuanto a que tratándose de una disposición de carácter positivo, por 
ejemplo la obligación de pagar un tributo, los efectos de la restitución que giran en torno 
a la inaplicación de la norma, parten de la desaparición para el agraviado de la relativa 
obligación de pago presente y futura, pero en el  evento de que la disposición ya se 
hubiere aplicado en su perjuicio al haber realizado ese pago, se actualiza la necesidad 
de restablecer su situación jurídica al estado en que se encontraba antes de sufrir la 
violación de sus derechos, esto es, al momento anterior a que efectuó el pago, para 
lo cual es preciso no sólo que esa aplicación se deje sin efecto, sino que el agraviado 
obtenga la restitución económica correspondiente.

Supuesto diferente se presenta tratándose de la declaración de inconstitucionalidad 
de una disposición de carácter negativo, por ejemplo la prohibición de realizar una 
actividad, en el que los efectos de la restitución que también giran en torno de la 
inaplicación de la norma, determinan que se permita al agraviado actuar, en el presente 
y en lo futuro, en el sentido en que la disposición lo impide, incluso, obligando a las 
autoridades ordinarias a respetar el ejercicio de ese derecho, esto es, constriñéndolas a 
permitir esa actividad y, en el supuesto de existir un acto de aplicación, como podría 
ser a través de la imposición de la multa, habrá de obligarse a la autoridad a anularlo y 
emitir otro en el sentido de respetar el derecho fundamental violado.

También es posible que la declaración de inconstitucionalidad tenga efectos sólo 
sobre la norma reclamada o, por la relación de ésta con otras, el efecto trascienda y 
vuelva inaplicable todo el sistema jurídico o parte de él, por más que la pretensión 
constitucional no se haya enderezado contra todas las demás normas.

Ese efecto extensivo de la declaración de inconstitucionalidad obedece a la 
observancia del principio de unidad normativa, conforme al cual las disposiciones de 
un ordenamiento jurídico se encuentran relacionadas entre sí para la obtención del fin 
propuesto; de manera que casos existen en los que la declaración de inconstitucionalidad 
de una norma esencial, vuelve inaplicables las demás normas con las que guarde relación 
estricta.

Asimismo, el espectro material de una declaración de inconstitucionalidad atiende 
a la observancia de los principios de facultad reglamentaria y de jerarquía normativa, 
regulados por los artículos 89, fracción I, y 133 de la Constitución General de la 
República, conforme a los cuales todas las normas deben resultar acordes al Texto 
Fundamental, donde han  de encontrar su origen y limitaciones, pudiendo depender la 
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vigencia o aplicación de unas, de la existencia y validez de otras.

Un ejemplo más de la observancia de esos principios se encuentra en el caso de las 
normas de un reglamento, cuyo origen, justificación y limitaciones deben encontrarse 
en disposiciones de una ley, que en el supuesto de declararse inconstitucionales, tornan 
inaplicables las normas del reglamento. En ese mismo orden de ideas, si la sentencia 
estima inconstitucional una regla general administrativa, el efecto se limita a esa regla 
y a los actos que de ella deriven, sin que se involucre la ley, a no ser que la propia ley 
condicione su aplicación a la existencia de esa regla. 

En suma, la mayor o menor relevancia de la norma general declarada inconstitucional, 
así como su jerarquía dentro del sistema tributario, determinan la extensión de los 
efectos de la sentencia estimatoria. 

A título de reflexión final, es necesario pensar si las sentencias constitucionales 
estimatorias o de rechazo, deben engendrar la autoridad de la cosa juzgada e impedir 
que el Tribunal Constitucional vuelva a pronunciarse sobre el mismo tema; o autorizar 
al Juzgador a que en casos especiales emita un nuevo pronunciamiento, cuando advierta 
de oficio o a petición de parte agraviada, que son nocivas las consecuencias de su criterio 
o que las condiciones jurídicas contextuales han cambiado y ameritan un nuevo examen 
que pueda conducir a confirmar el criterio, modificarlo o revocarlo.

En México, las sentencias constitucionales se benefician del valor de la cosa 
juzgada sólo en la medida de que las pronunciadas por el órgano terminal no son 
susceptibles de combatirse a través de algún recurso y, en cierta forma, de la aplicación 
del principio paralelo de que los temas abordados en los conceptos de invalidez no 
pueden ser cuestionados nuevamente por el mismo promovente, pero nada impide al 
Tribunal Constitucional que en diversa ocasión, ante un diferente asunto y de acuerdo 
con una nueva reflexión, analice otra vez la misma cuestión constitucional y confirme, 
modifique o se aparte de su criterio previo, en tanto sus determinaciones anteriores no 
lo vinculan o lo atan para adoptar en beneficio de la razón, de los gobernados y de las 
nuevas condiciones jurídicas, sociales o económicas, un nuevo criterio sobre el mismo 
punto constitucional.

Precisados los ámbitos de eficacia de los efectos de la declaración de 
inconstitucionalidad de una norma tributaria, es necesario examinar algunos los factores 
determinantes de la naturaleza, contenido y alcance de la reparación constitucional.

En efecto, la cantidad, diversidad y especial relación entre los factores que se 
actualizan para hacer posible la declaración de inconstitucionalidad de una norma, 
determinan a su vez el contenido, naturaleza y alcance de la reparación. Entre otros de 
esos agentes pueden citarse, a título ilustrativo: el medio de control constitucional en el 
que se dicte la sentencia estimatoria; la naturaleza y contenido de la norma general; el 
tipo de violación constitucional advertida;  y el carácter del agraviado.

De la anterior apreciación bien puede partirse para establecer una sencilla clasificación 
de los factores en estudio, que incluiría a cuatro grandes grupos de futura explicación, a 
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precisar: el tipo de medio de control constitucional; el tipo de violación constitucional; 
y el carácter del agraviado.

Tocante al primer factor, es necesario recordar que la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicano reconoce tres medios de control constitucional por vía 
judicial, de naturaleza y características propias, que regula conjuntamente con las leyes 
reglamentarias relativas, a precisar: el juicio de amparo, la controversia constitucional 
y las acciones de inconstitucionalidad. Las notables diferencias entre esos medios de 
control constitucional, determinan la naturaleza, contenido y alcance de los efectos de la 
relativa declaración de inconstitucionalidad, como a continuación se expone brevemente.

En términos de los artículos 103 y 107 de la Constitución General de la República 
y su ley reglamentaria, el juicio de amparo lo promueve un particular contra una norma 
general u otro acto de autoridad, por violación a los derechos públicos subjetivos que le 
otorga el Texto Fundamental; siendo los efectos de la declaración de inconstitucionalidad 
relativos sólo al quejoso, presentes y, en su caso, futuros, traducidos en la desaplicación 
de la norma general relativa. 

Asimismo, en el propio juicio de amparo se actualiza una diferencia en los efectos 
de la estimación de inconstitucionalidad de una norma general, en atención a la vía en 
que se substancie el procedimiento, pues mientras en la vía indirecta (de la que conocen 
los jueces de Distrito en primera instancia), según lo dispuesto en el artículo 114 de 
la Ley de Amparo, los efectos de la declaración alcanzan a la norma (por ser ésta el 
acto reclamado), anulando su aplicación presente e impidiendo sus aplicaciones futuras 
(mientras la norma permanezca incólume). En el amparo directo (del que conoce un 
Tribunal Colegiado de Circuito en primera instancia), de acuerdo con los artículos 158 
y 166, fracción IV, de la legislación de esa materia, el efecto sólo alcanza a la aplicación 
presente de la norma (que no es el acto reclamado), esto es, únicamente obliga a que se 
desaplique en la sentencia definitiva o resolución que haya puesto fin al juicio (actos que 
pueden reclamarse en el juicio de amparo directo), dejando latente la posibilidad de que 
la misma norma pueda ser aplicada nuevamente al quejoso.

En contraste con lo anterior, en el artículo 105, fracciones I y II, de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos y su ley reglamentaria, la controversia 
constitucional y la acción de inconstitucionalidad no pueden ser promovidas por 
particulares, sino por autoridades respecto de actos que atenten contra la Carta Magna; 
pudiendo ser los efectos de la declaración de inconstitucionalidad, tanto generales o 
de invalidez de la norma (según el contenido de la acción y la votación alcanzada por 
los integrantes del Tribunal Supremo), como sólo relativos a las partes en la contienda 
(controversia constitucional); por regla general, presentes y futuros, mientras que por 
excepción, en materia penal, es posible que sean retroactivos.

Un factor más que determina la naturaleza de la reparación constitucional es el tipo 
de violación constitucional que se considere actualizada en la sentencia estimatoria, esto 
es, de carácter formal o material.

A propósito es necesario tener en cuenta que las violaciones formales revelan 
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la existencia de vicios en el proceso de creación de la norma o en alteración de las 
competencias para crearla; mientras que las violaciones materiales se actualizan cuando 
el contenido de la norma contraviene la Constitución. A título ilustrativo puedo citar 
como ejemplos de las primeras, las siguientes: vicios en el proceso legislativo o de 
creación de la norma, invasión de esferas de competencia e incompetencia natural de la 
autoridad que emitió la norma (supuestos estos últimos que no son idénticos). Y entre 
las violaciones materiales destacan: la trasgresión de los principios de justicia fiscal; 
violación a los principios del ejercicio de la facultad reglamentaria; y violación a otros 
preceptos y garantías constitucionales.

En diverso ángulo, los efectos de la declaración de inconstitucionalidad de una 
norma también dependen del carácter que en la relación jurídica tenga la persona física 
que haya promovido en su favor el medio de control constitucional en el que se dicte la 
sentencia estimatoria, pues diferente papel representan en esa obligación y, por ende, 
diverso beneficio reciben el obligado directo con la norma, el solidario, el sustituto, 
etcétera.

Por consiguiente, resulta inconcuso que la declaración de inconstitucionalidad de 
una norma es susceptible de beneficiar al agraviado, en función de la norma estimada 
contraria a la Constitución y de su propia obligación o derecho; pero, además, es posible 
que los efectos de la sentencia estimatoria, impacten benéficamente en otros sujetos 
de la relación jurídica a pesar de que no hayan promovido el medio de control, como 
se explicó al abordar el ámbito personal de eficacia de los efectos de declaración de 
inconstitucionalidad.

Las anteriores precisiones en cuanto a las modalidades que pueden adoptar las 
sentencias constitucionales, así como la enunciación de los diferentes tipos de reparación 
constitucional que ameritan los fallos estimatorios, son sólo humildes aportaciones a la 
necesidad de compilar la información suficiente que sobre el particular pueda auxiliar 
a los Juzgadores Constitucionales en su importante tarea de enarbolar la supremacía de 
la Carta Magna.

4. CONCLUSIONES

PRIMERA. En la actualidad, los Tribunales Constitucionales no sólo dictan 
sentencias ordinarias en las que deciden sobre el enunciado de la ley cuestionada, sino 
también otras en las que se pronuncian sobre la norma o significado del texto legal, 
mediante la aplicación de la interpretación conforme; dando paso a otras modalidades 
de sentencias conocidas como interpretativas, manipulativas o atípicas.

SEGUNDA. El Tribunal Constitucional de México observa la figura de la 
interpretación conforme y dicta también sentencias manipulativas, tanto condicionales 
de desestimación, como reductoras y aditivas, no así sustitutivas.

TERCERA. La determinación del tipo de reparación que amerita la declaración 
de inconstitucionalidad de una norma general, es una función compleja, delicada e 
importante, que los Tribunales Constitucionales deben efectuar con sumo cuidado para 
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garantizar la eficacia de la sentencia constitucional.

CUARTA. La reparación que amerita la declaración de inconstitucionalidad de 
una norma general está determinada, en principio, por las facultades con las que esté 
dotado el Juzgador Constitucional para establecer los efectos de la restitución, que 
pueden navegar desde una simple declaración de inconstitucionalidad, una nulidad, una 
derogación o una exhortación al legislador.

QUINTA. Los tipos de reparaciones constitucionales deben entenderse también 
determinados en función de los ámbitos de eficacia propios de la norma declarada 
inconstitucional, como son el  temporal, espacial, personal y material.  

SEXTA. Existen otros factores determinantes de la naturaleza, contenido y alcance 
de la reparación constitucional, entre los que pueden citarse, a título ilustrativo: el medio 
de control constitucional en el que se dicte la sentencia estimatoria, el tipo de violación 
constitucional advertida y el carácter del agraviado. 

SÉPTIMA. El examen de las sentencias que dicta el Tribunal Constitucional 
de México pone de manifiesto que tiene especial cuidado en la precisión del tipo de 
reparación que amerita la declaración de inconstitucionalidad relativa, cumpliendo así 
eficazmente con la importante tarea de dictar fallos cuyos efectos se materializan en la 
realidad. 
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 CAPÍTULO XX

COMPARATISMO Y CONSTRUCCIÓN DE UNA IDENTIDAD 
CONSTITUCIONAL: ¿DEBEMOS APRENDER DE EUROPA?

Francisco TORTOLERO CERVANTES

Desde hace relativamente poco tiempo, suman más y más los tribunales 
constitucionales que parecen construir una parte de sus criterios interpretativos tomando 
o trasplantando elementos de derecho extranjero en sus resoluciones domésticas. Estos 
intercambios, que se construyen a manera de diálogos entre jueces, por solo citar la forma 
como se ha descrito en Europa el fenómeno del juez comunitario frente al nacional1, 
han ido construyendo criterios que resultan de gran utilidad para afinar los alcances de 
las normas de todas jerarquías y especies (a saber, leyes ordinarias, constitucionales, 
internacionales o comunitarias). En contraste, el contexto latinoamericano rehúye a la 
posibilidad de ver dialogar a sus jueces con otros de diversas jerarquías; o al menos 
si se trata de jurisdicciones extranjeras, supranacionales o internacionales. No es este 
el momento de plantearlo pero sigue siendo frecuente encontrar discusiones entre 
tribunales de la región que siguen en el sempiterno debate monismo/dualismo en relación 
a la validez doméstica de tratados y convenciones de Derechos Humanos. El necesario 
diálogo entre jueces que apunto, y su reticencia dentro del contexto americano, nos 
obligan a exhortar a los jueces a que miren más seguido hacia fuera. 

Este trabajo expone un aspecto muy concreto de la integración latinoamericana, que 
de por sí se reconoce como una empresa sumamente compleja y que en mi opinión se 
encuentra estancada debido a una abierta carencia de planteamientos metodológicos 
susceptibles de sustentar, desde un punto del análisis a la vez político y constitucional, 
el proceso a nivel continental. 

Para quienes planteen que los Europeos también se encuentran bloqueados en su 
proceso de integración (debido al limbo en que se encuentra actualmente la adopción del 
Tratado que crea una Constitución para Europa), me permito objetar que es precisamente 
por la comprensión del comparatismo que aquella situación es momentánea hacia el otro 
lado del Atlántico2. Pero podría no serlo en Latinoamérica. 

1 La expresión se atribuye a Bruno Genevois, siendo Comisario del gobierno francés para los asuntos ante 
la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas: “no debe haber ni gobierno de jueces ni guerra entre jueces; 
debe darse lugar a un diálogo entre jueces” (Cohn-Bendit, de 22 de diciembre de 1978), Jean-Paul Costa, “Le 
dialogue du juge avec lui-meme”, en Le dialogue des juges, mélanges en l´honneur de Bruno Genevois, Paris, 
Dalloz, 2009, p. 195

2 Closa Montero, Carlos, La ratificación de la Constitución Europea: procesos y actores, Madrid, Thomson 
Aranzad, 2008.
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Una alternativa que podría dar impulso a este proceso radica en la implementación 
efectiva del método comparado al trabajo cotidiano de los Tribunales, y en concreto 
la llamada “fertilización cruzada”3 de los criterios interpretativos empleados por 
jueces, en la medida que parece aplicable con cada vez más frecuencia por Tribunales 
constitucionales del mundo. Habiendo formulado el problema y empleando este método 
como herramienta explicativa, un criterio fundamental para el proceso de integración 
europea, a saber, la noción de identidad constitucional, se ha construido gracias a 
la intención de mirar más allá de las fronteras de los países respectivos, así sea para 
afirmar un asunto tan interno como el sentimiento de pertenencia a una unidad nacional, 
simbolizada en su constitución. 

Acaso estos desarrollos nos muestren la necesidad que tenemos, a nivel de la 
región latinoamericana, de hacer a un lado las inercias soberanistas para fomentar un 
esquema que permita a los líderes latinoamericanos a retomar los proyectos al tema 
de la integración regional. Pero como veremos en las dos partes que expondremos en 
seguida, el problema planteado no es únicamente una cuestión de método, sino también 
de voluntad política de los actores, donde no sólo se requiere la intervención de políticos, 
sino también de árbitros. 

1. UNA CUESTIÓN DE MÉTODO

A) El estancamiento de los procesos de integración en América

A dos siglos del inicio de las independencias iberoamericanas, no es demasiado 
original sostener la ausencia de un patrón único que pueda explicar coherentemente 
lo ocurrido durante dos siglos hacia el interior de todos y cada uno de los países que 
se formaron en el continente tras la caída del imperio colonial español. Para referir 
un aspecto más específico del problema, a saber, la construcción de las naciones y 
nacionalidades americanas en el período de ruptura con la metrópolis ibérica, se podría 
además añadir que las nuevas identidades nacionales se construyeron a partir de las 
vicisitudes y accidentes que marcaron a cada una de las improvisadas independencias 
en el continente, que se consumaron a partir de los 1815’s. Sin embargo, parece que lo 
más que podemos sugerir como trazos comunes a todos los países de la región fue la 
intención manifiesta de marcar fronteras, de levantar muros y de generar una noción 
incipiente de soberanía, donde se pretendía pasar el poder de la élite virreinal a la élite 
criolla. Pero sin muchos sobresaltos y ante todo, respetando la integridad de cada una de 
las nuevas naciones creadas.

Los tímidos intentos constitucionales del catastrófico régimen de Carlos IV vinieron 
apenas en 1812, cuando se convocó  a una muy ilustrada intelectualidad criolla de las 

3 Desde el verano de 2007, a la ocasión del VII Congreso Mundial de la Asociación Internacional de Derecho 
Constitucional, se lanzó el grupo (dirigido por Tania Groppi) sobre “incubación de jurisprudencia a partir de 
criterios extranjeros”; un grupo de estudios de la Universidad de Siena dirige su línea de investigación en este 
sentido. Desde entonces se reúnen para discutir de la manera como estos intercambios se van urdiendo y van 
pasando de un país al otro. La última reunión tuvo lugar en la siguiente edición del mencionado Congreso 
Mundial, esta vez, organizado por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM en el Palacio de Minería 
de la Ciudad de México (Los textos presentados pueden consultarse en www.juridicas.unam.mx/wccl, y un reporte 
periódico en italiano e inglés en el sitio web http://www.unisi.it/dipec/palomar/palomar.html).
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Indias españolas en una isla vecina al puerto de Cádiz. Acaso aquel será el verdadero 
bicentenario constitucional que deberemos rememorar como continente4.

Sin demeritar que un punto de arranque de las intenciones continentales de dotar 
de constituciones a los habitantes americanos se desprende de un accidente5, ocurrido 
durante el conocido episodio de la invasión napoleónica a España en 1808 (cuando fue 
Napoleón I en Bayona quien propuso por primera vez el plan de elaborar una Constitución 
para las Américas, adelantándose a los españoles), y que sin duda este primer intento 
catapultó un par de años más tarde la primera convocatoria a una constitución por parte 
de la Corona española (y en concreto de Carlos IV), las historias constitucionales de 
nuestros países americanos fueron iniciadas desde ese momento por aquellos diputados 
que primero acudieron a las Cortes de Cádiz, para aprobar un texto constitucional que 
nunca tuvo plena vigencia. 

Pero aquel modelo sirvió de inspiración durante las dos décadas posteriores (del 1812 
y se extendió hasta los 1820’s), cuando varios de los notables diputados que acudieron 
a Cádiz volvieron a sus países, hicieron política y lograron incrustar las ideas del ’12 
en la confección de las primeras constituciones de los países recién independizados. 
Aquel primer constitucionalismo, cuyo objetivo central era crear unidades nacionales 
diferenciadas entre sí, tenía al menos una base común que podría interpretarse in 
extremis como una incipiente identidad constitucional iberoamericana. 

Durante todo el siglo XIX y buena parte del XX, las nóveles creaciones nacionales 
iberoamericanas debían concentrarse en erigir su propia identidad. Se escribieron himnos 
bélicos y heróicos; se levantaron fronteras; se intentó profesionalizar a los Ejércitos y 
se empezó a construir una historia oficial que exaltaba las virtudes de los nuevos padres 
de la patria. Los primeros movimientos de unidad latinoamericana, como el de Simón 
Bolívar6 (aunque en cierta medida también los iniciados por San Martín y Artigas en el 
Río de la Plata o Hidalgo y Morelos en México), adhirieron a la unión continental. Igual 
situación ocurría con las reacciones populares contra los intentos de recuperación del 
territorio hacia la mitad del mismo siglo, como lo ocurrido en México con la aventura 
fallida lanzada por Napoleón III para imponer Emperador a Maximiliano de Habsburgo.

Como trasfondo, los latinoamericanos nos replegamos tras una franca intención 
de frenar todo riesgo de invasión neo-colonial en la región (sobre todo a la luz del 
expansionismo de los norteamericanos). Si las independencias no generaron naciones 
de inmediato, sí generaron caudillos: Juan Manuel de Rosas (1835-1852) en Argentina, 
Diego Portales en Chile (1831-1850) o Antonio López de Santa Anna (1834-1855) en 

4 De los múltiples proyectos que tendrán lugar para conmemorar el bicentenario de la Constitución de Cádiz, 
destaco el de la revista México 2010, memoria de las revoluciones de México, cuyo número especial de 2012 
estará dedicado al tema.

5 Serrano Migallón, Fernando, La vida constitucional de México, México, Fondo de Cultura Económica, t. I, 
pp. 121-192

6Ver su proclama, en el Congreso de Panamá en 1826, cuando propone el “Tratado de Unión, Liga y 
Confederación perpetua entre las repúblicas de Colombia, Centro América, Perú y México, abierto a la adhesión 
a los demás países”.
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México7. El sustento militar del caudillo se fue transformando en un sustento clientelar de 
base autoritaria, más adelante plasmado en elecciones (dudosas), y luego, a una especie 
de “autoritarismo burocrático” no personalizado, sino institucionalizado entre sectores 
sociales y militares8. Al paso del tiempo, el efecto deseado de generar una identidad, se 
fue produciendo a diferentes velocidades, y los territorios se fueron poblando bajo esta 
nueva impronta nacional desde las montañas Rocallosas hasta la Patagonia. 

Los afanes de cooperar hasta el punto de plantear formas de asociación entre países 
se fueron gestando de manera improvisada (por no llamar fortuita). Fue en realidad 
luego de un trayecto de siglo y medio que los países se topaban con el fenómeno del 
libre comercio (entendido por los gobiernos ultra-liberales de los 1980’s bajo una óptica 
fundamentalmente económica de supresión de aranceles, por ejemplo desde la CEPAL) 
que se planteó un plan que podía desembocar en un proyecto continental, aunque con la 
constante de evitar a toda costa comprometer las soberanías de tan reciente creación9. 
En nuestro continente, este fenómeno pareció despertar un interés focal, impuesto 
incluso por las finanzas internacionales, que consistió en la necesidad de erigir bloques 
comerciales. Evidentemente que el Pacto Andino y Mercosur son los ejemplos más 
logrados, en los que ciertamente que los países han avanzado en la actitud de ceder una 
parte de sus soberanías10. Sin embargo, el afán por aproximar cada realidad nacional 
en un pacto único continental (acaso inspirado por el proceso comunitario en Europa), 
borrando incluso fronteras, quedó como proyecto inconcluso a cada vez que se planteaba. 

Las dificultades eran, como dije, esencialmente estructurales, pues se podía 
comprometer la colaboración comercial, pero no se podía tocar la soberanía. Bienvenidos 
los acuerdos comerciales; pero pactos políticos y compromisos a largo plazo, dejémoslos 
para después. Por eso que haya siempre resultado difícil equiparar e incorporar 
sistemas constitucionales transnacionales o supra-nacionales en este continente que, 
paradójicamente, se antoja muy cercano y homogéneo por las raíces comunes (por solo 
contrastar los usos lingüísticos, de donde castellano y portugués sirven para todos). En 
seguida planteo que una revisión detallada del fenómeno comparado podría servir para 
entender y poner sobre la mesa algunas cuestiones estructurales que deberán orientar 

7 En este proceso, es el ciudadano latinoamericano común el que queda fuera de toda posibilidad de interesarse 
por la vida pública; la indigencia generalizada lo conduce a discutirse entre la apatía y la necesidad de vengarse. 
En esto radicaría entonces la lucha por la igualdad, o “el despotismo de los oprimidos”, Hermet, Guy, El Pueblo 
contra la Democracia, Madrid, Instituto de Estudios Económicos, 1989.

8 Collier, David (ed), The New Authoritarianism in Latin America, Princeton, Princeton University Press, 
1979, cit. Por Nolhen, Dieter, “Caudillismo, Nación/nacionalismo e integración”, en Armin Von Bogdandy, 
César Landa y Mariela Morales, ¿Integración suramericana a través del derecho? Un análisis interdisciplinario 
y multifocal, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales-Max Planck Institut für ausländisches 
öffentliches Recht und Völkrecht, 2009, p. 39.

9 Un recorrido en Fischer, Thomas, “Las iniciativas de integración en la segunda mitad del siglo XX”, ibidem, 
pp. 23-33.

10 Ni el Tratado de Asunción ni sus protocolos, como actos fundacionales de Mercosur, contemplan una 
cláusula democrática expresa, aunque varios de los desarrollos posteriores incluyeron estos contenidos como el 
principio de protección democrática (por ejemplo, en que la Corte IDH se ha pronunciado en su opinión consultiva 
OC-6/86 de 9 de mayo de 1986, párr. 34). La cesión de soberanías puede ser tema pendiente en el discurso, 
pero no en la realidad legal. La profesora Mariela Morales afirma que no puede haber una mejor muestra de 
voluntad en este sentido con Estados como Brasil, que en asambleas de Mercosur sigue sosteniendo el plan de 
crear un tribunal supranacional de solución de conflictos. Acaso falta asegurar otra serie de presupuestos (como 
los Derechos Económicos, Sociales y Culturales) a efecto de garantizar un mínimo de condiciones de igualdad 
entre los países, en “La condicionalidad democrática”, en Ampliación del Mercosur: el caso de Venezuela, Buenos 
Aires, Zavalia, pp. 87-101
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el proceso de integración del continente en los años posteriores. Acaso formular una 
concepción propia de nuestra identidad constitucional pueda ser una de estas primeras 
nociones.

B) Un método comparado adaptable al ámbito iberoamericano 

Incluso en países donde el fenómeno de la integración regional no representa un 
tema prioritario de la agenda institucional, como es en la actualidad el caso mexicano, 
la mundialización o globalización presenta nuevos retos para el desarrollo de las 
instituciones constitucionales. Y aunque no sea prioritario destrabar la cuestión, a falta 
de interés de los tomadores de decisiones a nivel continental, se puede advertir que los 
esquemas jurídicos de los países de la región no siempre ayudan a que los acercamientos 
inherentes al mundo global puedan impactar, efectivamente, hacia un mejoramiento 
sustantivo de las reglas y los principios constitucionales, y el esquema en el que 
idealmente, podríamos encontrar una mejor convivencia de criterios jurisprudenciales 
extranjeros. 

La utilidad del comparatismo al interior del proceso de integración regional 
(concretamente, de lo balbuceante que resulta la parte política de la integración 
latinoamericana), puede contribuir a que, al menos los escépticos, descubran la 
importancia que en los últimos años ha adquirido la práctica (que desde mi lectura, se 
ha vuelto obligada) del método comparado, al menos de lo que se puede desprender 
de los procesos de creación de legislación y jurisprudencia en países que representan 
la vanguardia de la creación constitucional en el mundo. La perspectiva metodológica 
empleará como objeto una parte del fenómeno de integración regional, pretendiendo 
justificar la búsqueda de constantes que ejemplifican el enriquecimiento progresivo de 
la jurisprudencia al ir pasando de un sistema constitucional a otro11. 

Aunque los avances en materia económica y comercial parecen sustantivos, la 
apuesta política por la integración del continente latinoamericano se presenta por el 
momento inacabada, en especial por cuestiones prácticas. Desde  la perspectiva jurídica, 
los latinoamericanos de la actualidad nos encontramos, como unidades nacionales, más 
alejados que hace 2 siglos. Me permito evocar cómo la administración peninsular, 
durante buena parte de la Colonia, hizo rotar a sus élites burocráticas, de tal suerte que 
un criollo novohispano nacido en el Valle de México fungía como administrador de 
alguna provincia del Perú de la misma manera que un alcalde nacido en el Río de la 
Plata administraba a los súbditos de alguna de algún pueblo de Guatemala, y de la misma 
manera en que rotaban sus dirigencias12. Los funcionarios de esa época conocían mejor 
el funcionamiento jurídico de unidades territoriales que ellos mismos administraban 

11 Marie-Claire Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, 401 p; Pierre 
Legrand (ed.), Comparer les droits, résolument, Paris, Presses Universitaires de France, 2009, 626 p. 

12“Eran estos los tiempos del pensamiento cosmopolita y de la ‘ciudadanía continental’, cuando los estadistas 
del continente trabajaron con frecuencia, y sin provocar críticas, por otros países: Bolívar (venezolano) ejerció 
el mando supremo en cinco repúblicas; José de San Martín (argentino) gobernó el Perú; Andrés Bello, nacido en 
Caracas, fue el redactor casi exclusivo del Código Civil chileno y autor principal de la reforma de la educación 
pública de este país; Cornelio Saavedra, del Alto Perú, fue presidente de la primera junta de gobierno de Buenos 
Aires…”, Grote, Rainer, “Los esfuerzos integradores en el contexto histórico suramericano”, en Von Bogdandy 
et al., pp. 3-5.
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(a la manera de los expatriados de la actualidad) en servicio de la Corona, no obstante 
haber nacido a miles de kilómetros de los territorios respectivos.

Desde 1808 se fueron gestando los movimientos de independencia en el mundo 
iberoamericano, y lo que era cercanía entre cada una de las unidades coloniales, se fue 
tornando en factor de separación entre unidades nacionales. Durante al menos ese siglo, 
los latinoamericanos luchamos por erigir fronteras entre nuestros países; en crear una 
identidad nacional propia a costa del alejamiento con nuestros vecinos. 

Ahora bien, esto no debe leerse como anomalía en el nacimiento del Estado Moderno. 
Y es que la situación no era distinta en el continente europeo, donde la construcción 
de las nacionalidades se dirigió también al aislamiento de unos ordenamientos frente 
a otros. Lo único que subsistía, por interés económico entre las incipientes potencias 
navieras desde los siglos XVI al XVIII, fue precisamente la intención de acercar el 
intercambio comercial entre naciones. 

No es por casualidad entonces que la metodología del derecho comparado surgiera 
más bien en el ámbito del derecho privado. Para que el interés por la comparación se 
contagiara al ámbito de lo público, tuvieron que venir otros acontecimientos, de los cuales 
solo refiero en la medida que sirvan a ilustrar el cambio de actitud hacia la legislación 
y la jurisprudencia extranjeras. Un primer reto nos lleva entonces a reflexionar sobre la 
manera en que, durante las etapas posteriores del desarrollo de los países de la región, 
requeriremos de replanteamientos metodológicos en materia comparada13. ¿Pero a qué 
clase de comparatismo me refiero? 

C) Nuevos formatos de la disciplina comparada 

Poco a poco, lo comparado se vuelve una herramienta que pasa el registro descriptivo 
para trazar un alcance prospectivo que aspira a la elaboración de criterios de autoridad 
que salen de las universidades para justificar decisiones de gobierno. La importancia de 
los criterios interpretativos generados en países distintos al nuestro sobrepasa el ámbito 
académico, en la medida en que las democracias tienden a alinearse sobre el eje de 
parámetros comunes, que se adaptan por ejemplo a la idea de Estado constitucional de 
derecho o de la democracia pluralista14.  

Esta tendencia a ir asimilando progresivamente las construcciones jurisprudenciales 
extranjeras en el derecho interno de los países se refleja en el tipo de “comparatismo” 

13 No es casualidad que en la época actual, parecemos inmersos en una etapa en que europeos y anglosajones 
replantean sus manuales sobre la metodología comparada en diversos campos de las ciencias sociales.

14 Uno de los productos relevantes del comparatismo de las pasadas dos décadas fue el establecimiento de la 
Comisión para la Democracia por el Derecho, conocida como Comisión de Venecia. La base de datos generada 
por este grupo de expertos, atrae por igual sentencias de tribunales que opiniones de los miembros que asisten 
periódicamente a las reuniones donde, con el parámetro de las reglas del Estado de Derecho y los fundamentos 
democráticos, se analizan casos específicos en prospectiva. Los países pueden referirse a estas opiniones como 
parámetro que genera una suerte de control de daños. Véase por todos las bases de datos “Codices” y “Vota” en 
http://www.venice.coe.int/ 
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que se hacía poco antes respecto al que se empieza a efectuar de unos años a la fecha15. 
Académicos y practicantes del derecho constitucional se refieren con mayor regularidad 
a criterios extranjeros, si bien, la tendencia sigue siendo criticada por amplios sectores, 
quienes denuncian que cualquier tradición no-doméstica amenaza con contrariar 
tradiciones enraizadas en los países16. 

Ahora bien, la realización de un estudio comparado tiende no solo a concebir 
varios capítulos con descripciones de lo que ocurre en países concretos sobre un tema. 
Pongamos un ejemplo: una oficina pública encargada de implementar medidas sobre 
inmigración encarga a una universidad la elaboración de un libro cuyo título pretende 
ser La inmigración ilegal en perspectiva comparada. Pues bien, en la forma como esta 
clase de estudios se vinieron presentando en el pasado reciente, el objeto primero era 
buscar varios casos nacionales relevantes, y dedicar un capítulo a cada uno de ellos 
(“la inmigración ilegal en Brasil”; luego en Chile, luego en México y luego en Estados 
Unidos). Una vez recibido el trabajo de manos de tantos especialistas como países, los 
editores del libro hipotético en cuestión publicarían un capítulo introductorio y otro 
final donde (en el mejor de los casos) trazaban paralelos entre unas y otras realidades, 
advirtiendo la agenda de retos futuros. 

Lo anterior no significa que este popular estilo de estudio “comparado” haya 
desaparecido repentinamente, sino que es el formato el que tiende a evolucionar, para 
dar pie a inferencias sobre los aportes de una institución que se importa o trasplanta 
de un país a otro17, o bien de otra solución que se aparenta con la del país vecino, o de 
la forma como una regla surge en un país y se va adaptando a contextos domésticos o 
nacionales de los otros países seleccionados (en el ejemplo del libro, sendos capítulos 
donde “causas”, “consecuencias”, “problemas”, “perspectivas de solución” refiriendo 
temáticamente, en cada uno de estos capítulos, a los mismos 4 países seleccionados, y 
exponiendo en qué se influyen de un país a otro, y en qué se distinguen por no haber 
considerado las experiencias comparables). Es pues esta nueva forma de comparar que 
acaso nos lleva a hablar de una nueva transnacionalidad18. 

Para ilustrar con un ejemplo reciente la utilidad del uso de precedentes extranjeros 
en derecho nacional, veremos en seguida cómo la forma en que hace unos pocos 
años, un concepto que surge en Europa, como el de identidad constitucional se va 
desplazando de un país a otro, y va generando nuevas dinámicas interpretativas. Espero 
con esto ejemplificar el necesario interés que los adeptos del derecho constitucional en 
Latinoamérica debemos mostrar hacia materiales jurídicos producidos en otros ámbitos 
nacionales precisos. Pero sobre todo, que debemos tratar de ligar estas experiencias a 

15 En el pasado se habló incluso de  legislación comparada para describir el interés por derecho extranjero. 
Pero aquel membrete daba una idea clara del tipo de estudios y publicaciones que se realizaban. Para el caso 
mexicano refiero tan solo la importante publicación del Boletín Mexicano de Derecho Comparado, y del otrora 
Instituto de Derecho Comparado, donde el trabajo se centraba en concentrar y difundir materiales impresos de 
otros países, difíciles de encontrar por otras vías. Al haber dejado de ser difícil conseguir tales materiales, el valor 
agregado del comparatismo se traslada entonces hacia los contenidos analíticos de casos singulares. 

16 Sitaraman, Ganesh, “The use and abuse of foreign law in constitutional interpretation”, Harvard Journal of 
Law and Public Policy, no. 23, 2008.  

17 Algunas líneas metodológicas en este sentido, en Floridia, Giuseppe, “Una Costituzione per l’Europa, ma in 
che senso? Appunti definitori di método”, Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, vol. II, 2002, p. 589.

18 Jackson, Vicki, Constitutional engagement in a transnational era, New York, Oxford University Press, 
2009.
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partir de métodos consistentes, como el de este comparatismo aún en construcción, que 
necesariamente se debe ligar a una actitud sincera de mejorar los criterios nacionales a 
partir de otros venidos de fuera. Pero como lo advertimos al inicio, un planteamiento 
adecuado de un acercamiento constitucional por vía de interpretación entre países debe 
pasar también al plano de la capacidad de acción y negociación de los actores políticos

2. UNA CUESTIÓN DE VOLUNTAD POLÍTICA

A) La proclividad por el derecho extranjero; sus sesgos en Occidente

Las tradiciones constitucionales que mejor asimilaron la curiosidad por el derecho 
extranjero fueron también las que históricamente, más grado de tensión han tenido entre 
sí. Previo al siglo XX, las guerras intestinas, invasiones y asonadas que marcaron el 
desarrollo del continente europeo (podríamos decir incluso, desde el Renacimiento) se 
presentan como un movimiento unificador coherente y eficaz de la identidad europea, o 
como veremos en seguida, occidental. 

Todas estas tensiones se tuvieron que presentar entre unidades nacionales antes de 
que los unos se acercaran al conocimiento de las instituciones y  del derecho de los 
otros. No es pues casualidad que una noción de factura jurisprudencial, descrita desde 
hace muy pocos años como “identidad constitucional”, parezca en la actualidad el eje 
articulador de varios de esos procesos de integración, o al menos, que la noción referida 
pueda servir para reformular varios de los puntos que actualmente tienen detenido el 
proceso constitucional de la Unión Europea. 

Pero lo que más nos interesa es preguntarnos si lo ocurrido hasta ahora en el contexto 
europeo (a saber, la proclividad con que los tomadores de decisiones han tratado de 
aprender de las soluciones jurídicas implementadas en otros países) podría abonar a una 
prospectiva aplicable al continente latinoamericano, tan homogéneo en apariencia pero 
tan firme en la reivindicación de sus respectivos espacios soberanos. 

La construcción de una identidad en el viejo continente no fue una acción 
improvisada, que se anunciara por decreto, tal como pretenden hacerlo varios de nuestros 
mandatarios latinoamericanos19. Los europeos habían construido, desde siglos atrás, una 
percepción generalizada sobre la centralidad del continente a partir de una serie de actos 
identitarios20. La auto-referencia era un elemento obligado desde el momento en que se 
gestó la idea del Occidente.

A partir de la Segunda Guerra mundial, el concepto de Occidente se instalaba en 
la conciencia colectiva de los europeos. Se elaboraba así una especie de descarte entre 

19 En otro lugar me he referido a los contenidos incipientes, por no llamar cosméticos, de los pactos que 
se firman entre mandatarios latinoamericanos, en donde lo único que se busca es salir de una Cumbre con 
declaraciones grandilocuentes de puntos que no se tiene ninguna intención real de llevar hasta el plano de cesión 
de soberanías; el ejemplo más reciente, de la reunión de UNASUR, mi comentario en Ciudadanía y democracia: 
presupuestos para el juez constitucional latinoamericano en el contexto de la globalización, especialmente la n. 16, 
en Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antonazzi y Eduardo Ferrer Macgregor (eds), La justicia constitucional 
y su internacionalización, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas- Max Planck Institut für ausländisches 
öffentliches Recht und Völkrecht, 2010, t. 1. 

20 Habermas, Jürgen, “Ciudadanía e identidad nacional, reflexiones sobre el futuro europeo” en Facticidad y 
Validez, Madrid, Trotta, 2001, pp. 619-643.
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progreso y atraso, donde ser acusado de anti-Occidental encapsulaba a ciertos países en 
un anatema que sería muy difícil de conjurar. Incluso el pensamiento marxista, crítico 
aguerrido del capitalismo europeo, calibraba su movimiento planetario sobre el eje del 
progreso y la civilización; o lo que es lo mismo, se centraba en un método típicamente 
occidentalista21. Pero ni las lecturas post-marxistas, como el cosmopolitismo o el 
eclecticismo humanista22, ni las menos elaboradas referencias partidistas (del estilo de la 
Tercera Vía de Tony Blair) lograron encontrar adeptos, transformarse y dirigir el debate 
sobre el tema; la percepción del Occidente de fines del siglo XX se fue banalizando hacia 
una percepción intolerante, hasta el punto de divulgar lecturas maniqueas de nuevas 
invasiones bárbaras anti-occidentales que amenazaban a un mundo feliz y unipolar 
de Occidente, como si los intercambios con no-occidentales justificaran el regreso de 
lógicas fascistoides de otros tiempos que el propio Occidente pretendía haber enterrado 
bajo la lapidaria frase “nunca jamás”. 

Con el reciente fenómeno del terrorismo islamista, surgieron reacciones que 
condujeron a la elaboración de falsos comparatismos que se hicieron populares alrededor 
del mundo porque parecieron ser la única explicación aceptable para calmar la psicosis 
generada (en Occidente, por supuesto) por los ataques terroristas en Nueva York, 
Londres o Madrid. De las innumerables reacciones que se suscitaron entre periodistas 
e intelectuales en el mundo Occidental, una consecuencia no planeada fue el haber  
causado un daño terrible a la comprensión comparada del fenómeno global. 

Aparecieron entonces los citados vulgarizadores de la coyuntura política, que no 
solo se vendieron millones de ejemplares (por tener el talento de explicar, en un lenguaje 
llano y desprovisto de todo contexto), pero que construyeron también argumentos 
superficiales que parecían tener como único propósito el justificar por qué, dicho en 
términos cinematográficos, los vaqueros debieron y deben seguir siempre aniquilando 
a los indios23. 

Estas banalizaciones politológicas que pretenden asirse de un sustento comparado 
tienen también representantes en el gremio de los historiadores, que vuelven sobre 
los pasos que se repiten desde la Edad Media, y que dan cuenta a estas alturas de 
disquisiciones bizantinas en torno a la polémica islam-cristianismo, como discurso que 
pretende generar integración24. A causa de estas lecturas reduccionistas, el Occidente se 

21 Corm, George, L’europe et le Mythe de l’Occident: Construction d’une Histoire, Paris, Editions de la 
Découverte, 2009, p. 27. 

22 Con referencia a la construcción nacional, véase en Déloye, Yves, “State, Nation and Politicas Identity at 
the time of the European Union”,  en William Genieys y Mnohammad-Saïd Darviche (eds), Multinational State-
bulding: considering and continuing the work of Juan Linz, Paris, Pole Sud, 2008, pp. 91-101.

23 Desde luego que nos referimos a autores norteamericanos que hacían un paralelo tajante entre la caída del 
comunismo en Europa del Este y  el triunfo del liberalismo, lo cual llevaba a anunciar un estrepitoso Fin de la 
Historia (Fukuyama, 1992) o de la división en cinco regiones del mundo que tienden a aislarse y formar ghettos 
según la tesis del Choque de civilizaciones (Huntington, Samuel, The Clash of Civilizations and the Remaing of 
World Order, New York, Simon & Schutzel, 1996). El mundo tuvo de qué echar abajo la tradición árabe, como si 
nunca hubieran producido matemáticas, arquitectura o literatura; o como si nunca se hubieran mezclado e influído 
el desarrollo de aquel soñado Occidente impoluto.

24 Refiero el caso de un historiador francés que, respetado en los 80’s, pasó de una postura clásica y erudita 
del orientalismo (enfocado en notables investigaciones sobre el Imperio Otomano) al registro de generalizaciones 
que desacreditan y desprecian abiertamente a árabes y musulmanes; Lewis, Bernand, Que s’est-il passé? L’Islam, 
l’Occident et la Modernité, Paris, Gallimard, 2002. De forma semejante, otro pretendía que Europa no le debe 
nada al Islam y que la cultura griega antigua se había servido a sí misma, en tanto la civilización árabe no le 
había aportado nada sustantivo, en Sylvain Gougenheim, Aristote au Mont-Saint-Michel; les racines grecques de 
l’Europe Chrétienne, Paris, Seuil, 2008. 
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pretende construir como un parapeto desde donde se extiende una mirada de desprecio 
al Oriente, y cuyos efectos tienden a transformarse en un a priori que se filtra por igual 
entre izquierdas y derechas, influyendo por igual a tomadores de decisiones que a 
electores, tan solo por mencionar los procesos referendarios de Francia y los Países 
Bajos, que echaron abajo la aprobación del Tratado de la Constitución Europea en 
el 2005, o la tendencia de gobiernos y legisladores a hacer oídos sordos frente a los 
frecuentes atentados a la dignidad de las personas derivados de la aplicación de políticas 
anti-inmigrantes en todo el continente europeo. 

Al menos, los tribunales constitucionales parecieron advertir los extremos que se 
pueden engendrar por percepciones simplistas del comparatismo. Algunos han sido 
sensibles en observar, con un método consistente, lo resuelto por tribunales extranjeros 
para ir construyendo una lectura de los elementos que pueden servir como piso mínimo 
para la instauración futura de un régimen constitucional común para Europa. 

B) Identidad vs. Constitución. Un balance en construcción

Existe una opinión bastante aceptada que afirma que para que una Constitución 
democrática funcione, la identidad colectiva de los ciudadanos debe gozar de mínimos 
operativos; para Rudolf Smend25, un individuo que se identifique con la colectividad se 
vuelve previsible en su actuación para el resto del grupo.  

La asimilación colectiva de la noción de identidad tiene que ver con procesos 
psíquicos coincidentes entre los ciudadanos de un Estado, capaces de expresarse en 
colectivo (por solo referir el préambulo de la Constitución norteamericana, que inicia con 
la fórmula: we the people). Es una pertenencia social consciente y reflexiva (a la manera 
que Peter Häberle habla de cultura de la Constitución)26. Pero no se trata de demostrar 
que existen lazos afectivos entre todos los individuos para poderse identificar como 
miembros de una colectividad; basta generar una percepción colectiva de pertenencia a 
(al menos) una categoría social. 

Podríamos decir que una sociedad logra esta suerte de identificación colectiva 
con el texto constitucional en la medida en que este último sea el reflejo de realidades 
concretas; que cada individuo se entienda vinculado con la categoría social referida en 
el texto27. Al menos esto se desprende de las encuestas periódicas Eurobarómetro, donde 
parece que en efecto existe un “diccionario colectivo” receptor de un número suficiente 
de voces u ocurrencias (en las que todo individuo cree y confía), y que componen la 
identidad social europea28.

25 Smend, Rudolf, “Integrationslehre”, en Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. ed., p. 475 cit. por Armin 
Von Bogdandy, “El derecho público y la formación del ciudadano: la cuestión de la identidad constitucional”, 
conferencia ante el Seminario de Profesores de la Universidad Autónoma de Madrid, abril de 2005; documento de 
trabajo del MPI facilitado por el autor. 

26 Häberle, Peter, “Aspectos constitucionales de la identidad cultural”, Revista Peruana de Derecho Público, 
año 8, no. 16, enero-julio de 2008; De la Sierra, Susana, “Estado constitucional, comunidad cultural y espacio 
público en Europa. Una aproximación al ensayo de Peter Häberle”, Revista Española de Derecho Constitucional, 
no. 64, enero-abril de 2002.

27 Ortega Santiago, Carlos, “El derecho constitucional en su contexto: el ámbito cultural del constitucionalismo”, 
Revista Teoría y Realidad Constitucional, no. 21, 2008, pp. 331-353.
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Ahora bien, si tomamos distancia de esta lectura politológica del fenómeno, también 
podríamos esgrimir que esta imagen del “diccionario colectivo”, empleado para entender 
la identidad nacional o social, podría no ajustar tan fácilmente a la óptica normativa 
de las constituciones29. Ni reglas ni principios constitucionales suelen entrar en aquel 
diccionario, a no ser que tomemos como referencia textos de raigambre social particular, 
como la Constitución norteamericana, donde los derechos de libertad y de igualdad 
parecen formar parte de las convicciones más intimas de todo individuo en aquel país, a 
grado tal que la identidad parte de una percepción generalizada de la homogeneidad de 
todos ante el Estado30.

Y sin embargo, los trazos identitarios del constitucionalismo norteamericano nos 
son mucho menos familiares a los latinoamericanos, o al menos si los equiparamos a 
la concepción asimilada históricamente de los europeos31, si se mide en términos de 
posibilidad de extrapolación de elementos al contexto de la integración continental.  

Con el afán de obtener una experiencia de los europeos susceptible de ilustrar el 
proceso integrador relativamente incipiente de los latinoamericanos, parece pertinente 
preguntar hasta qué punto el proceso de integración comunitaria32 se gestó sobre una 
base eminentemente constitucional.  

La primera categoría de problemas propiamente constitucionales que emanan de 
este debate se pueden desarrollar como cuestiones derivadas de vincular el ámbito de lo 
público con la Constitución (y así, replantear nociones como la de soberanía nacional o 
el poder constituyente). Como respuesta parcial a la pregunta formulada, aquéllas son 
en efecto cuestiones que se han planteado tímidamente en el ámbito latinoamericano, y 
que bien valdría la pena poner sobre la mesa.

En una segunda vertiente, los problemas constitucionales que hasta ahora se han 
abordado en Europa refieren a la existencia de una política constitucional, que se 
contienen en aspectos como el demos europeo (como la referida identidad constitucional 
en construcción) o la idea de un espacio público común de los europeos. 

De esta forma, vemos que las cartas constitucionales dejan de tener un carácter 
instrumental de mera categoría formal para convertirse en sustancia. Pues no tendría caso 

28 Furio Cerruti y Enno Rudolph, Un’anima per l’Europa. Lessico de l’identità politica  degli europei, Pisa, 
ETS, 2002, 286 p.

29 Pérez Calvo, Alberto, “El lugar del Estado en la integración europea”, Revista Teoría y Realidad 
Constitucional, no. 15, 2005, pp. 107-132.

30 Hestermeyer, Holger, “Un análisis sincrónico del principio de la homogeneidad: un principio clave de 
sistemas federales y sistemas de integración”, documento de trabajo del MPI, 2010.

31 Para el constitucionalismo de los Estados Unidos, la identidad se gesta en un doble componente, que 
radica más en el carácter prototípico del norteamericano que en la Constitución como herramienta jurídica. 
Concretamente, se habla primero de un individualismo de corte protestante, que ayuda a distinguir la esfera 
pública de la privada, y segundo, de una tendencia al compromiso, asumido por los representantes y funcionarios 
públicos, y que consiste en organizar la vida pública en función de las líneas geográficas de cada circunscripción, 
Boyarin, Jonathan, “Circunscribing constitutional identities in Kiryas Joel”, Yale Law Journal, no. 5, march 1997, 
pp. 1542-1543, retomo esta idea de Lizette Flores Núñez, “Identidad constitucional”, trabajo final del Posgrado en 
Derecho de la UNAM, 2010, p. 3. 

32 Salvador Martínez, María, “Derecho constitucional comparado en el contexto de la integración supranacional 
y la globalización”, Revista teoría y realidad constitucional, no. 15, 2005, pp. 375-395.
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reducir la construcción europea desde su perspectiva constitucional como un producto 
a la vez evolutivo (por las fases subsecuentes) o como una construcción compleja (de 
un número de países que fueron cediendo partes de su soberanía para integrarse en una 
suerte de Estado complejo). Considero además que los esfuerzos doctrinales dirigidos 
a construir todos los elementos teóricos que componen a esta  “supraconstitución” 
europea (pendiente aún de aprobación) podrían exportarse, del mismo modo como en 
otras épocas se exportaron modelos normativos europeos hacia nuestro continente.  

C) ¿En qué punto se encuentra la constitucionalización de Europa?

El debate constitucional del inacabado Tratado por el que se establece una 
Constitución para Europa solo se explica por los anteriores sesenta años, marcados 
por el alejamiento unánime de un pasado de confrontación a través de un presente de 
integración33. La Unión busca protegerse tras un entramado constitucional. 

Y si bien no existe todavía un texto definitivo al día de hoy, aprobado por todos los 
países, lo que tenemos es una noción de constitucionalismo que estructura al conjunto 
de relaciones entre Estados, pero también entre individuos de diversos Estados. La 
capacidad para dotarse de un texto constitucional se refleja en la generación de un 
debate, dado que su existencia (aún “inédita”) se encuentra por lo pronto, propugnada 
o discutida34. 

El debate de la integración se empezó a constitucionalizar en los años 1990, en 
el momento en que se trazaban los primeros pasos consistentes hacia una integración 
sustantiva35, que implicó sobre todo una cesión de soberanía tal que permitiera hablar 
de funciones compartidas. Coincidiendo con el Tratado de Maastricht, este movimiento 
tenía un programa muy detallado para los años posteriores. 

Pero la estrategia de constitucionalizar el proceso de integración no fue una 
conclusión repentina36, sino que se planeó de la misma forma en que surgió la idea de 
suprimir fronteras o de crear una moneda única. En 1994 se presentó un primer informe 
ante el Pleno del Parlamento Europeo con un primer esbozo de constitución para la 
Unión. 

Para ello, lo primero que se tuvo que acordar entre las partes fue dejar a un lado un 
debate técnico que aludí al principio, sobre si la coexistencia de normas nacionales, 
internacionales y comunitarias rompía la concepción típica entre monismo y dualismo 
en derecho internacional37. Pero este debate ya había sido resuelto por la jurisprudencia 

33 Von Bogdandy, Armin, “Constitución europea e identidad europea. Potencialidades y peligros del proyecto 
de Tratado por el que se instituye una Constitución para Europa” Revista Española de Derecho Constitucional,  
no. 72, 2004. 

34 Cruz Villalón, Pedro, “La constitución inédita: la dificultad del debate constitucional europeo”, en La 
constitución inédita, estudios ante la constitucionalización de Europa, Madrid, Trotta, 2004, p. 18.

35 Grimm, Dieter, “Integración por medio de la Constitución: propósitos y perspectivas en el proceso europeo 
de constitucionalización”, Revista Teoría y Realidad Constitucional, no. 15, 2005, p. 53.

36 Volkmann, Uwe, “El derecho constitucional, entre pretensión normativa y realidad política” Revista Teoría 
y Realidad Constitucional, no. 21, 2008, pp. 187-217.

37 Constantinesco, Vlad, “El proyecto de tratado que establece una Constitución de la Unión Europea, entre 
derecho internacional y derecho constitucional”, Revista Teoría y Realidad Constitucional, no. 15, p. 71-88.
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desde 196438. La respuesta implicaba desde entonces que en caso de conflicto entre una 
norma comunitaria y una interna, los órganos nacionales están llamados a inaplicar esta 
última. 

Cada país fue entonces encontrando una explicación frente a sus electores, a efecto de 
sostener al proceso como una suerte de constitucionalismo multinivel, o bien, de simple 
y llano federalismo39. El discurso logró hacer a un lado estas complicadas categorías 
formales, para dar prioridad a preguntas sustantivas, que desde un inicio tocaban el 
núcleo de la integración constitucional40, como sería definir cuáles son los valores 
constitucionales comunes, cuáles los derechos fundamentales y cuáles relaciones entre 
instituciones nacionales y comunitarias.

Entre el Tratado de Amsterdam suscrito en 1998 y el de Lisboa de 2007, surge el 
acuerdo de condensar todo lo hasta ahora formulado constitucionalmente en una carta 
definitiva. Vemos un sentido muy claro de redacción de textos sucesivos41, que solo se 
pueden ir asimilando tras la puesta en marcha de atribuciones que van vinculando de 
manera progresiva a los países.

El largo proceso de creación constitucional hace pensar (con Pedro Cruz Villalón) 
que la constitucionalización de Europa es una realidad aunque el texto constitucional 
no se haya formalizado aún (y sea entonces, inédito). Y si bien, ninguna parte de los 
textos fundadores de la Unión refieren a la generación de una identidad normativa, el 
proceso integrador genera entre los países una intención de encontrar una “garantía 
de estatalidad” de los contenidos ya asimilados a nivel interno42. Y ese conjunto de 
referentes internos son los que al final, sirven como parámetro de control al momento 
de hablar del texto integrador. De esta suerte, los jueces encargados de pronunciarse, 
en última instancia, sobre el control de convencionalidad en países singulares han dado 

38 En el paradigmático caso Costa v. Enel (4/64 3 de junio de 1964), la Corte de Justicia de las Comunidades 
Europeas determinó que “el derecho nacido del tratado no podría (…) dejarse oponer judicialmente a un texto 
interno, de cualquier clase que sea, sin perder su carácter comunitario y sin cuestionarse la base jurídica mínima de 
la Comunidad”. La primacía no quedaba afectada ni por la anterioridad o posterioridad de las normas de derecho 
interno ni por su generalidad o especificidad. Luego, en la sentencia Simmenthal (35/76 de 15 de diciembre de 
1976) el propio tribunal resolvió que todo juez nacional tiene la obligación de aplicar el derecho comunitario 
y de proteger los derechos que éste derecho confiere a los particulares, dejando sin aplicación toda disposición 
eventualmente contraria a la ley nacional, ya sea ésta anterior o posterior a la norma comunitaria. 

39 De Julios-Campuzano, Alfonso, “Globalización y constitucionalismo: una lectura en clave cosmopolita”, 
Anales de la Cátedra Francisco Suárez, no. 36, 2002. Por todos véase en William Genieys y Mnohammad-Saïd 
Darviche (eds), Multinational State-bulding: considering and continuing the work of Juan Linz, Paris, Pole 
Sud, 2008, 112 pp; Kymlicka, Will y Straehle Christine, Cosmopolitismo, Estado-Nación y nacionalismo de las 
minorías. Un análisis crítico de la literatura reciente, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 
2001.

40 Esta realidad sin embargo no excluyó algunas resistencias que fueron apareciendo a nivel de las 
constituciones nacionales; por ejemplo, la polaca, que excluye la posibilidad de transferir competencias nacionales 
a las instancias comunitarias mientras aquello afectara a la Constitución, en Rainer Arnold, “Los derechos 
fundamentalies comunitarios y los derechos fundamentales en las constituciones nacionales”, Matia Portilla, 
Francisco Javier (ed.), La protección de los derechos fundamentales en la Unión Europea, Madrid, Civitas, 2002, 
p. 58.

41 Bar Cendón, Antonio, “La nueva Constitución de la Unión Europea: el Tratado de Lisboa y la reforma de 
los tratados constitutivos”, Revista Teoría y Realidad Constitucional, no. 25, 2010, pp. 167-210.

42 La estrategia comunitaria consiste pues en vincular cada identidad nacional a la estructura constitucional del 
conjunto; de esta suerte, el proyecto constitucional pendiente de aprobación lo establece claramente en su art. I-5.1: 
“La unión respetará la identidad nacional de los Estados miembros, inherernte a las estructuras fundamentales 
políticas y constitucionales de éstos, también en lo que respecta a la autonomía local y regional….”, Pedro Cruz 
Villalón, “Política constitucional de la Unión Europea, un marco de análisis”, La constitución inédita, estudios 
ante la constitucionalización de Europa, Madrid, Trotta, 2004, p. 59.
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un paso adelante sobe los políticos, tomado la iniciativa para construir una lectura que 
permita a las colectividades asimilar el sentido de esta identidad constitucional. Al menos 
esto puede descifrarse de varias de las resoluciones que analizaron la conformidad del 
Tratado de Lisboa a los ordenamientos constitucionales nacionales.

Tal vez sea este precisamente el punto en que el proceso de integración de Europa 
pueda nutrir al de Latinoamérica43, al requerir en ambos casos de una conjunción de 
método y de voluntades, a efecto que la intención de homologar los contenidos de 
los derechos y de la eficacia de los mecanismos de separación de poderes puedan 
desembocar en una etapa de disminución de la arbitrariedad, o de los otros tantos vicios 
que nos han aquejado por tantas décadas a los latinoamericanos. El método y la voluntad 
política recaen en los actores, aunque no sólo en los políticos; sino también, y en última 
instancia, en los jueces.

Epílogo

UNA FERTILIZACIÓN CRUZADA DE LA IDENTIDAD CONSTITUCIONAL 

Como parte de los aprendizajes que el proceso de integración de Europa podría 
aportar a Latinoamérica, veremos cómo la noción de identidad de la constitución, 
resaltando la posibilidad de una “fertilización cruzada” de criterios interpretativos. En 
este tema particular, los tribunales de nuestro continente no han quedado al margen, 
aunque acaso con intenciones diversas a las europeas. En seguida, hago un rápido 
ejercicio de contraste entre dos tribunales europeos que se pronunciaron antes que el 
criterio llegara a nuestro continente.

El origen del término “identidad constitucional” fue empleado por una corte 
constitucional en 2006, cuando el Consejo constitucional francés debía analizar la 
obligación legislativa de transponer las directivas comunitarias en ley doméstica44. En 
aquella ocasión, el juez constitucional francés determinó que la competencia asignada 
a las autoridades de aplicación no puede ir en contra de ninguna regla o principio 
inherentes a la identidad de la V República45. 

Esta decisión completaba un antecedente jurisprudencial de 200446, en el que quedó 
plasmada una reserva de constitucionalidad a la validez pura y simple de las directivas 
comunitarias. En realidad, la reserva en cuestión instituyó una preferencia formal a 
las disposiciones constitucionales nacionales, bajo el argumento siguiente: en caso de 
confrontación con una directiva europea, “la Constitución no puede claudicar y ceder 
al contenido del texto europeo sin perder su razón de ser, que es su estatuto de norma 
suprema del Estado”. 

43 De Lucas, Javier, “Identidad y Constitución europea: ¿Es la identidad cultural europea la clave del proyecto 
europeo?”, Revista Pasajes,  no. 13, 2004.

44 “La transposición de una directiva (comunitaria) no podría contrariar una regla o un principio inherente 
a la identidad constitucional de Francia, a menos que el constituyente lo consintiera expresamente”, Decisión n° 
2006-540 DC de 27 de julio de 2006, considerando 19.

45 Dado que no se encuentra prevista una aplicación directa, en derecho constitucional francés, se requiere que 
el Parlamento retome (o transcriba literalmente) las normas creadas por instancias comunitarias y las incorpore en 
derecho interno. Luego, si una autoridad de aplicación produce una afectación a un interés individual, serán los 
jueces ordinarios los que ejercen el control de convencionalidad de dichos actos. 

46 Decisión no. 2004-505 DC del 19 de noviembre de 2004, sobre el Tratado por el que se establece una 
Constitución para Europa.
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Desde luego que esta lectura no excluye la posibilidad de que predomine al final una 
lectura monista de las disposiciones internacionales47 (incluídas aquí las comunitarias). 
Y es que en determinado caso, el orden constitucional nacional podría consentir la no 
aplicación de una regla o de un principio comunitario por afectar aspectos inherentes a la 
identidad constitucional del orden jurídico doméstico. De esta suerte, la jurisprudencia 
francesa avanza una especie de núcleo duro de contenidos constitucionales con validez 
reforzada; como si de repente hubiera normas constitucionales de jerarquías distintas al 
interior de la propia Carta fundamental.

¿Cómo lograr entonces que a pesar de esta reserva impuesta por el juez constitucional 
francés, se respete el principio fundamental que establece que no se puede alegar la 
existencia de una regla nacional como motivo para inaplicar una regla comunitaria? 
(aludiendo al precedente citado de Costa v. Enel). Pues bien, el propio Consejo de 
Estado de aquel país lo había ya determinado en 1998, al pronunciarse por el principio 
de primacía del derecho comunitario, que no podría llevarse al extremo de poner en 
duda la supremacía de la constitución nacional como condicionante de aplicación48.

Sin embargo, estas dudas en la aplicación normativa no quedan irresolubles. Al 
menos desde 2003, para la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy, de 
la Unión Europea) puede fincar responsabilidad al Estado faltante por virtud de una 
jurisdicción nacional que inaplique sin justificación una norma comunitaria49. Pudiera 
por consiguiente aparecer que la noción de identidad constitucional, así entendida en 
Francia, sea difícilmente compatible con el derecho comunitario… pero también puede 
ocurrir que la intención de generar un diálogo entre jueces sirva para permitir que 
prevalezca un criterio sustantivo sobre uno formal, como el de protección equivalente, 
que marca la tendencia de otro de los países que se han dado a la tarea de construir la 
noción de identidad de la Constitución.

Los alemanes, en cambio, centraron la noción de identidad de la constitución 
en el propósito de admitir o expulsar una disposición comunitaria en función de la 
presencia de una protección equivalente a la ofrecida por las disposiciones nacionales. 
Visto a contrario, este criterio aportó al resto de los ordenamientos domésticos que 
las disposiciones constitucionales internas comprueben que todas las jurisdicciones 
nacionales tengan, como rasero mínimo, los contenidos normativos de la Convención 
Europea de Derechos Humanos. Pero que si existen mecanismos o normas sustantivas 
más favorables o eficientes a nivel interno, la autoridad encargada de ejercer el control de 
convencionalidad puede justificar la aplicación del derecho interno sobre el comunitario. 

47 Riofrío Martínez, Juan Carlos, “¿Prevalecen los tratados internacionales sobre la Constitución? Propuesta 
para una doctrina no-extremista”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Fundación 
Konrad Adenauer, 2007.

48 De ahí que una opinión reciente emitida por el Comisario del Gobierno de aquel país admite que de 
predominar el esquema actual de la reserva aludida, al Estado Francés se le colocará en situación de desatender 
sus obligaciones comunitarias

49 La solución al conflicto de normas podría incluso dictarse en el ámbito interno, dado que el juez 
constitucional podría señalar al legislador la obligación de reformar la constitución para hacerla compatible con 
el derecho comunitario. Pero aquella solución parecería mucho más compleja y tardada;  lo común es que el 
juez constitucional nacional asuma la competencia (no expresa en el caso francés) de interpretar los contenidos 
de una disposición comunitaria, en virtud de que los mismos debieron haber sido como vimos “traspuestos” al 
orden jurídico interno, Levade, Anne, “Identité constitutionnelle et exigence existentielle : comment concilier 
l'inconciliable”, en Jean-Claude Masclet (ed.), L'Union européenne : union de droit, union des droits : mélanges 
en l'honneur du professeur Philippe Manin, Paris, Dalloz, 2010. 
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Según la decisión del Tribunal alemán50, el derecho comunitario se agrupa en 
torno al llamado principio de atribución (donde conviven otros principios que amplían 
márgenes aplicativos, como la subsidiariedad). Pero a diferencia de lo dispuesto en 
derecho francés, los órganos parlamentarios internos no tienen por qué trasponer toda 
nueva disposición surgida en el nivel comunitario. 

El control de convencionalidad tiene entonces que ejercerse a manera de un control 
de identidad, de tal suerte que se observe un principio de apertura de la LF respecto del 
derecho europeo51. Aunque tampoco se trata de un acto de aplicación arbitrario, por 
dos razones: primero, porque la obligación de todos los órganos del Estado alemán a 
adoptar el mayor grado de protección posible se encuentra consagrado en la propia LF 
(art. 23- párr. I), y segundo, porque puede ocurrir que las disposiciones del Tratado 
de Lisboa sean a tal punto específicas, que las instancias de gobierno pudieran actuar 
directamente (o lo que es lo mismo, sin necesidad de manual de aplicación redactado 
por el derecho interno). Desde luego que en el análisis constitucional del proceso se 
debe evaluar la correcta secuencia competencial (Bundestag/Bundesrat), y acaso queda 
únicamente la expectativa de controvertir las dudas de inconstitucionalidad ante el 
Tribunal constitucional federal. 

En aplicación del principio de atribución antes señalado, esta jurisdicción evalúa si 
el núcleo duro de los derechos no ha sido afectado. El control de identidad constitucional 
se ejerce entonces bajo la lógica de un doble tamiz, donde se evalúe la protección 
constitucional interna de los alemanes frente al espacio jurídico europeo. La apertura 
constante del derecho nacional se lee a partir del comunitario, aunque sea el parámetro de 
la protección equivalente lo que al final predomine. Igual que los franceses, los alemanes 
impusieron una reserva al derecho comunitario, que para este país en particular, opera 
cuando existe un mayor grado de protección en el nivel interno. 

En el ámbito latinoamericano, contrastan unos pocos que están pugnando por 
reconocer la noción de identidad de la Constitución como construcción jurisprudencial 
que busca reconocer el mantenimiento de derechos o niveles de bienestar (por ejemplo 
de las regiones). Pero el caso que hasta ahora se ha presentado, en Colombia, demuestra 
que este concepto fue útil para expulsar del sistema una norma que no podía ser separada 
de contenidos partidistas de muy difícil tratamiento. 

En un controvertido caso en que el Presidente Alvaro Uribe (en el poder desde 
2002), había impulsado la aprobación de la ley no. 1354 del 2009 a través de la cual 
se pretendía reformar la Constitución para derogar la prohibición de una segunda  
reelección, dando pie, de nueva cuenta, a su propia candidatura presidencial. Después 
de reconocer vicios manifiestos en el proceso legislativo (sobre todo, por irregularidades 
de financiamiento de la campaña gubernamental emprendida fraudulentamente por 
Comités de Promotores que vulneraron los principios de transparencia y pluralismo 
político del elector52) la Corte basó su sentencia sobre los límites al poder de reforma de 

50 Decisión del Segundo Senado de 30 de junio de 2009, BVerfGE, 182.
51 Ibidem, considerando 4.
52 Concretamente, el Comité gastó 6 veces más del monto asignado para tal efecto por el Consejo Nacional 

Electoral, y superó por 30 veces los topes de financiamiento de particulares.
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la Constitución. Reiterando una lectura sobre los límites del constituyente derivado, la 
sentencia determinó que éste “tiene competencia para reformar la Constitución, mas no 
para sustituirla, por lo cual todo cambio en la identidad del texto constitucional implica 
un vicio de competencia por exceso en el ejercicio del poder reformatorio” 53. 

Puede advertirse la forma en que la argumentación de los antecedentes europeos 
siguió un rumbo distinto al ser empleada de este lado del Atlántico, si bien, la esencia de 
buscar como parámetro el texto de la Constitución fue de gran utilidad al juez colombiano 
en su afán de restringir una decisión de suyo arbitraria. Además, sentencias posteriores 
a la comentada han demostrado que la Corte de este país latinoamericano escapó del 
riesgo de utilizar este concepto como “comodín” para expulsar del ordenamiento todo 
aquello que pareciera políticamente delicado y de cuyos argumentos jurídicos  pudiera 
colocarlo en situación comprometedora54.

53 Sentencia C-141/10 (26 de febrero de 2010), Expediente CRF-003, Magistrado ponente Humberto Antonio 
Sierra Porto (Corte Constitucional, comunicado No. 9 del 26 de febrero de 2010). Un segundo vicio sancionado 
por la Corte tuvo que ver con el procedimiento legislativo, puesto que se trataba de una iniciativa ciudadana (que 
originalmente, planteaba la posibilidad de reelección mediata, a saber, con un período de por medio). Ocurrió que la 
Comisión Permanente del Senado, encargada de dar trámite a la iniciativa, modificó su texto original, para permitir 
la reelección simple y llana. La Corte determinó que el Congreso no tiene facultad de iniciativa ni de enmienda en 
materia referendaria, por lo que vulneró las limitaciones que le impone el principio de democracia participativa, 
y por ende, el de identidad y de consecutividad del trámite legislativo. Y por último, la Corte colombiana planteó 
la necesidad de controlar la coherencia de una reforma a partir de la secuencia que deban observar reformas y 
lecturas jurisprudenciales (para el caso, en coherencia con decisiones dictadas desde 2003), y reconoció que en 
todos estos casos, no han procedido reformas constitucionales que desconozcan los principios estructurantes de la 
Constitución de 1991, en Cajas Sarria, Mario Alberto, “Constitucionalidad del referendo reeleccionista: aspectos 
jurídico-políticos del reformismo constitucional en Colombia”, documento de trabajo ICESI, 2010.

54 En la Sentencia C-302 del 28 de abril de 2010 (M.P. Juan Carlos Henao) la Corte constitucional juzgó 
la constitucionalidad del acto legislativo 01 de 2009 que buscaba fortalecer los partidos políticos y combatir la 
doble militancia política al establecer un severo régimen de castigos a  quienes incurran en transfuguismo y doble 
militancia en política en las Corporaciones Públicas. Para la Corte, no hubo una sustitución de la Constitución 
pues la modificación no era de la magnitud como para desvirtuar la identidad de la Carta Política vigente antes 
de la enmienda. También consideró que constituía una medida de transición de un régimen benigno frente al 
transfuguismo y la doble militancia en política hacia uno más severo, ibidem, p. 20.
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CAPÍTULO XXI

JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL Y SUPREMA CORTE              
EN MÉXICO: UN ENFOQUE EVOLUTIVO

Raúl GUILLÉN LÓPEZ

RESUMEN: La Suprema Corte de Justicia de la Nación en México ha adquirido 
recientemente un papel protagónico en el escenario político nacional con motivo 
del control constitucional que ejerce. Sin embargo, a pesar de que recientemente las 
condiciones han permitido la coexistencia de este control con la vida política, no 
siempre ha sido así. En el presente artículo se analiza la evolución de la Suprema 
Corte como agente constitucional en la historia mexicana. Se pretende evidenciar que 
aún cuando haya un remanente análisis de legalidad, existe una tendencia evolutiva 
claramente delineada que orienta a la Corte a transformarse en un verdadero Tribunal 
Constitucional con un peso político específico.

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El modelo constitucional se estableció en Europa y América a finales del siglo 
XVIII  y principios del siglo XIX. Algunos ejemplos que respaldan tal afirmación son 
la constitución francesa, la norteamericana y, desde luego, la constitución española de 
Cádiz. 

Todas ellas de una u otra forma influyeron en el proceso de elaboración y 
construcción del modelo constitucional de los territorios que lograron la independencia 
del imperio español a principios del siglo XIX (lo que ahora se conoce como la región 
de América Latina). Ideales como soberanía del pueblo, división de poderes, derechos 
fundamentales, democracia, entre otros, fueron postulados en las leyes fundamentales 
que lograron promulgarse bajo esta influencia.

En aquella época, como se desprende de los debates que se pueden apreciar en el 
proceso de discusión y elaboración de dichas constituciones, ya se tenía visualizada 
la necesidad de establecer mecanismos jurídicos que aseguraran o garantizaran el 
cumplimiento estricto de las disposiciones constitucionales. 

En el caso de la Constitución española de 1812, había sanciones (inclusive penales) 
para los que vulnerarán ciertas disposiciones constitucionales. Sin embargo, tales 
mecanismos jurídicos tenían como propósito más bien el castigo para el trasgresor de la 
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ley fundamental y no la eficacia de la norma constitucional (como propósito principal). 
De tal suerte, es entendible que ante la ausencia de previsiones para la eficacia de la 
constitución, tampoco hubiese una necesidad de regular jurídicamente procedimientos 
que atendieran esto último. Obviamente, se trataba de los inicios de un nuevo régimen 
jurídico establecido en sociedades donde el sistema monárquico había reinado durante 
siglos.

El nuevo modelo constitucional tenía que funcionar (ponerse en marcha) sólo así 
podían detectarse las necesidades y ajustes indispensable para su mejor funcionamiento. 

La historia del derecho nos demuestra que las normas jurídicas no siempre se logran 
aplicar del todo en la práctica, ya que existen múltiples factores que pueden influir para tal 
propósito. Los pueblos evolucionan de forma gradual, en ocasiones lenta o rápidamente 
según factores políticos, económicos y sociales; de ahí que resulte pertinente realizar los 
ajustes jurídicos necesarios para lograr que haya la menor separación posible entre lo 
que contempla el texto legal y su aplicación en la práctica. Precisamente, en este punto, 
podemos ubicar la figura del control constitucional que viene a ser, lisa y llanamente, un 
mecanismo jurídico para lograr la aplicación eficaz de la norma constitucional. 

Diversos países de América Latina como Chile, Colombia, Argentina y México (sólo 
por mencionar algunos) han establecido instrumentos legales para procurar el respeto a 
la Constitución Política.

En el caso mexicano, la historia nos plantea desde el siglo XIX el juicio de amparo 
como instrumento de control constitucional para velar por las violaciones a las garantías 
individuales. Por lo que respecta a la parte orgánica de la Constitución y protección de 
principios torales del modelo constitucional (como son el de supremacía constitucional 
y división de poderes) no existieron estrategias legales para lograr la eficacia de la 
norma constitucional en tales rubros (salvo excepciones como el caso del supremo 
poder conservador en 1836).

Durante el siglo XX los mecanismos de control constitucional se han establecido 
y fortalecido, ya que el juicio de amparo continuó su vigencia y aparecieron otros 
como son las facultades de investigación de la Corte por violaciones graves a garantías 
individuales, las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales 
(reforma constitucional de 1994-1995), todas ellas siendo competencia de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación1.

La reforma aludida en el párrafo anterior, logró atender aspectos indispensables para 
un mejor y más eficiente control constitucional, otorgándole de forma clara a la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, facultades para pronunciarse sobre la constitucionalidad 
de leyes y actos de autoridad, así como también facultándola para resolver conflictos 
competenciales entre los diversos poderes.

1 Es importante señalar que, ya desde la Constitución de 1917, se contempló el juicio político como un 
instrumento con el propósito de fincar responsabilidad a altos servidores públicos por determinadas violaciones 
a la Ley Fundamental. Por otra parte, a principios de la última década del siglo pasado también se instaló la 
Comisión Nacional de Derechos Humanos para la protección de derechos humanos ya reconocidos en el texto 
constitucional, aunque dicha institución sólo puede hacer recomendaciones a las autoridades responsables.
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La reforma constitucional de 1999, atendió rubros que tienen que ver con la estructura 
del poder judicial de la federación y otros aspectos que intentaban mejorar su eficacia 
funcional.

2. EVOLUCIÓN DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA 

El gran auge de las ideas liberales en el mundo y el establecimiento del modelo 
constitucional de forma generalizada (prácticamente en toda Europa y América) sin 
lugar a dudas, influyeron para que en México se adoptara el nuevo modelo reflejado 
en la Constitución en 1824. Al revisar las discusiones suscitadas durante el proceso 
legislativo de la ley fundamental aludida, podemos apreciar que el debate llevado a cabo 
en lo concerniente al Supremo Tribunal de Justicia, recayó en temas tales como requisitos 
exigibles para fungir como ministro, facultades, estructura, entre otros. En el tema de las 
facultades nos interesa resaltar aquélla que permitía hacerse cargo de responsabilidades 
de los funcionarios por infracciones a la constitución (el procedimiento para la 
aplicación de tal facultad debía regularse en una ley). Se trataba de una figura jurídica 
que si bien no tenía como propósito principal la eficacia de la norma constitucional en 
cuanto a su cumplimiento, sí constituía un mecanismo legal para que no quedara impune 
la actividad de funcionarios que violaran la ley constitucional. Aquí tenemos de forma 
incipiente un instrumento jurídico a cargo de la Suprema Corte cuyo propósito es el de 
sancionar a funcionarios que trasgredieran el marco constitucional2. 

José Luis Soberanes asevera que la Constitución de 1824, si bien contempló la 
facultad de la Suprema Corte para conocer de las infracciones a ley fundamental y a las 
leyes federales según se estableciera en la ley respectiva, no tuvo eficacia práctica, pues 
a pesar de existir tal disposición dicha ley nunca se expidió3.

En los años posteriores, específicamente en Las leyes Constitucionales de 1836 que 
por cierto establecieron un régimen centralista, se podía encontrar algunas disposiciones 
relativas directamente a mecanismos de control constitucional. Estos mecanismos no se 
encontraban en manos de la Suprema Corte de Justicia de la Nación sino más bien del 
Supremo Poder Conservador, tal y como se desprendía de la segunda ley, artículo 12 
que a la letra señalaba lo siguiente:

“Las atribuciones se esté Supremo Poder eran la de declarar la nulidad de una 
ley o decreto, dentro de dos meses después de su sanción, cuando fueran contrarios 
a la Constitución, dicha declaración tenía que ser planteada por el supremo Poder 
Ejecutivo, la alta Corte de Justicia o parte de los miembros del poder Legislativo (en 
este último caso debían firmar por lo menos dieciocho para alcanzar la representación). 
Asimismo, declarar a petición del poder legislativo o por la Suprema Corte de Justicia, 
la nulidad de los actos del Poder Ejecutivo, cuando fueran contrarios a la Constitución 
o a las leyes, debiendo hacer esta declaración dentro de cuatro meses, desde que se 

2 Barragán Barragán, José, Introducción al Federalismo (La Formación de los Poderes 1824), Universidad de 
Guadalajara, 1ra reimpresión, México, 1994, pp 229 y ss.

3 Soberanes Fernández, José Luis, El Poder Judicial Federal en el Siglo XIX, 2ª edición, UNAM, México, 
1992, p. 29.
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comunicaran esos actos a las autoridades respectivas. Además, declarar en el mismo 
término la nulidad de los actos de la Suprema Corte de Justicia a solicitud por alguno 
de los otros dos poderes, y sólo en el caso de usurpación de facultades.4”

Así pues, de forma indirecta la Suprema Corte de Justicia podía participar en los 
procedimientos relativos a lograr control constitucional solicitando que el órgano 
facultado (Supremo Poder Conservador) se pronunciará sobre la constitucionalidad o 
no de leyes y decretos. Asimismo, sobre la constitucionalidad o no de actos realizados 
por los otros dos poderes y como éstos últimos a su vez podían solicitar al Supremo 
Poder Conservador se pronunciará sobre la constitucionalidad o no de actos realizados 
por la propia Suprema Corte de Justicia de la Nación. Sobre la actividad en la práctica 
de tales disposiciones jurídicas no tenemos hasta el momento noticia, pero constituye un 
interesante antecedente legislativo que como veremos más adelante se puede relacionar 
directamente con vigentes mecanismos de control constitucional5. 

En la década siguiente de dicho siglo a propuesta de Mariano Otero se estableció a 
nivel federal el juicio de amparo, como un derecho de los habitantes de la nación mexicana 
para defender sus derechos constitucionales contra actos violatorios de los mismos por 
parte de las autoridades federales y locales de carácter ejecutivo y legislativos (aunque 
posteriormente se amplio para actos del poder judicial y de otras autoridades). El 21 de 
mayo de 1847 el “Acta Constitutiva y de Reformas” contemplaba:

Artículo 25. Los Tribunales de la Federación ampararán á cualquier habitante 
de la República en el ejercicio y conservación de los derechos que le concedan esta 
Constitución y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los Poderes Legislativo 
y Ejecutivo, ya de la Federación, ya de los Estados; limitándose dichos tribunales á 
impartir su protección en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna 
declaración general respecto de la ley ó del acto que la motivare6.  

La disposición consagró uno de los procedimientos más relevantes del derecho 
mexicano, el juicio de amparo, dando a partir de entonces una doble fisonomía a la 
Suprema Corte, esto es, como tribunal superior de última instancia y como institución 
encargada de proteger el marco constitucional a través del amparo.

La constitución de 1857 estableció como atribución de la de la Suprema Corte 
de Justicia, en última instancia, el conocimiento de amparo como medio de control 
constitucional, además de consagrarla como máximo tribunal de la federación al 
otorgarle facultades para resolución de conflictos competenciales, la interpretación 
final en materia de legalidad, resolver conflictos entre entidades federativas, entre otras 
atribuciones.

4 Véase Tena Ramírez, Felipe, Leyes Fundamentales de México, 23ª edición, editorial Porrúa, México, 2002, 
p. 210.

5 Nos referimos a las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad ya encomendadas a 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación como órgano facultado para resolver tales procedimientos.

6 Véase Tena Ramírez, Felipe, Op. Cit., p. 475.
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En las décadas posteriores hubo algunas modificaciones al marco normativo. 
Por ejemplo en 1862, durante el gobierno de Juárez, se decretó el reglamento de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación y en 1900 se reformó el texto constitucional 
contemplando cambios importantes en el poder judicial. La característica común de 
tales modificaciones está relacionada principalmente  con cuestiones de organización y 
estructura de la Corte.

Sobre la evolución del poder judicial y concretamente de la Suprema Corte de 
justicia de la Nación el jurista Héctor Fix comenta:

“El Poder Judicial federal mexicano posee una doble competencia: en asuntos 
federales ordinarios, y en asuntos de constitucionalidad a través del juicio de amparo…
Su propósito inicial era el de ser un procedimiento simple y  rápido ante los tribunales 
federales para la protección de los derechos fundamentales de los ciudadanos que fueran 
afectados por las autoridades públicas. Sin embargo, con el tiempo, este procedimiento 
se transformó en un mecanismo muy complejo para lograr la revisión última de toda 
clase de resoluciones de autoridad, incluyendo las de todos los tribunales locales y 
federales ordinarios. Esta transformación condujo a lo que un estudioso (Emilio Rabasa) 
llamó, a comienzos del siglo XX, la “imposible tarea” de la Suprema Corte.”7 

Para principios del siglo XX el país estaba en crisis por factores económicos, 
políticos y sociales, había notorias desigualdades e injusticias lo que provocó la 
revolución mexicana y una nueva carta magna en 1917. Dicha Ley Fundamental asignó 
a la Suprema Corte de Justicia de la Nación mayores atribuciones como órgano de 
control constitucional ya que el amparo mexicano se fortaleció, se le otorgó  facultades 
para resolver conflictos entre órganos de gobierno y poderes del estado e investigar 
violaciones graves a garantías individuales, cuyo funcionamiento ha sido escaso en 
la práctica (artículo 97). Tanto la facultad para dirimir conflictos y la de investigar 
violaciones graves, no fueron utilizadas durante casi todo el siglo por cuestiones políticas 
(predominio de un solo partidos en los poderes legislativo y ejecutivo). De aplicación de 
estos mecanismos no existe una práctica constante salvo escasas excepciones.8  

Las reformas constitucionales de 1928, 1934 y 1951 modificaron la estructura 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, pero esta última, además contempló 
la creación de tribunales colegiados integrados por tres magistrados y distribuidos 
por toda la República. La reforma se realizó con el propósito de aminorar el rezago 
acumulado en la Suprema Corte de Justicia, pues hasta dicho año, el máximo tribunal 
era el único competente para resolver amparo directo en todas las materias (penal, civil, 
administrativa, etc) y de todos los amparos indirectos en revisión planteados contra 
sentencias por jueces de distrito de todo el país. Cabe resaltar que la Suprema Corte 

7 Fix Fierro, Héctor, Tribunales, Justicia y eficiencia, Estudio sociojurídico sobre la racionalidad económica  
en la función judicial, UNAM, México, 2006, p. 146

8 Por lo que toca a controversias constitucionales, el caso donde se determinó que las zonas arqueológicas eran 
patrimonio de la nación, pero se encontraba en jurisdicción federal. Por lo que toca a la facultad de investigación, 
el caso de León a medidas del siglo pasado. Muy interesante hubiera sido que la Suprema Corte hubiera ejercido la 
faculta de investigación  en el caso de la matanza de Tlatelolco en 1968 –aunque no había condiciones para ello-, 
tal como sí lo hizo en el caso de Aguas Blancas en la última década del siglo pasado.
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de Justicia de la Nación continuó conservando la competencia originaria en algunos 
supuestos contemplados en el marco normativo (ley de amparo y ley orgánica del Poder 
Judicial Federal). 

Aún así, el problema de rezago no se resolvió y se continuó con reformas tendientes 
a abatir tal problemática; muestra de ello son las modificaciones legales de 1967, 1979 
y 1987. 

El magistrado Luna Castro, corrigiendo a Fix Zamudio y Cossío Díaz, señala que si 
bien la Suprema Corte tiene una inclinación de convertirse en un tribunal constitucional, 
atendiendo a las reformas de 1987-1988, lo cierto es que todavía se ocupa de cuestiones 
de legalidad no necesariamente relacionados a aspectos directamente constitucionales, 
por lo que aseverar que las funciones de legalidad pasaron a tribunales colegiados de 
circuito en su integridad y que la Suprema Corte de Justicia de la Nación quedó como 
órgano exclusivamente en materia de constitucionalidad no es correcto tal y como 
afirman los citados juristas en sus obras.9 

Es importante señalar que un gran número de amparos que se interponen tiene que 
ver con alegaciones por violaciones a las garantías de legalidad y seguridad jurídica 
contempladas en los artículos 14 y 16 de la Constitución política de los Estados Unidos 
Mexicanos.

Sobre la importancia del amparo como mecanismo de control constitucional el 
magistrado Luna Castro señala:

“En el estado mexicano, mientras existan datos que reflejen el necesario otorgamiento 
del amparo contra actos de autoridad judicial ordinaria, local o federal, el amparo por 
exacta aplicación de la ley, seguirá existiendo como un legítimo medio de defensa de 
los gobernados que en los supuestos de su procedencia, siguen viendo en él la última 
esperanza de un verdadero acceso a la justicia constitucional, es decir, el último reducto 
de la legalidad, la cual, en términos, de los artículos 14 y 16 constitucionales representa 
un derecho fundamental de legalidad y seguridad jurídica, esto último incluso, como 
exigencia de argumentación razonada conocida hoy en día, como fuente de legitimación 
de la función jurisdiccional misma.”10  

En nuestra opinión no todo lo mencionado es positivo. Existen problemas graves 
en la aplicación de este mecanismo de control constitucional, ya que hay un ejercicio 
abusivo en la utilización de este instrumento; además, el amparo en un gran número de 
casos se otorga “para efectos” esto es, en la mayoría de los casos, no tiene implicaciones 
de fondo y se atienden a formalidades que no benefician al quejoso. Otro problema, no 
menor, es el costo tan alto para el quejoso y el acceso limitado debido a su tecnicidad. 
Sobre esto último el jurista Fix Fierro advierte:

Incapaz de crecer por falta de peso político para negociar un presupuesto satisfactorio, 

9 Luna Castro, José Nieves, La Suprema Corte de Justicia como Órgano de Legalidad y Tribunal Constitucional, 
editorial Porrúa, México, 2006, pp  40 y ss.

10 Ibidem, p. 23
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y enfrentando una carga de trabajo creciente, los juzgados federales de distrito recurrieron 
a un mayor grado de selectividad, bajo la forma de un porcentaje creciente de juicios de 
amparo desechados por razones procesales. Así, estos juzgados empezaron a interpretar 
rigurosamente las causales de sobreseimiento previstas por la ley, tales como la “la falta 
de interés jurídico ”la “consumación irreparable” o la “existencia” del acto reclamado, 
el “no agotamiento de los recursos ordinarios”, etcétera.11 

El mismo jurista, apoyándose en datos estadísticos, refiere que en los juzgados 
federales de distrito, en términos generales, se puede apreciar una correlación entre 
el porcentaje de asuntos desechados, por razones procesales, el cual llegó al 79% en 
1992, y la carga anual promedio de trabajo de los juzgados, frente al trasfondo de un 
porcentaje relativamente reducido y constante. A pesar del aumento de los juzgados tal 
tendencia ha permanecido, pues el porcentaje de amparos sobreseídos ha permanecido 
elevado, de los cuales son impugnados sólo el 11%.12 

En nuestra opinión, resulta por demás desafortunado que se tenga que acudir 
prácticamente a una tercera instancia (mas allá de que se considere un recurso) para buscar 
un fallo conforme a derecho, lo que denota no sólo malas prácticas de las autoridades 
estatales y federales sino también problemas de corrupción, falta de legitimación de 
tribunales tanto locales como federales, una justicia lenta y no expedita, así como una 
justicia cara (en contravención con el artículo 17 constitucional).

Para algunos juristas, inclusive el amparo vulnera el ejercicio de la soberanía de los 
estados en materia de justicia.

Continuando con las reformas, la reforma constitucional de 1994-1995 estimamos 
contempla modificaciones ya evidentes de transformar a la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación como un tribunal constitucional al otorgar al máximo tribunal facultades 
para resolver acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales. Es 
conveniente mencionar que la Suprema Corte dejó de atender aspectos administrativos 
con la creación del Consejo de la Judicatura Federal con el propósito de que el máximo 
tribunal se concentrara en su función jurisdiccional.

 En lo concerniente a la reforma constitucional de 1999, ésta tocó aspectos inherentes 
a la estructura y funcionamiento de diferentes órganos del poder judicial de la federación, 
inclusive la creación del tribunal federal especializado en materia electoral. 

Cabe destacar que si bien hay una evidente tendencia de transformar a la Suprema 
Corte en un tribunal constitucional, también es posible apreciar que dicho tribunal realiza 
funciones no exclusivamente constitucionales, pues continua resolviendo asuntos que 
no son de control constitucional en sentido estricto, por ejemplo la facultad de atracción 
en amparos directo y la facultad de dirimir conflictos competenciales entre tribunales 
colegiados, entre otros. 

11 Fix Fierro, Héctor, Tribunales, Justicia y eficiencia, Estudio sociojurídico sobre la racionalidad económica  
en la función judicial, UNAM, México, 2006, Op. Cit.,  p.147.

12 Ibid
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3. PODER JUDICIAL Y DEPENDENCIA CON EL PODER EJECUTIVO

Durante algunos periodos del siglo XIX, la situación política del país fue bastante 
inestable: varios militares fueron titulares del poder ejecutivo y su llegada al poder, 
en mucho de los casos, no fue precisamente por la vía democrática, sino más bien 
por medio de la imposición. También hubo intentos de establecer dos imperios, el de 
Iturbide a principios del surgimiento de la nación mexicana y a mediados del siglo el de 
Maximiliano, aunque ninguno de ellos logró consolidarse. La fuerza del poder ejecutivo 
hizo que los demás poderes (legislativo y judicial) padecieran una debilidad notoria y 
una dependencia marcada ante el presidente.

Diversas guerras con otros países, específicamente con Estados Unidos de 
Norteamérica y Francia en épocas diferentes (mediados del siglo XIX) se suscitaron 
para defender el territorio nacional, lo cual provocó un estancamiento significativo o 
evidente en el desarrollo y consolidación del país.

En estas condiciones, el poder judicial no tuvo un funcionamiento adecuado; los 
salarios eran bajos y la infraestructura inadecuada, además de problemas de corrupción 
y lentitud en la administración de justicia sólo por mencionar algunos problemas. 
Inclusive en los años de estabilidad del país, aún durante el periodo de Benito Juárez y 
la desarticulación del imperio de Maximiliano, muchos militares ocupaban diferentes 
puestos y el presupuesto se utilizaba para mantener al ejército ya inactivo.

De ahí que el principal órgano del poder judicial, la Suprema Corte de Justicia, más 
bien tuvo un papel modesto y poco activo en resolver aspectos legales vinculados al 
ámbito constitucional.

En las últimas décadas del siglo XIX, don Porfirio Díaz llega a la presidencia y logra 
establecer un régimen dictatorial cuya duración rebasó los treinta años, situación que si 
bien propició un desarrollo económico (por lo menos durante un tiempo) y estabilidad 
política, la imposición del poder ejecutivo ante los demás poderes era evidente (el 
funcionamiento del poder judicial estaba condicionado al parecer de la persona del 
presidente). Durante esta época no podemos identificar con claridad una participación 
protagonista de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, más bien podemos apreciar 
un papel discreto debido a que las decisiones importantes, en todos los ámbitos eran 
tomadas directamente o bien con la aquiescencia del presidente de la república.

Así pues, durante el siglo, los tribunales (según fuentes que podemos encontrar en 
el archivo general de la nación) llevaron a cabo una actividad jurisdiccional en mucho 
de los casos, con motivo del juicio de amparo interpuesto por supuestas violaciones a 
garantías individuales, dictando resoluciones o sentencias para determinar la vulneración 
o no de éstas últimas.

Posteriormente, ya en el siglo XX, durante el periodo revolucionario  y 
posrevolucionario, nuevamente llegó la inestabilidad del país y crisis económica, lo que 
ocasionó que la Suprema corte de justicia no tuviera un funcionamiento en las mejores 
condiciones.
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Ya para la década de los treinta, se empezó a consolidar un sistema de tipo 
presidencial y con ello llegó la estabilidad política. En este contexto el poder judicial y 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación iniciaron un largo proceso de fortalecimiento 
institucional, desarrollo en infraestructura, incremento de personal, en otras palabras, 
inició su consolidación, aunque no su independencia, debido a que sus integrantes eran 
propuestos por el titular del ejecutivo con aprobación del senado el cual era manejado por 
aquél. No hay que ignorar que si bien esta fórmula de nombramiento de ministros de la 
corte es teóricamente razonable, lo cierto era que de hecho el presidente tenía el control 
del poder legislativo, pues la mayoría de los legisladores eran de su mismo partido 
político, esto es, podía influir en la decisión final. Otro aspecto a considerar es que el 
poder judicial carecía de peso político para asegurarse un presupuesto satisfactorio, de 
ahí su falta de dependencia en relación con los demás poderes.

Sobre el papel de la Suprema Corte como órgano de control constitucional vale la 
pena poner del conocimiento del lector lo planteado por Fix Fierro:  

“Desde los años cuarenta hubo un par de intentos por conferir a la Suprema Corte 
solamente el conocimiento de los asuntos de constitucionalidad. Tales esfuerzos (que 
finalmente fructificaron más tarde, entre 1987 y 1999) fracasaron en parte porque 
el aumento de poder para la Corte que hubiera derivado de ellos podía entrar en 
contradicción con los intereses con un régimen presidencialista autoritario. La debilidad 
del poder judicial federal quedaba de manifiesto también por el hecho de que el número 
de tribunales federales inferiores creció a un ritmo muy lento hasta mediados de los años 
ochenta, muy por debajo del crecimiento de la población y otros indicadores sociales.” 13 

A pesar de lo anterior, durante este periodo la Suprema Corte de Justicia tuvo 
una participación más activa en su papel de máximo órgano del poder judicial, sus 
resoluciones se incrementaron y empezó  a resolver cada vez más problemas en las 
diferentes áreas, penal, civil, laboral, constituyéndose principalmente en un tribunal 
de legalidad, pero también en un tribunal constitucional al resolver cuestiones del 
juicio de amparo por violaciones a garantías individuales contempladas en el marco 
constitucional. 

4. FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA Y SUPREMA CORTE DE 
JUSTICIA DE LA NACIÓN

A) Fórmula para nombramiento de ministros

Durante casi todo el siglo XX, concretamente en la época del presidencialismo, el 
papel de la corte estaba condicionado de una u otra forma al poder ejecutivo, cuya 
dependencia era notoria si tomamos en consideración el sistema de nombramiento de 
ministros de la corte. La ley fundamental otorgaba (y otorga) al titular del poder ejecutivo 
la facultad de proponer al senado una terna para ocupar la plaza de ministros y el senado 

13 Ibídem. 
14 Sobre la interrelación justicia constitucional y regimenes democráticos, véase: Ferreres Comella, Víctor, 

Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1997. 
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designaba a un ministro de la terna. En la práctica, se trataba de una simulación, pues 
era de todos sabido, atendiendo al control político del presidente, que el senado no tenía 
la última palabra sino que era el propio presidente de la república.

Todavía en la última década del siglo pasado, el presidente de la república Ernesto 
Zedillo tuvo el impulso político necesario para modificar la estructura de la Suprema 
Corte y la redujo hasta once ministros.

También en la última década del siglo pasado se presentaron cambios importantes 
en el país que trastocaron de forma notoria la actividad de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, el rompimiento del régimen presidencial y el fortalecimiento de la 
democracia14 han hecho que el titular del poder ejecutivo ya no tenga la última palabra 
en la designación de ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, pues 
no tiene mayoría de su partido en el congreso, por lo tanto debe de negociar o lograr 
consenso para su aprobación. Situación que ha provocado una cierta independencia.15  

B) Acciones de inconstitucionalidad

El panorama político para el presidente cambió de forma radical ya que el 
fortalecimiento de la democracia mexicana ha roto con el dominio del poder ejecutivo 
sobre los demás poderes16. 

En este contexto, el poder legislativo ya no es manipulado por el titular del poder 
ejecutivo (me refiero al ámbito federal, ya que en algunas entidades federativas todavía 
no se logra romper con tal inercia ya histórica), esto es, ya no se presenta por parte del 
partido oficial (controlado de facto por el presidente) lo que se llamaba mayoriteo, en el 
que muchas ocasiones, aunque se tuviera la razón por la minoría opositora, se aprobaban 
las leyes (es lo que comúnmente los legisladores lo nombran como derecho al pataleo). 
Otro efecto que se tuvo con la llegada de la democracia es que se rompió con la hegemonía 
del partido oficial en la esfera gubernamental no sólo presidencial, sino también estatal 
y municipal, ya que ahora los gobernantes pertenecen a diferentes partidos políticos con 
propuestas, programas y planteamientos en ocasiones radicalmente diferentes. 

Así pues, se debía dar salidas a los conflictos que se empezaran a generar con motivo 
de oposición de ideas en relación a la aprobación de leyes por parte de los partidos 
políticos. Algún órgano debía resolver tal problemática. Finalmente, se determinó que 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación tendría tal facultad, constituyéndose así como 
el árbitro en la arena legislativa entre las diferentes corrientes políticas. De tal suerte, 
la corte ha ingresado completamente a la arena política17, convirtiéndose además en 

15 Para muestra un botón, recientemente (finales de 2010) debido al fallecimiento del Ministro Gudiño Pelayo, 
fue necesaria la postulación de un nuevo ministro, motivo por el cual el presidente Felipe Calderón propuso una 
terna, misma que fue rechazada por el senado. Actualmente, el senado analiza la segunda terna propuesta por el 
ejecutivo.

16 Vargas Viancos, Juan Enrique, Sistemas Judiciales, “Las Cortes Supremas y la Reforma Judicial en 
América Latina”, Sistemas Judiciales, Centro de estudios de Justicia de las Américas CEJA año 7, Número 13. 
Argentina, 2008.

17 Esta inserción no resulta sencilla desde un punto de vista de legitimidad y ratio del poder, véase Álvarez 
Álvarez, Fernando, “Legitimidad democrática y control judicial de constitucionalidad”, Díkaion, Colombia, año 
17, núm. 12, 2003, pp. 147-177; de igual forma: Bergalli, Roberto, “Protagonismo judicial y representatividad 
política”, Doxa, España, Vol. 1, Números 15-16, 1994, pp. 423-445. Bergalli sugiere que la legitimidad 
democrática de un poder judicial es adquirida mediante la propia toma de decisiones. 
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protector de principios torales del modelo constitucional (como son el principio de 
supremacía constitucional y la división de poderes).

Para resolver sobre la constitucionalidad de las leyes se estableció la figura de la acción 
de  inconstitucionalidad. Esta figura procesal ya tenía un desarrollo en otros países cuya 
democracia estaba fortalecida durante décadas. En el caso mexicano era indispensable 
tener una válvula de escape a conflictos legislativos que podían ocasionarse por las 
diferentes posturas de los diversos partidos políticos. Así tenemos que el incremento 
en la utilización en nuestro país de las acciones de inconstitucionalidad es por demás 
evidente. La corte establece la última palabra en temas polémicos y de impacto social en 
las diversas áreas del derecho penal, laboral, electoral, financiero, etc.

C) Controversia constitucional

Otro conflicto no menor que  se suscita con motivo de la democracia es el choque 
entre los diversos poderes y gobernantes en una entidad federativa, por ejemplo, 
presidentes municipales de diferentes partidos políticos, con un gobernador de 
determinado partido y un presidente de la república también de otro partido, lo cual 
desde luego provoca conflictos en la ejecución de actos de autoridad. Allí también debía 
tener una participación la corte para resolver problemas competenciales en la aplicación 
de actos de autoridad; al procedimiento que se contempló para resolver tales fenómenos 
jurídicos se le denominó controversia constitucional.

Sobre la aplicación de este instrumento de control constitucional Joaquín Brage 
Camazano señala:

Y en cuanto a las segundas, debe decirse que son un instrumento procesal por 
medio del cual se tratan de resolver conflictos entre órganos constitucionales o entre 
distintos niveles de gobierno. Lo cierto es que este tipo de conflictos no se producían 
con frecuencia digna de mención en México hasta bien recientemente, por tratarse de un 
“sistema político autoritario y cerrado, dominado por un partido casi único, incluyente 
y organizado de manera corporativa”, en el que bastaban “los mecanismos políticos 
´internos´ de negociación o autoridad”. La situación, sin embargo, va cambiando 
progresivamente a medida que se extiende y fortalece el pluralismo político, que genera 
conflictos entre órganos y niveles de gobierno dominados por distintos partidos políticos. 
Ello, junto a otros factores, propició la reforma de la regulación que la Constitución ya 
hacía con anterioridad de las controversias constitucionales…18 

Sobre la poca utilización de la controversia constitucional Miguel Orozco Gómez 
plantea:

Escasas fueron las controversias constitucionales suscitadas durante la vigencia del 
artículo 105, antes de ser reformado en 1994 e igualmente escasas las sentencias que 
revistieran algún interés…Consideró que este se debe en gran medida, al predominio 

18 Véase Brage Camazano, Joaquín, La acción abstracta de Incosntitucionalidad, Universidad Nacional 
Autónoma de México, México, 2005, p. 11.
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de un solo partido político en los Poderes Ejecutivo y Legislativo Federal, en sus 
correlativos en los Estados, así como en el orden municipal, lo que hacía difícil que 
pudieran proponerse a través de esta vía cuestiones de importancia y trascendencia 
constitucional…De igual forma no existía una legislación especializada que se encargase 
de regular estos procedimientos de orden constitucional.19 

Efectivamente no había condiciones políticas para que los diversos órganos y poderes 
del estado actuaran. En este sentido el ex ministro Genaro Góngora Pimentel advierte: 

Desde siempre, en México, se presento la necesidad de los municipios del país 
de protegerse de los ataques de los poderes locales o federales. En efecto, cuando 
un presidente municipal resultaba ser enemigo del gobernador y esa animadversión 
llegaba a trascender en actos concretos del Ejecutivo estatal para cambiar al municipio 
en cuestión, veíamos acciones dirigidas a lesionar el patrimonio del municipio con 
apropiación de arbitrios municipales, modificación de la Ley de Hacienda, para que 
los derechos que por concepto de diversos servicios públicos que se enteraban en la 
Tesorería Municipal, ahora se pagarán en la Tesorería del Estado y todo lo demás que 
se le pueda ocurrir al gobernador para someter el municipio enemigo, como tirar basura 
en las calles, promover huelgas de empleados municipales, etc… Si antes bastaba una 
advertencia del secretario de Gobernación para que los poderes de la República se 
pusieran en orden y no causaran problemas, ahora eso no es suficiente.20  

Los problemas del ámbito político se han resuelto en el pasado por una multitud 
de vías, exceptuando la jurisdiccional, situación que propició la vulneración del 
principio de supremacía constitucional y la división de poderes. Tales principios, con 
la inclusión de la controversia constitucional y la acción de inconstitucional, retoman 
vigencia y constituyen un paso hacia la certidumbre jurídica, hacia un verdadero control 
constitucional a cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nación.21  

D) Facultad investigadora de la Corte

Desde 1917, la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en el 
artículo 97, ha dispuesto que la Suprema Corte pueda realizar investigaciones tratándose 
de violaciones graves a garantías individuales. Se trata de un instrumento jurídico que  
todavía está vigente y posee un carácter judicial,  debido a que interviene la Suprema 
Corte de Justicia, pero no implica naturaleza jurisdiccional, ya que sólo es una función 
investigativa. El resultado que arroje esta investigación carece de todo atributo decisorio; 
el expediente que forma es de documentación, es un informe, no una sentencia. 

El uso de este instrumento jurídico se ha incrementado con el fortalecimiento de 
la democracia en la última década del siglo pasado y la participación de los diversos 
grupos políticos en contra de actos de autoridad que vulneran gravemente las garantías 

19 Orozco Gómez, Miguel, Procedimientos Constitucionales: Controversia Constitucional y Acción de 
Inconstitucionalidad, editorial Porrúa, México, 2004, p. 27

20 Góngora Pimentel, Genaro, “La Suprema Corte de Justicia como árbitro nacional”, Reforma, núm. 7, enero-
junio, 2006, pp. 28 y 29

21 Ferrajoli Luigui, “Derechos y Garantías” La Ley del más Débil, 3ª edición, editorial Trotta, Madrid, 2002, 
p.p. 15 y ss.
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individuales. Sin embargo, a pesar del florecimiento de las condiciones de participación 
ciudadana, su uso sigue siendo mínimo. Durante todo un siglo, ha funcionado sólo en 
casos puntuales: León, Aguas Blancas, Atenco, Lidia Cacho, Oaxaca, Guardería ABC, 
aunque ha habido otros casos rechazados.

Los ejemplos antes expuestos denotan un control que puede realizar la corte sobre 
autoridades que trasgreden el marco constitucional. Se trata de una actividad cada vez 
más común y menos alejada de la realidad en atención, precisamente, a la diversidad 
de corrientes políticas dentro del poder legislativo, mayores controles de la sociedad, 
trasparencia en la actividad de las autoridades, entre otras razones.

Sin embargo, debemos señalar también que esta figura ha sido muy cuestionada en 
cuanto a sus alcances y no ha logrado una consolidación como instrumento que logre el 
respeto y cumplimiento a las disposiciones constitucionales.

5. CONCLUSIONES

La Suprema Corte de Justicia de la Nación continúa fungiendo como un tribunal de 
legalidad, aunque la tendencia en las últimas décadas nos indica que tal actividad cada 
vez se va delegando con más frecuencia a tribunales inferiores (tribunales colegiados 
de circuito). 

Las reformas de 1994 continuaron la tendencia de convertir a la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación en un tribunal constitucional con mucha carga de trabajo y con un 
protagonismo como nunca lo había tenido en casi doscientos años. 

El titular del poder ejecutivo federal, si bien todavía propone la terna para ocupar 
la plaza de ministro al senado, ya no tiene la posibilidad de controlar la decisión final, 
pues carece de control político sobre el mencionado órgano legislativo (durante el 
presidencialismo el presidente manejaba de facto al poder legislativo).  De ahí que 
la calidad de las personas para ocupar el puesto de ministro sea  más transparente 
y discutida en el senado, además de que con ello el poder judicial ha adquirido una 
cierta independencia con  relación al presidente de la República. La carencia de un 
monopolio político sobre el órgano legislativo que designa a los ministros es la base de 
la legitimidad democrática de este mecanismo de nombramiento; recordemos que en 
casi toda América Latina, la designación de un juez constitucional se hace en conjunto 
por el poder ejecutivo y el poder legislativo22.

El juicio de amparo constituye el mecanismo de control constitucional a cargo 
generalmente de los tribunales del poder judicial de la federación, salvo excepciones 
en los que la Suprema Corte de Justicia puede resultar competente (como la facultad de 
atracción). Dicho instrumento legal permite prácticamente que esta última conozca los 
asuntos más relevantes del país aunque no se trate de fondo de una cuestión directamente 
constitucional. 

22 Base de Datos Políticos de las Américas. (2008) Normas de la justicia. Análisis comparativo de 
constituciones de los regímenes presidenciales. [Internet]. Georgetown University y Organización de Estados 
Americanos. http://pdba.georgetown.edu/Comp/Judicial/Constitucional/designacion.html.
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El fortalecimiento de la democracia ha impactado directamente en la transformación 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, ya que esta última, a través de las 
controversias constitucionales, resuelve conflictos entre los diversos poderes y 
autoridades que durante décadas fueran resueltas generalmente por la vía política.

El funcionamiento adecuado de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en los 
diversos procedimientos de controversias constitucionales protege el principio de 
división de poderes contenido en el marco constitucional.

La adecuada aplicación de las acciones de inconstitucionalidad, resueltas por la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, constituye un instrumento pertinente para 
evitar la creación de leyes contrarias a la constitución y hace vigente el principio de 
supremacía constitucional. 

La facultad de investigación, atribuida a la Suprema Corte para investigar violaciones 
graves a las garantías individuales, es un mecanismo cuya utilización ha ido en aumento, 
pero sigue siendo de uso excepcional.

En el marco del bicentenario de la independencia y centenario de la revolución 
mexicana, la Suprema Corte salió del anonimato, dejó su papel modesto, discreto, sumiso 
con respecto del poder ejecutivo, para convertirse en un órgano más independiente y 
cuya actividad es determinante para el país. 
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 CAPÍTULO XXII

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LAS 
REFORMAS CONSTITUCIONALES EN MÉXICO

Análisis sobre la invalidez intrínseca de la  sentencia interpretativa efectuada por la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, respecto a la procedencia en la aplicación  del control 

de constitucionalidad a la Reforma Constitucional del año 2002 en materia indígena.

Marcos del ROSARIO RODRÍGUEZ

Resumen: El Poder Revisor de la Constitución es el órgano encargado de gestar 
y adecuar el texto constitucional a la realidad. Esta función durante mucho tiempo, 
se consideró como ilimitada, es decir, que no había límites formales y materiales que 
pudiesen condicionarlo. Con el devenir y consolidación de los Derechos Humanos 
como factores de supremacía, se advirtió que todo poder debe supeditarse a estos, 
pues de lo contrario, atentarían contra la esencia misma del sistema constitucional. En 
algunos Estados, se ha configurado un núcleo de inmodificabilidad, o coto vedado, en 
el cuál se sustrae toda posibilidad de que los derechos y principios contenidos en dicho 
núcleo, puedan ser sujeto de cambio. En el sistema jurídico mexicano, no existe un coto 
vedado en el que pueda inactuar el Poder Revisor, por lo que se ha puesto en la palestra, 
que pasaría si dicho órgano actuara bajo el argumento de la legitimidad soberana, y de 
esta forma, reformara aspectos sustánciales, como los derechos fundamentales. Es por 
ello, que se pone a consideración, en que caso de una ejercicio desproporcionado por 
parte del Poder Revisor, qué instrumento de tutela sería el óptimo para salvaguardar los 
derechos y principios constitucionales que se vieran mermados.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La Constitución política es la norma fundante de todo el sistema jurídico, fungiendo 
como elemento rector e informante de los principios y valores esenciales de la sociedad1.

Ante esto, resultaría limitado concebir a la Constitución como un todo normativo, 
que valida al sistema por el hecho de tener un carácter supremo bajo un sentido formal. 
Si bien la ley fundamental contiene la cualidad de norma superior, su validez radica en 
los principios y valores esenciales que alberga. 

1…la idea de que la Constitución  encarna un “orden  de valores”  o una “unidad material”, que incluso a 
veces se califican de previos al ordenamiento  jurídico positivo. PRIETO SANCHÍS, Luis, Constitucionalismo y 
Positivismo, Ed. Fontamara, México, 1997, pp. 16, 17.
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La validación de cualquier acto jurídico se dará en la medida que se direccione y se 
adecue al ámbito material de la Constitución, sin detrimento del aspecto formal, ya que 
ambos deben complementarse para actuar como parámetros de medición2.

Por ende, es indispensable contar con un control constitucional óptimo, en el que 
se pueda hacer valer, no sólo los actos inconstitucionales en sentido formal, sino las 
vulneraciones materiales (en sentido negativo y positivo). 

Si el Poder Revisor al momento de efectuar alguna reforma no tiene en cuenta ésta 
realidad ontológica, puede gestar una modificación que de forma contenga los elementos 
de validez necesarios, pero en realidad, vulneran y alteran el contenido axiológico de la 
Constitución. Un ejemplo de esto sería, una reforma que tuviese como objeto directa o 
indirectamente la reducción de la eficacia de algún derecho fundamental3.

Bajo la tradición formalista imperante en nuestro país, durante mucho tiempo se 
ha negado la posibilidad de reconocer la existencia de algún tipo de incoherencia que 
pudiese alterar o incidir perjudicialmente en el contenido constitucional. 

Siguiendo un formalismo jurídico exacerbado, es contradictorio siquiera suponer que 
pueda haber un acto emanado del Constituyente que pudiera tener un efecto negativo, 
pues es éste quien da legitimidad a las reformas y modificaciones constitucionales, bajo 
dos premisas fundamentales: 1) el hecho de tener la potestad soberana del pueblo; y 
2) que toda reforma se adecua por naturaleza al carácter uniforme y coherente de la 
Constitución.

2. LA VIABILIDAD DEL AMPARO COMO MEDIO DE DEFENSA EN 
CONTRA DE REFORMAS CONSTITUCIONALES

Hacia finales de la década de los 90´ se planteó ante la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, un primer análisis relativo a la existencia de los posibles efectos 
inconstitucionales provinentes de las reformas efectuadas por el Poder Revisor. Es 
decir, que dichas reformas trajesen como consecuencia el detrimento de algún principio 
o la reducción de la eficacia de uno o varios derechos fundamentales.

Sin duda, los casos deliberados por el máximo tribunal, abrieron un debate que parecía 
inexpugnable, pues se había considerado como un dogma jurídico la incuestionabilidad 
material y formal de toda acción derivada del proceso previsto por el artículo 135 
constitucional. 

2 Dicha re materialización u orden de valores supone que la Constitución ya no tiene por objeto sólo la 
distribución formal del poder entre los distintos órganos estatales, sino que está dotada de un contenido material, 
singularmente principios y derechos fundamentales, que condicionan la validez de las normas inferiores…Idem

3 Reforma e instauración constitucional se distinguen, entonces, no bajo un perfil formal –por el hecho 
de que una adviene de forma legal y otra de forma ilegal, extra ordinem- sino bajo el perfil sustancial: es una 
reforma toda modificación marginal, es instauración toda alteración –aunque legal- de la identidad axiológica de 
la Constitución. De lo anterior se sigue, entre otras cosas, que en ningún caso puede la reforma constitucional ser 
llevada hasta modificar los principios supremos de la Constitución existente. Tales principios son límites (lógicos) 
infranqueables para la reforma constitucional. GUASTINI, Riccardo,  Sobre el concepto de Constitución. Teoría 
de la Constitución. Ensayos escogidos. Ed. Porrúa, Ed, 3ª, México, 2005, p. 105.
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Para éste efecto, es factible tomar con objeto de análisis, la última sentencia que 
permitió la configuración de la tesis jurisprudencial en la que se dio por sentando dos 
aspectos trascendentales: 1) La inexistencia de visos de inconstitucionalidad surgidos 
por reformas constitucionales; y 2) la imposibilidad de impugnar por vía de amparo, 
o por cualquier otro mecanismo de defensa, las presuntas acciones que transgredan al 
orden constitucional. 

La tesis en cuestión, fue la emitida el mes de noviembre de 2002, en relación con el 
amparo en revisión interpuesto en contra de las reformas al artículo 2º constitucional, en 
la cual, se reconocieron una serie de derechos y prerrogativas a los pueblos indígenas:

El interés jurídico para promover el juicio de amparo en contra de un proceso 
de reformas a la Constitución Federal, debe derivar directamente de los efectos que 
produzca en la esfera jurídica del quejoso la vigencia de los nuevos preceptos, al ser 
éstos los que pueden producirle un menoscabo. 

En ese sentido, cabe concluir que el juicio de garantías promovido por una 
comunidad indígena en contra del referido proceso en materia de derechos de los 
indígenas es improcedente, al no surtirse el presupuesto de afectación a su interés, pues 
en los artículos constitucionales reformados se prevé una serie de derechos en su favor, 
como garantías mínimas que deben cumplirse, así como de acciones y obligaciones 
que deben ser realizadas por la Federación, los Estados y los Municipios, en sus 
respectivos ámbitos de competencia, para promover la igualdad de oportunidades de 
los indígenas, eliminar prácticas discriminatorias, asegurar la vigencia de sus derechos, 
promover su desarrollo integral y abatir las carencias y rezagos que padecen, lo que 
lejos de perjudicarlos los beneficia, por lo que el perjuicio relativo no puede derivar de la 
manera en que el Órgano Reformador de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos decidió proteger a la población indígena, toda vez que el Constituyente 
estableció la posibilidad de adicionar o reformar la propia Ley Fundamental a través 
de las instituciones representativas de la voluntad de la Nación Mexicana, sin dar 
intervención directa al pueblo, esto es, no se prevé medio de defensa alguno para 
impugnar el contenido de una modificación constitucional, ya que ello atentaría contra 
el sistema establecido. 

Asimismo, la falta de interés jurídico queda evidenciada con el hecho de que ante 
una hipotética sentencia que otorgara la protección constitucional contra el proceso de 
reforma constitucional en materia indígena, se ocasionarían perjuicios a la comunidad 
indígena quejosa en vez de beneficios, ya que no le serían aplicables las normas 
constitucionales que establecen derechos en su favor, pues en atención al principio de 
relatividad que rige las sentencias de amparo, en términos de lo dispuesto en los artículos 
107, fracción II, de la Constitución Federal y 76 de la Ley de Amparo, sus efectos no 
podrían ser los de obligar al Órgano Reformador de la Constitución a reponer el proceso 
de reformas a la propia Carta Magna, porque con ello se darían efectos generales a la 
ejecutoria, en contravención al principio aludido.
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3. ANÁLISIS DEL CONTENIDO DE LA RESOLUCIÓN

Un primer punto a analizar en la tesis citada, es la limitación que se plantea al interés 
jurídico de los sujetos que pretenden interponer un juicio de amparo por presuntos 
aspectos de inconstitucionalidad, emanados de un proceso de reforma constitucional, 
ya que toda posible vulneración a la esfera jurídica de los individuos, se da, sólo a partir 
de que surte efectos. 

Sobre esto habrá que hacer dos precisiones: 1) Si bien los efectos jurídicos 
provenientes de una reforma, al momento de entrar en vigor o al ser aplicados generan 
un impacto en la esfera jurídica de una persona, no significa que toda reforma que 
ejerza una alteración a un principio o derecho fundamental por el hecho de haberse 
producido, independientemente de que surta efecto el contenido de la misma, no se 
tendrá por un violación al ámbito sustancial de la Constitución. Es aquí donde resalta la 
importancia que de manera preventiva, se anule todo acto que redunde en la restricción 
o supresión de uno o varios principios o derechos fundamentales. 2) Por otra parte, es 
importante resaltar, que si bien la SCJN niega la posibilidad de que existan violaciones 
constitucionales por motivo de una reforma sino hasta el momento de que surten efectos 
los contenidos de la misma, de forma tácita se acepta –y esto es un reconocimiento 
de trascendencia- que si existe la generación de violaciones constitucionales como 
consecuencia de una reforma.

Éste reconocimiento, es un avance a la postura que se había venido sosteniendo 
tanto en la doctrina, como en los criterios jurisprudenciales, en los que no había cabida 
a preceptos con vicios de inconstitucionalidad. 

La influencia ejercida por Kelsen, se diseminó entre los jueces, en el sentido de 
que la Constitución como norma, consta de dos cualidades básicas: la uniformidad y la 
coherencia4. 

El peligro de esta visión, es que se puede llegar a posturas absurdas, como el aceptar 
como constitucional cualquier reforma que configure un precepto que reduzca o elimine 
un derecho fundamental.

Siguiendo con el análisis de la tesis, se puede advertir como la SCJN niega la 
existencia de elementos de inconstitucionalidad en la reforma efectuada al artículo 
2º, enumerando los aspectos benéficos que trajo consigo al ámbito de validez de los 
derechos indígenas. 

Sin entrar al fondo de la reforma, se puede observar que el resultado de ésta tesis, fue 
la clausurar la utilización de la vía de amparo como medio de defensa, para contrarrestar 
los efectos de una reforma que incide negativamente en aquellos núcleos inmodificables 
de la Constitución. La base para tal aseveración se sitúa cuando la Corte señala: “…toda 
vez que el Constituyente estableció la posibilidad de adicionar o reformar la propia Ley 

4 Véase en VIGO, Rodolfo, Constitucionalización y neoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas 
prevenciones, s.e., Argentina, 2006, 
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Fundamental a través de las instituciones representativas de la voluntad de la Nación 
Mexicana, sin dar intervención directa al pueblo, esto es, no se prevé medio de defensa 
alguno para impugnar el contenido de una modificación constitucional, ya que ello 
atentaría contra el sistema establecido.”

La imposibilidad de poder dejar sin efectos una reforma que afecta el contenido 
sustancial de la Constitución, se sitúa en que la propia ley fundamental estableció un 
procedimiento único para la revisión de la misma, mediante órganos que ostentan la 
representación popular. El órgano revisor, al ser el único facultado para modificar la 
Constitución, se encuentra ilimitado en su actuar, pues tiene el carácter de soberano, y 
puede constituir aquello que considere benéfico para el orden público.

Se ha evidenciado la imposibilidad de que se llegue a configurar una voluntad única 
por los integrantes de la sociedad. Esto se hace aún más palpable ante la realidad política 
imperante, ya que es común contemplar la integración plural política e ideológica de los 
órganos representativos, lo  que hace cada vez más difícil, generar acciones orientadas 
al bien común5. 

La teoría de la representación en su origen ha estado vinculada con los distintos 
modelos políticos de soberanía popular. El paradigma de la representación popular, 
aduce que los órganos legislativos están investidos para determinar y decidir sobre los 
asuntos fundamentales. El detentar la voluntad soberana del pueblo permite que toda 
acción que emana de dichos órganos, integre la potestad única e indisoluble del pueblo6.

Sin entrar en específico al análisis de la decadencia y crisis del modelo de 
representación política en su totalidad, es conveniente detenernos y discernir acerca 
de los efectos que pueden derivar de la acción deliberativa surgida en el seno de los 
órganos de representación.

Al no existir límite alguno en el actuar del Poder Revisor, no existe algún factor que 
garantice con certidumbre que no se vulnerará algún principio o derecho fundamental. 
Aunado a esto, se debe reiterar que el móvil en el accionar de los legisladores, es el 
interés partidista, haciendo propicio que la voluntad de los representantes pueda en 
determinado momento, distanciarse de los valores constitucionales, insertando en 
el marco constitucional preceptos que afectan los ámbitos materiales que deberían 
mantenerse intangibles7.

El que no exista un mecanismo de defensa constitucional, que permita dejar 
sin efectos aquellos actos del Poder Revisor que atenten o vulneren los valores 

5 La integración plural de los órganos de representación, ha propiciado que la negociación y la concertación 
sea los instrumentos más idóneos para llegar a acuerdos comunes. Estos acuerdos están regidos por lo general, 
por aquellos aspectos que benefician a los grupos políticos, y que en muchas de las ocasiones, no coinciden con 
los intereses generales.

6 Pero la teoría afirma que el Parlamento es un órgano secundario del pueblo, que la voluntad de aquél no 
es sino la voluntad de éste; ahora bien, esta afirmación no se basa en el Derecho Positivo, sino en un dogma 
político: el dogma de la soberanía popular, que afirma que el poder legislativo corresponde por naturaleza al 
pueblo. KELSEN, Hans, Teoría General del Estado, Ed. Coyoacán, México, 2004, p. 401.

7…la constitución autoriza su revisión en ciertas materias pero prohíbe cualquier alteración de su núcleo 
fundamental y ellos implica la inconstitucionalidad de cualquier reforma constitucional que pretenda reformar 
ese coto vedado. SALAZAR Ugarte, Pedro, La democracia constitucional, una radiografía teórica, Ed. Fondo de 
Cultura Económica, pp. 100, 101.
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constitucionales, coloca en un estado de indefensión, no sólo al marco constitucional, 
sino a cualquier persona que pueda ser susceptible de una violación o reducción en sus 
derechos fundamentales.

Es por eso que se vuelve indispensable, que el órgano encargado de ejercer el control 
constitucional, no se limite al control de las leyes, ampliando su protección al ámbito 
sustancial de la Constitución. 

El superar el modelo y concepción formal de la Constitución, permitirá una 
eficacia plena en el reconocimiento, aplicación y validez de los principios y derechos 
fundamentales.

Antes de efectuar un análisis bajo el principio de proporcionalidad de la presente 
tesis jurisprudencial, y así corroborar como atenta contra la razonabilidad y la esencia 
axiológica de la Constitución, en la parte final de ésta, se puede apreciar otra especie de 
reconocimiento tácito acerca de la existencia de aspectos de incoherencia dentro de la 
propia Constitución, pues se arguye que en el caso de que el amparo en revisión fuese 
admitido y se resolviese el dejar sin efectos las reformas efectuadas, sería perjudicial 
para los comunidades indígenas. Este razonamiento más que una ponderación racional, 
se asemeja a una condicionante de utilidad y de conveniencia.

4. DIAGNÓSTICO DE LA RESOLUCIÓN BAJO EL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD

Si sometemos ésta tesis jurisprudencial bajo el parámetro del principio de 
proporcionalidad junto con sus sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad 
en estricto sensu8, lograremos vislumbrar como se aleja de una visión principialista que 
debe primar, pues lo supremo de la constitución no se sustrae del elemento formal, sino 
de los valores, principios y derechos fundamentales que alberga.

A) El sub principio de idoneidad

El sub principio de idoneidad, expresa la adecuación de la norma en cuanto a su fin9. 
En el caso de la tesis en cuestión, la resolución no se apega al contenido esencial de la 
Constitución, pues al negar la posibilidad de interponer un medio de defensa en contra 
de actos del Poder Revisor, deja a merced de vaivenes políticos al ámbito intangible 
de la Ley Suprema, pudiendo traer consigo mermas o reducciones en la eficacia de los 
derechos y principios constitucionales.

La resolución en cuestión aduce que la reforma constitucional conlleva beneficios 
a los pueblos indígenas, pues amplia el ámbito de ejercicio de diversos derechos 
colectivos, al reconocerse en el marco constitucional. El análisis al respecto, como 
se señaló, no es materia del presente, sino el otro contenido de dicha resolución, en 
donde se desconoce cualquier medio de defensa contra reformas constitucionales que 

8ALEXY, Robert, Teoría del Discurso y Derechos Constitucionales, Ed. Fontamara, Cátedra Ernesto Garzón 
Valdés, México, 2005, p. 61.

9 Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimización relativa a lo que es tácticamente 
posible; por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. Idem.
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contraigan un perjuicio, ya que el mecanismo para reforma la Carta Magna es uno, y 
sólo por ésta vía es que se puede modificar.

El contenido de éste tesis, se aleja del deber ser de la norma fundamental, pues en 
un sentido idóneo, la Constitución es suprema no por que tenga una jerarquía formal 
solamente, sino por los diversos valores que alojan en su marco, siendo esto es lo que 
hace suprema a la Constitución. Los valores constitucionales, reflejados y optimizados 
en los principios y derechos fundamentales deben diseminarse por el sistema jurídico, 
independientemente que su configuración normativa sea expresa o inferida.

Si una reforma constitucional, derivada de deliberaciones políticas desacertadas, 
afecta de modo directo el espectro sustancial de la Constitución, las personas se verán 
tarde o temprano, en mayor o menor medida vulnerados en su esfera jurídica o en su 
dignidad, dependiendo el derecho fundamental que sea trastocado, y la forma en que se 
haya configurado la redacción del texto.

Bajo el sub principio de idoneidad, toda resolución que niega, y simultáneamente 
acepte de forma indirecta, actuaciones desproporcionadas del poder Revisor, irá en 
contra de la esencia y naturaleza de la norma fundamental. En la medida que una 
reforma fortalezca el ámbito axiológico de la Constitución, serán reformas con una 
validez material solvente, y que se adecuaran al fin de la misma.

B) El sub principio de indispensabilidad

Por otra parte, si analizamos los alcances de la tesis en cuestión bajo el sub principio 
de indispensabilidad, en el que se diagnostica si la norma en cuestión es necesaria o 
bien puede existir una alternativa distinta10, se puedo observar que en sus efectos, la 
medida es reduccionista, y por ende, no solventa un estado de necesidad que justifique 
su realización.

La visión reduccionista se traduce en que no existen mecanismos de defensa, ante 
posibles actos que afecten el campo intangible de la Constitución, y que por ende, se 
puede transformar en violaciones a derechos fundamentales. 

Sujetándonos a los lineamientos de éste principio, si la resolución conlleva una 
restricción a los principios y derechos fundamentales, por ende se aduce, que existen 
otras alternativas que pudieron haber sido contenidas en la resolución. En éste sentido, 
la SCJN debió haber reconocido que el Poder Revisor no es infalible, y que sus actos 
pueden ocasionar perjuicios directa o indirectamente.

En específico, el negar un medio de defensa ante los actos del Poder Revisor, la Corte 
eligió una opción reductiva, que en nada favorece la eficacia de la Norma Fundamental. 
Para tal motivo, lo idóneo sería que se hubiere reconocido que los medios de defensa 

10…el sub principio de necesidad prescribe que el legislador escoja de entre los medios idóneos para el logro 
100del fin que procura aquel que resulte menos restrictivo de los involucrados. Tiene lugar, como se ve, un juicio 
de comparación entre el medio elegido por el legislador y otros medios hipotéticos que hubiera podido elegir. 
CIANCIARDO, Juan, El ejercicio regular de los derechos, Ed. Ad hoc, Argentina, 2007, p. 283.
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diseñados para el control de la constitucionalidad de las leyes, funcionan y se adecuan 
de igual forma para controlar los actos del órgano reformador; pues el fin último de toda 
garantía es la protección de los derechos fundamentales de las personas, en su ámbito 
colectivo e individual. 

Tomando en consideración la doble vertiente de los derechos fundamentales 
(positiva y negativa), en cuanto a su relación frente al Estado. Por una parte le dice que 
no debe hacer y que debe hacer.

Respecto a la primera vertiente, en los primeros años del constitucionalismo, 
en la llamada primera generación de los derechos humanos11, los diversos marcos 
constitucionales se limitaban a limitar la actuación del Estado, frente a la libertad de las 
personas, en una obligación de no hacer por parte de aquél. En cambio en la vertiente 
positiva, le dice al Estado que hacer, y esto se traduce en crear legislaciones progresivas 
a favor de los derechos fundamentales. Y siempre, al momento de decidir sobre los 
contenidos de la norma que se realizará, deberá optar por aquellos que hagan más 
eficaces a los derechos fundamentales, y no por aquellos que incidan en una reducción 
de estos.

Por tanto, la resolución se aleja de toda necesidad, es decir, no es indispensable 
para una mejor salvaguarda y validez intrínseca de la norma constitucional, existiendo 
alternativas validas que se podrían apegar a la naturaleza y fines de la Ley Fundamental.

C) El principio de proporcionalidad en sentido estricto

Por último, conforme al criterio del sub principio de proporcionalidad o de 
razonabilidad en sentido estricto, se verifica si la medida expuesta en la resolución, 
justifica el costo beneficio de ésta y sus efectos, teniendo como parámetro elemental, 
que no se vulnere ningún derecho fundamental12.

Si bien la reforma del artículo 2º no contiene violaciones o reducciones acentuadas 
a los derechos fundamentales, es un hecho que la violación en sí, es el negar que exista 
medio alguno en contra de los actos del Poder Revisor que sean incongruentes al sentido 
material de la Constitución, pues si bien puede existir circunstancias o problemas 
generador en la configuración semántica del artículo 2º constitucional, es indiscutible 
que al haberse erigido en un precedente jurisprudencial, sentaba las bases para que en 
lo futuro, los criterios jurisdiccionales se adecuaran a los lineamientos desprendidos por 
éste.

Ninguna reforma constitucional, por más presunción de legitimidad que pueda 
ostentar, tiene la cualidad de no estar limitada dentro la circunscripción intrínseca de la 
Constitución, pues de lo contrario sería tanto como aceptar que lo constitucional será 
aquello que emane de la voz del Poder Revisor, aunque sean actos que no optimicen de 
forma adecuada los valores constitucionales.

11 Cfr. FIX Zamudio, Héctor, VALENCIA, Carmona, Salvador, Derecho constitucional Mexicano y 
Comparado, Ed. Porrúa, Ed, 4ª, México, 2005, p. 433.

12 La expresión “balance entre costos y beneficios” para indicar que será razonable toda medida que suponga 
un coste proporcionado con los beneficios. CIANCIARDO, Juan, op. cit. p. 285.
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La Suprema Corte confirmó con éste criterio, otra inconsistencia  respecto a su 
perspectiva de argumentar y resolver una posible inconstitucionalidad emanada de 
una reforma, pues de forma previa, en el caso Camacho, se había reconocido que la 
existencia de estas inconsistencias, y por ende del medio de defensa para restituirlas.

Éste antecedente, había dado luces de que la Corte dejaría a un lado sus criterios 
legalistas de interpretación, para posicionar a los principios y los derechos fundamentales, 
como los factores primarios de protección y de referencia.

Desafortunadamente, con la resolución del amparo en revisión en contra de la reforma 
constitucional al artículo 2º constitucional, se cerró los canales –momentáneamente- 
para que el seno de la propia constitución, estuviera supeditada a los valores que la 
sostienen y le dan validez en sí.

Diversos países con un desarrollo constitucional avanzado, han definido sus posturas 
de enaltecer las premisas fundamentales del texto constitucional, no sólo al dejar sin 
efectos reformas que alteran los núcleos sustanciales, sino en conflictos que requieren 
una interpretación exhaustiva, se han reconocido principios y derechos fundamentales 
de forma inferida, dejando atrás la práctica de reconocer sólo aquello que expresamente 
se reconoce a nivel constitucional13.

Recientemente, la Suprema Corte dio entrada a decenas de amparos en revisión, 
en contra de las reformas constitucionales orientadas a la materia política- electoral, 
cambiando con esto el criterio sostenido por vía de jurisprudencia con la tesis analizada 
en éste trabajo.

Si bien aun no se resuelve de fondo, el que no hayan declarado la notoria 
improcedencia de tales amparos en contra de las reformas mencionadas, retoman el 
criterio utilizado para el caso Camacho. 

La procedencia de los amparos contra la reforma, ha vuelto a levantar una serie de 
suspicacias entorno a la legitimidad y viabilidad de éste medio de defensa para dejar sin 
efectos una reforma que ateta contra los derechos fundamentales.

Habrá que seguir muy de cerca los argumentos que sean utilizados por la SCJN, pues 
se puede estar en la ante sala de inaugurar una etapa en que los criterios jurisprudenciales 
sean orientados conforme al principio de proporcionalidad, sin importar la rigidez y la 
sin razón que puede oponer un legalismo impregnado en nuestra cultura legal mexicana.

13 Basta destacar la resolución del Tribunal Constitucional Español, en el que se reconoció el principio de 
que ningún sujeto puede ser juzgado dos veces o más por la misma causa,  pese aunque no estuviese reconocido 
expresamente.
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5. CONCLUSIÓN

En conclusión, la tesis analizada a lo largo del presente trabajo, dejó sin posibilidad 
de contra restar los presuntos efectos negativos de las reformas constitucionales hechas 
al artículo 2º constitucional, ya que optó por una interpretación rígida, sujeta al texto 
legal, en el que sólo lo expreso existe y no ha posibilidad de inferir facultades o derechos, 
y mucho menos atentar o pretender disminuir la potestad del Poder Revisor. La realidad 
jurídica imperante, reclama un fortalecimiento permanente de los principios y derechos 
fundamentales, exentándolos de cualquier voluntad subjetiva, por más que venga del 
órgano reformador, pues los contenidos axiológicos están por encima de las propias 
facultades e intenciones de dicho poder.
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CAPÍTULO XXIII

LOS ORÍGENES DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE 
LA CONSTITUCIÓN. SU DESARROLLO EN MÉXICO                           

Y LOS EFECTOS DE SUS SENTENCIAS

Jorge Antonio GALINDO MONROY

1. LA CONSTITUCIÓN Y SU DEFENSA

La doctrina habla de dos clases de constituciones, las no escritas formadas 
esencialmente por la tradición y algunas normas escritas, entre las que sobresalen la 
Constitución Inglesa, que se complementa entre otros documentos con la Carta Magna 
de 1215, el Petition of Rigth y el Bill of Rights y las constituciones escritas como la 
estadounidense.

En ambos casos, las leyes fundamentales contienen normas relativas al estado, su 
integración y funcionamiento así como el establecimiento de derechos del hombre, que 
hasta antes de la aparición de las constituciones escritas, el rey los otorgaba en forma de 
gracia hacia sus súbditos, principalmente por razones de moralidad y religiosidad, como 
lo sería la norma prevista en la ley II del título XX del Fuero Juzgo1 que prescribe: El 
que obra tuerto dejará de ser rey, por eso los ancianos dicen que el que obre conforme a 
derecho será rey y el que obre en contra de la ley dejará de ser rey. Por ello el rey debe 
obrar con dos virtudes: la justicia y la verdad2, o la Ley de las Siete Partidas, de Alfonso 
X el Sabio, que en su ley 31 del título XVIII3,  prescribe que “En contra derecho natural 
no debe valer privilegio, ni carta de emperador, rey ni otro señor, y si la diere no debe 
valer”; lo que dio lugar al recurso del “Obedézcase pero no se cumpla”, al ordenar 
que cuando una autoridad emita una orden viciada de obrepción o subrepción, ésta será 
obedecida pero no ejecutada. En otras ocasiones eran arrancados a la fuerza, como la 
Carta Magna4, que entre otros derechos consagra el del debido proceso legal. Al aparecer 

1 En el cuarto Concilio de Toledo celebrado entre los siglos VII y VIII, surge la tercera recopilación del 
derecho de la península ibérica, lo inicia el rey Chindasvinto y la termina su nieto Rescesvinto.

2 Fuero Juzgo en latín y castellano por la Real Academia Española, por Ibarra, impresor de Cámara DSM, 
Madrid 1815, discursos sobre la legislación de los visigodos, páginas I y II.

3 Las Siete Partidas, III-IIII, Glofadas por el Lic. Gregorio Lopez, edición facsimilar de la edición de  Andrea 
de Portonariis, hecha en Salamanca en 1855, realizada en los Talleres del Boletín Oficial del Estado el 20 de mayo 
de 1974, página 94 

4 Sin embargo es importante recordar que este documento, en realidad no es un catálogo de derechos en favor 
de las personas, sino que más bien se trata de un listado de una serie de privilegios en favor de una casta social
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las constituciones escritas como la Estadounidense dada el 17 de septiembre de 17875, 
en la convención por el consentimiento unánime de los doce estados representados6  
siguieron regulando la estructura y forma del estado, la competencia de sus autoridades, 
y la garantía al respeto de los derechos fundamentales del hombre y si bien la primera 
constitución escrita no los tuvo expresamente incluidos, fue porque los fundadores 
de ese país pensaron que no era necesario, ya que estaban contenidos en las cartas de 
fundación de las colonias, o en catálogos especiales como Los Derechos del Buen Pueblo 
de Virginia; sin embargo en la primera enmienda constitucional de 1804 se reconocen 
las libertades: religiosa, de imprenta y de asociación.

En este orden de ideas si bien es cierto que algunas constituciones no escritas 
inicialmente no comprendieron los derechos fundamentales del hombre, también lo 
es que los fueron abarcando posteriormente; pero en el caso de los habitantes de la 
península ibérica, no fue así, pues debido a que el fundamento de todo su derecho, 
era los derechos divino y natural, sus tradiciones y las recopilaciones escritas de las 
mismas siempre reconocieron la existencia de estos derechos innatos al hombre que 
eran anteriores y estaban por encima del estado, piénsese en la norma del Fuero Juzgo 
antes citada. En el caso de las constituciones escritas sucede lo contrario; en efecto 
hay que recordar que el movimiento independentista de las trece colonias americanas, 
al igual que la revolución francesa, está inspirado en el Modernismo, que se inicia en 
el renacimiento y termina con Napoleón, y que consiste en que la racionalidad es la 
norma suprema, por ello en la medida que el hombre sea racional no tendrá límites en 
su conocimiento por lo que si todos los hombres son racionales, todos ellos son iguales. 
De esta escuela surge el liberalismo, entre cuyos autores destacan el pesimista Hobbes 
con su idea de que el hombre es el lobo del hombre pues el más fuerte tiranizará al más 
débil y, para evitar esta situación, es necesario firmar un pacto social por medio del 
cual el hombre libre pero naturalmente malo, cede su soberanía a un Estado autoritario, 
renunciando a sus derechos y sometiéndose a él para que lo proteja, por lo que éste 
podrá crear los derechos de los hombres. Otro de los grandes pensadores fue Locke, 
para quién el hombre poseedor de derechos inherentes e irrenunciables, es bueno por 
naturaleza, pero reconoce que accidentalmente puede incurrir en maldades, por lo que 
considera necesario la celebración de un pacto social para que el Estado reconozca sus 
derechos y establezca los medios para protegerlos. Finalmente Rousseau piensa que el 
estado natural es teórico, pues a pesar de que reconoce su existencia, afirma que no se 
ha demostrado, razón por la que señala que es necesario firmar un pacto social que cree 
un estado, mediante la delegación de la soberanía del hombre para que se aspire a vivir 
como en el Estado Natural.

Al fundarse los Estados Unidos de América en la Constitución de 1787, se siguieron 
las ideas de Locke y de Rousseau,  razón por la que el poder del Estado sólo es derivado, 
pues la soberanía radica en el pueblo, por ello al hacer su ley fundamental indica:

 5 Aunque no hay que olvidar que las Cartas de Fundación para las Colonias Inglesas en América, otorgadas 
por la Corona, eran documentos escritos que contenían, no sólo la autorización para la constitución de la colonia, 
sino también cuáles iban a ser sus autoridades y las facultades que tendrían

6 Sólo la firmaron 39 delegados de 72 y faltaba que fuera ratificada por el pueblo de cada estado.
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Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, con el objeto de formar una Unión más 
perfecta, establecer la Justicia, asegurar la paz interior, promover á la defensa común, 
promover el bienestar general y alcanzar los beneficios de la Libertad, para nosotros y 
para nuestra posteridad, ordenamos y establecemos esta Constitución, para los Estados 
Unidos de América7.

En estas condiciones es evidente que la protección de los derechos fundamentales del 
hombre, es una consecuencia del orden natural de las cosas, pues si es el pueblo el que 
estatuye el estado, instituyendo su nacimiento, delegándole su soberanía, estableciendo 
su estructura y señalando sus facultades para vivir con bienestar y justicia, es obvio que 
el objeto del estado es la obtención de ese bienestar y justicia, pero como puede abusar de 
los poderes que para ello le fueron conferidos, el pueblo debe buscar los procedimientos 
para que el estado no abuse de su poder y para el caso de que lo haga, restablecer el 
orden natural de las cosas y, la manera más perfecta de hacerlo, es implantando los 
derechos fundamentales y un procedimiento que repare su violación y la de las normas 
contenidas en ese pacto social celebrado por los integrantes de la sociedad. A este medio 
se le conoce como defensa constitucional o control constitucional.

Dentro de los controles constitucionales se encuentran entre otros el ejercido 
por un órgano neutro que de acuerdo a las ideas de Benjamín Constant8, se da en las 
monarquías constitucionales o en los sistemas parlamentarios, pues debido a que la 
actividad de los poderes da lugar a enfrentamiento entre ellos, lo que obstaculiza la 
consecución del bien común, es necesario que un poder neutro controle a los demás 
y preserve la armonía entre éstos, añadiendo que el poder neutro debe residir en el 
monarca quien podrá controlar a los otros tres poderes a través de referéndum, plebiscito 
o la disolución del parlamento. Otro de los controles es el político9, que en México, 
a través del Supremo Poder Conservador10, es de nefastos recuerdos. Finalmente, se 
encuentra el jurisdiccional11, siendo este último el que más arraigo ha tenido entre los 
diversos Estados que han seguido el modelo americano, aunque también fue acogido en 
sistemas parlamentarios, como el alemán y el español.

7 Story, Joseph. Comentario abreviado de la Constitución Federal de los Estados Unidos de América, (no 
aparece el nombre del traductor)  imprenta del Comercio de Dublán y Cía., México, 1879 página XV.

8 Constant, Benjamín, Curso de Política Constitucional, Editorial Taurus, traducción de F. L. Yturbe, Madrid 
1968, páginas 13 a 18.

9 Ideado por el abad Sieyés, que integrado por cien notables de la época, tenía la misión de anular de oficio los 
excesos en que incurrieran los revolucionarios franceses, en perjuicio de la Constitución. Sin embargo sus ideas 
no tuvieron éxito hasta que fueron recogidas por Napoleón en la Constitución Francesa, en la que bajo la figura del 
Senado Conservador, integrado por ochenta notables,  podía a petición de uno de los poderes, anular los actos de 
cualquier autoridad que vulnerara la Constitución.

10 Previsto en el artículo 12 de la Segunda Ley Constitucional de 1836, integrado por cinco notables que sólo 
respondían de sus actos ante Dios y que entre sus facultades podía declarar la nulidad de los actos del Ejecutivo a 
petición del Legislativo o Judicial, del Legislativo a petición del Ejecutivo o Judicial, o los de la Suprema Corte 
de Justicia, por invasión de competencias a solicitud del Ejecutivo o Legislativo.

11 Si bien los estadounidenses fueron los primeros que lo implantaron y desarrollaron el sistema de la defensa 
jurisdiccional de la Constitución, la semilla de la idea está en Sir Edward Coke al resolver el caso del Dr. Bonham 
en contra del Colegio de Médicos de Londres, que no lo dejaba ejercer su profesión, en el que declara nula a 
la ley del Parlamento porque permitía que el Colegio se erigiera en juez y parte, ya que ésta institución era la 
competente para sancionar al doctor incluso mediante el arresto, lo que contrariaba el derecho del debido proceso 
legal contenido en la Carta Magna, el Bill of Rights y  Common law, que en esa época ya había adquirido el rango 
de ley suprema, por lo que estaban por encima de la voluntad del Rey y eran superiores a las leyes del Parlamento, 
en la medida en que fueran contrarios a la razón. Sin embargo esta tesis le costó a Sir Edward Coke el cargo de 
Magistrado, pues en Inglaterra la constitución consuetudinaria no podía ser superior a las leyes del Parlamento, ya 
que en éste descansa la soberanía. Sobre el tema puede consultarse Los Orígenes del Control Jurisdiccional de la 
Constitución y los Derechos Humanos, capítulo primero, anexos I a III, de Manuel González Oropeza, editado por 
La Comisión Nacional de los Derechos Humanos.
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El Control Jurisdiccional de la Constitución ha dado lugar a diversas corrientes o 
escuelas, entre las que destacan la estadounidense, la mexicana y la austriaca.

2. INGLATERRA

Uno de los antecedentes más importantes de lo que hoy se conoce como la revisión 
judicial, se encuentra en un caso muy famoso promovido por el Dr. Bonham en contra 
del  Colegio de Médicos de Londres, ante el Tribunal de Agravios Civiles de la ciudad 
de Londres, en ese entonces presidido por Sir Edward Coke, en la que en lo conducente 
se declaró nula la cédula real de 1518 en la que el Rey Enrique VIII ordenó la fundación 
del Real Colegio de Médicos de la ciudad de Londres, presidido por el doctor Thomas 
Linacre, médico egresado de la Universidad de Oxford.

El doctor Bonham obtuvo entre los años de 1584 y 1585 en la Universidad de 
Cambridge, su licenciatura en medicina, en el año de 1588 logró su maestría en física 
y el 2 de julio de 1595 recibió por esa Universidad el grado de Doctor en Medicina, 
por lo que decide practicar su profesión en la ciudad de Londres. Sin embargo en el 
año de 1606 el Real Colegio de Médicos de esa ciudad lo emplazó a someterse a un 
examen de aptitud para autorizarle la práctica de la medicina, pero como él egresó 
de Cambridge, nacida de una división de maestros y estudiantes de la Universidad de 
Oxford y que se fundó en el siglo XVI mediante cédula real del propio Enrique VIII, 
el Real Colegio de Médicos que estaba integrado por médicos de la Universidad de 
Oxford, determinó que el señor Bonham carecía de aptitud para practicar la medicina 
en la capital londinense, pero a pesar de ello el Doctor Bonham siguió ejerciendo en 
Londres su profesión médica, por lo que el Real Colegio lo multó con 100 chelines y le 
prohibió ejercer la profesión, pero no obstante ello él lo siguió haciendo, por lo que en 
octubre de 1606 dicha asociación lo emplazó y al no presentarse le impuso una multa de 
10 libras esterlinas y decretó en su contra una orden de arresto que fue ejecutada para 
llevar al Doctor Bonham a la cárcel de la calle fleet.

Durante su arresto el Doctor Bonham alegó que no estaba obligado a presentar el 
examen médico exigido por el Real Colegio, debido a que sus conocimientos médicos 
habían sido evaluados satisfactoriamente por la Universidad de Cambridge, quien 
le expidió un título para ejercer la medicina en todo el reino, sin embargo como sus 
alegatos no fueron escuchados, interpuso el recurso de arresto indebido ante el Tribunal 
de Agravios Civiles que en ese entonces presidía el Juez Coke.

Radicado el asunto ante el Tribunal de Agravios Civiles, se sostuvieron tres posturas, 
aunque prevaleció la de Sir Edward Coke.

En la del Juez Thomas Walmesley, se sostuvo que el rey tenía el derecho y el deber 
de vigilar por la salud de sus súbditos, así como de regular el ejercicio de la profesión 
médica, por lo que las cartas patentes en las que delegó en el Real Colegio de Médicos 
de Londres la facultad de decidir quién ejercería la profesión de médico en la ciudad de 
Londres, tenía mayor jerarquía que el título otorgado por la Universidad de Cambridge.

Por su parte el Juez Daniel señaló que los médicos egresados de la Universidad de 
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Oxford y de Cambridge, podían ejercer la profesión de médicos, sin autorización de 
ningún colegio, siempre que lo hicieren fuera de la ciudad de Londres.

Finalmente en la tesis de Coke a la que se sumó la mayoría de los magistrados se 
sostuvo que el Real Colegio de Médicos de Londres no tenía competencia para asumir 
poderes omnímodos sobre los médicos que teniendo licencia de una universidad, podían 
ejercer la profesión en todo el reino, aclarando que la Universidad de Cambridge había 
sido fundada al igual que el Real Colegio Médico de Londres por una cédula Real de 
Enrique VIII. En consecuencia agregó el Magistrado Coke  que la función del Real 
Colegio de Médicos de la ciudad de Londres, no es autorizar quien ejercerá o no la 
práctica de la medicina en la ciudad de Londres, siempre que se trate de médicos con 
título universitario, sino que el papel de ese colegio es el de sancionar las deficiencias 
médicas que causen un daño a los pacientes, pudiendo incluso prohibir al médico 
causante del daño el ejercicio de la medicina y detenerlo por la lesión causada. Pero 
además señala este ilustre Magistrado que la facultad conferida en la cédula real de 
Enrique VIII al Colegio de Médicos de Londres para imponer multas y ordenar arrestos 
es contraria a la razón, es decir al Common Law, ya que éste es la razón jurídica, pues 
estima que la ley que permite que alguien sea Juez y parte al mismo tiempo, es contraria 
de la razón y por lo mismo no debe tener fuerza obligatoria. En estas condiciones 
concluye que si el Real Colegio de Médicos de Londres califica quien puede o no ejercer 
la práctica médica en la ciudad de Londres, sanciona imponiendo multas que ingresan a 
las arcas del Colegio y arresta a quien ejerza sin su consentimiento la profesión médica, 
se constituye en juez y parte en un caso en el que ese colegio está involucrado de manera 
directa, lo que es contrario a la razón. Cabe señalar que el Magistrado Coke al dictar 
esta resolución, invocó antecedentes aunque en ninguno de ellos casos se había llegado 
a invalidar un acto legislativo.

Es pertinente destacar que al enterarse Jacobo I que entre los proyectos de solución a 
la controversia que el Dr. Bonham tenía con el Real Colegio de Médicos de la ciudad de 
Londres, se consideraba declarar la nulidad de las normas de la Real Cédula en que se 
fundó ese Colegio, relativas a la facultad de sancionar e imponer multas, dicho monarca 
en su carácter de titular original de la función jurisdiccional, intentó retirarle al Tribunal 
de Agravios Civiles el conocimiento del recurso de arresto indebido promovido por 
el Doctor Bonham, para resolverlo el mismo. Sin embargó no contó con la oposición 
del Magistrado Coke a la facultad suprema del Rey para decidir las controversias de 
carácter jurisdiccional; oposición que se fundó en la teoría de la razón natural y de la 
razón artificial, conforme a la cual según el propio Coke, el Rey de Inglaterra tenía la 
razón natural pero no la razón artificial para resolver el caso, pues a pesar de que el 
Rey como todo ser humano poseía inteligencia y capacidad de razonar (razón natural), 
carecía de los conocimientos, experiencia y habilidades necesarias (razón artificial), 
para resolver una controversia jurisdiccional, en la que se ponía en tela de juicio la 
validez de la norma cuestionada por ir en contra de la razón, es decir del Common Law, 
pues sostuvo que no cualquier persona tiene la capacidad para resolver si una ley es o no 
contraria a la razón jurídica, ya que ello solo lo puede saber aquella persona que hubiere 
estudiado la disciplina jurisprudencial. Sin embargo a pesar de la trascendencia de la 
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resolución, el sistema no llegó a tener arraigo por la preminencia de la voluntad del Rey 
en los procesos legislativos y jurisdiccionales.

3.  ESTADOS UNIDOS

En las constituciones escritas, como la Estadounidense del 17 de septiembre de 
178712 aprobada por las doce ex colonias estados representadas13, se siguió regulando 
la estructura y forma del estado, la competencia de sus autoridades, y si bien la primera 
constitución escrita no contuvo un catálogo de derechos, fue porque además de que  los 
fundadores de ese país los supusieron, pues la protección de sus libertades (derechos) 
fue uno de los objetos de la Constitución, pensaron que no era necesario incluirlos, pues  
ya que estaban contenidos en las cartas de fundación de las colonias, o en catálogos 
especiales como Los Derechos del Buen Pueblo de Virginia; sin embargo en la primera 
enmienda constitucional de 1804 se reconocen las libertades: religiosa, de imprenta y 
de asociación.

Sin embargo en el caso de los ibéricos no fue así, pues como todo su derecho está 
basado en los derechos divino y natural, en sus tradiciones y en su recopilación escrita, 
siempre se  reconoció la existencia de los derechos innatos al hombre que son anteriores 
y están por encima del estado, piénsese en la norma del Fuero Juzgo antes citada. En el 
caso de las constituciones escritas sucede lo contrario; en efecto hay que recordar que el 
movimiento independentista de las trece colonias americanas, al igual que la revolución 
francesa, se inspiró en el Modernismo, iniciado en renacimiento y que finaliza con 
Napoleón, movimiento que consiste en que la racionalidad es la norma suprema, por 
ello en la medida que el hombre sea racional no tendrá límites en su conocimiento por 
lo que si todos los hombres son racionales, todos ellos son iguales. De este movimiento 
surge el liberalismo, entre cuyos autores destacan el pesimista Hobbes con su idea de 
que el hombre es el lobo del hombre y que el más fuerte tiranizará al más débil, por lo 
que para evitar ese abuso, debe celebrarse un pacto social por el que el hombre libre pero 
naturalmente malo, renuncia a sus derechos y soberanía a favor de un Estado autoritario14,  
sometiéndose a él para que lo proteja, por lo que éste podrá crear y desaparecer los 
derechos de los hombres. Otro de los grandes pensadores es Locke, quién considera al 
hombre bueno por naturaleza y poseedor de derechos inherentes e irrenunciables, pero 
reconoce que accidentalmente puede incurrir en actos viciados de maldad, por lo que 
estima que debe celebrarse un pacto social para que el Estado reconozca sus derechos y 
establezca los medios para protegerlos. Por último, para Rousseau el estado natural es 
teórico, pues afirma que aunque reconoce su existencia señala que no se ha demostrado, 
razón por la que indica que es necesario firmar un pacto social que cree un estado, al 
que se le delega la soberanía del hombre para que se aspire a vivir como en el Estado 
Natural.

Al fundarse los Estados Unidos de América en la Constitución de 1787, se siguieron 

12 Aunque no hay que olvidar que las Cartas de Fundación para las Colonias Inglesas en América, otorgadas 
por la Corona, eran documentos escritos que contenían, no sólo la autorización para la constitución de la colonia, 
sino también cuáles iban a ser sus autoridades y las facultades que tendrían

13 Sólo la firmaron 39 delegados de 72 y faltaba que fuera ratificada por el pueblo de cada estado.
14 Rector de la vida social y económica.
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las ideas de Locke y de Rousseau,  razón por la que el poder del Estado sólo es derivado, 
pues la soberanía radica en el pueblo, por ello al hacer su ley fundamental en su proemio 
indica que se dan la Constitución para lograr la justicia, la paz, la protección a sus 
derechos, etc.

Por ello la protección de los derechos fundamentales, es consecuencia del orden 
natural de las cosas, pues si es el pueblo estatuye al estado, delegándole su soberanía, 
estableciendo su estructura y señalando sus facultades para vivir con bienestar y justicia, 
es obvio que el objeto del estado es la obtención de ese bienestar y justicia, pero como 
puede abusar de los poderes que le delegó, el pueblo debe buscar los procedimientos 
para que el estado no abuse de su poder y para el caso de que lo haga, restablecer el 
orden natural de las cosas, y la manera más perfecta de hacerlo, es implantando los 
derechos fundamentales y un procedimiento que repare su violación y la de las normas 
contenidas en ese pacto social celebrado por los integrantes de la sociedad. A este medio 
se le conoce como defensa constitucional o control constitucional.

Entre los medios de control constitucional se encuentran entre otros el ejercido por un 
órgano neutro que de acuerdo a las ideas de Benjamín Constant15, se da en las monarquías 
constitucionales o en los sistemas parlamentarios, pues debido a que la actividad de 
los poderes da lugar a enfrentamiento entre ellos, lo que obstaculiza la consecución 
del bien común, es necesario que un poder neutro controle a los demás y preserve la 
armonía entre éstos, añadiendo que el poder neutro debe residir en el monarca quien 
podrá controlar a los otros tres poderes a través de referéndum, plebiscito o la disolución 
del parlamento. Otro de los controles es el político16, que en México se instituyó a través 
del Supremo Poder Conservador17. Finalmente, se encuentra el jurisdiccional18, siendo 
este último el que más arraigo ha tenido entre los diversos Estados que han seguido el 
modelo americano, aunque también fue acogido en sistemas parlamentarios, como el 
alemán y el español.

El Control Jurisdiccional de la Constitución básicamente nace con los autores de la 
Constitución Americana del 17 de septiembre de 1787, quiénes consientes del fracaso 

15 Constant, Benjamín, Curso de Política Constitucional, Editorial Taurus, traducción de F. L. Yturbe, Madrid 
1968, páginas 13 a 18.

16 Ideado por el abad Sièyes, que integrado por cien notables de la época, tenía la misión de anular de oficio los 
excesos en que incurrieran los revolucionarios franceses, en perjuicio de la Constitución. Sin embargo sus ideas 
no tuvieron éxito hasta que fueron recogidas por Napoleón en la Constitución Francesa, en la que bajo la figura del 
Senado Conservador, integrado por ochenta notables,  podía a petición de uno de los poderes, anular los actos de 
cualquier autoridad que vulnerara la Constitución.

17 Previsto en el artículo 12 de la Segunda Ley Constitucional de 1836, integrado por cinco notables que sólo 
respondían de sus actos ante Dios y que entre sus facultades podía declarar la nulidad de los actos del Ejecutivo a 
petición del Legislativo o Judicial, del Legislativo a petición del Ejecutivo o Judicial, o los de la Suprema Corte 
de Justicia, por invasión de competencias a solicitud del Ejecutivo o Legislativo.

18 Si bien los estadounidenses fueron los primeros que lo implantaron y desarrollaron el sistema de la defensa 
jurisdiccional de la Constitución, la semilla de la idea está en Sir Edward Coke al resolver el caso del Dr. Bonham 
en contra del Colegio de Médicos de Londres, que no lo dejaba ejercer su profesión, en el que declara nula a 
la ley del Parlamento porque permitía que el Colegio se erigiera en juez y parte, ya que ésta institución era la 
competente para sancionar al doctor incluso mediante el arresto, lo que contrariaba el derecho del debido proceso 
legal contenido en la Carta Magna, el Bill of Rights y  Common law, que en esa época ya había adquirido el rango 
de ley suprema, por lo que estaban por encima de la voluntad del Rey y eran superiores a las leyes del Parlamento, 
en la medida en que fueran contrarios a la razón. Sin embargo esta tesis le costó a Sir Edward Coke el cargo de 
Magistrado, pues en Inglaterra la constitución consuetudinaria no podía ser superior a las leyes del Parlamento, ya 
que en éste descansa la soberanía. Sobre el tema puede consultarse Los Orígenes del Control Jurisdiccional de la 
Constitución y los Derechos Humanos, capítulo primero, anexos I a III, de Manuel González Oropeza, editado por 
La Comisión Nacional de los Derechos Humanos.
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de la confederación prevista en el artículo 1 del tratado conocido bajo el nombre de 
Artículos de Confederación y Unión Perpetua que ligaba a las trece colonias americanas 
en un pacto de ayuda mutua, pero conservando cada una de ellas su soberanía19, se dieron 
cuenta del peligro que los trece estados miembros, ya no de una confederación sino de 
una federación, guardaran con celo infundado una soberanía que ya era inexistente, 
negándose a aplicar la Constitución y las leyes federales. Por ello prescribieron en los 
artículos III, secciones primera y segunda y VI de la Constitución, que la Suprema 
Corte y los tribunales inferiores que el Congreso designara, serían los depositarios del 
Poder Judicial de los Estados Unidos, el que tendría competencia para conocer entre 
otras cosas de todas las controversias de derecho escrito y de equidad que surjan de la 
Constitución, de las leyes y tratados, así como de los problemas competenciales que 
resulten entre los estados o entre éstos y la federación20 y, que como la Constitución es 
la ley fundamental, los jueces de cada estado estarían obligados a observarla, a pesar 
de las disposiciones en contrario que pudieran establecer las constituciones o leyes de 
cada estado, obligando a las demás autoridades federales y locales, mediante juramento 
o protesta, a sostener la Constitución21,.

Si bien es obvio que en la Constitución no se dan las razones de por qué el Poder 
Judicial Federal sería el depositario de la revisión constitucional de los actos de 
autoridad, hay que recordar que independientemente de que ésta es una consecuencia 
de la Judicial Review estadounidense, la razón es simple pero no por ello menos válida 
y contundente:  el estudio de la constitucionalidad de los actos, implica necesariamente 
estudiar un punto de derecho, y para ello no hay nadie mejor que los jueces, ya que en 
mayor o menor grado son estudiosos del derecho y tienen experiencia en la resolución 
de controversias y, para el estudio de la constitucionalidad de los actos, se requiere 
precisamente ser un conocedor del derecho, pero también tener la experiencia en la 
resolución de conflictos. Al respecto, al analizar Hamilton en el artículo LXXVIII de El 
Federalista22 el departamento judicial, señala23 que como la interpretación de las leyes 
es propia y característica de los jueces y que la Constitución como norma fundamental, 
no es más que una ley, es a los jueces a quienes les compete no sólo determinar la 
interpretación de ésta y las demás leyes, sino también, dirimir las diferencias entre la 
norma fundamental y la inferior, resolviendo en favor de la primera por tener una mayor 
fuerza obligatoria y validez, ya que las segundas emanan de ella, por lo que su fuerza 
y validez dependerán de su conformidad con la primera. Por estas mismas razones 
concluye que es una falacia sostener que la revisión constitucional le da una superioridad 
al departamento judicial sobre los demás departamentos, especialmente el legislativo, 
al expresar que no es posible que una ley emanada del Congreso pueda contradecir a la 
Constitución, pues sería tanto como aceptar que el mandatario (el Congreso), es superior 
al mandante (el pueblo de los Estados Unidos), o afirmar que el Congreso facultó a los 

19 Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, Fondo de Cultura Económica, Primera Reimpresión de la Segunda 
Edición, México, 1974, páginas 381 a 386.

20 Story, Joseph. op. Cit., páginas XIX, XXX, XXXIII y XXXIV.
21 Estableciendo así el control difuso de la Constitución  por vía de excepción.
22 Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, Fondo de Cultura Económica, Primera Reimpresión de la Segunda 

Edición, México, 1974, páginas 381 a 386.
23 Hamilton, op. cit., páginas 332 a 336.
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representantes a sustituir la voluntad de sus electores. Por ello concluye que al ser el 
pueblo superior a los poderes judicial y legislativo, el judicial al ser interprete de la 
constitución, no le queda más remedio que declarar la inconstitucionalidad de una ley 
que por contravenir la voluntad soberana expresada en la Constitución, es nula.

Para los fundadores de los Estados Unidos de América, especialmente para Hamilton, 
la nulidad de la ley contraria a la Constitución es evidente, por lo que no necesita 
declararse expresamente, ya que está supuesta al declararse su inconstitucionalidad. 
Las ideas mencionadas fueron fielmente seguidas por el Juez Marshall en su calidad 
de Justicia Mayor de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, 
en su célebre sentencia dictada en el rigth of mandamus interpuesto ante la Corte por 
el designado juez de paz William Marbury vs Madison24 en su calidad de Secretario 
de Estado de Thomas Jefferson, en la que a pesar de estimar que el recurso procedía 
en contra del acto impugnado y que Marbury tenía derecho al nombramiento que le 
hizo el entonces presidente Adams, pues su nombramiento había sido ratificado por 
el Congreso, se había firmado y se le había puesto el sello de los Estados Unidos, no 
concedió el recurso de mandamus para que Madison le entregara su nombramiento de 
juez, pues consideró que la ley del Congreso que faculta a la Corte a conocer en única 
instancia de ese recurso, es inconstitucional, pues contraría lo prescrito en el artículo 
III, sección II, inciso 2 que dispone que la Corte sólo tiene jurisdicción originaria en las 
controversias en que un estado sea parte, y en los relativos a  embajadores, ministros 
públicos y cónsules, en la inteligencia de que en todos los demás, será tribunal de 
apelación. Es decir para Marshall, la Corte solo podía conocer de ese recurso, como 
tribunal de segunda instancia. Sin embargo esta sentencia sirvió para ratificar y 
consagrar la facultad de la Corte para revisar la constitucionalidad de las leyes25. En la 
parte relativa se expone:

...La Constitución controla a cualquier acto legislativo que le sea repugnante: pues 
de no ser así, el Legislativo podría alterar la Constitución por medio de una ley común.

Entre estas alternativas no hay término medio. O bien la Constitución es una ley 
superior inmodificable por medios ordinarios, o bien queda al nivel de las demás leyes 
del Congreso y como tales leyes, puede ser alterada según el legislativo quiera alterarla.

Si el primer extremo de la alternativa es la verdad, entonces un acto legislativo 
contrario a la Constitución no es una ley; si el segundo extremo de la alternativa es 
el verdadero, entonces las constituciones escritas son intentos absurdos por parte del 
pueblo, para limitar a un poder que por su propia naturaleza es ilimitable. Ciertamente 
que todos aquellos que han elaborado constituciones escritas, las consideran como 

24 La sentencia puede consultarse en la Revista Mexicana de Derecho Público, Volumen I, número I, julio-
septiembre 1946. tome III, páginas 317 a 343.

25 Es importante señalar, que en esta celebre sentencia, que se ha convertido si no en el primer antecedente, 
si en el más importante, a la Corte Americana no le fue planteado como litis la inconstitucionalidad de una ley, 
no obstante ello, para estar en aptitud de sobreseer el recurso por su incompetencia constitucional para estudiar 
el fondo y resolverlo, si debía analizar si la ley que la facultaba para conocer el rigth como tribunal de primera 
instancia, era constitucional o no. Sin embargo, lo cierto es que la Corte ante la improcedencia del recurso, no 
debió estudiar el fondo del negocio, pero lo hiso para concluir que si bien Marbury tenía derecho al nombramiento, 
la Corte no podía librar la orden de mandamus, porque no tenía competencia originaria para hacerlo, lo que de 
alguna manera recuerda el surrealismo muy mexicano de nuestra Ley de Amparo, y de nuestra Corte. 



434
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

la ley fundamental y suprema de la nación y, en consecuencia, la teoría de todo 
gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que una ley del Congreso que repugnara 
a la Constitución, debe considerarse inexistente. Esta teoría, por su esencia misma 
va imbíbita en una constitución escrita y, en consecuencia, este tribunal tiene que 
considerarla como uno de los principios fundamentales de nuestra sociedad.

Si una ley del Legislativo, contraría la Constitución, es nula, a pesar de dicha 
nulidad ¿puede obligar a los tribunales a obedecerla y ponerla en vigor? O, en otras 
palabras, a pesar de que no es ley ¿constituye una regla que tiene los mismos efectos 
que si fuera ley? Esto equivaldría a desechar de hecho lo que ya ha sido establecido en 
teoría y a primera vista parecería una cosa tan absurda, que ni siquiera se aprestara a 
discusión. Sin embargo, merecerá aquí ser estudiada con mayor atención.

Indudablemente, es de la competencia y del deber del poder judicial, el declarar 
cuál es la ley. Quienes aplican la regla a casos particulares, necesariamente tienen 
que establecer e interpretar esa regla. Si dos leyes están en conflicto una con otra, los 
tribunales tienen que decidir sobre cuál es la aplicable. Así, si una ley se opone a la 
Constitución; si tanto la Ley como la Constitución, pueden aplicarse a determinado 
caso, en forma que el tribunal tiene que decidir ese caso, ya sea conforme a la ley  sin 
tomar en cuenta la Constitución, o conforme a la Constitución haciendo a un lado la 
ley, el tribunal tiene que determinar cuál de estas reglas en conflicto rige el caso. Esto 
es de la verdadera esencia del deber judicial.

Si pues los tribunales deben tomar en cuenta la Constitución y la Constitución es 
superior a toda ley ordinaria del Legislativo, entonces la Constitución y no tal ley 
ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas serían aplicables.

Para concluir:

También no deja de ser digno tomarse en cuenta, que al declarar la Constitución 
la ley suprema del país, se menciona a sí misma en primer lugar, y no menciona las 
leyes de los Estados Unidos en general, sino sólo a aquellas que se hubieren hecho 
de acuerdo con la Constitución. Así la fraseología especial de la Constitución de los 
Estados Unidos, confirma y fortalece el principio que parece ser esencial a todas las 
constituciones escritas de que una ley contraria a la Constitución, es nula y que los 
tribunales, tanto como los demás Departamentos del Gobierno, están obligados por 
dicha Constitución.

Este criterio también es sostenido por Story, maestro de Harvard y quién es 
considerado como el primer comentarista de la constitución americana26.

En consecuencia es evidente que cuando menos en su origen, en el sistema 
americano, cuando la Corte estimaba que una ley era inconstitucional, la misma era 
inexistente o nula, y por lo mismo ninguna autoridad podía volverla a aplicar, sin que 

26 Los comentarios que Story hace sobre el tema, pueden leerse a fojas 25 a 32 de su Comentario Abreviado 
de la Constitución Federal de los Estados Unidos de América, citado anteriormente.
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ello implicara como dijo Hamilton, una supremacía del Poder Judicial respecto de los 
demás poderes27. No fue sino hasta después del error Tockeville28, cuando se empezó 
a afirmar que la sentencia de la Corte no anulaba la ley29, ya que ésta solo podría ser 
derogada por el poder que la creó, y que lo que sucedía era que por los golpes redoblados 
de la jurisprudencia30, la ley se convertía en letra muerta, ya que ninguna autoridad se 
atrevería a volver a aplicar una ley declarada inconstitucional por la Suprema Corte. 
En efecto este autor francés señala que el Poder Judicial Norteamericano tiene tres 
características: la primera consistente en servir de árbitro en los litigios, la segunda que 
debe pronunciarse sobre casos particulares y no sobre principios generales y, la tercera, 
que el tribunal no puede actuar de oficio sino tan solo cuando se someta una controversia 
ante él. Que por ello cuando un tribunal funda su sentencia en la Constitución y deja 
de aplicar una ley que la contraviene, no la abroga pues solo la deja de aplicar al caso 
concreto, sin embargo añade que la fuerza moral de la ley va destruyéndose poco a poco 
por los golpes reiterados de la jurisprudencia, por lo que de facto la ley aunque vigente 
se convierte en letra muerta.

Es en esta última parte en la que Tocqueville comete el error al interpretar el alcance 
del Poder Judicial Federal, pues si bien es cierto que en los artículos III y VI de la 
Constitución Americana, se omite decir expresamente que la Corte anulara las leyes 
inconstitucionales, también lo es que en el segundo párrafo de su artículo VI, en relación 
con el segundo párrafo de la sección segunda de su artículo III, se faculta a la Suprema 
Corte para decidir si una ley es contraria a la Constitución. En este orden de ideas si 
la Corte como máximo tribunal e intérprete del derecho y la Constitución es derecho, 
considera que una ley va en contra de lo dispuesto en la Constitucional, la ley emanada 
de un poder constituido el legislativo, no puede valer, pues hay una norma superior que 
la contradice y como bien dice Hamilton, el mandatario (el Congreso) no puede actuar 
en contra de las ordenes (Constitución) del mandante. Luego entonces Si el máximo 
tribunal del país determina que la ley es inconstitucional, la ley es nula, aunque no lo 
diga expresamente la constitución, pues basta conocer el derecho para saberlo. Por ello 
la Corte no tiene por qué abrogar ley o derogar el precepto inconstitucional, pues sólo se 
abroga o se deroga lo que tiene existencia o validez, no lo inexistente o nulo.

4. ESPAÑA Y NUEVA ESPAÑA

En contra de lo que normalmente se piensa, no fueron los ingleses los primeros en 
proteger los derechos humanos, pues antes que ellos lo hicieron los ibéricos con su 
apego a la escuela del derecho natural, por ello siempre reconocieron en sus normas de 
derecho positivo la preminencia de la ley natural y por ende de los derechos del hombre.

27 Sin embargo hay que señalar que aunque por las razones expuestas por Hamilton, Marshall y Story, al  
Poder Judicial no le quedara más remedio que declarar la inconstitucionalidad de la ley nula por ser contraria a 
la Constitución, en la realidad, dicha práctica, aunque perfectamente fundada sí convierte al Poder Judicial en un 
poder supremo, por ser el único capaz de juzgar los actos de los demás poderes.

28 Tocqueville de, Alexis. La Democracia en América, traducción de Luis R. Cuéllar, Fondo de Cultura 
Económica, Octava reimpresión, México 1996, páginas 106-111.

29 No obstante ello hay que recordar que el Presidente Thomas Jefferson, quién abogó por la supremacía del 
legislativo a quien consideraba como único intérprete de la constitución, se opuso enérgicamente a considerar que 
los artículos III y VI de la Constitución, conferían al Poder Judicial la facultad de declarar la nulidad de las leyes, 
pues al no preverla expresamente, lo consideraba como un exceso.

30 Sentencias de la Corte Americana.



436
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

A) Fuero Juzgo 

Entre los siglos VII y VIII con motivo del cuarto concilio de Toledo surge la tercera 
recopilación del derecho de la península Ibérica iniciada por el Rey Chindasvinto y 
terminada por su nieto Rescenvinto, conocida como Fuero Juzgo o libro de los jueces, 
documento en el que en su ley II, del título XX se dispuso El que obra tuerto dejará 
de ser Rey, por eso los ancianos dicen que el que obre conforme a derecho será Rey 
y el que obre en contra de la ley dejará de ser rey. Por ello el Rey debe obrar con dos 
virtudes: la justicia y la verdad31. 

B) El Justicia Mayor

En el Reino de Aragón existió el Justicia Mayor que es un proceso de carácter foral, 
a virtud del cual la audiencia denominada Justicia Mayor, que es distinto al Justicia 
Mayor Castellano que fue el que se conoció en América32, a través de cuatro recursos 
forales denominados iuris firma, aprehensión, inventario y manifestación de personas, 
resolvía los actos de autoridad que vulnerara los derechos naturales de la persona, 
suspendiendo la ejecución del acto en tanto se resolvía la cuestión principal.

C) Las Leyes de Indias 

En el libro II Título Primero de las Leyes de Indias33 se prescribe la jerarquía de las 
normas en ese virreinato, disponiéndose que la legislación para las Indias se aplicaría 
sobre cualquier otra legislación y que a falta de ésta se estaría a lo dispuesto en las Leyes 
de Castilla; así mismo deberán aplicarse las leyes de los reinos en lo tocante a las minas; 
las leyes y costumbres de los indios deberán respetarse y ejecutarse sin objeción alguna 
y contra ellas no procederá la apelación y súplica, siempre y cuando no sean contrarias 
a la fe católica y a las Leyes de Indias.

D) Obedézcase pero no se cumpla

En esa Península también aparece la Ley de las Siete Partidas, de Alfonso X el Sabio, 
que en su ley 31 del título XVIII34, prescribe En contra del derecho natural no debe 
valer privilegio, ni carta del Emperador, Rey ni otro señor, y si la diere no debe valer; 
lo que dio lugar al recurso denominado Obedézcase pero no se cumpla, el cual procedía 
en contra de algún acto de autoridad que estuviere viciado de obrepción (mala fe) o 
subrepción (dolo), recurso que consistía en que la persona que se sentía agraviada con el 
acto de autoridad viciado de obrepción o subrepción obedecía, reconocía la potestad de 
la autoridad que lo ordenaba, pero no lo cumplía, es decir no lo ejecutaba por considerar 
que dicho acto era nulo por estar viciado de dolo o mala fe, claro está que el recurso 
debía interponerse, tramitarse y resolverse. 

31 Fuero Juzgo en latín y castellano por la Real Academia Española, por Ibarra, impresor de Cámara DSM, 
Madrid 1815, discursos sobre la legislación de los visigodos, páginas I y II.

32 Sobre el tema puede consultarse Antecedentes Aragoneses de los Juicios de Amparo, de Víctor Fayrén 
Guillén, editado por la UNAM, México 1971.

33 El texto se obtuvo de la página de internet http://www.congreso.gob.pe/ntley/LeyIndiaP.htm.
34 Las Siete Partidas, III-IIII, Glofadas por el Lic. Gregorio Lopez, edición facsimilar de la edición de  Andrea 

de Portonariis, hecha en Salamanca en 1855, realizada en los Talleres del Boletín Oficial del Estado el 20 de mayo 
de 1974, página 94 
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Esta institución también se encuentra regulada en la ley XXII de las Leyes de Indias, 
en la que se dispone el Obedézcase pero no se cumpla al prescribirse que los ministros 
y jueces obedezcan y no cumplan las cédulas y despachos viciados de obrepción y de 
subrepción y que en la primera ocasión que se tenga, se informe de la cusa por la que 
se obedece pero no se cumple, siendo su primer antecedente el relatado por Bernal 
Díaz del Castillo35, y se le debe precisamente al conquistador de las tierras americanas 
que posteriormente serían conocidas con el nombre de la Nueva España, es decir a su 
capitán general y Márquez del Valle Don Hernán Cortés.

Cuando en noviembre de 1518 Juan de Grijalva regresó a Cuba después de descubrir 
nuevas tierras, fue imperioso que el Gobernador Diego Velázquez, nombrara un capitán 
general para conquistar y poblar las nuevas tierras y entre los candidatos se encontraba 
Don Hernando Cortes, a propuesta de su secretario Andrés Duero y del contador de 
Su Majestad Amador de Lares, quiénes le informaron que además de estar casado con 
Doña Catalina Xuáres Pacheco, de cuya familia era amigo, le sería muy fiel ya que 
era su ahijado, pues había sido su padrino cuando Cortés se veló con Doña Catalina. 
Sin embargo, los parientes del gobernador y un tal Juan Millán a quien llamaban el 
astrólogo, como no estuvieron de acuerdo con el nombramiento de Cortés, empezaron a 
intrigar, diciéndole al Velázquez  que Cortés lo traicionaría para vengarse de cuando lo 
mandó arrestar. Por ello el gobernador se arrepintió del nombramiento y ordenó prender 
a Cortés y destituirlo del cargo, por lo que mandó a sus emisarios a Villa de la Trinidad, 
primer destino de Cortés una vez que hubo salido de Cuba.

Enterado Cortés de esta situación, buscó a la gente cercana del gobernador para 
comunicarle por su conducto que él le era fiel, pero además animado por un tal Ordaz 
y Francisco Verdugo, teniente y cuñado del gobernador Diego Velázquez, decidió 
regresar a Cuba pero cuando llegó consiguió unas naos a las que aprovisionó con armas, 
ropa, comestibles y animales y se volvió a embarcar, sin que Pedro Barba ni Juan 
Velázquez, cumplieran las órdenes de detenerlo, pues Cortés, además de tener muchos 
simpatizantes en la Isla, tenía un ejército grande bien armado e instruido, por lo que en 
febrero de 1519 partió a Cozumel donde al tercer día de haber llegado hizo alarde su 
ejército y artillería,

Estando en San Juan de Ulúa la gente afín a Digo Velázquez, informaron a Cortés 
que debía regresar a Santiago de Cuba y de dejar poblando, pues sólo tenía mandado 
rescatar, a lo que respondió que así lo haría, sin embargo sus seguidores, aun sabiendo 
que los había engañado pues en contra de lo que les había dicho, no tenía instrucciones 
para poblar sino sólo para rescatar, y a que el Propio …Velázquez nos había  echado 
a perder con publicar que tenía provisiones de su majestad para poblar, siendo todo 
lo contrario…36 le exigieron que siguiera poblando, pues ello era muy gran servicio a 
Dios y a Su Majestad, por lo que después de hacerse mucho el rogar, aceptó siempre 
y cuando se le nombrara capitán general y justicia mayor, a lo que accedieron pero lo 
compelieron a que se publicara junto con el mandato de Su majestad para rescatar, su 

35 Díaz del Castillo Bernal, Historia Verdadera de la Conquista de la Nueva España. Editorial Alianza, México 
1991, Capítulos XIX a XXVI, XLII, XLIII CLVIII.

36 Ob., cit, capítulo XLIII, página 107.
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nombramiento de capitán general y justicia mayor y la exigencia de sus seguidores 
de que siguiera poblando en beneficio de Dios y del Rey, para que éste, en España, 
supiera y se diera cuenta que todo lo que hacían era en su beneficio, y no se les levantara 
ninguna falsedad. Además se le exigió que para tal efecto hiciera, fundara y poblara 
una villa con el nombre de la Villa Rica de la Vera Cruz, porque aunque llegaron a ese 
lugar la noche del jueves santo, desembarcaron el viernes santo de la Cruz, y rica, por 
la exuberancia natural del lugar. Al fundarse la Villa, se nombraron como primeros 
alcaldes a Alonso Hernández Puertocarrero y Francisco de Montejo y se designó como 
capitán a Pedro de Alvarado. 

Al enterarse de lo que había sucedió, Diego Velázquez se molestó porque a su 
parecer no estaba bien lo que habían hecho los seguidores de Cortés, por lo que los 
partidarios a Diego Velázquez se inconformaron pues no querían estar su mando, y 
deseaban devolverse a Cuba, a lo que Cortés manifestó que quién no estuviera conforme 
podría regresarse a la isla, sin embargo había gente de Velázquez que seguía inconforme, 
por lo que Cortés los mandó detener.

Enterado de esto Velázquez por el Obispo de Burgos, integró una armada de 19 
barcos y 1400 soldados encabezada por Pánfilo de Narváez para  que saliera a Veracruz 
a detener a Cortés y a sus seguidores, sin embargó no pudo hacerlo pues fue detenido.

Ante esta situación, el obispo de Burgos envío a Cristóbal de Tapia para que Cortés 
le entregara el gobierno de la nueva colonia y como cuando ese enviado llegó a Veracruz 
no estaba Cortés, lo recibió Rodrigo de Alvarado, hermano de Pedro, quién una vez que 
le presentaron las provisiones, cuenta Bernal Díaz del Castillo:

 …el Gonzalo de Alvarado las obedeció y puso sobre su cabeza como provisiones y 
mando de su rey y señor; e que en cuanto al cumplimiento, que se juntarían los alcaldes 
y regidores de aquella villa e que platicarían e verían cómo y de qué manera eran 
ganadas y habidas aquellas provisiones, e que todos juntos las obedecerían, porque él 
solo era una persona, y también porque querían ver si su majestad era sabidor que tales 
provisiones se enviasen;…37.

Como la respuesta no le gustó a Tapia, le escribió a Cortés sobre las provisiones 
reales conforme a las cuáles le debería entregar el gobierno de la nueva colonia, a lo que 
Cortés además de contestar la carta, giro instrucciones a Pedro de Alvarado, al Fraile 
Pedro Melgarejo y a otras personas, para que dejaran de poblar los lugares en donde se 
encontraban y se dirigieran a la Villa Rica de la Verdadera Cruz para encontrarse con 
Tapia, y en el camino relata Bernal Díaz del Castillo, sucedió lo siguiente: 

... Ya que el Tapia iba camino de México a se ver con Cortés, encontró con nuestros 
capitanes y con el fraile por mí nombrado, y con palabras y ofrecimientos que le 
hicieron, volvió del camino para un pueblo que se decía Cempoal, y allí le demandaron 
que mostrase otra vez las provisiones, y que verían cómo y de que manera lo mandaba 

37 Ibidem, cit, capítulo CLVIII, página 569.
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su majestad y si venia en ellas su real firma o era sabidor dello, e que los pechos por 
tierra las obedecerían en nombre de Hernando Cortés y de toda la Nueva-España, 
porque traían poder para ello; y el Tapia les tornó a notificar y mostrar las provisiones, 
y todos aquellos capitanes a una las obedecieron y pusieron sobre sus cabezas como 
provisiones de nuestro rey y señor, e que en cuanto al cumplimiento, que suplicaban 
dellas para ante el emperador nuestro señor; y dijeron que no era sabidor dellas ni de 
cosa ninguna, e que el Cristóbal de Tapia no era suficiente para ser gobernador, e que 
el obispo de Burgos era contra todos los conquistadores que servíamos a su majestad, 
y andaba ordenando aquellas cosas sin dar verdadera relación a su majestad, y por 
favorecer al Diego Velázquez, y al Tapia: por casar con uno dellos a una doña fulana 
de Fonseca, sobrina del mismo obispo; y luego que el Tapia vio que no aprovechaban 
palabras ni provisiones ni cartas de ofertas ni otros cumplimientos, adoleció de 
enojo;…38, 

El resultado del recurso es evidente, pues Cortez se convirtió en el gran conquistador 
de América y capitán general de la Nueva España.

E) El recurso de Fuerza Protección y Amparo, interpuesto por Doña Ana 
Cortes Ixtlixóchitl

En la Nueva España se encuentran dos antecedentes muy importantes de la defensa 
jurisdiccional de los derechos humanos. En efecto en el Archivo General de la Nación 
se encuentran unas diligencias de información y probanza promovidas en Teotihuacán 
en los años de 1610 y 1611 por Doña Ana Cortez Ixtlixóchitl y su esposo Juan de 
Peraleda, resueltas por Don Luis de Velasco, Marques de Salinas, Virrey, lugarteniente 
del Rey, gobernador y capitán general de la Nueva España y Presidente de la audiencia 
y chancillería real39. En estas diligencias los promoventes hacen constar que Doña Ana 
Cortés Ixtlixóchitl en su carácter de hija legítima y mayor de Doña Francisca, quien no 
tuvo hijos varones, heredó el señoría del pueblo de San Juan Teotiguacan, por lo que 
continuo con la posesión que del mismo tuvieron sus padres y abuelos, pero que no 
obstante ello tenían noticias que diversas personas se han posesionado de algunas de las 
tierras de su señorío para laborarlas sin su consentimiento, por lo que solicitan el amparo 
para que la justicia los ampare en todo lo que fuere añejo y perteneciente a su señorío, 
impidiendo que se ocupen sus tierras y se promuevan pleitos que le causen agravio.

Para demostrar su dicho Doña Ana Cortez Ixtlixóchitl y su marido ofrecieron y 
desahogaron 17 testimoniales, en las que los declarantes contestaron 15 preguntas. Entre 
los testigos hubo varios indígenas que no hablaban la lengua castellana, motivo por el 
cual se requirió de traductor y entre dichos testigos se encuentran Don Baltazar Samora, 
Martín Juan, Constantino Tomás, Bernardo Rodríguez, Dionisio de San Francisco, Don 
Juan de Santiago gobernador del pueblo de Guejutla, Cristóbal de Santa María, Luis de 
San Martín, Pedro de Santiago, Luis de Soto gobernador de Otumba, Don Bernabe de 
Santa María, Casique de Tescuco, Gabriel de Segobia indio principal de Tescucu, Don 

38 Ibidem, capítulo CLVIII, página 570.
39 Alva Ixtlixóchitl de. Fernando, Obras Históricas, Tomo II, edición facsimilar por Edmundo O´Gorman, 

Toluca, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Históricas, Gobierno del Estado de México, Instituto 
Mexiquense de Cultura, 1997, 539 páginas, p.p. 294 a 333.
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Luis Méndez alcalde del pueblo de Oculma, quienes en esencia declararon que desde 
hace mucho tiempo Doña Ana Cortez y sus antepasados fueron señores del pueblo de 
San Juan Teotiguacan y de sus tierras, dando las colindancias del pueblo, así como la 
manera en que se fue transmitiendo el señorío y posesión de las tierras hasta llegar a 
Doña Ana Cortez.

Posteriormente existe una petición de Don Fernando De Alba Ixtlixóchitl en nombre 
de sus padres Juan de Peraleda y Ana Cortez Ixtlixóchitl alegando que tienen presentado 
un mandamiento de amparo para que se averigüe sobre las pertenencias al patrimonio 
señorío y cacicazgo de su madre y hecho esto sean amparados sus padres en dichas 
tierras, cacicazgo y señorío, prohibiendo que se promuevan pleitos que causen agravio 
a sus padres.

Por tal motivo el Justicia Mayor mando traer la causa y dictó el siguiente auto de 
amparo40:

En el pueblo de San Juan Teotiguacan, en doce días del mes de septiembre de 
mil seiscientos y once años, Simón de Oliva, justicia mayor de este dicho pueblo y su 
jurisdicción, habiendo visto esta causa y autos, dijo que conforme se le manda por el 
mandamiento atrás contenido del señor Marques de Salinas, visorrey que fue de esta 
Nueva España, amparaba y amparo al dicho Juan de Peraleda y a la dicha Doña Ana 
Cortez, su mujer en el dicho señorío y cacicazgo y en todas las suertes de tierras que los 
testigos de la dicha causa atrás contenida declaran, de lo cual mando ninguna persona 
les perturben ni desposean, sin que primero sean oídos y por derechos vencidos, so 
pena que serán castigados con todo rigor de justicia como inobedientes a los mandatos 
de la real justicia; lo cual mando sin perjuicio de tercero, y lo firmo. El escribano fue 
Baltazar de Sandoval.

En esa misma fecha Don Fernando Dalba (De Alba Ixtlixóchitl), solicita al justicia 
mayor que en virtud de que se concedió el mandamiento de amparo en las tierras 
cacicazgo y señorío de su madre, se le diera todo el original del expediente, por lo que 
en esa misma fecha, Don Simón de Oliva en su carácter de justicia mayor, ordenó sacar 
un traslado de la causa para entregársela al solicitante.

Con posterioridad a la concesión del amparo a Doña Ana Cortez Ixtlixóchitl respecto 
de su señorío, cacicazgo y tierras del pueblo de San Juan Teotiguacan, ésta en su 
carácter de casica de la ciudad de Texcoco y descendiente de los reyes y señores en la 
gentilidad de esa ciudad, formuló un testimonio de petición contra procedimientos del 
juez privativo de medidas de tierras, que se pretenden hacer respecto de las tierras que 
de su señorío se le concedió un mandamiento de amparo en 1611. Por tal motivo el 26 
de septiembre de 1643 el justicia mayor Francisco de Alvistur decretó41:

Por lo que consta de los recaudos presentados con esta petición, mando al juez de 
la comisión de medidas de tierras de este partido guarde y cumpla el mandamiento 

40 Op. cit., p.p. 332 y 333.
41 Ibidem, p.p. 351 7 352.
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y decreto que se refiere según se contiene en ellos y dé testimonio del cumplimiento 
a esta parte dentro del tercero día o se enviara persona a la ejecución y en cuanto a 
las costas y derechos que no deben pagar los naturales por no ser comprendidos en la 
comisión, se proveerá lo que convenga, y en el ínterin no se cobre de ellos cosa alguna 
y así se le notifique al escribano por persona que sepa escribir con testigos y si quisiera 
mandamiento se le despache testimonio. Rubricólo su excelencia. Por mandato de su 
excelencia. Luis de Tovar Godinez.

Y para que lo contenido en el dicho decreto tenga cumplido y efecto y el juez y 
escribano de medidas de tierra del dicho partido lo guarden, cumplan y ejecuten según y 
como en él se contiene por mandato de su excelencia, di el presente que es hecho en la 
ciudad de México a primero día del mes de octubre de mil seiscientos y cuarenta y tres 
años, siendo testigos Gregorio de Lora y Hernando de Lora, vecinos de México.

Posteriormente el cinco de octubre de 1643 Don Diego de Yebra Turrillo en nombre 
de su suegra Doña Ana Cortez pidió en San Juan Teotihuacan ante Don Andrés de 
Urbina Eguiluz, juez nombrado por el Conde de Salvatierra virrey de la Nueva España, 
para medir las tierras y aguas pertenecientes al señorío de su suegra, el cumplimiento 
del mandamiento de amparo para que no se midan las tierras, a lo que el juez resolvió 
que estaba presto a guardarlo y cumplirlo como se le mandaba, según el testimonio a la 
letra de dicho mandamiento, aclarando que no se le han rematado tierras ni desposeído 
de las que tiene, pues las tierras que se han mandado vender son de una hacienda de 
labor temporal despoblada que en dicha jurisdicción quedó a la muerte de Don Álvaro 
de Velasco Batioja, por lo que insiste que no se han vendido ni rematado ninguna de las 
tierras del señorío y cacicazgo de Doña Ana Cortez ni se han mandado medir, ya que se 
guardara y cumplirá el mandamiento y decreto de amparo y que en caso de ser necesario 
lo obedece de nuevo y pide a su excelencia requiera a Diego de Yebra el testimonio en 
donde constará la obediencia del juez.

5.  MÉXICO

1. Como consecuencia de la invasión de Napoleón a la Península Ibérica, la 
Imposición de su hermano José Bonaparte al trono de España y de la Constitución de 
Bayona, los leales a la casa real española, elaboran la  Constitución de Cádiz de 1812, que 
regiría mientras se expulsaba de la corona española al usurpador francés y se restauraba 
la monarquía española con Fernando VII. En ella se elevaron a rango constitucional 
diversos derechos humanos, entre los que se encuentran los siguientes: l En el artículo 172 
apartados  noveno, décimo y décimo primero, se previó respectivamente: a) la igualdad 
al prohibir al rey otorgar privilegios a persona alguna, b) la libertad al imponer los límites 
para su privación y c) el derecho de propiedad al impedir su ocupación salvo caso de 
utilidad pública mediante indemnización.  ll. En los artículos 242, 243, 247 se garantiza 
que sólo los tribunales impartirán justicia, conforme a las formalidades previstas en las 
leyes, que serán las mismas en todos los tribunales, quedando prohibida su dispensa. III. 
En los artículos 246 y 247 se reconoce la garantía de igualdad al prohibirse la suspensión 
de leyes y los juicios comisorios. IV. En los artículo 285 y 286 se reconoce la garantía 
de seguridad jurídica al prescribirse en el primero que ningún juicio puede tener más de 
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tres instancias, mientras que en el segundo se ordena que la justicia criminal sea breve y 
sin vicios. V En los artículos 287 a 308 se establecieron algunos derechos del indiciado 
en las causas penales al ordenarse que nadie sea apresado sino por mandamiento escrito 
de juez competente previa información sumaria del hecho, sobre delito que merezca ser 
castigado con prisión; que el arrestado debe ser presentado ante el juez para que rinda 
su declaración, previa lectura de las constancias en su contra, sin que se le puede obligar 
a declarar, quedando prohibidos los tormentos, apremios y confiscación de bienes las 
penas trascendentales. VI En los artículos 339, 340 y 343 se estableció el derecho a que 
las contribuciones fueran proporcionales a la capacidad del gobernado y se facultó al rey 
para denunciar a las Cortes impuestos demasiado gravosos o inconvenientes. VII En los 
artículos 366 a 370 se previó el derecho a la educación y las obligaciones del Estado en 
esa materia. VIII En el artículo 371 se  consagraron las libertades de escribir, imprimir 
y publicar. IX En el artículo 160 apartado primero, en relación con el artículo 372 se 
estableció que las Cortes durante sus recesos designarían una diputación que vigilaría 
la observancia de la Constitución, para que una vez reunidas las Cortes, les diera cuenta 
sobre las infracciones que hubieren conocido, a efecto de que pusieran remedio a la 
violación y determinaran la responsabilidad del infractor42. X En el artículo 373, se 
permitió que cualquier persona en representación del Rey o de las Cortes, reclamara la 
observancia de la Constitución, pero no se dijo ante quién ni la forma del procedimiento. 
XI En el artículo 374, se obligó a todas las autoridades a protestar guardar la Constitución 
al momento de tomar posesión del cargo43. No obstante ello, lo cierto es que no existe un 
catálogo coherente ni ordenado, ni procedimiento efectivo para reparar las violaciones 
constitucionales, pues con excepción de la facultad en materia de garantía de audiencia, 
el Tribunal Supremo no tiene competencia para revisar la constitucionalidad de los 
actos, y el control político previsto en los artículos 160 fracción primera y 372, no 
establece un procedimiento a seguir, aunque pareciera que de acuerdo a lo previsto en 
el artículo 373 cualquier persona, aunque no por derecho propio, podría denunciar las 
violaciones constitucionales, y aunque no se dice ante quién, parecería ser que ante las 
Cortes o la diputación designada en su receso.

2. La Constitución de Apatzingán de 1814, que siguiendo el modelo americano es de 
corte republicano, pero reconociendo la realidad mexicana optó por el sistema central, 
a pesar de distinguir cuatro clases de facultades como son las de igualdad, propiedad, 
seguridad y libertad (artículo 24) y hacer referencia a varios derechos como son la 
igualdad ante la ley (artículo 19); la garantía relativa a que sólo la ley puede prescribir las 
conductas delictivas y en qué casos puede ser acusada, apresada o detenida una persona 
(artículo 21); el derecho a que las penas sean proporcionales al delito cometido (artículo 
23); la formalidad equivalente a las garantías de legalidad y de audiencia, al indicarse 
que sería tiránico todo acto que no siguiera las formalidades legales (artículo 28) y 
de establecer en su artículo 237 que los particulares tendrían la facultad de impugnar 
la constitucionalidad de los actos de autoridad, deja a la ley secundaria definir estos 
derechos y establecer el procedimiento para defender las violaciones constitucionales44

42 Especie de Control Político
43 Tena Ramírez Felipe, Leyes Fundamentales de México 1800-1976, editorial Porrúa, séptima edición, 

México 1976, páginas 82 a 103.
44 Ob. cit., páginas 31 a 58.
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3. En el año de 1824 se expiden dos leyes constitucionales, el Acta Constitutiva del 
31 de enero de 1824 y la Constitución de 3 de octubre de 1824, firmada el 4 de octubre 
de ese año. En la primera, falazmente se asume el federalismo (artículo 5), y aunque 
no contiene un catálogo de derechos, en su artículo 30 obliga al estado a proteger con 
leyes sabias y justas los derechos del hombre, por ello reconoce expresamente algunos 
de ellos como el derecho a obtener justicia rápida (artículo 18), prohíbe la celebración 
de juicios comisorios y la aplicación retroactiva de las leyes (artículo 19), reconoce 
la libertad de pensamiento y de imprenta (artículo 31). Por ello aunque en la segunda 
hay poca mención a los derechos de las personas, sí hace referencia a la educación 
(artículo 50 fracción I); a la libertad política de imprenta (artículo 50 fracción III); se 
establecen limitaciones al ejecutivo para privar de la libertad y ocupar la propiedad 
privada (artículo 112 fracciones II y III)45. Por lo que respecta al control constitucional, 
en este ordenamiento fundamental hay una contradicción, pues si bien en sus artículos 
137 fracciones I y V, base sexta y 138 se prescribe que la Corte Suprema conocerá 
de la invasión de esferas entre los estados de la federación y de las infracciones a 
la Constitución y que una ley secundaria establecerá el procedimiento a seguir46, en 
sus artículos 64 y 165 se dispone respectivamente que la interpretación de las leyes 
compete al Congreso, quién también  resolverá las dudas sobre la inteligencia de algún 
precepto constitucional, en la inteligencia de que en sus recesos de acuerdo a lo previsto 
en su artículo 116 fracción I, al Consejo de Gobierno47 le correspondía velar sobre la 
observancia de la Constitución y del Acta Constitutiva48.

4. La Constitución centralista de 1836 integrada por siete cuerpos legales, en 
el artículo 2 de la Primera Ley, establece un catálogo de derechos, entre los que se 
encuentran el que la orden de aprehensión sólo podrá ser librada por un juez; el que la 
autoridad política no podrá detener a persona alguna por más de tres días, sin remitir 
al detenido a la autoridad judicial, quien en un plazo no mayor de diez días deberá 
proveer auto motivado de prisión; la garantía de propiedad; de audiencia; la libertad de 
tránsito y de imprenta, etc. En el artículo 8 de la misma ley, se contemplan los derechos 
políticos de votar y ser votado, y de los artículo 43 a 51 de la Quinta Ley, se prevé otro 
catálogo pero de  garantías penales. Por lo que respecta al control constitucional, en el 
artículo 12 de la Segunda Ley, establece un control político de la Constitución a cargo 
del Supremo Poder Conservador, quién de acuerdo a lo dispuesto en las fracciones I a 
III de ese numeral, podrá declarar la nulidad de: a) las leyes o decretos dentro de los 
dos meses siguientes a su sanción, cuando lo exijan el Ejecutivo, la Corte o una parte 
del Legislativo; b) los actos del Ejecutivo, contrarios a la Constitución o a las Leyes, 
cuando lo solicite el Legislativo o la Corte y c) los actos de la Corte cuando lo solicite el 
Legislativo o el Ejecutivo. Además conforme a la fracción V del precepto citado podrá 

45 Ibidem., páginas 154 a 159.
46 En contra de lo aquí afirmado el maestro Oscar Rabasa en su obra El Derecho Angloamericano, comenta 

que debido al desconocimiento de la Constitución estadounidense, en la mexicana de 1824, no se enuncia la 
supremacía constitucional. (Véase página 633 de la segunda edición de Porrúa). Siendo que en realidad lo que hay 
en la Ley Fundamental de 1824 es una inconsistencia, pues por una parte siguiendo el ejemplo inglés concede al 
Congreso la facultad de interpretar las leyes para ver si están conformes a la Constitución y por otra, establece la 
figura de lo que hoy se conoce como controversias constitucionales.

47 Equivalente a la Comisión Permanente.
48 Ibid., páginas 174 a 193.
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suspender a la Corte a petición de los otros dos poderes, cuando trate de desconocer 
alguno de ellos o intente trastornar el orden público.

Finalmente en el artículo 6 de la Séptima Ley previene que todo funcionario al tomar 
posesión de su cargo protestará guardar la Constitución49.

Por lo que respecta al control jurisdiccional constitucional, si bien no establece uno 
de carácter general, al referirse en su artículo segundo a los derechos de los mexicanos, 
al final de la fracción III de ese precepto, se consagra la inviolabilidad de la propiedad 
privada, la que sólo podrá ser limitada por causa de expropiación pública mediante 
indemnización, en el entendido de que de acuerdo a lo dispuesto al final de esa fracción, 
la calificación de la utilidad pública que hacen el Presidente y cuatro Ministros en la 
capital y el gobierno y junta departamental en los departamentos, podrá ser reclamada 
por el gobernado, ante la Suprema Corte de Justicia, la que hubiere hecho el Presidente 
y sus Ministros, y ante el Tribunal Superior de cada Departamento, la hecha por las 
autoridades departamentales, lo que implica un control jurisdiccional excepcional y 
especial, cuando la calificación de la utilidad pública sea indebida.

5. En 1840 se da el primer intento para reformar la Constitución de 1836, sin 
embargo la comisión instalada se disuelve y Don José F. Ramírez, inspirado en 
la obra de Tocqueville propone un control de carácter jurisdiccional de las leyes 
denominado reclamos50, consistente en que cierto número de diputados, senadores 
o juntas departamentales acudan en la vía contenciosa ante la Corte a reclamar la 
constitucionalidad de una ley o un acto del Ejecutivo51.

6. Posteriormente, en 1842 hay un segundo intento de reforma a la Constitución de 
1836, y para tal efecto se elabora un proyecto de corte centralista, en el que se establecen 
un catálogo de derechos (artículo 7), así como controles políticos y jurisdiccionales de la 
Constitución, al facultarse al Congreso Nacional a reprobar los estatutos departamentales 
contrarios a la Constitución (artículo 79 fracción I); y a la Corte de Justicia a conocer de 
las controversias entre los Departamentos de la Nación y las que tengan los particulares 
en contra de éstos, así como sobre la inteligencia de las leyes (artículo 112 fracciones 
IV y VIII); a la Cámara de Diputados se le da competencia para anular los actos de la 
Corte que invadan la esfera de otros poderes (artículo 170), a la Cámara de Senadores se 
le faculta anular los actos del ejecutivo contrarios a la Constitución (artículo 171)52. Sin 
embargo como no todos están de acuerdo con la adopción del centralismo, la minoría 
elabora un proyecto que supone un estado federal, en el que se elabora un catálogo de 
derechos (artículos 5), así mismo se prescribe que todo acto contrario a la Constitución, 
será nulo (artículo 80, fracción III), por lo que se faculta a los particulares a acudir a la 
Corte a reclamar la violación de sus garantías por parte del legislativo, ejecutivo o de 
los estados, mediante un procedimiento que suspende la ejecución del acto impugnado 
(artículo 81, fracción I); y establece un control político a virtud del cual el Presidente de 

49 Ibid., páginas 205 a 246.
50 Procedimiento similar al propuesto por Kelsen para defender los derechos de las minorías y a la acción de 

inconstitucionalidad prevista en la fracción II del artículo 105 de la Constitución mexicana vigente.
51 Ibid. 298.
52 Ibid. 308, 309, 320 y 331.
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acuerdo con su Consejo, o 18 diputados, o 6 senadores, o 3 legislaturas, podrán denunciar 
ante la Corte la inconstitucionalidad de una ley, quien la mandará a las legislaturas 
locales, para que en un máximo de tres meses resuelvan sobre la constitucionalidad 
de la ley, limitándose la Corte a hacer el cómputo respectivo53 (artículo 81 fracción 
II). Finalmente se elabora un segundo proyecto  de carácter centralista que contiene 
un catálogo de derechos (artículo 13), se faculta al Congreso a reprobar los estatutos 
departamentales contrarios a la Constitución (artículo 70, fracción I), a la Corte se le da 
competencia para conocer de las controversias que surjan entre los departamentos de la 
Nación y entre los particulares y esos departamentos (artículo 94 fracción IV), así como 
a suspender por una vez las leyes inconstitucionales (artículo 143); además se faculta 
a la Cámara de Diputados a anular los actos de la Corte que invadan la esfera de los 
otros poderes (artículo 140) al senado a declarar nulos los actos inconstitucionales del 
ejecutivo (artículo 141)54.

7. En 1843 se expiden las Bases Orgánicas en cuyos artículos 66, fracción XVII 
y 118, fracción V, respectivamente se establece una especie de control político ya 
que otorgaba facultades al Senado para que anule los decretos emitidos por las Juntas 
Departamentales contrarias a la Constitución y faculta a la Corte a conocer en la vía 
contenciosa las diferencias entre los departamentos y las que tengan los particulares con 
éstos55.

6. YUCATÁN

Al adoptarse con las Siete Leyes Constitucionales el régimen centralista, los 
yucatecos decidieron separarse del resto del país, por no estar conformes con el régimen 
central, lo que supusieron una traición a la Constitución de 1824, pero con la idea de 
regresar cuando se reinstaurara el régimen federal. Por ello el gobierno del nuevo país 
encargó a Don Manuel Crescencio Rejón elaborar el proyecto de constitución, quién, 
al elaborar su proyecto cuido abandonar el control político y optar por uno de carácter 
jurisdiccional, por ello fue realmente con él, que inspirado en el amparo colonial y en el 
sistema americano, pero ya influido con el error cometido por Tocqueville, que se inicia 
en México el Control jurisdiccional de la Constitución. Dicho jurista al elaborar en el 
año de 1840 el proyecto de la Constitución Yucateca, parafraseando al ilustre francés, 
dice56.

De todos modos la ley así censurada  no quedará destruida: se disminuirá sí su fuerza 
moral, pero no se suspenderá su efecto material. Solo perecerá por fin poco á poco y 
con los golpes redoblados de la jurisprudencia, siendo además fácil de comprender, 
que encargando al interes particular promover la censura de las leyes, se enlazará el 
proceso hecho á éstas con el que se siga á un hombre, y habrá por consiguiente seguridad 
de que la legislacion no sufrirá el más leve detrimento, cuando no se le deja expuesta 
por este sistema á las agresiones diarias de los partidos. En fin, multiplicándose por el 

53 Ibid. 348 y 368.
54 Ibid. 374 a 377, 386 y 400.
55 Ibid. 415 y 423.
56 Montiel y Duarte, Isidro Antonio, Derecho Público Mexicano, compilación, Tomo III, editado por la 

imprenta del Gobierno Federal. Páginas 158.
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medio referido los fallos contra las leyes constitucionales, se harán éstas ineficaces, 
teniendo las Cámaras por lo mismo que derogarlas, y sacándose por consiguiente la 
ventaja de conservar el Código fundamental intacto, por un antemural el más fuerte que 
se ha levantado contra la tiranía de las asambleas legislativas.

Al idear Rejón su proyecto de constitución pensó un sistema de carácter jurisdiccional 
al que llamó amparo, para controlar por vía de acción la constitucionalidad de los 
actos de autoridad. Este procedimiento está previsto en los artículos 53, 63 y 64 de la 
Constitución Yucateca de 184057, conforme a los cuales corresponde al poder judicial 
integrado por la Corte Suprema de Justicia y por los juzgados inferiores conocer del 
amparo en contra de los diversos actos de las autoridades, cuando violen la constitución 
del estado.

En esos numerales, Rejón elabora por primera vez la procedencia del juicio de 
amparo y señala el efecto relativo que deben tener sus sentencias. Para él había tres 
clases de amparo: el promovido en contra de las leyes y actos del Ejecutivo contrarios 
a la Constitución, previsto en el artículo 53; el administrativo establecido en el artículo 
63, que conocerían los jueces de primera instancia; y el judicial contemplado en el 
artículo 64, cuya competencia se otorgaba a los superiores jerárquicos  de los jueces de 
primera instancia.

En dichos preceptos se prescribe:

Artículo 53. Corresponde a este Tribunal reunido58: 1º amparar en el goce de sus 
derechos á los que le pidan su protección, contra las leyes y decretos de la Legislatura 
que sean contrarios á la Constitución; ó contra las providencias del Gobernador ó 
Ejecutivo reunido, cuando en ellas se hubiese infringido el Código fundamental ó las 
leyes, limitándose en ambos casos á reparar el agravio en la parte en que estas ó la 
Constitución hubiesen sido violadas: 2º...

Artículo 63. Los jueces de primer instancia ampararán en el goce de los derechos 
garantizados por el artículo anterior, á los que le pidan su protección contra cuales 
quiera funcionarios que no correspondan al orden judicial decidiendo breve y 
sumariamente las cuestiones que se susciten sobre los asuntos indicados.

Artículo 64. De los atentados cometidos por los jueces contra los citados derechos 
conocerán sus respectivos superiores con la misma preferencia de que se ha hablado en 
el artículo precedente, remediando desde luego el mal que se les reclame, y enjuiciando 
inmediatamente al conculcador de las mencionadas garantías. 

Pero Rejón no se conformó con idear solamente este procedimiento sino que en su 
constitución también elabora de una manera más sistemática un catálogo de garantías 
y aunque éste no se encuentra separado como hoy en día del resto de las disposiciones 

57 Ob. Cit. Páginas 171 a 175.
58 Al emplearse las palabras ... este tribunal..., se hace referencia a la Corte Suprema de Justicia, ya que dicho 

artículo se encuentra dentro de los comprendidos en el apartado relativo a las atribuciones de la Corte.
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constitucionales, el autor tuvo la visión de hacerlo en un solo artículo, evitando así que 
las garantías estuvieran dispersadas a lo largo del cuerpo constitucional, como era lo 
usual en esa época, pero además el artículo relativo a esos derechos reconocidos en la ley 
fundamental, los ubica de una manera estratégica inmediatamente antes de los artículos 
63 y 64 que como ya se ha visto, señalan la procedencia del amparo por violación de 
garantías ante los jueces de primer instancia o de sus superiores jerárquicos.

Al respecto en el artículo 62 mencionado se dispone:

Son derechos de todo habitante del Estado sea nacional ó extranjero:

I. No poder ser preso ni arrestado sino por decreto de juez competente, dado por 
escrito, y firmado, ni aprehendido por disposición del Gobernador sino en los términos 
indicados en las facultades de este. Exceptuase el caso de delito infraganti, en el cual 
puede cualquiera prenderle, presentándolo desde luego á su juez respectivo.

II. No poder ser detenido por más de cuarenta y ocho horas, cuando le aprehenda su 
juez competente, sin proveer este el auto motivado de prisión, y recibirle su declaración 
preparatoria.

III. No poder tampoco permanecer preso ni incomunicado por más de seis días, sin 
que se le reciba su confesión con cargos, ni podérsele volver á incomunicar después de 
practicada la última diligencia.

IV. No poder ser juzgado ni sentenciado por jueces establecidos, ni por leyes 
dictadas después del hecho que haya motivado el litigio ó la formación de su causa.

V. No poder ser obligado á hacer lo que no le manda la ley, ni á practicar lo prevenido 
en esta, sino del modo y en la forma que aquella determine ni á pagar contribución no 
decretada por la Constitución del Estado.

VI. No podérsele impedir hacer lo que las leyes no le prohíban.

VII. Poder imprimir y circular sus ideas, sin necesidad de previa censura, sujetándose 
por los abusos que cometa, á las penas de la ley, que no podrán exceder de seis años 
de reclusión, ni ser de otra especie que la indicada, salvas únicamente las costas del 
proceso, que deberá pagar caso de ser condenado.

VIII. Poder adquirir bienes raíces rústicos ó urbanos, y dedicarse á cualquier rama 
de industria, en los mismos términos en que puedan hacerlo los naturales del Estado.

IX. No poderse catear la casa de su habitación, su correspondencia ni papeles, sino 
por disposición del juez competente, dada con los requisitos que las leyes establezcan. 

De la lectura de los artículos mencionados en especial de los transcritos, se observan 
dos aspectos muy importantes en el juicio de amparo creado por Rejón. El primero, 
que de una manera expresa protege a toda la constitución y no solo a las garantías 
individuales, a diferencia de nuestra Constitución que tiene por objeto inmediato 
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proteger las garantías individuales, y como objeto mediato y gracias a las garantías 
de legalidad y audiencia, proteger la parte orgánica de la constitución y el resto del 
sistema jurídico mexicano. El segundo que también de manera expresa y contrariamente 
a las ideas que en materia de ese control jurisdiccional de la constitución proliferaron a 
fines del siglo XIX, que el amparo procedía en contra de las resoluciones judiciales que 
fueran contrarias a las garantías individuales. Es decir mientras que el amparo genérico 
procedía por actos del legislativo o del ejecutivo que fueran contrarios a cualquier 
disposición constitucional o a las leyes emanadas de la constitución, el amparo judicial, 
solo procedía en contra de las resoluciones de los jueces que fueran contrarios a las 
garantías individuales previstas en el artículo 62 de la Constitución Yucateca, es decir 
desde su origen se estableció la procedencia del amparo judicial y por ende el amparo 
en contra de resoluciones judiciales de carácter definitivo y que hoy es lo que se conoce 
con el nombre de amparo directo, previsto en los artículos 158 a 160  de la actual Ley 
de Amparo.

La intención de Rejón de alejarse del control político de la Constitución, se debía 
a que conocía experiencia del control político y porque al conocer el llamado amparo 
colonial y el sistema judicial estadounidense a través de la obra de Alexis de Tocqueville, 
aunque a diferencia de éste, concentró en la Suprema Corte la facultad de conocer sobre 
la constitucionalidad de las leyes y de los actos del ejecutivo, en contra del control difuso 
establecido en la Constitución Estadounidense, por lo que en lugar de ser el control por 
vía de excepción, sería por vía de acción, pues sólo podría iniciarse por la persona que 
fuera afectada por la ley o acto del ejecutivo contrario a la Constitución. Pero además, 
como elaboró un catálogo de derechos59, estableció el amparo administrativo y judicial 
en contra de los actos de las autoridades administrativas y judiciales que violaran esos 
derechos.

Sin embargo en el texto que quedó aprobado el 31 de marzo de 1841 y promulgado 
el 16 de mayo de 1841, a pesar de que en su artículo 7 contiene un catálogo de derechos 
y que en su artículo 75 faculta expresamente a los jueces a aplicar preferentemente 
la Constitución y a prescindir de las leyes que la contraríen, al establecer el control 
constitucional en la fracción II del artículo 62, sólo lo hace respecto de actos del 
Congreso y del Ejecutivo, pero no por violaciones cometidas por las demás autoridades 
administrativas y por los jueces60.

Las ideas que Rejón dejó plasmadas en la constitución de su estado no tuvieron la 
trascendencia ni la publicidad que ameritaban, lo que probablemente tuvo origen en que 
por la separación de Yucatán todo lo que provenía de ese lugar no era visto con buenos 
ojos. No obstante ello Rejón siguió con sus ideas y en noviembre de 1846 junto con 
otros diputados publica  El Programa de los Diputados del Distrito federal, en el que 

59 Al respecto hay que recordar que conforme a la ideología que dio surgimiento a las constituciones escritas, 
la inserción de un catálogo de derechos en la Constitución, no es una cuestión incidental, sino sustancial, pues 
el pueblo soberano al instituir el estado y darle poderes, tiene que imponerle limite a esos poderes derivados, y 
una de las formas de hacerlo es establecer un catálogo de derechos en la norma fundamental, garantizando así 
su supremacía respecto de cualquier otra norma, y estableciendo un procedimiento para reparar las violaciones 
constitucionales, incluyendo a tales derechos.

60 Suprema Corte de Justicia de la Nación, Historia del Amparo en México, Tomo II Antecedentes 
Constitucionales y Legislativos 1824-1861, México 1999, S.C.J.N., páginas 223 a 237.
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insiste en el juicio de amparo para remediar las violaciones de las autoridades en contra 
de los derechos conferidos por la Ley Fundamental en favor del ciudadano61.

1. En 1847 se integró una nueva comisión para reformar la Constitución Centralista. 
El resultado fue el Acta de Reformas, pero antes de su aprobación Otero elaboró un 
voto particular en cuya exposición de motivos previó un control político en los artículos 
16 a 18, que constituyen el antecedente de los artículos 23 y 24 del Acta de reformas 
de 1847, y otro jurisdiccional. A través del primero, se facultó al Congreso para que a 
través de un procedimiento iniciado en la Cámara de Senadores, se declare la nulidad de 
las leyes contrarias a la Constitución. Mediante el segundo se facultaría indistintamente 
al Presidente con acuerdo de sus Ministros, a diez diputados, a seis senadores, o a 
tres legislaturas, para combatir ante la Corte Suprema la constitucionalidad de una 
ley, la que sometería su examen a las legislaturas para que dentro de los tres meses 
siguientes, pero en el mismo día, votaran sobre su constitucionalidad, debiendo remitir 
el resultado a la Corte para su publicación, en el entendido de que en toda declaración 
de inconstitucionalidad, debería insertarse el texto constitucional y el de la ley que se 
opusiera a él. Respecto del control jurisdiccional dice:

Un escritor profundo62 ha observado que la amplitud y responsabilidad del Poder 
Judicial era el más seguro signo de libertad de un pueblo, y por eso yo no he vacilado 
en proponer  al Congreso que eleve á grande altura el Poder Judicial de la Federación, 
dándole el derecho de proteger á todos los habitantes de la República en el goce de los 
derechos que le aseguren la Constitución y las leyes Constitucionales, contra todos los 
atentados del Ejecutivo ó del Legislativo, ya de los Estados ó de la Unión...63 

El Acta de Reformas quedó con las ideas de Otero y por ello en su artículo 25 se 
contempla el control jurisdiccional de la constitución limitado a actos del legislativo y 
del ejecutivo. Además en los numerales 22, 23 y 24 se disponen dos controles políticos64. 
En el primero previsto  en el artículo 22 se faculta al Congreso General para que en un 
procedimiento iniciado en la Cámara de Senadores, conociera de la inconstitucionalidad 
de las leyes. En el segundo, establecido en los artículos 23 y 24 se plantea un  proceso 
no contencioso también denominado reclamos, por medio del cual cuando el Presidente 
con acuerdo de su gabinete, o diez diputados o seis senadores, o tres legislaturas estimen 
la inconstitucionalidad de una ley, dentro de los treinta días siguientes a su expedición, 
acudan a la Corte para que remita la ley a las legislaturas departamentales, para que 
voten sobre su constitucionalidad transcribiendo el texto constitucional que se estima 
violado y la ley o la parte de ella consideraran contraria a la constitución, debiendo 
remitir el resultado de la votación a la Corte para que hiciera el cómputo de los votos y 
conforme a éste formular la declaratoria respectiva.

2. De la Constitución de 1857 y de las Leyes Reglamentarias de sus artículos 101 y 
102.

61 Manuel Crescencio Rejón, Pensamiento Político, Prólogo, Selección y Notas de Daniel Moreno, publicado 
por la Dirección General de Difusión Cultural de la Universidad Nacional Autónoma de México, primera edición 
1968, editado por la UNAM páginas 79 a 91.

62 En referencia a Willeman.
63 Ibidem. 288 y 289.
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La Constitución de 1857 fue la culminación del proceso que se inició en las Actas 
de Reforma de 1847, para abrogar la constitución centralista de 1836, restableciendo en 
su lugar con las reformas pertinentes la constitución de 1824, sin embargo este proceso 
dio como resultado no una reforma constitucional, sino la creación de una nueva 
constitución, expedida en el año de 1857.

En la Constitución de 18565, se siguieron parcialmente las ideas de Otero, y de 
Rejón, pues al concebirse en la fracción I del artículo 101 de la Ley Fundamental el 
control constitucional del Poder Judicial Federal, se previno que correspondería a los 
tribunales federales conocer de las leyes y actos de autoridad que fueran contrarios a la 
constitución, por lo que al no excluirse expresamente al judicial y ser éste un poder, el 
amparo procedería en su contra66. Además, en las fracciones III y IV de su artículo 97 
se ordenó que también conocerían de las controversias que surgieran entre los Estados 
y aquéllas en las que la Federación fuera parte, lo que implica que puede conocer de 
controversias entre la Federación y los estados, pero en todo caso si hubiere alguna 
duda, el artículo 101 en sus fracciones II y III la despejó, pues de una recta interpretación 
del artículo 101 constitucional, se concluyó que el amparo está previsto en las primera 
fracción, pues al hablar de autoridades que violen garantías individuales, es evidente 
que no sólo se incluye a los jueces, sino también a aquellas autoridades federales que 
invadan la competencia de las estatales y viceversa, siempre que la invasión dé lugar a la 
violación de garantías, por lo que las fracciones II y III deben referirse a las controversias 
constitucionales67.

Artículo 101. Los Tribunales de la Federación resolverán toda controversia que se 
suscite:

I. Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las garantías individuales.
II. Por leyes o actos de autoridad federal que vulnere o restrinjan la soberanía 
de los Estados.
III. Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invaden la esfera de la 
autoridad federal.

Artículo 102. Todos los juicios de que habla el artículo anterior se seguirán, á 
petición de la parte agraviada, por medio de procedimientos y formas de orden jurídico, 
que determinará una ley. La sentencia será siempre tal, que solo se ocupe de individuos 
particulares, limitándose a protegerlos y ampararlos en el caso especial sobre que 
verse el proceso, sin hacer ninguna declaración general de la ley ó acto que la motivare.

64 Id., página 300.
65 Poder Constituyente, Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, expedida el cinco de febrero 

de 1857, Ediciones Andrade, Archivo Documental de la Biblioteca de Ediciones Andrade, S.A. de C.V., México, 
D. F., 1998, páginas 22 y 23.

66 Por eso son erróneas las ideas sustentadas por Vallarta para impugnar la procedencia del amparo judicial 
no penal. Amén de que en la primera concepción del amparo, Proyecto de la Constitución Yucateca, ese control 
constitucional si procedía en contra de actos judiciales, ya fueren cometidos en el procedimiento o al momento de 
dictarse la sentencia

67 Al respecto hay que señalar que la doctrina ha interpretado las dos últimas fracciones del artículo 101 
de la Constitución de 1857, equivalentes a las dos últimas del artículo 103 de la Constitución de 1917, como la 
procedencia del juicio de garantías por invasión de esferas, sin embargo como estas dos últimas fracciones no 
hablan de la consecuente violación de garantías, por una ficción doctrinal que estimó dogmática, la violación a las 
garantías se supone contenida en esas fracciones.
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Una diferencia importante que se encuentra en la constitución de 1857 respecto de la 
elaborada por Rejón radica en que mientras que en la yucateca el juicio de amparo sirve 
para proteger todo el texto constitucional, en la constitución de 1857 de una manera 
inmediata sirve para proteger las garantías individuales y, de una manera mediata para 
proteger las demás normas constitucionales.

No obstante que los artículos 101 y 102 de la constitución de 1857 permitían la 
posibilidad del amparo judicial, existió entre los juristas de esa época una controversia 
sobre la procedencia o no de esa clase de amparo, originándose tal situación por la 
redacción final del artículo 14 constitucional68.

En efecto en los artículos 21 y 26 del proyecto constitucional de 1857 se dispone69:

Artículo 21. Nadie puede ser despojado de sus propiedades ó derechos, ni proscrito, 
desterrado ó confinado sino por sentencia judicial pronunciada según las formas y bajo 
las condiciones establecidas en las leyes de país.

Artículo 26. Nadie puede se privado de la vida, de la libertad ó de la propiedad 
sino en virtud de sentencia dictada por autoridad competente y según las formas 
expresamente fijadas en la ley y exactamente aplicadas al caso.

Al llegar el proyecto al congreso constituyente, éste objetó la expresión privado de 
la vida, a que se refería en artículo 26, pues se indicó que tal y como estaba redactado 
el proyecto de ese artículo, podía concluirse que una persona podía ser privada de la 
vida siempre y cuando se dictara una sentencia por el juez competente, siguiendo las 
formas señaladas en la ley y aplicando ésta de manera exacta al caso concreto. Además 
se dijo que en la época en que se estaba redactando el proyecto constitucional había 
una tendencia muy importante entre los juristas de la época de abolir la pena de muerte, 
por lo que se buscó darle una nueva redacción al precepto y para tal efecto el proyecto 
fue retirado. Sin embargo la comisión redactora en lugar de corregir únicamente la 
redacción del artículo 26, lo que hizo fue fusionar los artículos 21 y 26 del proyecto de 
la constitución, los cuales quedaron unidos en el artículo 14 de la constitución de 1857, 
cuyo texto dice70:

No se podrá expedir ninguna ley retroactiva, nadie puede ser juzgado ni sentenciado 
sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplicadas á él, por el 
tribunal que previamente haya establecido la ley.

Lo que no se fijo el constituyente de 1857, es que al fusionar los dos artículos del 
proyecto en uno solo, estaba uniendo dos hipótesis diversas de la garantía de audiencia 
en un solo supuesto, pues si bien toda resolución judicial ya sea de la rama civil, penal, 

68 Al respecto puede consultarse la obra intitulada "Recurso de Amparo Inteligencia del Artículo 14 de la 
Constitución Federal", elaborada por Vallarta, Martínez de Castro, Bautista, Guzmán, Lancaster Jones y Sánchez 
Gavito, publicada en el año e 1869 por la imprenta de Francisco Díaz de León la que consiste en la transcripción 
de diversos discursos, actas y votos particulares, sobre el tema en cuestión, en los que se tratan de dar argumentos 
a favor y en contra de la procedencia del amparo judicial.

69 Poder Judicial de la Federación La Suprema Corte de Justicia sus Leyes y sus Hombres, página 164-
70 Op Cit. p.p. 168.
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administrativa, etc. deben estar fundadas en derecho, hay una diferencia importante 
respecto de la materia penal ya que en ésta existe la garantía de exacta aplicación de la 
ley, basada en el principio nulla poena, nullum delictum sine lege, que consiste en que no 
hay pena ni delito sin que exista una ley que prevea el tipo delictivo y que deba aplicarse 
en forma exacta al caso concreto, en la inteligencia de que de no existir identidad exacta 
entre la hipótesis normativa y la conducta dada en la realidad, la norma penal no podrá 
aplicarse, pues de lo contrario se daría el tratamiento de delincuentes a personas que no 
hubieran cometido el delito previsto por la ley, por lo que en materia penal, a diferencia 
de las demás ramas del derecho no procede la interpretación analógica o por mayoría 
de razón.

Con base en ello juristas como Lozano y Vallarta sostuvieron que el amparo 
judicial solo procedía por violación a la exacta aplicación de la ley, la que solo puede 
configurarse en materia penal, pero no en las demás ramas del derecho, pues en ellas 
procedía la interpretación analógica o por mayoría de razón, sin embargo de lo que no se 
percataron es del error en que había incurrido el constituyente de 1857 al fusionar en un 
solo artículo las garantías previstas en los artículos 21 y 26 del proyecto constitucional 
de 1857, ni tampoco se dieron cuenta que suponiendo no existiera este error, el artículo 
16 constitucional de la ley fundamental de 1857 preveía en su primera parte la garantía 
de legalidad, tal y como ahora se encuentra prevista en el primer párrafo del artículo 16 
de la constitución de 1917. En efecto en el artículo 16 del Código Fundamental de 1857 
se dice71:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, 
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive 
la causa legal del procedimiento...

En este orden de ideas suponiendo que existiera una resolución de carácter judicial 
no penal que no estuviere fundada ni motivada y/o no fuera emitida por escrito y por 
autoridad competente, con independencia de que fueran correctas o no las interpretaciones 

71 Op. cit. pp. 168.
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hechas por Vallarta y por Lozano respecto del artículo 14 constitucional72, lo cierto es 
que el amparo judicial en materia civil, mercantil, de hacienda, etc. procedía, por estar 
dicha resolución dictada sin reunir los requisitos exigidos por la garantía de legalidad 
previstos en el artículo 16 de la Constitución de 1857, ya que ello daba lugar a la 
violación de ese precepto y en consecuencia en términos de la fracción I del artículo 
101 de dicha constitución procedía el juicio de amparo, en el entendido de que no se 
trata de un amparo casación o recurso, pues independientemente de que hay un cambio 
en la relación procesal, pues en el amparo el actor en el juicio civil, puede seguir siendo 
actor (quejoso) o convertirse en tercero perjudicado, y el demandado en el juicio natural, 
puede convertirse en quejoso o tercero perjudicado y el director del proceso, el juez, 
que no es parte del juicio, se convierte en autoridad responsable (demandada) y la litis 
es distinta a la del juicio civil, pues mientras que en este último la controversia podrá 
versar sobre la procedencia de la recisión de un contrato o la nulidad de una acta de 
asamblea, en el juicio de amparo la litis será si la admisión, tramitación y resolución de 
esos juicios de recisión o de nulidad, se hicieron respetando las formalidades previstas 
para el derecho constitucional de audiencia y satisfaciendo el derecho constitucional del 
gobernado de que el juicio sea tramitado y resuelto por una autoridad judicial competente 
que funde y motive su resolución. En el entendido de que estos dos derechos al igual 
que el de propiedad (27) educación (3) y cualquier otro previsto en la Constitución, 
son constitucionales porque forman parte de la norma suprema y en términos de los 

72 Los argumentos que esos juristas formularon para oponerse a la procedencia del amparo judicial en esencia 
fueron: 1.- Que tomando en cuenta el espíritu del constituyente de 1857, se observa que no aprobó la redacción 
original de los artículos 21 y 26, porque no quería que lo civil estuviera sujeto a las reglas de lo criminal. 2.- Que 
las palabras ,juzgado y sentenciado solo aluden a juicios criminales y no a civiles, puesto que en un proceso civil 
no puede ser juzgada ni sentenciada una persona, pues el objeto del litigio son los derechos y obligaciones de los 
litigantes. 3.- Que si se aceptare que el artículo 14 constitucional se refiere tanto a lo civil como a lo penal, se 
violaría la soberanía de los estados, pues el Poder Judicial Federal revisaría las sentencias de los tribunales locales. 
4.- Que la garantía de la exacta aplicación de la ley solo rige en materia penal y no en la civil, pues en ésta las 
resoluciones pueden fallarse con base en la letra de la ley o su interpretación analógica o por mayoría de razón. 
La contestación que se dio a estos argumentos fue la siguiente: 1.- Que la primera razón cae por su propio peso 
pues de la redacción primitiva del artículo 26 del proyecto constitucional se pone de manifiesto la intención de la 
comisión redactora de hacer extensiva la garantía de exacta aplicación de la ley a todas las ramas del derecho y 
que si bien esta garantía en materia penal consistía en que no podía haber una conducta delictiva, sin que hubiera 
una identidad exacta entre la hipótesis prevista en la ley y la conducta verificada en la realidad, en materia civil 
la garantía de exacta aplicación de la ley consistía en que cuando una resolución judicial civil no decida una 
controversia conforme al sentido natural, al espíritu de la ley o en su defecto a los principios generales del derecho, 
aplicaba inexactamente el artículo 20 del Código Civil y procedía el amparo por violación a la garantía de exacta 
aplicación de la ley prevista en el artículo 14 constitucional, en la inteligencia de que las leyes civiles, entendiendo 
por tales cualquiera que no sea penal, tan solo son reglas generales que no pueden prever todos los casos jurídicos 
que se dan en la realidad, por lo que cuando un juez no pudiendo resolver la litis que le fue planteada conforme 
al texto legal ni conforme a su espíritu, determina actuar en contra de esa ley, su espíritu, la analogía o los 
principios generales de derecho, es evidente que aplica inexactamente el artículo 20 del Código Civil. 2.-  Que no 
es cierto que las palabras juzgar y sentenciar se apliquen únicamente a los juicios criminales, pues de acuerdo al 
diccionario de la Real Academia Española la palabra juzgar significa deliberar sobre quién tiene razón respecto 
de un asunto y la palabra sentenciar significa expresar el parecer respecto de una de las partes contendientes, por 
lo que cuando un juez concluido un juicio, estudia el expediente para dictar sentencia, lo que hace es juzgar la 
conducta, los derechos y obligaciones de las partes y conforme a ello dicta una sentencia que las vincula, es decir 
las sentencia a cumplir lo ordenado por él en su fallo. 3.- Que es falso que el poder judicial al dictar una sentencia 
de amparo interpuesto contra una sentencia civil, invada la competencia de los jueces locales, pues lo que el juez 
de amparo hace no es resolver la litis en el juicio civil, ya que solo se limita a resolver si la resolución dictada 
en este juicio civil es contraria o no a la constitución, es decir mientras que en el juicio civil la controversia es 
del orden civil, en un juicio de amparo la controversia es constitucional, por lo que no puede haber invasión de 
competencias. Pero además los juristas de esa época que se oponían a las ideas de Vallarta y Lozano señalaron 
que independientemente que no había invasión de esferas por las razones antes aludidas, si esta invasión se diera 
también existiría en materia penal, pues cuando se admitiera un juicio de amparo en contra de una sentencia del 
orden criminal, motivada por la comisión de un delito del orden común, el juez de amparo por ser de rango federal, 
conforme a la errónea idea de Vallarta y Lozano, estarían invadiendo la competencia del juez estatal de orden 
penal. 4.- Finalmente también se dijo que si Vallarta y Lozano tuvieran razón, la garantía de irretroactividad de la 
ley, por estar prevista en el artículo 14 constitucional, solo sería aplicable en materia penal y por tanto se llegaría 
al absurdo de concluir que la ley si puede ser aplicada retroactivamente en materia civil, mercantil, de hacienda, 
etc., siempre y cuando no se tratare de la materia criminal.
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artículos 128 y 133 son jerárquicamente superiores a cualquier otra norma y por ello 
deben aplicarse preferentemente a aquéllas que los contravengan, y de no ser así deberá 
proceder el control jurisdiccional de la constitución respectivo, para reparar esa violación 
constitucional, pues de no ser así, como dijo Hamilton, la supremacía constitucional 
sería una utopía. 

 Los artículos 101 y 102 de la constitución de 1857 tuvieron durante su vigencia 
diversas disposiciones que los reglamentaban, y en ellas se evidenciaba la polémica 
existente respecto a la procedencia del amparo judicial.

a) La ley Orgánica de los artículos 101 y 102 de la Constitución de 1857, expedida 
en 1861 establece en sus artículos 1 a 3 que los jueces de distrito conocerán en primer 
instancia del juicio de amparo, en la inteligencia que de acuerdo a sus artículos 16 a 
18 el recurso de revisión en contra de la sentencia del juez de amparo se tramitará ante 
el tribunal de circuito y causará ejecutoria si ratifica la de primera instancia, pero si la 
revoca procederá el recurso de súplica ante la Corte.

b) La Ley Orgánica de 1869 prohíbe en su artículo 873 el amparo judicial, sin embargo 
en sus artículos 3 y 4 prescribe que los jueces de distrito conocerán de los amparos en 
primera instancia y en su artículo 13 que la Corte de oficio revisará las sentencias de 
amparo. Vale la pena mencionar que en el texto de la ley que se comenta no se hace 
referencia alguna a los Tribunales de Circuito.

c) La Ley Orgánica de 1882 establece en su artículo 7 que la demanda de amparo por 
cualquiera de los supuestos de su artículo primero, que reitera el texto del artículo 101 
de la Constitución de 1857 y el 103 de la constitución actual, deberá presentarse ante el 
juez de distrito, la que de acuerdo a sus artículos 33 y 38 será revisada de oficio por la 
Suprema Corte y, al igual que a la ley anterior, en ella no se prevé la existencia de los 
tribunales de circuito.

d) El Código de Procedimientos Federales de 1895 prescribe en su artículo 60 que 
los jueces de distrito conocerán de los juicios de amparo en primera instancia. Por otro 
lado en su artículo 53 establece que el Pleno de la Corte conocerá en los términos de esta 
ley las controversias de amparo a que se refiere en su artículo 49. Ahora bien en ninguno 
de sus preceptos la ley se refiere a la competencia del Pleno en los juicios de amparo, 
pues los preceptos que hacen mención a la Corte y que son del 46 al 48, tiene supuesto 
distintos al juicio de garantías y, por otro lado los artículos 54 a 57, solo indican la 
competencia de las Salas de la Corte pero además en ningún caso se refieren a dicho 
juicio. Sin embargo el último de los artículos citados, relativos a la competencia de la 
Segunda y Tercera Salas de la Corte, establecen en su fracción II que conocerán de la 
revisión de expedientes en que la sentencia de los Tribunales de Circuito haya causado 
ejecutoria. Por su parte en el artículo 59 de esa ley señala que los tribunales de circuito 
además de conocer de la apelación en contra de las sentencias de primera instancia de 
los jueces de distrito, conocerán de la revisión en contra de las sentencias de dichos 
jueces que hayan causado ejecutoria.

73 Este artículo fue declarado inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Nación
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De lo anterior se desprende que las sentencias de los jueces de distrito pueden 
apelarse o revisarse y a la única conclusión que se puede llegar es que se apelaran  las 
que se dicten en los juicios federales diversos del amparo y serán revisables, las que 
se dicten en el juicio de garantías. Ahora bien por lo que respecta al Pleno de la Corte 
se afirmó que no existe precepto alguno que le de competencia expresa para conocer 
del amparo en contra de lo ordenado por el artículo 53; sin embargo haciendo una 
interpretación hermenéutica de este artículo en relación con el 57 fracción II, podría 
concluirse que el Pleno de la Corte conocería de la revisión que se interpusiera en 
contra de las sentencias que hayan dictado los tribunales de circuito, en revisión de la 
emitida por un juez de distrito, si existiere un problema de constitucionalidad, pues de 
lo contrario, los competentes serán la Segunda y Tercera Salas.

e) En octubre de 1897 se expide un nuevo Código Federal de Procedimientos que 
en su artículo 763 indica que los jueces de distrito conocerán del amparo en primera 
instancia, la que de acuerdo a los artículos 811 y 815 deberá revisarse de oficio por la 
Suprema Corte de Justicia, en la inteligencia que sin ese requisito no podrán ejecutarse. 
Vale la pena mencionar que en este código no se hace mención alguna a los tribunales 
de circuito.

f) Por decreto del 3 de octubre de 1900 se reforma el título preliminar del Código 
Federal de Procedimientos de 1897 en el que se establece que de acuerdo al artículo 
61 fracción III, los jueces de distrito conocerán el amparo en segunda instancia y que 
el Pleno de la Corte conocerá de acuerdo al artículo 54 de los juicios de amparo en los 
términos que señale la ley, sin embargo al igual que en el código de 1895, en ninguno 
de los preceptos reformados en 1900 se señala cual es la competencia del Pleno de la 
Corte en materia de amparo.

Por otro lado en su artículo 58 se ordena que la Segunda y Tercera Salas de la 
Corte conozcan en segunda instancia de los negocios que haya conocido en primera los 
tribunales de circuito y, que dichas salas conozcan en revisión de las sentencias de los 
tribunales de circuito que hayan causado ejecutoria.

Por su parte en su artículo 60 señala que los tribunales de circuito conocerán en 
segunda instancia de los asuntos de los que hayan conocido en primera los jueces de 
distrito y además conocerán de la revisión en contra de las sentencias de los jueces de 
distrito que hayan causado ejecutoria.

De lo expuesto puede concluirse que al igual que en el Código de 1895, las sentencias 
de los jueces de distrito pueden apelarse o revisarse y la única conclusión a la que 
se puede llegar es que se apelaran las que se dicten en los juicios federales diversos 
al amparo y serán revisables las que se dicten en el juicio de garantías. Ahora bien 
por lo que respecta al Pleno de la Corte se afirmó que no existe precepto alguno que 
le de competencia expresa para conocer del amparo en contra de lo ordenado por el 
artículo 54; sin embargo haciendo una interpretación hermenéutica de este artículo en 
relación con el 58 fracción II, podría concluirse que el Pleno de la Corte conocerá de la 
revisión que se interponga en contra de las sentencias que hayan dictado los tribunales 
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de circuito, en revisión de la emitida por un juez de distrito, si existiere su problema de 
constitucionalidad pues de no ser así, la sentencia del colegiado quedaría firme.

g) En el año de 1908 se expide un nuevo código federal de procedimientos que en 
sus artículos 661 y 689 otorga a los jueces de distrito competencia para conocer del 
amparo en primera instancia y dictada la sentencia ésta de acuerdo a lo prescrito por los 
artículos 741 y 745 será revisable de oficio por la Suprema Corte de Justicia, requisito 
sin el cual no podrán ejecutarse.

3. Constitución de 1917.

Finalmente en la Constitución de 191774 se siguió el mismo esquema en materia de 
control constitucional, pues en los artículos 103, 104, 105 y 107 continuó con la tradición 
del juicio constitucional mediante el juicio de amparo contra actos de autoridad, leyes 
o invasión de esferas que violen garantías individuales, y la controversia constitucional 
que procede entre las autoridades por invasión de esferas75. 

De los Artículos 103 y 107 de la Constitución de 1917 y de sus Leyes Reglamentarias.

Con motivo del triunfo de la revolución iniciada en 1910, Carranza propone al 
congreso constituyente un proyecto de constitución, suscrito el primero de diciembre de 
1916, el cual previa discusión y reformas que se hicieron en su texto quedó promulgada el 
5 de febrero de 191776. Esta constitución en sus artículos 103 y 107 indica la procedencia 
general del juicio de amparo, cuya reglamentación se encuentra en Ley de Amparo 
Reglamentaria de los Artículos 103 y 107 de la Constitución Federal, promulgada el 18 
de octubre de 191977  y en La Nueva Ley de Amparo de 1935, publicada el 10 de enero 
de 1936.

Si bien en el texto del artículo 107 constitucional originalmente aprobado, no se 
distingue entre el amparo directo ni el indirecto78, lo cierto es que el propio precepto79  
diferencia entre el amparo judicial y el promovido en contra de autoridades diversas 
a las judiciales. En efecto en las fracciones II, III, IV, V, VI, VII y VIII, se refiere al 
amparo en contra de sentencias definitivas, que se tramitará ante la Suprema Corte de 

74 Poder Constituyente, Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, expedida el cinco de febrero 
de 1917, Ediciones Andrade, Archivo Documental de la Biblioteca de Ediciones Andrade, S.A. de C.V., México, 
D. F., 1998, página 156.

75 Al respecto cabe señalar que aunque se tiene la creencia de que el texto original de la Constitución de 1917 
no preveía expresamente las controversias constitucionales entre los Estados y la Federación, lo cierto es que 
el texto original del artículo 104 prescribe: Corresponde a los tribunales federales conocer. ..IV.- De las que se 
susciten entre dos o más Estados, o un Estado y  la Federación... y en su artículo 105 ordena: Corresponde sólo a la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, conocer de las controversias que se susciten entre dos o más Estados, entre 
los poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos, y de los conflictos entre la Federación 
y uno o más Estados... (Véase  Poder Constituyente, Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 
expedida el cinco de febrero de 1917, Ediciones Andrade, Archivo Documental de la Biblioteca de Ediciones 
Andrade, S.A. de C.V., México, D. F., 1998, página 156.)

76 Op. Cit. p.p. 284 a 317.
77 Op. Cit. p.p. 379 a 395.
78 Esta distinción se da por la forma en que la Corte podía conocer del juicio de amparo. En efecto mientras que 

el amparo en contra de las sentencias lo conocía la Corte como tribunal de única instancia, cualquier otro amparo 
contra actos de autoridad, como como legislativas o administrativas, o de judiciales, distintos a la sentencia, la 
Corte lo conocía como tribunal revisor, pues la primera instancia de ese juicio constitucional la conocían los 
juzgados de distrito.

79 Congreso de la Unión, "Los Derechos del Pueblo Mexicano", México a través de sus constituciones, 
segunda edición, tomo VIII, editado en 1968 por Manuel Porrúa, S.A., páginas 65 a 67.
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Justicia, que correspondería a lo que hoy se conoce con el nombre de amparo directo; 
mientras que en su fracción IX se refiere al juicio de amparo en contra de actos de 
autoridades distintas a la judicial o actos de esa autoridad cometidos fuera de juicio o 
después de concluido, así como en contra de violaciones cometidas en la secuela del 
procedimiento cuya ejecución sea irreparable o que afecten a personas extrañas, todos 
estos tramitados ante juez de distrito y que hoy serían materia del juicio de amparo 
indirecto, con excepción de las violaciones cometidas en el procedimiento, pues por 
regla jurisprudencial las que sean reparables en sentencia y no la hayan sido, deberán 
impugnarse en el amparo directo que se interponga en contra de la resolución definitiva 
que se substancie ante un Tribunal Colegiado o ante la Suprema Corte si decide ejercer 
sus facultades de atracción y, las que no sean reparables en la sentencia, por afectar 
esencialmente derechos sustantivos, y que serán impugnadas mediante amparo indirecto 
ante juez de distrito80.

a) La Ley de Amparo de 1919 siguiendo los lineamientos del texto original de la 
constitución de 1917 no distingue entre el amparo directo e indirecto; sin embargo de 
sus artículos 70 a 92 prescribe el procedimiento a seguir ante los jueces de distrito en 
los juicios de amparo que hoy reciben el nombre de indirecto y su tramitación es muy 
similar a la prevista en la ley vigente. Por su parte en los artículos 93 a 123 señala el 
trámite a seguir en los juicios de amparo seguidos ante la Suprema Corte de Justicia y 
que hoy se conocen con el nombre de directo, en la inteligencia que el trámite es muy 
similar a la ley actual. Por lo que hace a las sentencias que se dicten en el amparo, solo 
podrán impugnarse mediante el recurso de revisión las que dicten los jueces de distrito 
de acuerdo a lo dispuesto por los artículos 86 y 87, mientras que las que dicte la Suprema 
Corte de Justicia no serán revisables, según se desprende de los artículos 35 y 124 de la 
ley citada. 

Por lo que hace a la suspensión, es muy similar a la forma en que actualmente se 
tramita, e incluso sus efectos en materia fiscal y en tratándose de actos privativos de la 
libertad según se observa de la redacción de sus artículos 60 y 61, es muy similar a lo 
que disponen respectivamente los artículos 135 y 136 de la Ley de Amparo vigente, 
es decir en materia fiscal la suspensión solo procede si se deposita ante la autoridad 
hacendaria la cantidad impugnada y, en materia penal el efecto consistirá en que el reo 
quede a disposición o protección del juez de amparo, pero privado de la libertad a menos 
claro está que pueda obtener su libertad bajo fianza en términos de lo que establece el 
texto actual del artículo 20 constitucional y que ya establecía el texto original en la 
fracción I del artículo vigésimo.

b) La ley de amparo vigente, expedida en el año de 1935, distingue entre el amparo 
indirecto seguido ante juez de distrito y el amparo directo seguido conforme al texto 

80 La jurisprudencia a la que me he referido fue emitida en dos tesis jurisprudenciales, por el Cuarto Tribunal 
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, bajo los rubros "Ejecución Irreparable, Actos de (Interpretación 
del Artículo 114, fracción IV, de la Ley de Amparo)" y "Ejecución Irreparable, Actos de (Interpretación del 
Artículo 107, fracción III, inciso B, Constitucional)" publicadas a fojas 103 a 106 del número 1 de la Gaceta 
del Semanario Judicial de la Federación, y que posteriormente en contradicción de tesis de jurisprudencia, fue 
ratificada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia.
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original ante la Suprema Corte de Justicia, sin embargo en el título de los capítulos 
respectivos no se hablaba de amparo directo o amparo indirecto, sino que su título hacía 
referencia al tribunal ante quién se tramitaba el juicio y no fue sino hasta el año de 1987 
cuando se cambió la designación del título tercero, que en vez de referirse a los juicios 
seguidos ante la Suprema Corte de Justicia, hace referencia a los juicios de amparo 
directo. Al respecto81 debe señalarse que de 1935 hasta el 27 de octubre de 1974 el 
amparo directo de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 158, fue competencia exclusiva 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, pues el 28 de octubre de 1974 entro en 
vigor la séptima reforma que se hizo a la Ley de Amparo, por decreto del 3 de enero de 
1968, publicado el 30 de abril de ese mismo año, conforme a la cual el juicio de amparo 
se promovería en única instancia ante la Suprema Corte o Tribunales Colegiados y, 
conforme a la décimo séptima reforma hecha a la ley de la materia por decreto del 21 de 
diciembre de 1987, publicado el 5 de enero de 1988 y con vigencia a partir del día 15 del 
mismo mes y año, el juicio de amparo solo fue competencia de los tribunales colegiados, 
salvo claro está, la facultad de atracción de la Suprema Corte de Justicia82.

La ley Orgánica del Poder Judicial Federal, también recogió la Reforma a la Ley 
en materia de competencia de amparo directo, pues si bien en un principio no existían 
los tribunales colegiados de circuito, mediante la reforma, se adiciona con un capítulo 
III Bis., que va de los artículos 1 bis a 10 bis, y en ellos se indica que estos tribunales 
estarán compuestos por 3 magistrados, secretarios, actuarios y empleados, que sus 
resoluciones serán adoptadas por unanimidad o mayoría y, en el artículo 7 bis se señala 
que serán competentes para conocer de los amparos directos en cualquier materia, 
siempre y cuando no sean competencia de las Salas de la Suprema Corte de Justicia, en 
términos de lo que disponen los artículos 24 a 27 de la Ley Orgánica, es decir en esta 
reforma se da competencia a los tribunales colegiados, para participar con la Corte, en 
el conocimiento de los juicios de amparo que se interpongan en contra de las sentencias 
definitivas. Sin embargo el 5 de enero de 1988 se publicó en el Diario Oficial de la 
Federación83 una nueva  Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación y un decreto 
de reformas a la ley de amparo, conforme a los cuales los tribunales colegiados de 
circuito conocerán del juicio de amparo directo, ya no solo en contra de la sentencias 
definitivas, sino de cualquier resolución que resolviendo o no el fondo del asunto ponga 
fin al juicio siempre y cuando en contra de ella no proceda ningún recurso ordinario, 
salvo que la Suprema Corte de Justicia de la Nación ejerza la facultad de atracción que 
le concede el artículo 182 de la ley de amparo.

Sin embargo, por decreto del 30 de diciembre de 1994, publicado en el diario Oficial 

81 Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, A.C., "Ley de Amparo Reformada", 
impresa en los talleres gráficos de la nación en noviembre de 1991, 347 páginas, p.p. 11, 201 y 202.

82 En la exposición de motivos de las reformas séptima y décimo séptima que aparecen en las páginas 308 y 
339 de la Ley de Amparo, que con todas sus reformas fue editada por El Colegio de Secretarios de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, A.C. en 1991, se explica por qué el amparo directo paso de ser competencia 
exclusiva de la Corte a competencia de los Tribunales Colegiados, salvo el caso de excepción a que se refieren las 
facultades de atracción y al respecto se indica respectivamente que su objeto fue darle brevedad al procedimiento 
para lograr  una justicia rápida y expedita, así como buscar que la justicia federal se acerque más al pueblo 
mexicano mediante la descentralización de la justicia.

 83 "Justicia Federal" edición de diversas leyes en hojas sustituibles, cuya primera edición se hizo en 1988 
por Ediciones Andrade, S.A. de C.V., contiene 1188 páginas, y se utilizaron las páginas 360-35, 360-36, 360-48, 
362-4 a 362-6, 362-13 a 362-21.
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de la Federación del 31 del mismo mes y año, se reformó el artículo 105 constitucional 
para ampliar de dos a tres los juicios constitucionales, pues a partir del 1° de enero de 
1995, en que entró en vigor esa reforma, aparece como una novedad importada de Europa 
la acción de inconstitucionalidad, por medio de la cual las minorías calificadas de las 
cámaras federales o locales, el Presidente de la República o su Procurador, dentro de los 
30 días siguientes a la entrada en vigor de una ley, podrán reclamar en la vía contenciosa 
su inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nación84; sin embargo no 
hay que olvidar que desde el año de 1840 Don José F. Ramírez propuso un procedimiento 
contencioso seguido ante la Suprema Corte de Justicia al que llamó reclamos, a virtud 
del cual cierto número de diputados o senadores y de juntas departamentales, podían 
reclamar ante dicho tribunal en la vía contenciosa, la inconstitucionalidad de una ley85.

7. ESCUELA DE VIENA

Hans Kelsen es el fundador de esta escuela, pues desde la elaboración de su Teoría 
General del Estado86, ya había esbozado la necesidad de la existencia de un Tribunal 
Constitucional, pero no fue sino hasta después de haber sido separado de la Alta Corte 
Constitucional Austriaca, de la cual también fue autor, pues al concluir la Gran Guerra, 
le fue encomendado elaborar el proyecto de la Constitución Austriaca87, y al hacerlo 
incluyó la figura del Tribunal Constitucional, que elaboró en su ensayo sobre La Garantía 
Jurisdiccional de la Constitución88, en el que con los conocimientos y la experiencia 
adquirida como Magistrado del Tribunal Constitucional Austriaco, desarrolló su teoría 
sobre la defensa constitucional, aunque tal vez sería mejor denominarla como la teoría 
sobre la conformidad de una norma secundaria a una norma superior.

Según el jurista de Viena, es en la Constitución Austriaca, votada en 1920, en donde 
la jurisdicción constitucional ha alcanzado el  mejor desarrollo, aunque en realidad no 
ha sido así, por las razones expuestas en este ensayo. Al respecto cabe la pena mencionar 
que independientemente de que el autor austriaco hubiera tenido o no un conocimiento 
profundo del sistema constitucional estadounidense, es evidente que no lo tuvo del 
mexicano, y seguramente no conoció el proyecto de la Constitución Yucateca de 1840, 
ni el voto particular de Don José F. Ramírez, en el que en el año de 1840, planteó lo 
que hoy se conoce como acción de inconstitucionalidad y cuya paternidad se atribuye 
erróneamente a Kelsen89, ni tampoco conoció los argumentos de Vallarta y Rabasa sobre 
la procedencia del amparo contra leyes y del amparo judicial, ni la doctrina que los 
grandes juristas mexicanos de mediados del siglo XIX, elaboraron sobre los controles 
jurisdiccionales de la Constitución, especialmente del de amparo.

84 Legislación Constitucional, Volumen I, Ediciones Andrade, S. A. de C. V., páginas 84-4 a 85 y 110-41
85 Véase voto particular de 1841 al que me refiero al hablar de los controles jurisdiccionales de la Constitución
86 Berlín 1925.
87 Votada en 1920.
88 Publicada en París en 1928, con el nombre de Le garantie juridictionnelle de la Constitution (la justice 

constitutionnelle, en el Annuaire de I'Institut de Droit Public.
89 Aunque Kelsen al hablar de este tema, lo hace para defender los derechos de las minorías representadas en 

el parlamento.
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Para Kelsen la Constitución tiene un sentido formal y otro material90; conforme al 
primero es el documento formal que sólo puede ser reformado mediante un procedimiento 
especial, por ello afirma que para que proceda el control constitucional de las leyes, 
es necesario que el procedimiento de reforma constitucional sea más estricto que el 
procedimiento ordinario que se sigue en la reforma de las leyes, pues de lo contrario, no 
existirá el problema de la constitucionalidad de la ley, ya que la constitución y la norma 
secundaria, tendrían la misma jerarquía desde el momento en que la primera podría 
reformarse por el legislador común para adecuarla a una ley. Por lo que respecta al 
sentido material de la Constitución, indica que es el conjunto de preceptos que regulan 
la estructura y forma del estado, así como el procedimiento para la confección de las 
leyes. A continuación, señala que estos conceptos se dan entendiendo a la constitución 
en sentido estricto, pero que en sentido amplio, la constitución desde el punto de vista 
material, también comprende un catálogo de derechos, que dice no es propio de la 
constitución, sino accesorio a ella91, con lo que se busca establecer, según el autor, 
principios, contenidos y límites a las leyes futuras92.

Al referirse Kelsen al problema de la regularidad constitucional de los actos de 
autoridad, especialmente de las leyes, indica que la justicia constitucional tiene por 
objeto asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales93, por ello señala que 
la regularidad es la relación de correspondencia entre un grado inferior y un grado 
superior94, para luego concluir que por garantías de la Constitución debe entenderse 
garantías de la regularidad de las normas inmediatamente subordinadas a la 
Constitución95; sin embargo cuando estudia el criterio sobre el control constitucional, 
afirma que el objeto del control para los actos que estén inmediatamente subordinados a 
la Constitución, será su constitucionalidad, mientras que para los que estén mediatamente 
subordinados a ella, será su legalidad, en la medida, en que dichos actos deben estar 
conforme a la ley que los regula96, v. gr.: los reglamentos que buscan la mejor eficacia y 
observancia de las leyes que reglamentan.

En estas condiciones y aunque parezca un contrasentido, en Kelsen, más que un 
control jurisdiccional de la Constitución, lo que se encuentra es un control sobre la 
regularidad de una norma inferior respecto de una norma de carácter superior, llámese 
circular, acuerdo, reglamento, ley, tratado, constitución, en el entendido de que sólo 
habrá violación directa a la Constitución cuando la vulneración al orden constitucional 
sea inmediato, pues de lo contrario, se tratará de una violación indirecta, que se produce 

90 Kelsen Hans, Teoría General del Derecho y Del Estado, quinta reimpresión, UNAM, México 1995, páginas 
146 y 147

91 Kelsen Hans,  La Garantía Jurisdiccional de la Constitución, pág. 477.
92 Al hacer esta afirmación, es decir al distinguir la constitución material en stricto sensu y lato sensu, Kelsen 

contradice su Teoría, es decir si conforme a ésta el derecho es lo que dice la norma jurídica y la norma  jurídica 
suprema considera como derecho constitucional un catálogo de derechos, sin establecerse en la propia constitución 
que ese catálogo no es esencial sino accesoriamente constitucional, es irrelevante hacer esa distinción, por el 
simple hecho de que en términos Kelsenianos, el derecho (la norma jurídica) no la hace, y por lo tanto se trata de 
una mera especulación que carece de relevancia jurídica en el mundo del deber ser.

93 Ibidem 472.
94 Ibid. 473.
95 Ibid. 474.
96 Ibid. 500.
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mediatamente, ya que la infracción al orden supremo está condicionado a la violación de 
la norma jurídica secundaria, lo que da lugar a que cuando menos se vulnere la garantía 
constitucional de legalidad, y por ello a las violaciones indirectas a la constitución 
malamente se les denomina como problemas de legalidad.

Definido cuál es el objeto del control constitucional, señala que éste puede ser de 
carácter preventivo u objetivo. El primero tiene como finalidad evitar las violaciones 
constitucionales e indica que un ejemplo de éste podría ser el constituir al legislador 
como al judicial, evidentemente no en cuanto a sus funciones y procedimientos, sino en 
cuanto a su independencia y autonomía respecto de los otros poderes97. El segundo, es 
decir el control objetivo, busca sancionar con la nulidad al acto contrario a la constitución. 
Al respecto, manifiesta que más que hablar de actos nulos, es necesario hablar de actos 
anulables, pues sería muy riesgoso para una autoridad o para un particular decidir por sí 
y ante sí, no obedecer una ley por estimarla que es nula, pues correría el riesgo de que 
el tribunal que resolviera el problema, estimara que la ley es constitucional, por lo tanto 
la ley es anulable en tanto quien se pronuncia sobre ello es el Tribunal98. No obstante lo 
anterior, Kelsen admite que hay casos extremos en que evidentemente la ley es nula y no 
anulable, pues sería notoriamente absurdo obedecer una "ley" emitida por un particular.

En relación al órgano que debe ejercer el control constitucional, Kelsen afirma que 
podría pensarse que debería ser el Parlamento, ya que éste es el más libre y autónomo de 
las autoridades que ejercen poder, puesto que sólo lo vincula la Constitución, por lo que 
su función, que es hacer leyes, implica una libertad creadora casi absoluta, sin embargo 
señala que sería un error darle el control, pues es precisamente al Parlamento en su 

97 Al respecto podría decirse que por la naturaleza e integración del poder legislativo, es muy difícil que este 
pueda constituirse en un control preventivo de la constitución, pues para lograrlo, sus integrantes tendrían que ser 
peritos en derecho, especialmente en constitucional, y aunque exista, una comisión de puntos constitucionales, que 
seguramente se integra cuando menos si no por juristas, si por personas que pasaron por una escuela de derecho, 
su dictamen es una opinión que no vincula a la mayoría, por lo que podría suceder que a pesar de haberse emitido 
un dictamen contra la constitucionalidad de una ley, la misma sea aprobada por el legislativo, y tan esto es posible, 
que Kelsen en su ensayo, establece la posibilidad de que una minoría calificada pueda impugnar dentro de cierto 
tiempo, la constitucionalidad de una ley aprobada por el Parlamento.

98 Sobre el tema hay que destacar que los actos jurídicos pueden estar viciados de inexistencia, de nulidad 
absoluta o de nulidad relativa. Los primeros, son aquéllos que intentaron nacer al mundo jurídico faltándoles algún 
requisito para su existencia, razón por la cual nunca existieron, aunque haya parecido lo contrario. Los segundos 
son los que pretenden surgir al mundo jurídico contraviniendo el texto de una ley prohibitiva, imperativa o de 
orden público, lo que implica que al igual que en el supuesto anterior, nunca hayan tenido validez, aunque en 
apariencia la tuvieran. Finalmente los actos viciados de nulidad relativa son aquéllos que reuniendo los elementos 
necesarios para su existencia y no contraviniendo normas de orden público, prohibitivas o imperativas, les faltó 
seguir la forma no solemne prevenida en la ley. En este orden de ideas, los actos viciados de inexistencia o nulidad 
absoluta, nunca pudieron nacer a la vida jurídica por el simple y sencillo hecho de que en términos kelsenianos, 
contravienen al imperativo categórico contenido en la norma legal de orden público, prohibitiva o imperativa, y 
esto en el mundo del deber ser no es posible; no obsta a la anterior conclusión que se tenga que acudir al tribunal 
para que éste se pronuncie sobre la inexistencia o nulidad absoluta del acto, ya que la sentencia que así lo declare 
sólo tendrá efectos declarativos y no constitutivos, pues va a declarar lo que ya sucedió y lo hace del conocimiento 
de las partes, pues la fecha en que se conozca una cosa no significa que ésta haya nacido a la vida el día en que 
se tuvo conocimiento de ella, lo que sucede es que con el conocimiento se tiene conciencia de su existencia, 
mientras que antes de hacerlo no, pero ello no implica que no existiera, al igual que la Tierra siempre ha girado 
alrededor del Sol, aunque en la antigüedad se creyera lo contrario. Por ello la nulidad o inexistencia, no nace con 
la sentencia, simplemente en ésta se declara su existencia. Pensar lo contrario sería atentar en contra de la lógica 
del derecho, en especial la formulada por Kelsen, pues bajo esa óptica no es posible que un acto realizado en contra 
de una norma positiva vigente tenga existencia o validez, pues si esto fuera así, el derecho no tendría razón de 
ser.  Por lo que respecta a los actos que sólo adolecen de una formalidad no solemne, éstos si son anulables, en la 
medida en que a pesar de que sufren de un vicio, mientras no se declare su nulidad, el acto se tendrá por válido, 
ya que podrá convalidarse si se repone la forma violada u omitida, por lo que el acto será convalidable o anulable. 
En estas condiciones en contra de lo expuesto por Kelsen, si un acto, el que sea, contraviene una disposición 
constitucional, será inexistente o nulo absoluto desde que se configura, pues dicha situación no está sujeta a la 
condición suspensiva de que así se resuelva por el juez, lo que sucede es que mientras no lo sea, la inexistencia o 
nulidad absoluta no tendrán eficacia y parecerá que el acto es existente o válido.
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carácter de legislador y al Rey, cuya voluntad se plasma en la ley, a quienes hay que 
controlar, pues dichas autoridades piensan que no están vinculadas por la Constitución. 
Por lo que respecta a los jueces ordinarios insinúa que tampoco pueden detentar el 
control jurisdiccional de la Constitución, pues ellos actúan bajo la premisa de que la 
ley que aplican es válida, es decir están acostumbrados a juzgar conforme a la ley y no 
de la ley. En consecuencia propone que el órgano que detente el poder sea autónomo e 
independiente del Parlamento y de los demás Poderes, por lo que tan sólo queda crear un 
Tribunal con una jurisdicción especial para conocer la constitucionalidad (regularidad) 
de los actos de autoridad. Afirma que la creación de este tribunal no viola la soberanía 
porque ésta no se divide entre los poderes, sino que pertenece al orden jurídico total; 
además, señala que al igual que las autoridades administrativas y judiciales están sujetas 
directamente a las leyes, y por lo tanto puede revisarse la legalidad de sus actos, el 
Parlamento lo está a la Constitución, por lo que es factible revisar la constitucionalidad 
de sus actos. Señala que tampoco se viola la división de poderes, pues en realidad de 
lo que se trata es no de una división sino de una distribución de funciones entre los 
poderes, que tiene por objeto evitar la concentración de poder y que las autoridades 
puedan controlarse entre ellas. Por ello concluye que, aunque el Tribunal Constitucional 
actúe como un legislador negativo, en cuanto que sus resoluciones anulan la ley o la parte 
de ella que contravenga a la Constitución, no se invade soberanía ni competencias99.

Por lo que respecta a la integración del Tribunal Constitucional, señala que de 
éste deberán quedar excluidas las personas que hayan formado parte del Parlamento 
y de las autoridades administrativas, pues son los actos de éstas los que son objeto del 
control. Por lo tanto, propone que sean juristas quienes integren al Tribunal, pues en él 
se discutirán puntos de derecho, esencialmente cuestiones constitucionales, por lo que 
sus integrantes podrán ser propuestos por universidades, o por las propias autoridades, 
haciéndolas intervenir conjuntamente (una propone y otra aprueba), incluso, acepta la 
posibilidad de que los propios partidos políticos propongan candidatos a ocupar una 
silla en el Tribunal Constitucional, pues aunque señala que lo deseable sería que lo 
político no se inmiscuyera en el control jurisdiccional de la Constitución, lo cierto es 
que sí se da esta relación, por lo que es mejor que esta intervención sea a la luz pública y 
no de manera simulada, tomando en cuenta que los integrantes del Tribunal que si sean 
juristas, constituirán un contrapeso a los integrantes políticos del Tribunal100.

En relación al objeto de control, considera que lo serán las leyes que sean contrarias 
a la Constitución, pero indica que también lo podrán ser los reglamentos que regulen 
directamente un aspecto constitucional, y los reglamentos legales, aunque en este último 
caso, señala que su inconstitucionalidad no será inmediata sino mediata, toda vez que 
dependerá de su inconformidad con una ley, es decir el reglamento será inmediatamente 
ilegal, pero mediatamente inconstitucional, aunque aclara, que sólo serán impugnables 
los reglamentos que contengan normas jurídicas y que sean emitidos por autoridades 
públicas101. Respecto a los tratados internacionales, señala que éstos pueden ser objeto 

99 Ibid. 490 a 493.
100 Ibid. 493.
101 Ibid. 494 a 496.
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del control constitucional102, en la medida que sean inconstitucionales, puesto que si 
el derecho internacional reconoce a los Estados la facultad de determinar cuáles son 
las autoridades competentes para celebrarlos y determinar el procedimiento para que 
entren en vigor, todo tratado que contravenga el texto constitucional, en cuanto a 
contenidos o procedimientos para la celebración del tratado y de su entrada en vigor, 
será inconstitucional, aunque reconoce que la anulación de un tratado, desde el punto 
de vista internacional, podría dar lugar a una violación sancionable con la guerra103. 
Respecto a los actos individuales de las autoridades, como las sentencias y los actos 
de las autoridades administrativas con efectos particulares, estima que no deben ser 
objeto del control constitucional, pues asegura, que su inconstitucionalidad inmediata o 
mediata, no es suficiente para que se configure el control constitucional respecto de ellos, 
pues lo que realmente interesa a este control son los efectos generales que pudiera tener 
el acto y, como las resoluciones individuales no los tienen, luego entonces no procede 
el control constitucional en contra de ellos104; sin embargo acepta que un número muy 
reducido de actos del Ejecutivo, por razones de prestigio105, puedan ser sometidos al 
control jurisdiccional106. Además asevera dogmáticamente que los actos jurisdiccionales, 
por el sólo hecho de provenir de los tribunales, se garantiza su regularidad107.

Finalmente respecto de las sentencias que pronuncie el Tribunal Constitucional 
manifiesta que en la misma resolución que se estime la inconstitucionalidad de la ley, 
debe decretarse su anulación parcial o total, según sea el caso, pues sería ingenuo pensar 
que el propio Parlamento anulara la ley, por el sólo hecho de así ordenarlo el Tribunal. 
Añade que la sentencia de anulación además de publicarse en el órgano de difusión del 
Tribunal, deberá publicarse en el Bulletin des lois, pues fue ahí donde se publicó para 
entrar en vigor.

En relación a la acción constitucional para impugnar la ley, señala que por seguridad 
jurídica debe existir un plazo para impugnarla, incluso habla de hasta cinco años108, pues 
estima que no puede pensarse en anular una ley que ha estado demasiado tiempo en 
vigor y que sólo algunos órganos del Estado deben estar legitimados para impugnarla. 
Incluso habla de lo que podría ser un ombudsman de la Constitución, el Ejecutivo, 
los estados miembros de una federación que vean vulnerada su competencia por la 
autoridad federal y viceversa, las minorías representadas en las cámaras, las autoridades 
administrativas o los tribunales que debiendo aplicar una ley tengan duda sobre su 

102 La Constitución Mexicana de 1917 en sus artículos 15 y 107 fracciones VIII inciso a), reconoce la 
procedencia del juicio constitucional de amparo en contra de los tratados internacionales, aunque en el artículo 
42 del Tratado de Viena, suscrito y ratificado por México, se ordena que los tratados deben observarse aunque 
contravengan disposiciones de derecho nacional, a menos que se trate de una norma suprema que verse sobre la 
competencia de la autoridad que celebró o ratificó el tratado. 

103 Ibid. 496 a 497
104 Luego entonces el sistema propuesto por Kelsen para controlar la constitucionalidad de los actos 

de autoridad es imperfecto, pues no abarca a todos los actos, ya que sólo le interesa proteger a aquéllos que 
tengan efectos generales y no a los que produzcan efectos individuales, por ello más que hablar de un control 
constitucional, podría hablarse de un control de regularidad de los actos con efectos generales, el cual podrá versar 
indistintamente sobre su constitucionalidad o legalidad (constitucionalidad mediata).

105 No dice por qué ni cuáles
106 Ibid. 498.
107 Es evidente que Kelsen olvidó recordar que en los procedimientos judiciales existen los recursos de 

apelación y de casación, precisamente porque los jueces cometen violaciones de legalidad. También es obvio que 
desconoció el amparo mexicano, el cuál procede entre otras cosas por las violaciones mediatas a la Constitución 
(violaciones de legalidad), las cuales según Kelsen no las cometen los jueces, por el sólo hecho de ser tales.

108 Ibid. 504
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constitucionalidad. En este último caso indica que estarían legitimados para acudir al 
Tribunal Constitucional para que decida sobre la constitucionalidad de la ley y si estima 
que es inconstitucional, entonces la autoridad administrativa o jurisdiccional, resolverán 
el caso sin tomar en cuenta la ley declarada inconstitucional109. Sin admitir una acción 
popular, pues asevera que sería muy peligroso, propone que las partes en un proceso 
judicial o administrativo a quienes se les aplique una ley que estimen inconstitucional 
también puedan impugnarla110.

Para cerrar, en referencia a los efectos en el tiempo, señala que en principio serán 
pro futuro, pero que en todo caso es menester dejar al Tribunal Constitucional decidir en 
cada caso, a partir de cuándo tendrá efectos la resolución, e incluso si éstos empezarán 
a surtir después de algún tiempo, para evitar el vacío legal y dar oportunidad al poder 
creador de las leyes a emitir una nueva ley, así como para determinar si la resolución 
tendrá efectos retroactivos o no.

8.  EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL PODER JUDICIAL FEDERAL 
MEXICANO

De las ideas expuestas en los capítulos precedentes se concluye que el tribunal 
constitucional es aquél órgano de carácter jurisdiccional que previo el ejercicio de una 
acción111 o la interposición de una excepción112, tiene entre sus funciones esenciales113 
o como función exclusiva114, analizar la constitucionalidad de las leyes y de los demás 
actos de autoridad, ya sea que violen de manera inmediata o mediata la Constitución.

Bajo esta perspectiva, conforme a las escuelas americana y mexicana, el control, 
además de ejercerse sobre las leyes115, también recaerá sobre los actos de las 
autoridades judiciales y administrativas que tengan efectos individuales, ya sea que su 
constitucionalidad o inconstitucionalidad dependa de la ley que apliquen; que el acto 
emitido por ellas sea violatorio en sí mismo de la Constitución; sin importar que la 
infracción sea al catálogo de derechos cuya supremacía se garantiza en la Constitución, 
o a la denominada parte orgánica, o bien, que la contravención a la Constitución sea 
mediata, por suponer la transgresión previa a una norma secundaria. Sin embargo, 
para la escuela austriaca fundada por Kelsen, el problema de la constitucionalidad se 

109 Ibid. 506 a 508.
110 Aquí Kelsen incurre en una contradicción, pues al tratar el objeto del control constitucional señala 

respecto de las resoluciones individuales de los tribunales: La cuestión no se aplica a los actos de los tribunales. 
En efecto, por el solo hecho de que un acto jurídico es realizado por un tribunal se ve una garantía suficiente de 
su regularidad. Que esta regularidad consista inmediatamente o mediatamente en una constitucionalidad no es 
motivo suficiente para sustraer estos actos de la jurisdicción de derecho común y atribuir su conocimiento a un 
tribunal constitucional especial. Respecto de las autoridades administrativas dice: Tampoco los actos individuales 
realizados por  las autoridades administrativas deben estar, si se encuentran inmediatamente subordinadas(sic) 
a la Constitución, sometidos al control del tribunal constitucional, sino, en principio al de los tribunales 
administrativos. Esto, ante todo, por el interés de una delimitación clara de sus respectivas competencias a fin de 
evitar conflictos de atribuciones y dobles competencias que puedan fácilmente presentarse, en razón del carácter 
relativo de la oposición entre constitucionalidad directa y constitucionalidad indirecta. Véase página 498 de la 
edición mencionada de la Garantía Jurisdiccional de la Constitución.

111 Según las ideas de las escuelas mexicana y austriaca.
112 De acuerdo a la escuela americana, aunque ésta no descarta que también el control se inicie mediante el 

ejercicio de una acción.
113 Siguiendo las escuelas americana y mexicana.
114 Conforme a la escuela austriaca.
115 Entiéndase tratado, ley, decreto, reglamento, circular, acuerdo y en general cualquier norma de observancia 

general. 
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reduce al de la conformidad de una norma general inferior a una norma general superior, 
por lo que excluye el control sobre los actos de carácter individual de las autoridades 
judiciales y administrativas, aunque infrinjan directamente la Constitución116. Aunque 
posteriormente acepta que un particular pueda impugnar una norma contraria a la 
constitución que le sea aplicada por un juez durante un procedimiento judicial, lo que 
podría suceder durante el juicio o al dictarse la sentencia que le pusiera fin; por lo que 
siguiendo sus ideas también podrían combatirse los actos individuales de las autoridades 
judiciales en los que se aplicara una norma irregular, aunque el objeto mismo de la 
impugnación no fuera el acto judicial, sino la norma irregular aplicada a través de él, 
por lo que el control sobre el acto jurisdiccional, sería una consecuencia del control 
sobre la regularidad de la norma aplicada, por ello su inconstitucionalidad no sería por 
vicios propios, sino que dependería de la inconstitucionalidad de la ley117. En lo tocante 
a la violación al catálogo de derechos, Kelsen no admite el control constitucional, pues 
afirma que por una parte se estaría ante la presencia de actos con efectos individuales, y 
por la otra, considerar violados esos derechos o límites constitucionales, dependerá del 
criterio subjetivo del juez que juzgue el acto, lo que no merece ser objeto del control.

Es importante destacar que en las tres escuelas mencionadas, el control lo ejercen 
los jueces, por ser quienes además de tener la facultad de decir el derecho, tienen los 
conocimientos técnicos para hacerlo. El problema ahora radica en saber si este órgano 
jurisdiccional debe ser un poder distinto a los ya establecidos, o lo puede detentar el 
Poder Judicial y, si el tribunal que ejerza el control jurisdiccional sólo debe resolver 
cuestiones constitucionales, o también puede solucionar problemas de legalidad.

 En el sistema de Kelsen, el control lo debe ejercer un nuevo poder al que llama 
Tribunal Constitucional, ya que como va a juzgar los actos de los demás poderes, 
especialmente el del Parlamento y el Rey, que respectivamente aprueba y promulga 
la ley, pues su función principal es controlar la regularidad de las leyes respecto a la 
Constitución, dicho poder debe ser independiente y autónomo de los demás, para evitar 
que éstos ejerzan influencia sobre él. En consecuencia, como el Tribunal Constitucional 
se crea exprofeso para dirimir las controversias de carácter constitucional, en el sistema 
austriaco, es natural que sólo tenga competencia para resolver problemas constitucionales. 
Por el contrario, en los sistemas seguidos en Estados Unidos de América y en México, el 
control jurisdiccional de la Constitución lo ejerce el Poder Judicial Federal, incluso en 
el primero de los países mencionados, también lo ejercen los jueces locales y cualquier 
autoridad, desde el momento en que están obligados a guardar la Constitución respecto 
de cualquier norma que la contraríe, por ello en ese país se dice que el control es difuso 
pues en realidad todas las autoridades lo detentan, aunque la última palabra la dice la 
Suprema Corte de los Estados Unidos de América, siempre y cuando discrecionalmente 

116 Pues hay que recordar que para él la inconstitucionalidad de un acto de autoridad con efectos particulares, 
no es suficiente para que sea objeto del control de constitucionalidad, ya que para determinar si procede o no el 
control, lo que importa son los efectos generales del acto.

117 Aunque Kelsen no lo señala, este último criterio también podría aplicarse a los actos de las autoridades 
administrativas que apliquen una ley inconstitucional.
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decida que el asunto es de trascendencia e importancia para la sociedad118. En el caso 
de México, de acuerdo a los artículos 103, 107, 104 fracciones III, IV y V y 105 de 
la Constitución, el Poder Judicial Federal, es el encargado de resolver los juicios 
constitucionales, versen sobre amparo, controversias constitucionales o acciones de 
inconstitucionalidad, por ello en este país el control jurisdiccional de la Constitución 
siempre será en vía de acción y está concentrado en el Poder Judicial Federal, no sólo 
en la Corte. Sin embargo conforme a lo dispuesto en los artículos 128 y 133 de la 
Constitución Federal, toda autoridad sea federal o local, está obligada a preferir a la 
Constitución, respecto de cualquier norma que la contravenga, por lo que en un caso 
concreto que se les presente, si encuentran que hay una discrepancia entre una norma 
general inferior y la norma suprema, deberán resolver el caso conforme a la letra e 
interpretación jurídica de la Constitución, aunque en la realidad si bien es cierto que las 
autoridades protestan guardar la Constitución, y que se reconoce la relación jerárquica 
entre las normas, también lo es que ninguna autoridad, que no sea parte del Poder 
Judicial Federal y que no esté actuando como juez constitucional, se atreve a cumplir 
con lo mandado en los últimos dos preceptos constitucionales citados119.

En consecuencia bajo la óptica estadounidense y mexicana si el Poder Judicial 
Federal es el encargado de decir el derecho en las cuestiones de legalidad, no se ve 
obstáculo alguno para que también decida las cuestiones constitucionales, ya que está 
integrado por juristas que tienen el hábito de decir el derecho, pero además la experiencia 
ha demostrado que son independientes y autónomos120, por lo que no es necesario 
crear un tribunal especial121, que por tal motivo sólo se encargue de las cuestiones 
constitucionales, sino que es natural que el poder encargado de decir el derecho, lo diga 
tanto en cuestiones de legalidad como de constitucionalidad122.

Respecto a la afirmación que se hace de que el Tribunal Constitucional sólo debe 
conocer cuestiones estrictamente constitucionales, me parece es errónea, pues como 
se dijo anteriormente, los poderes judiciales americano y mexicano han demostrado 
el primero desde el siglo XVIII y el segundo a partir del siglo XIX, que no existe 

118 En estos casos se ha dicho que lo que importa no es que la Corte decida la controversia entre dos 
particulares, o la litis entre un particular  una autoridad, sino de lo que se trata, es que la Corte fije o determine la 
interpretación a la ley en determinados supuestos, para que el criterio resultante sea aplicado en los casos análogos 
que en el futuro se presenten.

119 Esta omisión en que incurren las autoridades, se ve alentada por un criterio de la nueva Corte, que en 
contra de lo prescrito en los artículos 128 y 133 Constitucionales, les prohíbe cumplir con su protesta de guardar 
preferentemente la Constitución sobre cualquier norma que la contravenga.

120 Mucho se dice que los Ministros de hoy y de antes, están subordinados al Presidente de la República, por 
ser quién en realidad los nombra y por ello a él le deben el puesto. Independientemente de que en la actualidad el 
Presidente ya no controla al Congreso, en  especial al Senado, esta afirmación podría ser cierta o falsa en la medida 
de la integridad de cada persona que haya sido designada para ocupar el cargo. Sin embargo por experiencia 
propia, pienso que en la gran mayoría de los casos la Corte ha actuado íntegramente, aunque en muchas ocasiones 
difiera de su criterio. Un ejemplo muy claro de su actuación se da cuando en la década de los '50 del siglo pasado, 
un secretario de estado, por instrucciones presidenciales, se quejó ante los ministros de que le estaban declarando 
inconstitucionales sus leyes, a lo que la Corte contestó que si no querían que declararan inconstitucionales las 
leyes, que entonces hicieran leyes acordes a la norma suprema.

121 Para complementar el comentario a la nota anterior, hay que decir que el sólo hecho de crear un nuevo 
tribunal no garantiza la integridad, independencia y autonomía de sus integrantes, esto más bien dependerá del 
sistema de elección, que en México es bueno, y lo era antes de la reforma de 1994, y de que el Senado no 
haga lo que le dicte el Presidente, sino de que realmente se discuta y analice con razón, la propuesta de la terna 
presidencial.

122 Por ello es una apreciación errónea afirmar que una de las características del Tribunal Constitucional radica 
en que sea un órgano concentrado, quien ejerza el control jurisdiccional de la constitución, pues la única razón 
que dio Kelsen para hacerlo así, es que dicho control no podía recaer en ninguno de los otros tres poderes, por 
razones de independencia.
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impedimento alguno para que conozcan de la adecuación del acto de la autoridad a la ley 
y a la constitución. Esta afirmación de manera equivocada pretende atribuirse a Kelsen; 
sin embargo el no sólo no la dijo sino que para él más que hablar de la constitucionalidad 
se habla de la regularidad de una norma inferior respecto de una norma superior, por 
ello acepta que el tribunal conozca de los reglamentos inmediatamente ilegales y 
sólo mediatamente inconstitucionales. Además acepta que el Tribunal Constitucional 
conozca de actos individuales que inmediatamente no sean inconstitucionales, siempre 
y cuando sean obligatorios y que por su relevancia deba conocer el Tribunal, incluso 
dice que se puede hacer de él una Alta Corte de Justicia123.

Independientemente de las razones apuntadas, lo cierto es que lo que determina si 
un tribunal es constitucional o no, es la naturaleza de sus funciones y si entre ellas se 
encuentra de una manera importante o muy importante, como en el caso de México, 
resolver sobre la constitucionalidad de cualquier acto de autoridad, sea del ejecutivo, 
legislativo o judicial, ya sean federales o locales, e evidente que todos los tribunales que 
integran al Poder Judicial federal, y no sólo la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
son tribunales constitucionales, aunque el juicio lo promueva un particular, pues la 
constitucionalidad de una norma no depende de quién promueve el juicio, particular o 
autoridad (criterio subjetivo), sino de que la norma contravenga el texto fundamental 
(criterio objetivo).   

Además en la actualidad en diversos Tribunales Constitucionales, además de resolverse 
problemas de acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales, conocen 
de otros actos, v.gr.: la Constitución Austriaca124 confiere facultades a su Tribunal 
Constitucional para conocer de las violaciones que las autoridades administrativas 
cometan respecto de los derechos garantizados en la ley constitucional (artículo 144 
fracción I), así como de las acciones patrimoniales en contra de la federación, estados, 
municipios, que no puedan ventilarse en un juicio ordinario (artículo 137). En España, 
tanto la Constitución de 1978, (artículo 161) como en la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional125 (artículos 10 y 11), se le da competencia para conocer del recurso de 
inconstitucionalidad contra leyes (entiéndase normas generales), del recurso de amparo 
por violación a derechos constitucionales previstos en los artículos 14 a 29 de la ley 
fundamental, que por disposición del artículo 53 de la misma norma suprema, vinculan 
a todas las autoridades.

En consecuencia no existe obstáculo alguno para que el Tribunal Constitucional 
vea cuestiones de constitucionalidad y de legalidad126, y mucho menos para resolver 
infracciones al catálogo de derechos, pues por ser norma constitucional, debe ser objeto 
directo de su tutela, sobre todo si se toma en cuenta que filosofía del movimiento que 
dio origen a las constituciones escritas, ya que la comunidad al celebrar el pacto social 

123 Ibid. 498 y 499.
124 Senado Federal, Subsecretaría de Ediciones Técnicas, Constituciones Extranjeras, Austria y Yugoslavia, 

Volumen V, Brasilia 1988, páginas 84 y 93. Un ejemplar de esta edición Brasileña fue proporcionado por la 
Embajada de Austria en México.

125 Constitución y Tribunal Constitucional, Civetas Biblioteca de Legislación, Edición preparada por el Dr. 
Enrique Linde Paniagua, Decimoquinta Edición, actualizada a septiembre de 1999, Madrid. 

126 En el entendido de que al ser la legalidad un derecho constitucional, en realidad se trata de un problema de 
constitucionalidad y no de mera legalidad como erróneamente se interpreta.
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instituye al estado, le da estructura y facultades, pero debe imponerle límites, para 
que no pase de ser un instrumento del hombre en sociedad a un opresor del hombre. 
Recuérdese como empieza la primera Constitución escrita.

En lo que atañe al Poder Judicial Federal de México, las preguntas serían ¿actúa 
como tribunal constitucional? y ¿desde cuándo lo hace?

La respuesta a la primera pregunta debe responderse afirmativamente, porque cuando 
los tribunales que integran a ese poder, es decir los Juzgados de Distrito, los Tribunales 
Unitarios, los Tribunales Colegiados, las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación y el Pleno de la Corte, actúan como tribunal de amparo, ya sea porque la litis se 
refiera a la violación de garantías, trátese de las de audiencia y legalidad o de cualesquier 
otra, o se invoque la inconstitucionalidad de una ley o cualquier norma general cuya 
aplicación afecte las garantías individuales, o se reclame una invasión de esferas que 
traiga como consecuencia la vulneración del catálogo de derechos constitucional, en 
cualquiera de esos supuestos, siempre se estará ante la presencia de una violación 
constitucional, ya sea mediata o inmediata, y por ello lo que tendrán que resolver 
los tribunales constitucionales, será si el acto de autoridad, llámese ley, sentencia, 
clausura, multa, etc., quebrantó o no a la norma suprema. Además el Pleno de la Corte 
de manera exclusiva conocerá de las mal llamadas controversias constitucionales 
y acciones de inconstitucionalidad, a través de las primeras, resolverá si se violentó 
el sistema de competencias previsto en la Constitución, mientras que en la segunda, 
fundamentalmente a solicitud de una minoría representada, decidirá si la ley antagoniza 
o no con la Constitución Federal.

Por lo que hace a la segunda pregunta, es decir ¿desde cuándo el Poder Judicial 
Federal funciona como Tribunal Constitucional?, se puede decir que desde su origen, 
pues ya en la Carta de Apatzingán se estableció, en sus artículos 22 y 157, las garantías 
de audiencia y legalidad, así como la facultad que tienen los particulares de reclamar las 
infracciones constitucionales. Sin embargo en dónde realmente la Corte asume funciones 
de constitucionalidad es en el año de 1824, ya que en los artículos 137 fracciones I y V, 
base sexta y 138 de la norma fundamental expedida ese año, se le confirieron facultades 
constitucionales para resolver las controversias que se suscitaran entre las entidades 
de la federación, así como para dirimir las demás violaciones constitucionales. En la 
Constitución de 1857, la jurisdicción constitucional del Poder Judicial Federal es doble, 
pues en sus artículos 97 fracciones II y IV y 101, otorga competencia a la Corte para 
conocer de las controversias que surjan entre las entidades federativas y entre éstas y 
la federación, así como para conocer de la violación de garantías que produzcan las 
leyes inconstitucionales, la invasión de competencias y en general cualquier acto de 
autoridad. Finalmente en la Constitución de 1917, desde su origen, contempló en sus 
artículos 103, 107 y 104 y 105 respectivamente, el juicio constitucional de garantías y 
la mal llamada controversia constitucional y, a partir de la reforma de 1994, la conocida 
acción de inconstitucionalidad. En consecuencia se puede afirmar que desde el año de 
1824, la Suprema Corte de Justicia de la Nación es un Tribunal Constitucional, porque 
además de la facultad que se le confirió para dilucidar problemas de legalidad, también 
se le otorgaron facultades para resolver controversias que se suscitaran respecto de 
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las normas constitucionales, pues desde ese momento tuvo competencia para dirimir 
problemas de invasión de esferas y cualquier violación al texto constitucional y, desde 
1857, todo el Poder Judicial Federal, integrado en ese entonces por la Corte y los 
Juzgados de Distrito, se erigió en Tribunal Constitucional, ya que éstos últimos tuvieron 
competencia para conocer del juicio de amparo.

En estas condiciones resulta no sólo extraño sino inquietante que ahora la Corte 
mexicana sostenga que a partir de la reforma constitucional de agosto de 1987 que le 
permite emitir acuerdos generales y la de diciembre de 1994 que mejora la tramitación 
de las controversias constitucionales y crea la acción de inconstitucionalidad, se le 
fortalezca como Tribunal Constitucional, pues lo cierto es que desde el siglo XIX, no 
sólo la Corte sino el Poder Judicial Federal, han sido tribunales constitucionales, puesto 
que han dirimido conflictos constitucionales como: la invasión de esferas entre las 
entidades federativas y entre éstas y la federación, la constitucionalidad de leyes a través 
del juicio de amparo o invasión de esferas que traigan como consecuencia la infracción 
de alguna garantía, y la violación de actos de autoridades judiciales y administrativas 
que vulneren inmediata o mediatamente a la Constitución.

Parecería que la Suprema Corte de Justicia de la Nación, adoptando una postura 
híbrida, pues por una parte acoge las ideas de Kelsen y por la otra busca seguir el papel 
que desempeña la Corte americana a través del rigth of cerciorati, haciendo a un lado la 
tradición del juicio constitucional mexicano y el papel que ha jugado en él, considera que 
sólo son problemas constitucionales los relativos a la regularidad de una norma inferior 
respecto de una norma superior, siempre y cuando sean importantes127, dejando a los 
tribunales federales inferiores la resolución de los desacatos al catálogo de derechos, la 
constitucionalidad de leyes aunque no exista jurisprudencia128, incluso la determinación 
del cumplimiento de las sentencias de amparo se las deja a los Tribunales Colegiados, 
pues el incidente de inconformidad en contra las resoluciones que tengan por cumplida 
la sentencia de amparo, conforme al punto 15 del acuerdo general 5/2001, en lugar de 
turnarse a la Corte, se pasa a un Colegiado para que resuelva si la sentencia se cumplió 
o no, en la inteligencia que sólo remitirá el expediente a la Corte si estima que no se 
cumplió la sentencia, pero si considera que si se ejecutó, no la remite y el quejoso no 
puede hacer nada.

9. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DICTADAS EN LOS JUICIOS 
CONSTITUCIONALES

Como ha quedado demostrado de la exposición de las ideas de Alexander Hamilton 
expuestas en el artículo LXXVIII de El Federalista y con la resolución dictada en el 
caso Marbury vs. Madison, las sentencias dictadas en los juicios constitucionales en 
os que se declara la inconstitucionalidad en la ley o de uno de sus preceptos, anulan 
la ley o los numerales que de ella son inconstitucionales, y al hacerlo lo realizan con 

127 Sin embargo a diferencia de la Corte americana que tiene que decidir caso por caso que es importante y que 
no,  la mexicana conforme a lo dispuesto en el artículo 107 fracción IX de la Constitución y al punto quinto del 
acuerdo 5/2001, a través de reglas generales y en abstracto se predetermina que es importante y que no.

128 Pues conforme al punto quinto, fracción I, inciso D)  del acuerdo general 2/2001, bastará con que existan 
cinco ejecutorias, aunque la votación no sea apta para integrar jurisprudencia
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efectos generales, pues anular un acto es quitarle validez, es decir, su utilidad o aptitud 
de satisfacer el objeto de su creación, por ello cuando una norma general y abstracta 
se anula en su totalidad o en una parte de ella, esa norma o su parte anulada dejan de 
tener vigencia lo que implica que pierde su obligatoriedad, pero como la norma es de 
carácter general y abstracto, al perder su obligatoriedad la pierde con efectos generales 
y ya no puede vincular a nadie, lo que se explica de las propias ideas de Hamilton quien 
acertadamente indicó que es imposible que una norma secundaria contraria al texto 
constitucional pueda tener calor, pues ello significaría la inexistencia de la supremacía 
constitucional y la preminencia de la ley secundaria, y como nada puede ser en contra de 
la norma suprema, la norma secundaria  que la contravenga no puede subsistir ni tener 
fuerza alguna, y la única manera de lograrlo es a través de su anulación, la que per se 
tiene efectos generales.

Si bien es cierto que la norma declarada nula no puede tener valor ni vigencia, 
también lo es que su anulación por los tribunales constitucionales debe hacerse de 
manera escrupulosa, pues de lo contrario se podría crear un daño mayor al beneficio que 
se busca conseguir con su anulación.

En efecto, supóngase que en México el pleno de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación anulara los Códigos de Comercio y Civil Federal por haberlos emitido 
autoridades incompetentes, pues en la fecha en que fueron expedidos por los presidentes 
Porfirio Díaz y Plutarco Elías Calles respectivamente, ellos no tenían facultades para 
hacerlo, ya que las facultades extraordinarias fueron insertadas en el texto constitucional 
hasta la reforma al artículo 49 constitucional hizo el presidente Lázaro Cárdenas por 
decreto del 2 de agosto de 1938, publicado en el Diario Oficial del 12 de ese mes y año, 
por lo que es incuestionable la inconstitucionalidad de amabas disposiciones legales por 
un vicio de origen, sin embargo, anularlas de una manera simple y llana crearía serios 
problemas con graves consecuencias, pues hay que recordar que la anulación al quitarle 
validez al acto anulado lo deja sin efecto, es decir como si nunca hubiera existido, en 
el entendido de que como la nulidad de la cuestión es ¿Qué hacer con todos y cada uno 
de los actos que se hicieron bajo el imperio y conforme a la norma anulada? Aplicando 
ortodoxamente la teoría de la validez de los actos jurídicos, la respuesta sería muy 
sencilla y consistiría en que como todos esos actos se hicieron conforme a una ley que 
es nula, consecuentemente dichos actos también lo son, es decir, conforme a esta tesis 
todos los actos de comercio como constitución de sociedades, contratos mercantiles, 
expedición de títulos de crédito, etc., celebrados entre el primero de enero de 1890, 129 

fecha en que entró en vigor el Código de Comercio, y hasta la fecha en que se declare 
su nulidad, serían nulos, lo que significa que todos los actos mercantiles celebrados 
durante más de 100 años no tendrán validez; o en tratándose del Código Civil Federal, 
todos los actos realizados entre el 1 de octubre de 1931, fecha en que inició la vigencia 
del Código Civil Federal130, y la fecha en que se anulara dicho Código Civil serían nulos, 
lo que significa que todos los actos civiles celebrados durante el siglo pasado a partir 

129 De acuerdo con el artículo 1° transitorio del Código de Comercio.
130 Conforme al artículo 1° transitorio del decreto del 31 de agosto de 1932 que reforma el artículo 1°. 

Transitorio del Código Civil Federal.



471
GALINDO MONROY  Jorge Antonio 

Los Origenes del Control Jurísdiccional de la Constitución. Su Desarrollo en México. Y los Efectos de sus Sentencias   

del 1° de octubre de 1932 como matrimonios, testamentos, declaraciones unilaterales de 
voluntad, adopciones, reconocimiento de hijos etc., no tendrían validez alguna.

La situación descrita en el párrafo anterior causaría un daño infinitamente mayor al 
bien que se pretende alcanzar con la declaración de inconstitucionalidad de esas normas 
y su consecuente anulación.

Ante esta situación es necesario precisar que si bien en la anulación de actos con 
efectos generales debe aplicarse la teoría sobre la validez de los actos jurídicos –porque 
los requisitos para la existencia y validez de un acto jurídico con efectos generales- 
lo cierto es que los efectos de su inexistencia o anulación no pueden ser los mismos 
debido a las consecuencias particulares que tienen los primeros, y a las generales 
que tienen los segundos , v.gr.: no es lo mismo anular un matrimonio civil, que sólo 
afecta a los contrayentes y a los hijos que hubieren tenido, aunque se estimen como 
hijos de matrimonio, a anular los artículos relativos al matrimonio en el Código Civil, 
que aplicando la teoría general de las nulidades invalidaría todos los matrimonios 
celebrados bajo el imperio de esos preceptos. Por ello es necesario en tratándose de las 
consecuencias de la nulidad de los actos jurídicos con efectos generales, apartarse de 
la teoría general de las nulidades, y aplicar normas especiales que busquen regular los 
efectos generales de la anulación de una norma general y abstracta, evitando el caos que 
pudiera ocasionar su anulación.

Se considera como regla general que sea el Tribunal Constitucional quien determine 
qué efectos tendrá en el tiempo la anulación de la norma general abstracta, pues podrían 
darse diversas hipótesis buscando evitar el caos antes mencionado.

1. En principio se estima que la jurisprudencia sólo debe tener efectos por futuro, a 
partir de la fecha en que se emita la sentencia o lo señale la jurisprudencia, sin perjuicio 
que en la misma pueda disponer que los efectos se retrotraigan al pasado, en los casos, 
condiciones y forma que en la misma se indiquen.

2. Cuando se anule una norma de carácter general y abstracta, el pleno de la suprema 
Corte de Justicia deberá otorgar un plazo al órgano legislativo que haya expedido la 
ley o al Ejecutivo que haya emitido el reglamento o acuerdo general, para que emitan 
una nueva disposición general y abstracta que siendo acorde a la Constitución sustituya 
la norma anulada, e incluso en la jurisprudencia podría indicarse que durante el plazo 
que se determine en la misma, la ley anulada seguirá estando en vigor, pese a su 
inconstitucionalidad, para evitar un vació legal y las graves consecuencias que éste 
podría ocasionar, aunque existe el peligro de que el órgano que promulgó la norma 
general anulada no emita la nueva disposición general y abstracta que la sustituya, por 
lo que habrá que pensar no sólo en las sanciones a que podría hacerse acreedora la 
autoridad que no cumpliera con esta obligación impuesta en la sentencia constitucional, 
sino también la manera de resolver el problema.

3. Otra posibilidad es que en la jurisprudencia se establezca que con motivo de 
la anulación de la disposición declarada inconstitucional y tomando en cuenta que la 
nulidad hace que las cosas se restituyan al momento en que se emite el acto nulo, puede 
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disponerse que continuará en vigor la norma que hubiere sido abrogada o derogada por 
la ley, reglamento o norma general y abstracta declaradas inválidas, e incluso podría 
apercibirse a la autoridad obligada a expedir la nueva norma acorde a la Constitución, 
que de no hacerlo en el plazo concedido, quedaría en vigor la norma abrogada o derogada 
por la norma anulada.

4. Por razones de seguridad jurídica será necesario que queden en vigor todos y 
cada uno de los actos que se hubieren realizado conforme y bajo el imperio de la norma 
general y abstracta anulada, a no ser que en contra de ella se hubiere concedido el amparo 
y protección de la Justicia Federal, pues en esos casos deberá estarse a lo resuelto en la 
sentencia en la que se otorgó el amparo.
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CAPÍTULO XXIV

LA REVISIÓN DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

    Nelson Ramírez Jiménez

“Hace algún tiempo hubiera sido impensable para los cultores de las ciencias 
jurídicas en general, y del derecho internacional en particular, imaginar que los 
pronunciamientos y las directivas o informes emitidos por entes cuasi-judiciales y 
judiciales – en el caso la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos respectivamente – podrían “meterse” en la 
corriente sanguínea de los distintos países con tal fuerza como para lograr trastocar 
sensiblemente ciertas normas locales, incluyendo a las de linaje constitucional.” 

Osvaldo Gozaini1 

1 PREMISAS

A) Por sentencias constitucionales revisables en sede internacional debemos 
referirnos, exclusivamente, a aquellas decisiones sobre el fondo de la materia 
controvertida, que recaen en temas estrictamente constitucionales, expedidas al 
interior de procesos constitucionales, sea que se emitan por jueces ordinarios o jueces 
especializados (tribunales o cortes constitucionales), según la estructura jurisdiccional 
imperante en cada País. 

B) Aún cuando los temas que se ventilan en los procesos constitucionales son 
de distinta naturaleza, se entiende que las sentencias pasibles de ser revisadas en sede 
internacional son las referidas a derechos fundamentales.

C) La revisión de las sentencias constitucionales en el sistema interamericano de 
derechos humanos sólo cabe que se haga a través de la Comisión de Derechos Humanos 
y luego, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin perjuicio de lo que se 
establezca en nuevos Tratados que se celebren.

D) El acceso a dichos organismos sólo es posible cuando se haya agotado la 
jurisdicción interna. El Art. 205 de la Constitución del Perú así lo exige.

1 Gozaini, Osvaldo; Proceso y Constitución; EDIAR, Buenos Aires, 2009.
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E) El Art. 24 del Código Procesal Constitucional precisa que la jurisdicción 
nacional se agota cuando la sentencia del Tribunal Constitucional se pronuncia sobre 
el fondo de la cuestión. Esta disposición concuerda con el Art. 6 del mismo cuerpo 
legal, que establece que solo adquiere la calidad de cosa juzgada la decisión final que se 
pronuncie sobre el fondo. Por ende, una sentencia que, por ejemplo anula lo actuado y 
reenvía el proceso a instancias inferiores, o aquella que declara una improcedencia por 
falta de legitimidad para obrar, no podrían ser objeto de revisión internacional según 
nuestra legislación interna.

2. LA ESTRUCTURA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL PERUANA

A) En materia constitucional el Perú tiene un sistema dual, pues coexisten la 
denominada Justicia concentrada a cargo del Tribunal Constitucional, que no forma 
parte de la estructura del Poder Judicial, junto con el sistema del control difuso a 
cargo del Poder Judicial, pues todos los Jueces tienen la posibilidad de hacer control 
constitucional en el caso concreto e inaplicar una ley con efecto solo inter partes.

B) Los procesos constitucionales se inician ante Jueces especializados de primera 
instancia y en apelación son vistos por las Salas especializadas de la Corte Superior 
respectiva. Si en ésta instancia se tutela el derecho del actor, termina el proceso. Si, por 
el contrario, la sentencia es negativa a su interés, puede interponer recurso extraordinario 
de agravio ante el Tribunal Constitucional. La Corte Suprema no tiene competencia en 
éstos temas.

C) Por consiguiente, existe jurisprudencia constitucional tanto de la Justicia 
ordinaria (cuando ha declarado fundada la demanda) como jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional cuando resuelve los casos que acceden a ella vía recurso de agravio 
constitucional. Ciertamente, siendo el Tribunal el máximo intérprete de la Constitución, 
sus decisiones cumplen un papel ordenador en la defensa de los derechos humanos. 
Ese liderazgo es de particular importancia cuando se trata del cumplimiento de las 
sentencias internacionales.

A) La fuerza vinculante de las decisiones de la C.I.D.H. en el Perú

Es ampliamente conocida la situación política que se vivió en mi país en los albores 
del presente siglo, cuando el régimen de Alberto Fujimori terminó sus funciones de 
manera atípica. El descubrimiento de una organización paramilitar a la que se imputaron 
graves violaciones de derechos humanos constituyó la base para que el estado peruano 
fuera demandado en varios procesos internacionales y condenado de manera reiterada. 
Esa situación puso a prueba a la democracia peruana, pues era necesario comprobar si 
nuestras autoridades acatarían esas decisiones, toda vez que mediante instrumento de 
aceptación de fecha 21 de enero de 1981, el Perú reconoció como obligatoria, de pleno 
derecho, la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
En este escenario, el Tribunal Constitucional fijo la pauta a seguir. En la causa 2730-
2006-PA estableció lo siguiente:
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“…por imperio de la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución y 
el artículo V del Título Preliminar del CPConst, en dicho ámbito la sentencia resulta 
vinculante para todo poder público nacional, incluso en aquellos casos en los que el 
Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa 
y aplicativa de la Convención que tiene la CIDH, reconocida en el artículo 62.3 de dicho 
tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitución, hace que la interpretación 
de las disposiciones de la Convención que se realiza en todo proceso, sea vinculante 
para todos los poderes públicos internos, incluyendo a este Tribunal…….. Lo expuesto, 
desde luego, no alude a una relación de jerarquización formalizada entre los tribunales 
internacionales de derechos humanos y los tribunales internos, sino a una relación de 
cooperación en la interpretación pro homine de los derechos fundamentales. No puede 
olvidarse que el artículo 29.b de la Convención proscribe a todo tribunal, incluyendo a 
la propia Corte, “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda 
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de 
acuerdo con otra convención en que sea parte uno de dichos Estados”. Ello significa, por 
ejemplo, que los derechos reconocidos en el ordenamiento interno y la interpretación 
optimizadora que de ellos realice la jurisprudencia de este Tribunal, también es 
observada por la Corte…… Los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos 
humanos y su respectiva interpretación por los tribunales internacionales, son, por así 
decirlo, un punto de partida, un referente “mínimo indispensable”, en cuyo desarrollo 
se encuentra expedita la facultad de los Estados de ampliar su ámbito normativo, sea 
sumando derechos “nuevos” inspirados en la dignidad humana, o acompañando a los 
ya previstos, de manifestaciones que impliquen una garantía adicional en su eficacia, 
esto es, en la proyección del derecho jurídicamente reconocido a la realidad concreta.”

Esta posición de respeto a los fallos internacionales ha sido reafirmada a lo largo del 
tiempo, lo que es claramente indicativo de que la revisión de sentencias por la jurisdicción 
internacional tiene plena eficacia en sede nacional. Pero, además, es particularmente 
importante el encuadre que hace nuestro Tribunal Constitucional respecto de la defensa 
irrestricta de los derechos humanos desde una perspectiva del Derecho de Gentes, pues 
desde esa perspectiva podemos estar seguros de que no habrá marcha atrás en el respeto 
a la jurisdicción internacional. En efecto, en la sentencia 2798-2004-HC estableció lo 
siguiente: 

“Los hechos que son materia de los procesos penales seguidos contra el recurrente 
forman parte de un conjunto atribuido al autodenominado Grupo Colina, todos ellos 
cometidos bajo una modalidad delictiva que ha motivado el rechazo y la condena 
de la Comunidad Nacional e Internacional. El Estado Peruano no debe tolerar la 
impunidad de éstos y otros graves crímenes y violaciones a los derechos humanos, 
tanto por una obligación ética fundamental derivada del Estado de Derecho, como 
por el debido cumplimiento de compromisos expresos adquiridos por el Perú ante 
la Comunidad Internacional…… En efecto, la comunidad internacional reconoce la 
existencia de un núcleo inderogable de derechos, establecidos en normas imperativas 
del Derecho Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal 
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Internacional…. En este sentido, es un principio general del derecho internacional 
el que un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como 
justificación para el incumplimiento de un tratado o de normas imperativas de Derecho 
Internacional. Este principio ha quedado establecido en los artículos 27° y 53° de la 
Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, ratificado por el Perú 
mediante el Decreto Supremo N.° 029-2000-RE de fecha 14 de septiembre de 2000…….. 
La jurisprudencia internacional ha indicado que las normas mínimas del Derecho 
Internacional Humanitario no sólo se establecen con fines de mero reconocimiento, 
sino que su violación constituye una grave infracción humanitaria y, eventualmente, 
un crimen de guerra (Corte Internacional de Justicia, sentencia de fondo en el caso del 
estrecho de Corfú - 1949; de igual manera en la sentencia sobre actividades militares y 
paramilitares en y contra Nicaragua - 1986). Las normas imperativas que se derivan de 
este cuerpo jurídico obligan no sólo a los Estados sino que comprometen directamente la 
responsabilidad de los individuos. Debe tenerse presente, en este sentido, que las normas 
del Derecho Internacional Humanitario prohíben de manera absoluta los atentados 
contra la vida de personas civiles y desarmadas en cualquier tiempo y lugar….. Cabe 
precisar que la aplicación de las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario 
no requiere validación formal alguna, siendo aplicables automáticamente en tanto se 
produzca un hecho contrario a las normas mínimas de humanidad. Así lo ha señalado, 
por ejemplo, el comentario autorizado del Comité Internacional de la Cruz Roja.”

La posición que adopta nuestro Tribunal Constitucional se  sustenta en el Art, 55 
de la Carta Magna, que establece que los tratados celebrados por el Estado y en vigor, 
forman parte del derecho nacional. Ello nos permite ubicar a nuestra carta magna dentro 
del grupo monista, según el decir de Riccardo Guastini2  quien señala que “Es “monista” 
toda Constitución en la que las normas internacionales son directamente aplicables, a la 
par del derecho interno.”

Esta posición garantista de nuestra Justicia Constitucional puede considerarse inserta 
en nuestro orden público interno, entendido éste como “El conjunto de principios 
jurídicos públicos, privados, políticos, morales y económicos que son absolutamente 
obligatorios para la conservación de un modelo de sociedad en un pueblo y épocas 
determinados”. (Sent. del T.C. de España; 23.2.89). La experiencia social de los últimos 
30 años en que el terrorismo asesinó y desapareció a miles de compatriotas, ha dejado 
huella. Hay conciencia ciudadana e institucional en que las cosas no deben volver a 
ocurrir y que la defensa de los derechos humanos constituyen nuestra mejor garantía.

Sin embargo, no siempre se cumple este compromiso de respeto a los fallos de 
la CIDH por parte de todas las instituciones a las que les corresponde intervenir. Ha 
existido oposición por ejemplo, al honramiento de aquellas sentencias que condenan 
al estado peruano al pago de indemnizaciones a favor de ciudadanos que habiendo 
intervenido en actos de terrorismo en el país, paradojalmente, recurrieron a la CIDH 
para pedir protección por violaciones a sus derechos al debido proceso al momento de 
ser juzgados por las Cortes nacionales. Sin embargo, esa oposición también ha sido 

2 Guastini, Riccardo; Interpretación, Estado y Constitución; Lima: ARA Editores E.I.R.L, 2010, pag. 237.
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objeto de revisión, pues las autoridades son conscientes de que el tema es muy sensible 
y no hay forma de eludir esas condenas. A tal efecto, recientemente se ha modificado 
el artículo 1290 del Código Civil que prohibía la compensación, como modalidad de 
extinción de obligaciones, entre los particulares y el Estado, con la finalidad de permitir 
que, en aquellos casos en que se ha condenado al delincuente a una indemnización 
a favor del estado y éste, a su vez, tiene a su favor una sentencia de la CIDH que le 
concede el derecho a ser indemnizado, se puedan compensar dichas obligaciones hasta 
donde corresponda. Esta reforma legal es claramente demostrativa de una voluntad 
de cumplimiento. Por consiguiente, podemos afirmar que lo resuelto por la justicia 
internacional es vinculante para nuestra organización política y judicial.

B) Evolución de la protección jurisdiccional de los derechos humanos 

Desde que se proscribió la trata de esclavos en los tratados de Viena de 1815, pasando 
por la Declaración Universal de los Derechos del Hombre aprobada en 1948, hasta 
nuestros días, se ha ido consagrando un sistema más globalizado para la protección 
de los derechos humanos, al punto que podríamos decir que como ciudadanos del 
mundo, tenemos la tranquilidad de sabernos protegidos, aún en nuestros escenarios 
latinos, los que, históricamente, han sido testigos de la acción incontrolada de gobiernos 
dictatoriales que hoy están rindiendo cuentas a la historia y a la justicia internacional.

Sin embargo, pese a su gran desarrollo, no se puede decir que dicho sistema de 
justicia interamericana es eficaz y que ha logrado su plena conformación. Es claro para 
todos, que aún hay una gran tarea por delante y, a tal efecto, se debe reconocer que 
el papel de la jurisprudencia es importante e intenso, especialmente cuando llena de 
contenido las normas fundamentales desde una interpretación pro homine. Por eso debe 
merecer especial atención la forma en que se relaciona la Jurisprudencia que deriva de 
la CIDH con las jurisprudencias locales de los países del sistema interamericano que 
hayan reconocido competencia a dicha Corte.

Como bien señala Héctor Fix Zamudio3“debe hacerse notar que los instrumentos 
nacionales son los que deben considerarse esenciales para la tutela de los derechos 
humanos, en virtud de que la protección de los Estados es la que debe considerarse como 
primordial; la protección internacional debe considerarse subsidiaria y complementaria, 
ya que los organismos jurisdiccionales de carácter internacional no pueden considerarse 
como tribunales de apelación o de casación de los de carácter interno.” Por ende, es 
la protección interna es la que debe cumplir un papel relevante, ya que en ella recae 
la tutela primordial e inmediata., tanto, que cuando actúa en consonancia con esa 
responsabilidad, se hace innecesario que los afectados recurran a fueros internacionales. 
Cual vasos comunicantes, mientras más activa sea la justicia internacional es señal de 
que las cosas no andan bien en sede nacional. 

En efecto, como quiera que no siempre la jurisdicción interna esta a la altura de las 
circunstancias, se hace inevitable reforzar la justicia internacional. Es curioso que, en 

3 Fix Zamudio, Héctor; Los Derechos Humanos y su protección internacional, Lima: Editorial Jurídica Grijley 
E.I.R.L., 2009, pág. 318.
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materia de integración comercial, los organismos jurisdiccionales creados por dichos 
mecanismos dictan resoluciones que se imponen obligatoriamente a los tribunales 
nacionales, tal como sucede con los tribunales de la Unión Europea, de la Unión 
Centroamericana y de la Comunidad Andina. Sin embargo, en materia de derechos 
humanos, la situación no es siempre así de efectiva, pues ello depende más de la actitud 
democrática de los gobiernos de turno, que de la fuerza vinculante de la decisión.

Hay un deber moral, generacional si se quiere, que nos impone a todos la necesidad 
de seguir impulsando la protección y defensa de los derechos humanos, esencialmente 
en lo que atañe a respuestas prontas, menos burocratizadas y plenamente eficaces. A tal 
efecto, si queremos acentuar este marco protector, debemos revisar el sistema tanto en 
el frente internacional como en el nacional:

A) En el frente internacional, el Dr. Sergio García Ramírez4 propone un listado de 
temas pendientes para el mejoramiento de la protección de los derechos humanos, 
observaciones muy valiosas que sin duda son dignas de tener en cuenta pues la 
experiencia que ha tenido como Juez de la Corte Interamericana merece la mayor 
consideración. Me permito citar algunas de sus sugerencias, las que son tanto de 
orden organizativo como jurisprudencial:

a)  Revisar la relación entre el orden jurídico interno y el internacional, concediéndole 
carácter imperativo a las sentencias de la Corte, debiéndose establecer un 
procedimiento interno en cada país que permita esa eficacia;

b) Atender a la legitimación procesal de la víctima, pues mientras que el estado 
demandado es parte material y formal, la victima solo lo es en sentido material 
pero no formal, ya que no actúa como demandante, siendo la Comisión 
Interamericana quien cumple ese papel. La tendencia debiera ser a incorporar al 
proceso internacional la defensa material vinculada a la debilidad de la víctima. 
Cita para ello los alcances de la opinión consultiva OC-11 que se pronuncia 
sobre las excepciones al agotamiento de recursos internos para acceder al 
procedimiento internacional, reconociendo a la indigencia de la víctima como 
una de esas excepciones.

c) Reorientar la integración y despacho de la Corte, pues mientras la Corte Europea 
cuenta con 41 Jueces y sesiona de manera permanente en Salas, contando además 
con el apoyo de 100 abogados, la Corte Interamericana esta integrada solo por 7 
jueces, sesiona en pleno de manera discontinua y es asistida por 4 abogados, lo 
que afecta la oportuna atención de los reclamos ciudadanos;

d) Propender a una sistematización del régimen de reparaciones, para lo cual 
propone una “teoría general del agravio y de sus consecuencias naturales”, pues es 
evidente que la justicia internacional tiene una función esencialmente reparadora. 
Sobre éste tema me permito llamar la atención sobre la necesidad de revisar la 

4 García Ramírez, Sergio; El Futuro del Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, en 
Derecho Procesal Constitucional, tomo II, Edit. Porrua, México, 2006, págs. 1587 y ss.
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metodología para fijar los montos indemnizatorios así como los parámetros de 
su fijación, cuando menos en aquellos casos como el del Perú, que habiendo 
sufrido la brutalidad del terrorismo, hoy tenga que pagar indemnizaciones a 
sus verdugos, quienes violaron derechos humanos y destrozaron el país. Hay 
necesidad de una mayor ponderación.

B) En el frente nacional, en lo que al Perú respecta, hay un tema de especial 
relevancia que debe ser impulsado. Para explicarlo adecuadamente, es menester 
dejar precisado, en coincidencia con Carlos Ayala Corao5, que en Latinoamérica 
“se ha consolidado constitucional y convencionalmente un estándar mínimo 
común en materia de protección efectiva de los derechos humanos, a través de 
la influencia integradora de la Convención Americana y la Jurisprudencia de los 
órganos del sistema interamericano con la jurisprudencia constitucional…. lo que 
ha llevado a la existencia de un nuevo ius commune para las Américas”. El valor 
de la jurisprudencia es indiscutible, pues como dice Storme, citado por Gozaini6, 
“a través de la interpretación hecha por el Tribunal del Tratado de Roma – con 
sede en Estrasburgo –, en especial del artículo 6º – similar al artículo 8º del Pacto 
de San José de Costa Rica – más de 800 millones de habitantes pertenecientes al 
Consejo de Europa están bajo la influencia de ese tribunal internacional.”

Ello nos hace analizar comparativamente lo que sucede respecto al efecto vinculante 
de la jurisprudencia sobre derechos humanos generada por nuestros propios tribunales, en 
sede nacional. Interesa preguntarnos si es aconsejable que ese sistema de “coordinación 
– subordinación” entre lo internacional y nacional, pueda replicarse respecto a la 
jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, como supremo interprete de la 
Constitución, respecto de los órganos judiciales de menor jerarquía.

Como dejé anotado en el acápite referido a la estructura de la justicia constitucional 
en el Perú, coexisten dos sistemas de control de constitucionalidad, el concentrado y 
el difuso, lo que origina que la competencia para conocer los procesos de la libertad 
corresponda tanto al Poder Judicial, como instancia originaria, como al Tribunal 
Constitucional vía recurso de agravio constitucional, como instancia final y definitiva, 
con la que se agota la jurisdicción interna.

Como es de suponer, esta estructura genera diversidad de posiciones en la 
interpretación de las normas constitucionales sobre la libertad, diversidad que subsiste 
aún cuando todos los órganos de justicia están obligados por la Cuarta Disposición 
final y transitoria de la Constitución, a interpretar esas normas de conformidad con 
la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perú, lo que podría hacer 
suponer de que hay una línea interpretativa ordenada.

Lo real es que un sistema dual genera, inevitablemente, una dispersión de criterios 

5 Ayala Corao, Carlos; Recepción de la Jurisprudencia Internacional sobre Derechos Humanos por la 
Jurisprudencia Constitucional; Derecho Procesal Constitucional, tomo II, Edit. Porrua, México, 2006, págs. 1471 
y ss.

6 Gozaini, Osvaldo; ob. Cit., pag. 674.
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jurisdiccionales, dispersión que hace daño al sistema de protección, más aún cuando la 
labor de interpretación es más intensa por cuanto la “porosidad” del texto constitucional 
es parte de su esencia, a lo que se debe sumar el criterio de progresividad innato a la 
defensa de los derechos humanos, que puede generar en el intérprete un afán “creativo” 
que no siempre es prudente.

Como lo ha señalado la CIDH, el principio pro homine hace que entre diversas 
opciones, se ha de escoger la que restringe con menos intensidad el derecho protegido; 
por ende, si a una misma situación le es aplicable el Pacto de San José y otro tratado 
o norma interna del país donde se analiza el asunto, debe prevalecer la norma mas 
favorable a la persona humana. No obviemos que en materia de justicia comercial 
existe la misma lógica, en lo que a Arbitraje internacional se refiere, pues en caso de 
discrepancia normativa se debe aplicar la ley más favorable a la ejecución del Laudo.

Reitero. Si el derecho internacional en materia de derechos humanos opera como 
un derecho subsidiario, permitiendo que el derecho nacional opere plenamente en tanto 
amplía o mejora el derecho internacional, (nunca cuando el derecho interno lo viola 
dado que éste constituye un parámetro mínimo que no admite su desconocimiento), 
preguntémonos si no es posible, aplicando la misma lógica, que las interpretaciones 
que haga el Tribunal Constitucional al resolver los procesos de la libertad, puedan ser 
consideradas como ese estándar mínimo que ningún juez nacional puede desconocer, 
menos para decidir por debajo de ese mínimo.

Recordemos que el Pacto de San José, en el Art. 10, impone a los estados el deber de 
adoptar medidas legislativas o de otro carácter que sean necesarias para hacer efectivos 
los derechos que el consagra. Estimo que en línea con ese deber, hay que enfrentar el 
caos jurisprudencial en ésta materia.

C) Valor normativo de las sentencias constitucionales

El Perú es uno de los pocos países que ha promulgado un Código Procesal 
Constitucional, el que está vigente desde diciembre del año 2004. Este cuerpo normativo 
fue producto del trabajo multidisciplinario de un grupo de profesores de Derecho bajo 
el impulso de los Drs. Juan Monroy Gálvez y Domingo García Belaunde, en el que se 
han introducido importantes aportes, alguno de los cuales se pueden considerar que son 
acordes con de la finalidad prevista en el Art. 10 del Pacto de San José antes citado.

Entre estos aportes, el de mayor difusión, análisis y crítica es el contenido en el 
artículo VII de su Título Preliminar, que señala lo siguiente:

Artículo VII.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada 
constituyen precedente vinculante cuando así lo exprese la sentencia, precisando el 
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartándose 
del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la 
sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.
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La exposición de motivos no aporta muchas luces para perfilar la intención 
del legislador, pues apenas se indican algunas reflexiones sobre dicho dispositivo, 
afincados esencialmente en la importancia de la ratio decidendi. Se dice que “… uno 
de los elementos más complejos en la aplicación de la doctrina del stare decisis, es la 
identificación de aquella parte de la sentencia que contiene el carácter vinculante. Contra 
lo que comúnmente se cree, no es el decisorio el que recibe la calidad de precedente, 
éste más bien recae en el fundamento o elaboración argumental que sostiene la decisión 
tomada. Este recibe el nombre de ratio decidendi.”

Domingo García Belaunde7  por su lado, señala que “Este enunciado general esta 
pensado especialmente para los procesos que defienden derechos fundamentales o 
están vinculados a ellos (habeas Corpus, Amparo, Habeas Data, Cumplimiento) y no 
en los destinados al control constitucional abstracto (como es la inconstitucionalidad 
o la Acción Popular, ya que en éstos, el resultado final favorable al derogar la ley o 
reglamento, la elimina del mundo jurídico y, en consecuencia, no puede ser utilizado 
como un precedente…) pero aún en éstos casos, se pueden extraer principios de la ratio 
decidendi aplicables a casos futuros. Técnica que habrá que emplear con suma prudencia 
y pausadamente por lo que ello significa.”

Acorde con su importancia, ésta disposición ha venido siendo objeto de una profusa 
utilización, en muchos casos, a partir de una interpretación extensiva de sus alcances 
por el propio Tribunal Constitucional, al extremo que  García Belaunde8  criticando 
esta actuación, señala que “la falsa idea de ser “comisionado del poder constituyente” 
ha hecho que hayan usado extensamente el concepto “precedente vinculante”, con lo 
cual han querido imponer prácticamente una dictadura virtual sobre el resto de los 
operadores jurídicos…. por lo que hay necesidad de reformularlo”. Esta situación se 
origina, en gran medida, no solo por la actitud del Tribunal, sino por los evidentes 
vacíos de la norma legal, la que, como más adelante señalo, debe ser revisada en varios 
aspectos. Reformularlo, pero no derogarlo.  

A la fecha, año 2010, el Tribunal Constitucional tiene publicados en su sitio 
electrónico www.tc.gob.pe, 39 precedentes vinculantes, a los que ha denominado 
“precedentes normativos”9. A través de su propia jurisprudencia, llenando de contenido 
el artículo VII del Código Procesal Constitucional, ha dejado establecidos los siguientes 
supuestos como requisitos para la emisión de un precedente:

a) Cuando se aprecian contradicciones en la manera de concebirse o interpretar-
se los derechos, principios o normas constitucionales o de relevancia constitu-
cional;
b) Cuando se constata la presencia de interpretaciones erróneas de una dispo-
sición constitucional o integrante del bloque de constitucionalidad, lo que a su 
vez genera una indebida aplicación de la misma;

7 García Belaúnde, Domingo; El Derecho Procesal Constitucional en Perspectiva; Edit. Idemsa, Lima, 2009, 
pág. 242.

8 García Belaúnde, Domingo; ob. cit., pág. 311.
9 Se anexa a la presente ponencia una relación sumillada de dichos precedentes.
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c) Cuando se comprueba la existencia de un vacío normativo;
d) Cuando se acredita que una norma jurídica admite varias posibilidades inter-
pretativas;
e) Cuando tras el conocimiento de un proceso de tutela de derechos se aprecia 
que la conducta reclamada se apoya en una norma jurídica que no solo afecta 
al reclamante sino que por sus efectos generales incide sobre una pluralidad de 
personas;
f) Cuando se hace necesario el cambio del precedente vinculante.  

Precisada la situación nacional en esta materia, me parece necesario analizar si ésta 
opción del valor normativo de los precedentes es el correcto. La experiencia nacional, 
a 6 años de vigencia del Código, nos permite presentar algunas consideraciones que 
pueden ser útiles para evaluar su conveniencia.

Hay un intenso debate sobre si se debe mantener ésta línea de acción. Desde que el 
Tribunal Constitucional comenzó a perfilar sus precedentes no han sido poco los casos 
en que se han generado fricciones con el Poder Judicial y, ciertamente, con la doctrina 
nacional, que crítica severamente lo que califican como excesos peligrosos. Es verdad 
que el propio Tribunal Constitucional, con marchas y contramarchas, ha contribuido 
a esta sensación de desorden. Sin embargo, se debe reconocer que los jueces de las 
diferentes instancias han comenzado a “respetar” ese efecto normativo y a actuar en 
consonancia con el. Hay, se quiera o no, un efecto propedéutico en las sentencias del 
Tribunal. La argumentación es seguida con atención, quizás más que la parte resolutiva.

El efecto práctico es importante y la mejor manera de comprobarlo es apreciando 
su efecto en la vida nacional. Por ejemplo, en un tema muy sensible para el medio 
ambiente, en que se discutía el derecho a la libertad de empresa (de un sector que 
pretendía seguir importando vehículos usados sin ninguna limitación) y el derecho del 
estado a emitir normas que prohibían la libre importación, se produjeron sentencias 
a lo largo del país en sentido abiertamente contradictorio. Cuando los interesados en 
la importación detectaban un sentido jurisprudencial que los favorecía, buscaban los 
argumentos para afincar competencia territorial ante ese distrito judicial y obtener así 
lo que en otros lugares les había sido denegado, correctamente, desde nuestro punto de 
vista. Cuando el caso llegó a conocimiento del Tribunal Constitucional éste se pronunció 
en el sentido de la constitucionalidad de las leyes promulgadas por el estado y que, 
en consecuencia, que estaba prohibida dicha importación. Como consecuencia de ello, 
dicho sector empresarial se ha reordenado, pues todos tienen claras las reglas de juego. 

El ejemplo se ha replicado en varios temas, como el de casinos y tragamonedas, lo 
cual demuestra que el sistema rinde réditos importantes. Creemos que estos resultados 
no se habrían obtenido si la jurisprudencia del máximo tribunal solo tuviera una eficacia 
persuasiva. El efecto normativo hace la diferencia, sin hesitación.

Ahora bien, conceptualmente podríamos discutir sobre la validez y  conveniencia de 
conceder a un órgano que no tiene facultades legislativas, el que pueda crearlas a partir 
de sentencias con efecto erga omnes, cuyo verdadero alcance, sin eufemismos, es igual 
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al de leyes de la nación, obligatorias para todos. Mientras la jurisprudencia de la Corte 
Suprema solo vincula a los jueces, la del Tribunal Constitucional vincula a todos sin 
distinción. Vinculación vertical y horizontal. 

También se puede discutir sobre si con este sistema se afecta la independencia de los 
jueces, pues al parecer, al imponerles que sigan los criterios prefijados por el máximo 
tribunal, se convertirían en meros aplicadores de lo que otros han decidido. Para quienes 
así lo entienden, consideran que si los jueces están sometidos sólo a la ley, no encajaría 
con este marco de actuación el que se les someta a un “intermediario” de la ley, como 
es la jurisprudencia10. 

Pese a dichas críticas, estimo que constituye un importante punto de partida para 
aceptar la legitimidad de ésta tendencia, lo sostenido por Cappelletti11 cuando señala 
que “la interpretación que reconoce a los jueces una función creadora de la elaboración 
de las leyes y en la evolución de los valores parece a la vez inevitable y legítima, siendo 
el verdadero problema concreto un problema del grado de la fuerza creadora o de las 
autolimitaciones”.

Respecto a las autolimitaciones que propone el gran maestro italiano, creo que no 
debemos sólo confiar en el self restraint de los tribunales, más aún cuando se detecta 
que al interior del propio tribunal existen discrepancias sobre aspectos relevantes para la 
fijación de los precedentes; por ejemplo, en discordia, se ha dicho en la sentencia 02837-
2009-PA/TC que “la predictibilidad y la certeza jurídicas son inherentes a la naturaleza 
del precedente constitucional y su vocación de permanencia y generalidad son los rasgos 
que las generan. En ese sentido, así como la Constitución proscribe el dictado de leyes 
especiales por diferencias de las personas (artículo 103 de la Constitución), tampoco 
cabrá el establecimiento de precedentes constitucionales ad-hoc sobre determinados 
sujetos. Así, un precedente vinculante que beneficie a un número reducido de individuos 
“podría tener algún viso de discriminación” y, en consecuencia, ser contrario a la 
Constitución.”

Por ello estimo que deben darse regulaciones que impongan limitaciones, sean 
explícitas o implícitas. De naturaleza implícita ya existe por ejemplo, la de la justicia 
interamericana que hace ineficaces aquellos pronunciamientos que establezcan 
interpretaciones por debajo de los estándares internacionales.  Es una frontera que 
coadyuva al control pero es manifiestamente insuficiente. Por ello se hace necesaria la 
adopción de medidas expresas que constriñan la capacidad del tribunal para que ajuste 
su capacidad normativa a ciertos parámetros que impidan una dictadura jurisdiccional.

Respecto al segundo aspecto, el del nivel de la fuerza creadora que Cappelletti 
señala, son varias las opciones que se pueden escoger. Por ejemplo, es interesante 
el distingo que César Landa12 refiere sobre la eficacia de las sentencias del tribunal. 

10 Diez Picazo, Reflexiones sobre el concepto y el valor de la jurisprudencia en el derecho español; citado por 
Igartua Salaverria, La fuerza vinculante del precedente judicial; Edit. Grijley, Lima, 2010; pág. 35.

11 Cappelletti, Mauro; Necesidad y Legitimidad de la justicia constitucional; CEC Madrid, 1984, pág. 629.
12 Landa Arroyo, César; Los precedentes constitucionales; Edit. Grijley, Lima, 2010, pág. 79.
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Según dicho autor, quien ha sido un reconocido magistrado del Tribunal Constitucional 
peruano, existen tres grados de vinculación: como “tener que acatar” (para las sentencias 
de inconstitucionalidad de las leyes); como “deber de cumplir” (para los precedentes 
vinculantes) y como “poder/deber de seguir” (para la doctrina jurisprudencial). El 
grado de fuerza creadora constituye una opción del legislador, quien podría decidir por 
un efecto meramente persuasivo, a título de recomendación por ejemplo, o, como lo 
establece el Art. VII del Titulo Preliminar de nuestro Código Procesal Constitucional, 
un efecto normativo pleno, sin limitaciones. Nos inclinamos por este camino.

¿Se viola la independencia judicial con esta opción? Creemos que no. Ante todo, 
el Juez sigue siendo autónomo e independiente en el desarrollo del proceso y, sobre 
todo, en el análisis y valoración de la prueba, eje central de la decisión que adoptará. 
Como quiera que no se puede hablar de una “correcta interpretación” de la norma que 
va a aplicar, sino de la “interpretación adecuada” para la solución del caso concreto, 
puede asumir, con responsabilidad claro está, una interpretación distinta. Apartarse del 
precedente normativo no es un delito ni una falta, siempre que se precise con claridad, 
ponderación y proporcionalidad las razones del apartamiento y se busque con ello la 
mejora de los estándares vigentes respecto del derecho a tutelar.

Por lo demás, seamos conscientes de dos realidades: (a) que en la praxis judicial 
hay muchos casos rutinarios en los que ésta vinculación carece de importancia; (b) que 
la labor del Tribunal Constitucional es altamente especializada y que el valor de sus 
decisiones está sustancialmente en la argumentación, acorde con la alta sensibilidad 
social y política que generan sus fallos en favor de la protección de los derechos humanos.

El juez inferior tiene libertad absoluta para no creer en esa argumentación, o no 
coincidir con la interpretación que se hace de determinada norma, pero el ejercicio de 
esa libertad lo obliga a desarrollar la suya propia, ciertamente más completa y elaborada 
para justificar su posición. No lo puede hacer bajo el fácil camino de desconocer el 
precedente. Es muy grave, en materia de derechos humanos en especial, que un mismo 
precepto se aplique desigualmente en casos similares, más aún, si ello obedece a una 
mera arbitrariedad. Reducir la arbitrariedad persuade como uno de los beneficios de ésta 
opción.

Lo dicho no supone, de mi parte, un apoyo incondicional al activismo judicial o al 
denominado neoconstitucionalismo.  Las razones que defiendo tienen una base distinta. 
Ursula Indacochea13 lo explica muy bien cuando  sostiene que “… desde el punto de 
vista formal, los argumentos de autoridad y de la preservación de la seguridad jurídica, 
constituyen razones por las cuales los jueces deberían seguir las interpretaciones del 
Tribunal Constitucional… desde el punto de vista sustantivo, dicha obligación estaría 
sustentada a partir de la razonabilidad de las interpretaciones que tales precedentes 
contienen”. Además, estimo que la subsunción en la interpretación constitucional 
sigue siendo tarea central, la que no puede ser del todo desplazada por la tesis de la 
ponderación que el neo constitucionalismo alienta.

13 Indacoechea Prevost, Ursula; ¿Por qué es obligatorio el precedente judicial?; Edit. Grijley, Lima, 2010, 
pág. 166. 
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Una visión filosófica le da mucho sentido a estas ideas, por lo que estimo necesario 
hacer referencia a ella. Comanducci14 expresa lo que es, a mi modo de ver, una brillante 
y congruente justificación de la legitimidad de esta opción. Dice, al desarrollar el tema 
del papel del juez en la interpretación del Derecho que “Desde un punto de vista teórico 
diría que es de sentido común constatar que la discrecionalidad judicial es, en alguna 
medida, inevitable y que eso depende, a la vez, de factores objetivos y subjetivos. 
Factores que están fuera del alcance del juez y factores que, en cambio, podrían ser 
modificados por los mismos jueces. Los factores objetivos son aquellos- bien conocidos 
– de tipo semántico, es decir, que dependen de la open texture, de la textura abierta 
del lenguaje natural, que no permite al legislador formular normas tan precisas que 
puedan siempre ser interpretadas de una única forma. Los factores subjetivos son 
igualmente conocidos: están constituidos por la interacción de ideologías e intereses 
en la decisión….. ¿Es compatible esta constatación, según la cual los jueces producen 
normas jurídicas – bastante compartida a nivel  teórico -, con el valor de la separación de 
poderes, al que todos parecen tener mucho aprecio? Yo diría que sí, si nos damos cuenta 
que aquel concepto de la separación de poderes según el cual el juez se limita a aplicar 
mientras que el legislador es el único productor de normas, es fruto de las ideologías 
jurídicas del inicio del siglo XIX, y poco tiene que ver con la ideología de la separación 
de los poderes de Montesquieu, que –ésta sí – se encuentra en la base de la idea liberal 
del Estado “limitado”. La separación de poderes de Montesquieu sólo significa que los 
poderes no deben estar todos en las manos de un único sujeto. Deben estar divididos. 
No significa, sin embargo, que un poder deba ser ejercido exclusiva y necesariamente 
por un solo órgano, y otro poder por otro órgano. La constatación que puede hacerse 
en el nivel teórico es que el poder normativo – es decir, el poder de producir normas 
que vinculan a la colectividad –, que es el poder más importante y “peligroso”, en los 
países modernos está dividido o fraccionado. No lo ejerce sólo el legislador, sino que 
lo ejercen también otros órganos: el tribunal constitucional (si existe), los jueces en 
alguna medida y, en parte también, el gobierno y la administración pública.…. Se trata 
entonces de encontrar formas para asegurar la coherencia en el tiempo de las decisiones 
interpretativas de los jueces, porque sólo así ellas serán de alguna forma previsibles y 
previsible también resultará, en alguna medida, la decisión final del caso.”

Encontrar fórmulas para asegurar la coherencia, esa es la tarea pendiente. No se 
trata de faltar el respeto a la autonomía del juez ni de imponer criterios ajenos. No 
hay duda de que esos fueros deben ser escrupulosamente preservados, como tampoco 
debe haber duda en calificar de arbitraria una decisión judicial que se aparte de los 
precedentes sin siquiera tomarlos en cuenta, amparándose en esa autonomía. El debido 
proceso reconoce la importancia del juez natural como signo de imparcialidad. El juez 
especializado es la expresión de esa misma garantía. La doble instancia cierra el círculo. 
¿Su sola autonomía autoriza a un juez de menor grado a pronunciarse en contra de lo 
que un órgano colegiado de la máxima instancia de justicia constitucional ha decidido 
en casos similares?

14 Comanducci, Paolo; Democracia, Derechos e Interpretación Jurídica, Lima: ARA Editores E.I.R.L., 2010, 
pág. 149 y ss.



488
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

Si revisamos el listado de precedentes que al año 2010 tiene publicados el Tribunal 
Constitucional, y que aparecen en el anexo adjunto, podemos apreciar que en todos 
ellos hay una manifiesta defensa de los derechos humanos, especialmente cuando de la 
libertad se trata. Esos precedentes tienen un contenido moral y legal, razonablemente 
indiscutibles. Por ende, ¿Qué valor superior impide asumirlos como obligatorios?

Por todo ello, considero que el Art. VII del Titulo Preliminar de nuestro Código 
Procesal Constitucional es un positivo avance en la protección de los derechos humanos. 
Sin embargo, su actual configuración legal deja que desear. En las siguientes líneas 
expreso los temas que la legislación debe cuidar de subsanar o precisar para que se 
eviten excesos en la fijación de los precedentes.

D) Aspectos legales que deben ser subsanados

El efecto normativo se circunscribe a lo que comúnmente se conoce como la ratio 
decidendi, toda vez que el obiter dicta tiene una función esencialmente persuasiva. Dado 
que no es fácil diferenciar una de otra, la ley nacional establece que el propio Tribunal 
Constitucional deberá precisar en la sentencia el extremo normativo de su decisión. 
Creo que la ley debiera ser más precisa, pues en la praxis nacional se ha cumplido el 
encargo de maneras diversas. Alguna vez el Tribunal ha precisado el precedente en la 
parte resolutiva de la sentencia, pero en la mayoría de casos lo ha hecho vía referencia 
al considerando numerado que forma parte de la sustentación. Por ello estimamos que:

a) Debe exigirse una puntual delimitación del precedente, sin importar necesariamente 
que se precise solo la ratio decidendi o que sea una mezcla de ésta con el obiter 
dicta, pues no siempre es fácil ni es aconsejable separarlas.

b) Que sea precisamente definida, pues estamos ante una “norma”;
c) Que necesariamente forme parte del fallo y no de los considerandos, pues una 

remisión tan abierta es contraproducente y escapa a un control de calidad y 
pertinencia. Se ha dado el caso en que algunos de esos considerandos contenían 
citas doctrinarias; es impensable que esa cita tenga el carácter de vinculante;

d) Debe exigirse que el precedente esté vinculado necesaria e inexcusablemente 
al tema de fondo que se resuelve. Hemos tenido la experiencia de un caso de 
habeas corpus que termina generando precedentes sobre el arbitraje, tema éste 
de naturaleza mercantil que no tiene relación con la libertad como es fácil de 
suponer.

Nuestro Tribunal Constitucional esta integrado por 7 magistrados, quienes sesionan 
en dos salas de 3 miembros cada una para distribuirse la carga procesal con más 
eficiencia. Solo sesionan en sala plena cuando la ley, atendiendo a la naturaleza de la 
materia, (por ejemplo, procesos de inconstitucionalidad) así lo exige. A partir de ese 
sistema, los Magistrados integrantes de cada sala se han considerado legitimados para 
crear precedentes por la sola decisión del colegiado, cuando lo correcto es que solo 
las sesiones plenarias tengan esa competencia excepcional. Es por ello que debieran 
establecerse las siguientes precisiones:
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a) Que los precedentes vinculantes solo pueden ser creados por decisión adoptada 
en sesión de Sala Plena;

b) Que tanto para crear un precedente como para modificarlo, debe haber una 
mayoría calificada que así lo decida, la que estimo debiera ser de 5 miembros, 
tal como así lo exige el Art. 5 de su Ley Orgánica para el caso de la acción de 
inconstitucionalidad, que a la letra dice:

Artículo 5°.- Quórum

El quórum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros. El Tribunal, 
en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos por mayoría simple de votos emitidos, salvo, 
para resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o para dictar 
sentencia que declare la incons¬titucionalidad de una norma con rango de ley, casos, 
en los que se exigen cinco votos conformes.

De no alcanzarse la mayoría calificada de cinco votos en favor de la 
inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal dictará sentencia declarando 
infundada la demanda de inconstitucionalidad. 

La analogía es evidente y por tanto, debe exigirse similar número de votos para 
generar un precedente o modificarlo.

Un problema aparte y muy delicado lo constituye la emisión de votos en discordia 
y votos singulares al momento de definir una controversia. Si bien es inevitable que 
ello ocurra, especialmente cuando la causa tiene connotaciones políticas, debiera 
establecerse como regla que un precedente no puede ser creado respecto de temas en 
que dichas discordias se presentan de manera continua, pues será inevitable la debilidad 
y vulnerabilidad del efecto normativo. Serenar las posturas debiera ser una condición 
previa.

Debiera precisarse que el efecto normativo no impide que los jueces decidan una 
causa apartándose del mismo, siempre que:

a) Precisen las razones que justifican el tratamiento diferenciado que se propone;
b) Que la decisión a adoptar tenga por objeto ampliar la tutela que el precedente 

tiene establecido;
c) Que la sentencia sea elevada en consulta al Tribunal Constitucional para que se 

pronuncie sobre su respeto a la Convención.

Debiera precisarse que los efectos del precedente vinculante no pueden ser 
retroactivos, pues la Constitución no lo permite respeto de las leyes. A su vez, cuando 
un precedente es dejado sin efecto o variado en sus alcances, debiera precisarse que el 
nuevo precedente no puede aplicarse a los procesos que se hayan iniciado en base del 
precedente que se deja sin efecto o se varía. La seguridad jurídica así lo aconseja
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ANEXO

Los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional

a. Habeas Corpus

a.1 STC N.° 3771-2004-HC, Caso Miguel Cornelio Sánchez Calderón (Plazo 
Razonable de la prisión preventiva).  

Referencia:
Contenido del Precedente
Aplicación en el tiempo del Código Procesal Constitucional y de nuevas normas 
procesales (fundamentos 2, 3 y 4).
Reconocimiento del derecho al plazo razonable de detención judicial preventiva 
(fundamentos 8, 9, 10 y 11).
Reglas sobre la detención judicial preventiva (fundamentos 6 y 7).
Plazos máximos legales de detención judicial preventiva (fundamentos 15 y 17).
Criterios para evaluar un plazo razonable de detención judicial preventiva 
(fundamentos 18 y 19).
Omisión de decretar la libertad de un procesado por vencimiento del plazo legal 
de detención como afectación del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas 
(fundamento 26).

a.2 STC N.° 2496-2005-HC, Caso Eva Valencia Gutiérrez (Libertad Personal. 
Detención Preventiva. Principio tempos regit actum). 

Referencia:
Contenido del Precedente 
Improcedencia del hábeas corpus para proteger únicamente el debido proceso 
(fundamento 3).
Procedencia del hábeas corpus contra resoluciones de detención judicial preventiva 
(fundamento 3).
Límites a la libertad individual (fundamento 5).
Carácter excepcional de la detención judicial preventiva (fundamentos 7 y 8).
Aplicación en el tiempo de las normas procesales penales de acuerdo al principio 
tempus regit actum  (fundamentos 12 y 13).

a.3 STC N.° 1966-2005-HC, Caso César Augusto Lozano Ormeño 
(Responsabilidad del ente administrador). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Obligaciones del RENIEC respecto a documentos bajo responsabilidad       de 
oficinas registrales o municipalidades que presentan enmendaduras (fundamentos 
14, 15 y 16).

a.4 STC N.° 3482-2005-HC, Caso Augusto Brain Delgado (Libertad de 
tránsito. Bien Jurídico seguridad ciudadana). 
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Referencia:
Contenido del Precedente
Límites a la libertad de tránsito (fundamentos 5 al 12).
La seguridad ciudadana como justificación de límites a la libertad de tránsito en las 
vías públicas por parte de particulares (fundamentos 13 a 15).
El establecimiento de rejas como límite a la libertad de tránsito en las vías públicas 
(fundamentos 16 a 20).

a.5 STC N.° 1257-2005-HC, Caso Enrique José Benavides Morales (Plazo del 
proceso y de detención en relación a la conducta obstruccionista del procesado). 
Referencia:

Contenido del Precedente
Obligar al Estado a un proceso de extradición constituye una conducta obstruccionista 
que debe ser considerada para evaluar el  plazo razonable del proceso y de la 
detención judicial (fundamento 1).

b.  Acción de Amparo

b.1 STC N.° 3760-2004-AA, Caso Gastón Ortiz Acha (Inhabilitación 
Política).  

Referencia:
Contenido del Precedente
Plenos efectos de la Resolución Legislativa Nº 18-2000-CR, sobre inhabilitación al 
ex presidente Alberto Fujimori (fundamento 8).
Alcances de la prohibición al ex Presidente de la República, Alberto Fujimori 
Fujimori, para ocupar algún cargo público (fundamento 22). 
La inhabilitación temporal hasta diez años para ocupar un puesto público no afecta el 
contenido constitucionalmente protegido de los derechos políticos (fundamento 21).

b.2  STC N.° 1150-2004-AA, Caso Banco de la Nación (Procesos Constitucionales 
entre entidades de derecho público. Derecho de defensa). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Procedencia del amparo presentado por una entidad estatal contra otra, de acuerdo a 
la legislación anterior al Código Procesal Constitucional (fundamento 1).
Necesidad de emplazar a una entidad en un proceso judicial y de que exista sentencia 
firme para obligarla al pago de intereses (fundamento 5).
Alcances del derecho de defensa (fundamento 6).

b.3   STC Nº 2791-2005-AA, Caso Julio Soberón Márquez (Inhabilitación 
Política. Acceso a los medios de comunicación del Estado. Partidos Políticos). 

Referencia:
Contenido del Precedente
La inhabilitación política no puede extenderse más allá de lo dispuesto por la 
Constitución (fundamento 4)
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Acceso gratuito a los medios de comunicación social de propiedad de Estado en 
forma proporcional al ultimo resultado electoral general (fundamento 5)
Fines y objetivos de los partidos políticos (fundamento 6)
La inhabilitación política no impide que se pueda ejercer el derecho constitucional a 
la libertad de expresión (fundamento 7)

b.4 STC N.° 2302-2003-AA, Caso Inversiones Dreams S.A. (Agotamiento de la 
vía previa en materia tributaria).

 Referencia:
Contenido del Precedente
Exigibilidad del agotamiento de la vía previa en los procesos de amparo contra la 
aplicación de normas reglamentarias (fundamentos 5 y 6).
Excepción a la exigibilidad del agotamiento de la vía previa en los procesos de 
amparo contra la aplicación de normas reglamentarias (fundamento 7).
Carácter autoaplicativo del Decreto Supremo Nº 158-99-EF (fundamentos 8 y 9).
Excepción del agotamiento de la vía previa en los procesos de amparo relacionados 
con el Decreto Supremo Nº 158-99-EF (fundamento 9).

b.5 STC N.° 3361-2004-AA, Caso Jaime Amado Álvarez Guillén (Ratificación 
de magistrados. Tutela procesal efectiva).

 Referencia:
Contenido del Precedente
Aplicación del cambio de jurisprudencia sobre evaluación y ratificación de 
magistrados a los casos futuros -prospective overruling- (fundamentos 7 y 8).
Nuevos parámetros para la evaluación y ratificación de magistrados (fundamentos 
17 a 20).
Derechos-reglas a ser observados en los procesos de ratificación de magistrados 
(fundamentos 26 a 43).

b.6 STC N.° 3741-2004-AA, Caso Ramón Salazar Yarlenque (Control difuso 
administrativo. Precedente vinculante y doctrina jurisprudencial). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Supuestos para la emisión de un precedente vinculante por parte del Tribunal 
Constitucional (fundamento 41).
Criterios para la aplicación del control difuso por parte de los tribunales u órganos 
colegiados de la administración pública (fundamento 50).
Inconstitucionalidad de la exigencia del pago de una tasa como requisito para la 
impugnación de decisiones administrativas (fundamento 50).

b.7 STC Nº 6612-2005-AA, Caso Onofre Vilcarima Palomino (Pensión 
Vitalicia. Pensión de invalidez. Enfermedad profesional). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Prescripción de la pensión vitalicia (fundamento 19)
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Ámbito de protección del Decreto Ley Nº 18846 y del Decreto Supremo Nº 002-72-
TR (fundamento 20)
Entidad competente para la acreditación de la enfermedad profesional (fundamento 
21)
Percepción simultánea de pensión vitalicia o pensión de invalidez y remuneración: 
supuestos de compatibilidad e incompatibilidad (fundamento 22)
El nexo o relación de causalidad para acreditar una enfermedad profesional 
(fundamento 23) 
La pensión mínima del Decreto Legislativo Nº817 y su relación con la pensión 
vitalicia por enfermedad profesional (fundamento 24) 
El arbitraje en el Seguro Complementario en el Trabajo de Riesgos (SCTR) y la 
excepción de convenio arbitral (fundamento 25) 
Responsabilidad del Estado en el SCTR (fundamento 26) 
La inversión de la carga de la prueba (fundamento 27) 
Reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo (fundamento 28)

b.8 STC Nº 10087-2005-AA, Caso Alipio Landa Herrera (Pensión vitalicia. 
Pensión de invalidez. Enfermedad profesional. Decreto Ley 18846. Ley 26790). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Imprescriptibilidad de la pensión vitalicia conforme al Decreto Ley 18846 
(fundamento 20).
Ámbito de protección del Decreto Ley 18846 y del DS 2-72-TR (fundamento 21).
Entidad competente para la acreditación de la enfermedad profesional (fundamento 
22).
Percepción simultánea de pensión vitalicia y remuneración: supuestos de 
compatibilidad e incompatibilidad (fundamento 23).
Percepción simultánea de pensión de invalidez y remuneración: supuestos de 
compatibilidad e incompatibilidad (fundamento 23).
Incompatibilidad entre pensiones (fundamento 23).
Nexo o relación de causalidad para acreditar una enfermedad profesional (fundamento 
24).
Pensión mínima del Decreto Legislativo 817 y su relación con la pensión vitalicia 
por enfermedad profesional (fundamento 25).
Arbitraje en el SCTR y la excepción de convenio arbitral (fundamento 26).
Cobertura supletoria de la ONP en los casos de riesgos por invalidez temporal e 
invalidez parcial permanente - Responsabilidad del Estado en el SCTR (fundamento 
27).
Inversión de la carga de la prueba en los procesos de amparo cuya pretensión sea 
el otorgamiento de una pensión de invalidez conforme a la Ley 26790 (fundamento 
28).
Reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo cuya pretensión sea 
el otorgamiento de una pensión vitalicia conforme al Decreto Ley 18846, o de una 
pensión de invalidez conforme a la Ley 26790
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b.9 STC Nº 4762-2007-AA, Caso Alejandro Tarazona Valverde  (Acreditación 
de Aportaciones). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Reglas para acreditar periodo de aportaciones en el proceso de amparo (fundamento 
26): 
a) El demandante puede adjuntar a su demanda en original, copia legalizada o 
fedateada, mas no en copia simple, los siguientes documentos: certificado de trabajo, 
las boletas de pago de remuneraciones, los libros de planillas de remuneraciones, 
la liquidación de tiempo de servicios o de beneficios sociales, las constancias de 
aportaciones de Orcinea, del IPSS o de EsSalud, entre otros documentos. 

b) El Juez, de oficio o a pedido del demandante, podrá solicitar el expediente 
administrativo a la ONP o copia fedateada de él, bajo responsabilidad. 

c) La ONP, cuando conteste la demanda de amparo, tiene la carga procesal de adjuntar 
como medio probatorio el expediente administrativo de otorgamiento de pensión o 
copia fedateada de éste. La carga procesal de adjuntar el expediente administrativo 
de otorgamiento de pensión o copia fedateada de éste, es aplicable a los procesos 
de amparo en trámite cuando los jueces lo estimen necesario e indispensable para 
resolver la controversia planteada. 

d) En los procesos de amparo que se inicien con posterioridad a la publicación de 
esta sentencia, la ONP, cuando conteste la demanda, tiene el deber de cumplir con 
presentar el expediente administrativo de otorgamiento de pensión o copia fedateada 
de éste. En caso de que no cumpla con su carga procesal de adjuntar como medio 
probatorio el expediente administrativo, el juez aplicará el principio de prevalencia 
de la parte quejosa, siempre y cuando los medios probatorios presentados por el 
demandante resulten suficientes, pertinentes e idóneos para acreditar años de 
aportaciones, o aplicará supletoriamente el artículo 282.º del Código Procesal Civil. 
e) Los jueces no solicitarán el expediente administrativo de otorgamiento de pensión 
o copia fedateada de éste, cuando se está ante una demanda manifiestamente fundada, 
como por ejemplo, cuando la ONP no reconoce periodos de aportaciones bajo el 
argumento de que han perdido validez, o de que el demandante ha tenido la doble 
condición de asegurado y empleador, entre otros. 

f) Asimismo, los jueces no solicitarán el expediente administrativo de otorgamiento de 
pensión o copia fedateada de éste, cuando se está ante una demanda manifiestamente 
infundada, como por ejemplo, cuando el demandante no presenta prueba alguna para 
acreditar periodos de aportaciones, o cuando se presentan certificados de trabajo que 
no han sido expedidos por los ex empleadores sino por terceras personas, entre otros

b.10 STC Nº 05961-2009-AA, Caso Transportes Vicente, Eusebio, Andrea 
S.A.C. (Amparo contra amparo). 

Referencia:



495
RAMÍREZ JIMÉNEZ Nelson 

La Revisión de las Sentencias Constitucionales

Contenido del Precedente
Que el contenido normativo del Decreto Legislativo N.º 843, de los Decretos 
Supremos N.os 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-
MTC y de los Decretos de Urgencia N.os 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 052-
2008 es conforme con la Constitución, por cuanto no vulnera en forma directa ni 
indirecta el contenido constitucional de los derechos al trabajo y a las libertades de 
trabajo, de empresa, de contratación y de iniciativa privada, por lo que los decretos 
mencionados no pueden ser inaplicados en ninguna clase de proceso por los jueces 
del Poder Judicial.

En tal sentido, todos los jueces del Poder Judicial que conozcan de cualquier clase de 
proceso en el que se cuestione la constitucionalidad del Decreto Legislativo N.º 843, 
o de los Decretos Supremos N.os 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC 
y 042-2006-MTC o de los Decretos de Urgencia N.os 079-2000, 086-2000, 050-
2008 y 052-2008, por imperio del tercer párrafo del artículo VI del Título Preliminar 
del CPConst. y de la Primera Disposición General de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional, tienen el deber de confirmar la constitucionalidad de su contenido 
normativo.

Las resoluciones judiciales que hayan inaplicado el Decreto Legislativo N.º 843, 
o los Decretos Supremos N.os 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 
042-2006-MTC o los Decretos de Urgencia N.os 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 
052-2008, son eficaces y ejecutables hasta el 5 de noviembre de 2008.

A partir del 6 de noviembre de 2008, todas las resoluciones judiciales que hayan 
inaplicado el Decreto Legislativo N.º 843, o los Decretos Supremos N.os 045-2000-
MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-MTC o los Decretos de Urgencia 
N.os 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 052-2008, son consideradas contrarias a la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al tercer párrafo del artículo VI del Título 
Preliminar del CPConst. y a la Primera Disposición General de la Ley Orgánica del 
Tribunal Constitucional, por lo que carecen de eficacia.

Para que se declare la nulidad de las resoluciones judiciales firmes emitidas a partir 
del 6 de noviembre de 2008, que hayan inaplicado el Decreto Legislativo N.º 843, 
o los Decretos Supremos N.os 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 
042-2006-MTC o los Decretos de Urgencia N.os 079-2000, 086-2000, 050-2008 
y 052-2008, excepcionalmente, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a 
través de su Procurador Público, tiene habilitado el plazo de prescripción previsto 
en el segundo párrafo del artículo 44º del CPConst. para interponer la respectiva 
demanda de amparo contra resolución judicial firme.

b.11 STC Nº 04650-2007-AA, Caso Cooperativa de Ahorro y Crédito de Sub-
Oficiales de la Policía Nacional del Perú “Santa Rosa de Lima LTDA.” (autos 
usados). Referencia:

Contenido del Precedente
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En este sentido y conforme a los apremios previstos en el Código Procesal 
Constitucional, el Juez que recibe el segundo amparo deberá verificar, antes de 
admitir a trámite la demanda, si el empleador ha dado cumplimiento a la sentencia 
que ordena la reposición, de modo que el segundo proceso no pueda significar en 
ningún caso una prolongación de la afectación de los derechos del trabajador. Si el 
Juez constatara que al momento de presentarse la demanda en un segundo proceso 
de amparo, el empleador no ha cumplido con lo ordenado en el primer amparo, la 
demanda será declarada liminarmente improcedente, dictándose de inmediato los 
apremios del artículo 22° y 59° del Código Procesal Constitucional.

b.12 STC N.° 1417-2005-PA, Caso Manuel Anicama Hernández (Amparo 
Provisional. Contenido esencial del derecho a la pensión). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Procedencia del amparo en materia pensionaria / Contenido constitucionalmente 
protegido del derecho a la pensión (fundamentos 37.a, 37.b, 37.c, 37.d y 37.e).
Improcedencia del amparo en materia pensionaria / Contenido no constitucionalmente 
protegido del derecho a la pensión (fundamentos 37.c, 37.f y 37.g).
Reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en trámite relacionados con 
pensiones y que no cumplen con los requisitos de procedibilidad (fundamentos 54 
a 58).

b.13 STC Nº 349-2004-PA, Caso María Contrina Aguilar (Libertad de Transito. 
Bien jurídico seguridad ciudadana). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Alcances genéricos de la libertad de tránsito o derecho de locomoción (fundamento 
5)
Límites o restricciones de la libertad de tránsito o derecho de locomoción 
(fundamentos 6, 7, 8, 9, 10, 11 y 12)
El bien jurídico seguridad ciudadana y sus alcances (fundamentos 13, 14 y 15)
Las vías de tránsito público y el establecimiento de rejas como medida de seguridad 
vecinal (fundamentos 16, 17, 18, 19 y 20)

b.14 STC N.° 5854-2005-PA, Caso Pedro Lizana Puelles (Amparo Electoral). 
Referencia:

Contenido del Precedente
Interpretación del artículo 142º y 181º de la Constitución, sobre revisión judicial de 
las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones (fundamento 35).
Procedencia de la demanda de amparo contra el Jurado Nacional de Elecciones por 
afectación de derechos fundamentales (fundamento 35).

b.15 STC N.° 2802-2005-PA, Caso Julia Benavides García (Libertad de 
empresa. Amparo en materia municipal). 

Referencia:
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Contenido del Precedente
Improcedencia de las demandas de amparo respecto a locales comerciales que no 
cuentan con autorización municipal (fundamentos 4, 5, 8 y 9).
Improcedencia de las demandas de amparo respecto a la obtención y denegatoria 
de autorizaciones municipales para el funcionamiento de locales comerciales 
(fundamentos 6 y 17).
Procedencia de la demanda de amparo para proteger la libertad de empresa y 
del trabajo en casos relacionados con la autorización para el funcionamiento de 
establecimientos comerciales (fundamento 6).
Reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en trámite relacionados con 
licencias de funcionamiento y que no cumplen con los requisitos de procedibilidad 
(fundamentos 17 y 18, que se remiten a los fundamentos 53 a 58 de la sentencia 
1417-2005-PA –caso Anicama-).

b.16 STC N.° 0206-2005-PA, Caso César Baylón Flores (Procedencia de amparo 
electoral). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Procedencia del amparo en controversias relacionadas con trabajadores del régimen 
laboral privado (fundamentos 7 a 16). 
Improcedencia del amparo en controversias relacionadas con trabajadores del 
régimen laboral privado (fundamentos 17 a 20).
Improcedencia del amparo en controversias relacionadas con trabajadores del 
régimen laboral público (fundamentos 21 a 25).
Procedencia del amparo en controversias relacionadas con trabajadores del régimen 
laboral público (fundamentos 24).
Reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en trámite en materia laboral 
que no cumplen con los requisitos de procedibilidad (fundamentos 35 a 38).

b.17 STC N.° 4677-2004-PA, Caso Confederación General de Trabajadores del 
Perú – CGTP (Derecho de reunión). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Eficacia inmediata del derecho de reunión (fundamento 15º literal e).
Reglas para prohibir o restringir el derecho de reunión (fundamento 18º).

b.18 STC N.° 4227-2005-PA, Caso Royal Gaming S.A.C. (Impuesto casinos y 
tragamonedas). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Se confirma la constitucionalidad de normas y resoluciones relacionadas con el 
impuesto a los casinos y máquinas tragamonedas (artículo 17º y Tercera y Décima 
Disposiciones Transitorias de la Ley N.º 27796; Tercera Disposición Complementaria 
y Final del Decreto Supremo N.º 009-2002/MINCETUR; Primera, Segunda y 
Tercera Disposiciones Finales de la Resolución de Superintendencia N.º 014-2003/
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SUNAT, y Resolución de Superintendencia N.º 052-2003/SUNAT).
b.19 STC N.° 4635-2004-PA, Caso Sindicato de Trabajadores de Toquepala (Jornada 

trabajadores mineros. Jornadas atípicas). 
Referencia:
Contenido del Precedente
Jornada de trabajo de los trabajadores mineros (fundamentos 28 y 29).
Inconstitucionalidad del sistema de turnos de trabajo implementado por la empresa 

minera demandada (fundamento 35).
Los convenios colectivos y los contratos individuales de trabajo no pueden 

desconocer los estándares mínimos en materia de derechos laborales (fundamento 39).
Disposiciones contrarias al parámetro constitucional de la duración de la jornada de 

trabajo (fundamento 41).

b.20 STC N.° 2877-2005-PA, Caso Luis Lagomarcino Ramírez (Recurso de 
Agravio Constitucional) (Ley 23098. Pensión mínima o inicial). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Procedencia del recurso de agravio constitucional (RAC) frente a situaciones en las 
que se ha producido sustracción de la materia o resulte imposible la protección de 
derechos fundamentales ante el acto lesivo alegado (fundamento 15.a).
Procedencia del RAC frente a sentencia estimatoria de segundo grado que presenta 
una incongruencia entre lo resuelto y lo ordenado a favor del derecho afectado 
(fundamento 15.b).
Procedencia del RAC para evaluar excepciones presentadas en las demandas de 
amparo, hábeas data y cumplimiento (fundamento 15.c).
Improcedencia del RAC para solicitar la protección constitucional de intereses y 
reintegros relacionados con una pensión (fundamento 15.d).
Improcedencia del RAC presentado por un abogado sin representación para actuar a 
nombre de los demandantes (fundamento 15.e).
Requisitos adicionales a evaluar para la procedencia del RAC (fundamentos 28 y 
31).
Estructura interna del Tribunal Constitucional para la evaluación de los RAC 
(fundamento 25).
Autonomía procesal del Tribunal Constitucional (fundamento 22). 
Experiencias comparadas respecto a recursos de control constitucional (fundamento 
24).

b.21 STC N.° 5189-2005-PA, Caso Jacinto Gabriel Angulo (Ley 23098. Pensión 
mínima o inicial). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Interpretación del Tribunal Constitucional sobre la aplicación de la Ley Nº 23908 
(fundamento 5).
Pensión mínima según la Ley Nº 23908 (fundamentos 8 al 19).
Prohibición de reajuste trimestral automático de acuerdo con la Ley Nº 23908 
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(fundamentos 20 y 21).

b.22 STC N.° 3075-2006-PA, Caso Escuela Internacional de Gerencia High 
School of Management – Eiger (Medidas preventivas o cautelares en sede 
administrativa)

Referencia:
Contenido del Precedente
Criterios a observar en materia de medidas cautelares en procedimientos 

administrativos sobre derechos de autor (fundamento 5 inciso aº)
Prohibición de diligencia de variación de inspección (fundamento 5 inciso bº)
Necesidad de sustentar adecuadamente la denegatoria de un pedido de informe oral 

(fundamento 5 incisos gº y hº)

b.23 STC N.° 3362-2004-PA, Caso Prudencio Estrada Salvador (Derecho de 
rectificación). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Tipos de medio respecto a los cuales se puede solicitar la rectificación (fundamento 
10).
Presupuestos en los que cabe ejercer el derecho de rectificación (fundamento 14).
Gratuidad, inmediatez y proporcionalidad de la rectificación (fundamento 20).
Titularidad del derecho y sujeto obligado a rectificar (fundamento 20).
Trámite de la rectificación (fundamento 20)
Forma en que debe ser efectuada la rectificación (fundamentos 24 y 27)

b.24 STC N.° 1333-2006-PA, Caso Jacobo Romero Quispe (Ratificación de 
magistrados – reingreso a la carrera judicial). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Un juez o fiscal que no ha sido ratificado por el Consejo Nacional de la Magistratura 
no puede ser impedido de postular nuevamente al Poder Judicial o al Ministerio 
Público.

b.25 STC N.° 9381-2006-PA, Caso Félix Vasi Zevallos (ONP – Bono de 
reconocimiento). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Obligación de la Oficina de Normalización Previsional de atender los pedidos de 
variación de bonos de reconocimiento de aportaciones al Sistema Nacional de 
Pensiones (fundamento 9).

b.26 STC N.° 7281-2006-PA, Caso Santiago Terrones Cubas (Desafiliación de 
las AFP´s). 

Referencia:
Contenido del Precedente
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Falta o insuficiencia de información como causal de desafiliación de una AFP 
(fundamento 27).
Procedimiento a seguir para la desafiliación en el supuesto de falta o insuficiencia de 
información (fundamento 37).
 

b.27 STC N.° 4853-2004-PA, Caso Dirección General de Pesquería de La 
Libertad (Amparo contra amparo. Recurso de Agravio Constitucional). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Procedencia del amparo contra amparo (fundamento 39).
Improcedencia del amparo contra amparo (fundamento 39).
Pretensión del amparo contra amparo (fundamento 39).
Sujetos legitimados para presentar una demanda de amparo contra una resolución 
estimatoria ilegítima de segundo grado (fundamento 39).
Sujetos legitimados para presentar una demanda de amparo contra una resolución 
denegatoria de segundo grado (fundamento 39).
Número de veces que procede un amparo contra amparo (fundamento 39).
Órgano jurisdiccional competente para conocer un amparo contra amparo 
(fundamento 39).
Procedencia del recurso de agravio constitucional a favor del precedente (fundamento 
40).

b.28 STC N.° 0061-2008-PA, Caso Rímac Internacional (Arbitraje voluntario y 
obligatorio del D.S. 003-98-SA. Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Improcedencia de la excepción de arbitraje o convenio arbitral en un proceso sobre 

la pensión de invalidez prevista en la Ley 26790 y el Decreto Supremo 3-98-SA –SCTR 
– (fundamento 12).

Requisitos para que el arbitraje voluntario previsto en el artículo 25º del Decreto 
Supremo Nº 3-98-SA sea constitucional (fundamento 15).

Fecha de inicio de la contingencia en el caso de la pensión vitalicia prevista en el 
Decreto Ley 18846 o la pensión de invalidez prevista en la Ley 26790 (fundamento 18).

b.29 STC Nº 5430-2006-PA, Caso Alfredo de la Cruz Curasma (Pago de 
devengados e intereses). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Procedencia de la Demanda de Amparo Respecto a pensiones devengadas, reintegros 
e intereses 
Reglas de procedencia para demandar el pago de pensiones devengadas, reintegros 
e intereses
Reconocimiento de la pensión de jubilación o cesantía
Reconocimiento de la pensión de sobrevivientes
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Afectación al mínimo legal o necesidad de tutela urgente
Afectación del derecho de igualdad
Procedencia del recurso de agravio constitucional para el reconocimiento de 
devengados e intereses.
Improcedencia del recurso de agravio constitucional para el reconocimiento de 
devengados e intereses.
Reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo

b.30 STC Nº 2513-2007-PA, Caso Ernesto Casimiro Hernández Hernández
Referencia:
Contenido del Precedente
Unifica las reglas contenidas en los precedentes vinculantes establecidos en las 
sentencias emitidas en los Exps. Nos 10063-2006-PA, 6612-2005-PA, 10087-2005-
PA y 00061-2008-PA. 
No se exigirá condición previa al otorgamiento de la pensión de invalidez del 
SCTR la percepción del subsidio de incapacidad temporal otorgado por EsSalud 
(fundamento 21). 
Procedencia del reajuste del monto de la pensión vitalicia del Decreto Ley N.º 18846 
y procedencia del reajuste del monto de la pensión de invalidez de la Ley N.º 26790 
(fundamento 2Finalmente, debe establecerse como última regla procesal en qué casos 
resulta válido imponer sanciones a las partes. En este sentido, la cuarta regla procesal 
que ha de establecerse como nuevo precedente vinculante es que: a la ONP y a las 
compañías de seguros que no apliquen los precedentes vinculantes se les impondrá 
las medidas coercitivas previstas en el artículo 22.º del CPConst. Asimismo, a los 
demandantes que interpongan demandas de amparo manifiestamente infundadas por 
ser contrarias a los precedentes vinculantes referidos, se les impondrá el pago de los 
costos y costas del proceso por su actuación temeraria. Por otro lado, a los abogados 
se les impondrá el pago de una multa, cuando en autos quede demostrado que tenían 
conocimiento de que patrocinan procesos cuyas pretensiones son contrarias a los 
precedentes vinculantes. 9). 
Improcedencia del amparo cuando el demandante no presenta dentro del plazo de 60 
días hábiles de solicitado el dictamen o certificado médico emitido por una Comisión 
Médica Evaluadora o Calificadora de Incapacidades (fundamento 46). 
Los jueces que califican demandas de amparo interpuestas a partir del 19 de enero 
de 2008 y cuya pretensión sea el otorgamiento de una pensión vitalicia conforme al 
Decreto Ley N.º 18846 o de una pensión de invalidez conforme a la Ley N.º 26790 
y al Decreto Supremo N.º 003-98-SA, las declararán improcedentes si advierten 
que el demandante no ha adjuntado a su demanda el dictamen o certificado médico 
emitido por las Comisiones Médicas Evaluadoras o Calificadoras de Incapacidades 
de EsSalud, o del Ministerio de Salud o de las EPS (fundamento 48). 
Imposición de las medidas coercitivas contenidas en el artículo 22.º del CPConst. 
para la ONP y compañías de seguros que no apliquen los precedentes vinculantes. 
Asimismo, se impondrá pago de costas y costos a los demandantes que interpongan 
demandas de amparo manifiestamente infundadas por ser contrarias a los precedentes 
vinculantes referidos en la sentencia. Y a los abogados se les impondrá el pago de 
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una multa, cuando en autos quede demostrado que tenían conocimiento de que 
patrocinan procesos cuyas pretensiones son contrarias a los precedentes vinculantes 
(fundamento  49).

c. Acción de Cumplimiento

c.1 STC N.° 0168-2005-PC, Caso Maximiliano Villanueva Valverde 
(Procedencia del proceso de cumplimiento). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Requisitos que debe reunir un mandato contenido en una norma legal  o en un acto 

administrativo para que proceda una demanda de cumplimiento (fundamentos 14 y 16). 
Reglas procesales aplicables a los procesos de cumplimiento en trámite que no 

cumplen con los requisitos de procedibilidad (fundamentos 26 a 28).
El fundamento 15 es principalmente una sustentación adicional del 14.

c.2 STC N.° 2616-2004-AC Caso Amado Santillán Tuesta (Decreto Supremo 
Nº 019-94-PCM y Decreto de Urgencia Nº 037-94).

Referencia:
Contenido del Precedente
Funcionarios a los que corresponde la bonificación especial del Decreto de Urgencia 
Nº 37-94 (fundamento 10).
Funcionarios a los que no corresponde la bonificación especial del Decreto de 
Urgencia Nº 37-94 (fundamento 11).

d. Acción de Inconstitucionalidad

d.1 STC Nº 0030-2005-AI, Caso ley de la Barrera Electoral (límites a las 
sentencias manipulativas). 

Referencia:
Contenido del Precedente
Límites de las sentencias interpretativas (fundamento 60 y 61): 
a) No vulnerar el principio de separación de poderes;
b) Que no exista mas de una manera de cubrir el vació normativo;
c) Cuando sean imprescindibles a fin de evitar la inconstitucionalidad; 
d) Razones y fundamentos normativos debidamente argumentados ; y 
e) Mayoría calificada de los miembros del Tribunal Constitucional.
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CAPÍTULO XXV

REVISIÓN SENTENCIAS CONSTITUCIONALES 
POSIBILIDADES EN EL MARCO DEL DERECHO 

TRANSNACIONAL

                        Silvia L. ESPERANZA

Cuando todos pensamos igual, entonces es que nadie piensa                                   
Walter Lippmann

1. NOTA  PRELIMINAR 

Se expondrán, ante todo, algunas consideraciones a los  lectores para explicitar que 
el título de la ponencia encomendada admite disímiles enfoques. Optando por el que 
pareció mas conveniente.

Para empezar, se previene acerca de que nos ceñiremos a lo funcional u operativo, 
sin perjuicio de que muchas de las aseveraciones que se formulan, sean aplicables a 
otros aspectos. Igualmente, advertimos la dificultad de brindar un cuadro integral  de lo 
que acontece  respecto al tema cuyo análisis nos  confiaran.

Las líneas que continúan llevarán algunos motivos de reflexión que, innegablemente,   
no  establecerán la última etapa, sino por el contrario, un desafío  para continuar la 
meditación, son pensamientos direccionados a la praxis, concebida  como oposición a 
lo meramente académico. 

Consideramos que estos tiempos no son  favorables  para elaboraciones  meramente  
hipotéticas.

2. INTROITO

El estudio que se realiza parte de la  conjunción de los siguientes cuestionamientos: 
¿la revisión se realizará por un Tribunal Constitucional’; ¿cómo se integrará ese nuevo 
Cuerpo?; ¿legitimación de su composición?; ¿similitudes con la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos?; ¿conflictos posibles a suscitarse?; ¿privilegio del bien común 
transnacional al bien común nacional?; ¿competencia  para la interpretación del derecho 
interno constitucional?; ¿casos particulares de los estados traspolables  a todos?. 
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3. ANTECEDENTES

Partimos del supuesto que la revisión de las sentencias constitucionales de los 
Estados, se efectuará a través de un Tribunal Constitucional. 

Ahora bien, sabido es que algunos Tribunales Constitucionales han surgido, a partir 
de casos particulares, en momentos determinados de sus países, a modo de ejemplo 
España, período comprendido  entre el Pacto de la Moncloa y la nueva Constitución de 
1978. 

Alemania, Tribunal Constitucional creado después de la Constitución de 1948, con 
el fin de que, lo que establecía la nueva norma no fuera  aplicada por  los magistrados 
que continuaban desde el nazismo. 

Francia, La Corte de Casación, para impedir que el nuevo Código Civil, sea aplicado 
por   el Anciane Regime, en todos ellos con el fin de compensar las  intransigencias 
ideológicas. 

En otros, Chile, Venezuela, Colombia, y Panamá, a pesar de tener control difuso, 
optaron por la creación  del Tribunal Constitucional, naciendo la denominada  “guerras 
de Cortes”. 

Trasladamos esas experiencias nacionales a nivel transnacional, y nos lleva a 
preguntarnos ¿estamos en esa situación “ideológica” y preparados para soportar  “las 
divergencias” entre las  Cortes?. La inquietud aparece: ¿se dará la simbiosis? 

No hay que olvidarse que, de entrar en funcionamiento este  Alto Cuerpo, serían dos 
Organismos de igual jerarquía de los cuales emanarán las directrices para los Estados. 
A saber: La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional.

Desde este acápite, los interrogantes se acrecientan.

a) Incidencia de las decisiones en la confiabilidad jurídica de los Estados
b) Seguridad jurídica y trascendencia
c) Aspectos procesales: Recurso. Causales que habiliten la instancia. Plazo para 

deducirlo. Efectos de la interposición. Órgano competente para la concesión.
  

4. TESIS 

La instrumentación de un esquema de revisión de las sentencias, es sin duda 
importante, de ello va a surgir un flujo creciente de normas que provienen del derecho 
transnacional, que producirá cambios constantes en el derecho interno.

Hay que tener presente que esas modificaciones van a estar dadas por la subjetividad 
de los intérpretes. 

Es de preeminencia determinar un procedimiento idóneo para que el fin que se 
persigue logre concretarse.
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A lo largo del presente trabajo los interrogantes van a ser constantes, pues no 
encontramos una respuesta que satisfaga todas las inquietudes.

Cabe aquí la primer pregunta: ¿no se estarán  otorgando responsabilidades  propias 
de los Estados a organismos transnacionales?.

¿La conformación  de un Tribunal Constitucional Supranacional para revisar las 
sentencias constitucionales de los países, no es acaso consecuencia de las inestabilidades 
de las instituciones de cada Estado, derivadas de la falta de consenso?. 

El interrogante surge nuevamente, ¿es más conveniente esa revisión, por provenir 
de un Organismo Transnacional, cuyos miembros no deberán pasar por un sistema de 
selección. 

Debe tenerse presente que de ese Órgano emanarán los principios constituciones que 
delinearán y determinarán el contenido de las normas del derecho doméstico.

A esta altura se profundizan nuestros interrogantes, la necesidad de revisión por un 
órgano superior a los nacionales, significa que nuestros sistemas no nos dan la seguridad 
deseada?.

Se entenderán las sentencias emanadas, como un modo de colaboración permanente 
de los Estados. 

5. ASPECTOS A TENER EN CUENTA

• Las diferenciaciones y matices de cada Estado, son muchas y si hay  que ceder el 
paso a lo transnacional sobre lo nacional, en sentencias constitucionales,  esa licencia  
no se presenta de modo igual, ni la predilección ni la vocación para concretarlas, mucho 
resta -al decir de Morello1 - por delante para alcanzar un nuevo y duradero equilibrio. 

• Existirá un desplazamiento de fronteras de los Estados. El concepto de soberanía 
desaparece en  época de globalización y se manifiesta  en  una soberanía compartida.    

• El impacto en el orden local de las sentencias revisadas por el Tribunal 
Constitucional, afectará la dinámica del control de constitucionalidad existirá un 
sistema mixto de control difuso, a nivel interno,  y concentrado en la última instancia 
-transnacional-.

• Se continuará hablando de la supremacía de la Constitución Nacional?

• Ya tenemos la domesticación de la Constitución Nacional por el Pacto de San José 
de Costa Rica, vamos a someterla a otro test  de evaluación.

• La importancia de las decisiones del Tribunal Constitucional hará foco directo ya 
no sólo en la argumentación de los pronunciamientos constitucionales sino en aspectos 

1 Morello, Mario A.  Opciones y Alternativas en el Derecho Procesal. Edit., Lajouane, pág. 100, edic. nov. 
2005
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procedimentales referentes al control de constitucionalidad.  

• Lo medular, lo más trascendente, lo destacable es que, a nuestro entender, se estaría 
trasgrediendo la filosofía de las Constituciones propias de los Estados, para pasar a 
una, la de los integrantes del Tribunal  quienes podrán o no compartir  las de las Cartas 
Magnas de los Estados, que son reflejo de la idiosincrasia de su pueblo. 

• Las decisiones tendrán carácter vinculante para el Estado, y orientativo para los 
demás. De ser así, nuevamente los Estados van perdiendo espacio en su derecho interno, 
van perdiendo identidad, para pasar a formar parte del mundo globalizado, hechos 
recientes -crisis económica del 2009-  nos han demostrado el efecto domino que posee.  

• Nos sujetaremos  a lo manifestado por un tribunal, constreñir muestra norma e 
incluso la organización judicial, en algunos casos.

• Seamos conciente que,  aún hoy, algunas modificaciones emanadas de la máxima 
autoridad nacional judicial, no se pueden concretar y las que se concretaron han 
ocasionado más perjuicio que beneficio. Nada más que mirar en las provincias a partir 
de la aplicación de la causa Fraticelli  donde el tribunal de apelación no puede ser el de 
juicio, en la geografía argentina se puede apreciar que esa distribución es rayana a  lo 
imposible y lo que se logra es la prescripción de las causas. 

• La revisión de las sentencias constitucionales, por tribunales de esa índole sólo 
alongara el camino de los procesos en claro perjuicio del justiciable. 

• Globalizaremos hasta nuestro sistema Constitucional, uno de los últimos bastiones 
que nos quedan como Estado independiente.

• Con la aparición, en el mundo jurídico del Tribunal que revise las sentencias 
constitucionales, la CSJN. ya no será el garante de las normas constitucionales y del 
debido  proceder de los poderes nacionales y de los estados provinciales, sino que pasará 
a  ser la Nueva Corte.

• Las decisiones de este Tribunal tendrán valor de jurisprudencia o precedente?.

• Por último, el interrogante crucial, cuál es la necesidad de un Organismo de esta 
naturaleza, es jurídico o político, en uno u otro sentido no alcanzamos avizorarla, por 
lo menos en estas horas. Los Estados son libres en su organización y redacción de sus 
Constituciones y, de los poderes que lo integran.

6. ESTRUCTURA FUNCIONAL

La “línea de fuga”, según Deleuze2, en “El antiedipo”, escrito es una suerte de 
válvula de escape de un sistema u orden establecido, es zafar de las codificaciones y 
ejercer lo inédito. Todo acontecimiento que pueda ser una “línea de fuga” cuestiona la 

2 Citado por Peyrano, Jorge W. en  Las Medidas cautelares diferentes. Revista de Derecho Procesal 2010-1 
.Edit. Rubinzal Culzoni, pág. 119. Edic. 2010
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fortaleza del orden establecido, conlleva algo nuevo y creativo, diferente a lo que existía 
hasta entonces.

Nos preguntamos, ¿la posibilidad de revisión de las sentencias, nos coloca en 
presencia de una “línea de fuga”?, en el entendimiento que ella comporta lo nuevo y 
creativo cuestionando a la vez el orden determinado. 

Trasladado a nuestro ámbito, ¿la línea de fuga sería el camino que se adopta, para 
demostrar la disconformidad con el orden actual?. 

Desde ese punto de partida, ingresemos a la faz operativa.

Se tratará de recorrer un itinerario en parte ya trazado por Organismos similares, 
aunque es menester determinar si ese Cuerpo va a tener su origen a través de un Tratado, 
un Pacto o de un Protocolo que establecerá  la actividad práctica del Tribunal, a saber:

1. Sede: ¿Dónde tendrá su asentamiento físico el nuevo organismo, será un lugar 
estable?

2. El Tribunal: composición; duración en el cargo; decisiones: se adoptarán por 
unanimidad o mayoría. 

3. Comisión para emitir dictámenes previos a la sentencia (será otro organismo 
nuevo, qué valor tendrán esos dictámenes vinculantes o no, cuántos la integrarían o 
sería unipersonal, que Estado designará, duración en el cargo).

4. Procedimiento: El tribunal deberá dictar sus propias reglas de procedimiento, de 
modo que se garantice el debido proceso, entendido como el derecho a la justicia lograda 
en un procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron a una simple 
cobertura del derecho de defensa en juicio3; se deberá regular, entre otros aspectos, 
órgano competente para la interposición y concesión, plazo, efecto de la deducción, 
efecto del pronunciamiento, erga omnes sólo para el Estado o para los otros, antes 
situaciones análogas; partes legitimadas, honorarios, costas, sistema de notificaciones, 
entre otros. El recurso va a ser deducido  por el particular (físico o jurídico) o el Estado, 
cuál será la participación una vez incoado el recurso.  

5. Un equipo técnico compuesto por  un cuerpo de funcionarios:

a. Actuariales: encargados del trámite de las causas
b. Relatores, por cada uno de los miembros integrantes, con el fin de colaborar 
en la búsqueda de antecedentes y proyectar los fallos
c. Encargado de la difusión, recopilación y sistematización de sus 
pronunciamientos.

6. Un equipo administrativo integrado por:

3 Gozaini, Osvaldo A. Derecho Procesal Constitucional. El debido proceso. Edit.. Rubinzal Culzoni, pág. 28, 
edic. julio 2004
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a. Área contable
b. Área administrativa
c. Área de recursos humanos
d. Área informática

Como se puede apreciar,  el sistema es bastante complejo, además  hay que tener 
presente las dificultades operativas que hoy presenta el control de convencionalidad 
para, en su momento, no caer en similar problemática. 

Sagües4 claramente especifica las dificultades operativas del control de 
convencionalidad,  marcando como aspectos relevantes obstáculos  funcionales, tales 
como acceso  a  la jurisprudencia de la Corte Interamericana, señala “que parece 
indispensable -impostergable- que si la Corte Interamericana desea ser obedecida, debe 
elaborar y sistematizar de inmediato un sistema detallado y preciso de reseñas de sus 
sentencias y opiniones consultivas, con índices temáticos y cronológicos, y de partes. 
Del mismo modo, deberá publicar en soporte papel, y con prontitud, a medida que se 
emitan, tales pronunciamientos. Las ediciones, igualmente, tendrán que lucir un precio 
accesible a todos lo usuarios del sistema. 

Continuando con el pensamiento del  profesor argentino, otra pauta práctica es que, 
al exigir la Corte Interamericana el seguimiento de sus interpretaciones, es obligación 
que las defina clara y concretamente. Una directriz vale más si es formulada con 
precisión y, en lo posible, con la advertencia de que tal es la posición que se adopta y 
cuya obediencia se reclama. Evitar los párrafos largos a modo de obiter dictum. 

Así también destaca que, la doctrina “de la interpretación conforme” del derecho 
nacional con relación al Pacto de San José de Costa Rica, y a la interpretación dada al 
mismo por la Corte Interamericana, significa una seria disminución de las competencias 
de los operadores locales para interpretar el derecho doméstico, comenzando por el 
constitucional. Es allí donde se avizoran las primeras rispideces.

El autor que venimos citando nos dice: “No todas son rosas en el jardín del control 
de convencionalidad. Es un principio sumamente importante, todavía inconcluso en su 
formación, pero que presenta serias dificultades de instrumentación”.

La conclusión que llega Sagüés, que compartimos, nos parece muy apropiada, 
atinada y debe tenerse muy presente al  momento de concretarse la formación del 
Órgano revisor de las sentencias constitucionales. 

Si  a  lo antes dicho se arriba después de más de veinte años de puesta en 
funcionamiento de la Corte Interamericana, dos caminos nos quedan, aprender de sus 
deficiencias o bien busquemos las soluciones de nuestros problemas en el orden interno.  

Estamos enteramente convencidos de que la interpretación constitucional se ha 

4 Sagües, Néstor Pedro. Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema interamericano. 
LL.2010.1. 
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transformado en un tema de primerísimo orden. La textura de la norma constitucional 
está siendo reinterpretada en relación con el  multiculturalismo y la diversidad5. Sin 
embargo hay que ser cautos, cuando de sistemas abiertos o cerrados de interpretación 
se trate. 

Si como lo expresa Lorenzetti6 el Juez constitucional es un identificador de 
los consensos básicos de la sociedad y no quien decide sobre la base de sus propias 
concepciones de la vida, que mejor que nuestras sentencias, dictadas por magistrados 
que viven en nuestra sociedad y conocen su problemática, a la inclusión de la dimensión 
transnacional en la esfera nacional.

No basta la incrustación de los ideales como se comprobó con la Constitución de 
Weimar de 1919, impotente para parar lo que vino después. Lo que importa es que cada 
ciudadano “haga respetar los derechos y defienda las instituciones”7.  

7. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

1. En un mundo globalizado, el tema que tratamos, se encuentra en la faz  inicial  y 
el camino es largo y trabajoso.

2. No sería ocioso remarcar que,  no nos debe pasar inadvertidos en este período  
histórico que los tramos a transitar sean por etapas,  porque al estar en juego garantías 
constitucionales, los movimientos deben ser extremadamente cautos.  

3. Será conveniente esperar un período prudencial de maduración de la idea de 
revisión de las sentencias constitucionales por el Tribunal Constitucional e ir observando, 
mientras tanto,  la evolución favorable o no de otras Cortes similares. 

4. En estas horas, no somos partidarios de la revisión de las sentencias, sin embargo, 
la posibilidad en el tiempo hay que analizarla más detenidamente.

5. El derecho es una ciencia, y como tal opinable, lo expuesto es una posición, 
reconociendo que recién empezamos a transitar, por lo tanto el camino aún, en su 
totalidad, no ha sido explorado.

5 Lorenzetti, Ricardo L.. La decisión judicial en casos constitucionales. L.L. 2010-1-
6 Ob. Cit. 
7 Benda, Ernst Presidente del Tribunal Constitucional de Alemania Occidental, citado por Morello Augusto 

M.  en Calves  Procesales, Edit. Lajouane, pág. 684, edic. agosto 2007.
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 CAPÍTULO XXVI

EL DESACATO A LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Alberto PÉREZ DAYÁN 

1. En el orden jurídico nacional, el juicio de amparo es el instrumento al que la 
Constitución Federal asigna, a través de sus artículos 103 y 107,  la principal función de 
asegurar la vigencia de la voluntad popular soberana, materializada documentalmente 
en ese texto supremo. Y a su vez, dentro de dicho juicio constitucional, dos instituciones 
son primordiales en su estructura: la sentencia protectora de garantías y la suspensión 
del acto reclamado.

 Con la primera se restituye al agraviado en el pleno goce de la garantía individual 
desconocida, volviendo las cosas al estado  que guardaban antes de la violación, cuando 
los efectos del acto sean de carácter positivo; y cuando sean de carácter negativo u 
omisivo, el efecto del amparo será obligar a la autoridad responsable a que obre en el 
sentido de respetar la garantía de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma 
garantía exija. Con la segunda, se preserva la materia del enjuiciamiento durante la 
tramitación del proceso, impidiendo que los actos que se estimen infractores del orden 
jurídico se consumen irremediablemente en perjuicio de los afectados.

Como se aprecia, por fundamental que resulte este medio de control constitucional, 
ninguna  eficacia  protectora generaría si sus fallos, específicamente el definitivo o de 
fondo de la controversia y el relativo a la suspensión del acto reclamado, no son acatados 
y respetados debidamente por las autoridades del Estado. 

2. La inejecución de una sentencia de amparo,  la repetición del acto reclamado o la 
violación a la suspensión concedida en un juicio de garantías implican no sólo desatender 
la decisión judicial frustrando el estado de cosa juzgada, sino también conllevan la 
comisión de un delito especial contenido en la Ley de Amparo, cuya singular gravedad 
no se reduce simplemente a colmar los elementos típicos que para cada uno de estos 
ilícitos ha previsto la norma, sino que su comisión acontece, indefectiblemente, a pesar 
de que el juzgador constitucional ha prevenido y requerido repetidamente al agente activo 
del mismo para evitar que tal circunstancia se produzca, es decir, la responsabilidad 
punible que de ellos se deriva no es simplemente la consecuencia inmediata y necesaria 
de su inobservancia, sino que a ellos se agrega la conducta obcecada y contumaz  que 
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orilla al juez o a las partes que intervienen en un juicio de amparo a denunciarlas y,  
eventualmente, provocar su sanción.  

Para castigar la inejecución de sentencia o  la repetición del acto reclamado, es 
necesario que la Suprema Corte de Justicia de la Nación así lo declare, luego de que 
lo realice el juez de Distrito o el Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda,  
provocando la destitución de la autoridad responsable y su consignación inmediata  ante  
juez de Distrito.

Precisamente así se dispone en  la propia Constitución Federal al determinar en 
la fracción XIV de su artículo 107 que si una vez concedido el amparo, la autoridad 
insistiere en la repetición del acto reclamado o tratare de eludir la sentencia de garantías, 
quedará ésta inmediatamente separada del cargo y será consignada al juez de Distrito 
si la Suprema Corte de Justicia estima que tal incumplimiento es inexcusable; también 
establece que si fuere excusable (esto es, que hay alguna razón jurídica que justifica tal 
desacato), previa declaración de incumplimiento o repetición, le otorgará a la autoridad 
un plazo prudente para que la cumpla y, si vencido éste no hay cumplimiento al fallo, 
quedará separada del cargo y será consignada penalmente

Entre los pocos criterios judiciales que abordan este último aspecto, es decir, el 
de la consignación penal del servidor público responsable del incumplimiento o de la 
repetición del acto inconstitucional, destaca el siguiente:

INCIDENTE DE INEJECUCION DE SENTENCIA. SI EL PLENO DE LA 
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION CONSIDERA QUE UNA 
AUTORIDAD INCURRE EN ELLA Y DECIDE SEPARARLA DE SU CARGO, 
DEBE CONSIGNARLA DIRECTAMENTE ANTE EL JUEZ DE DISTRITO QUE 
CORRESPONDA. Aun cuando de conformidad con lo establecido por los artículos 21 
y 102 de la Constitución la regla general en materia de persecución de delitos del orden 
federal incumbe al Ministerio Público de la Federación, en los casos en que una autoridad 
insistiere en la repetición del acto reclamado en un juicio de amparo o tratare de eludir el 
cumplimiento de la sentencia, será el Pleno de la Suprema Corte, una vez que resuelve 
separarla inmediatamente de su cargo, quien deberá consignarla directamente al juez de 
Distrito que corresponda para que la juzgue por la desobediencia cometida, la que será 
sancionada en los términos que el Código Penal en materia federal señala para el delio de 
abuso de autoridad. La razón radica en que en esa hipótesis, la fracción XVI del artículo 
107 de la Constitución establece una situación de excepción al señalar claramente que 
además de la separación inmediata del cargo de la autoridad contumaz será “consignada 
ante el juez de Distrito que corresponda”. Al respecto debe aplicarse el artículo 208 de 
la Ley de Amparo y no el segundo párrafo del 108 en el que se determina, en relación al 
mismo supuesto, que se hará la consignación al Ministerio Público para el ejercicio de la 
acción penal correspondiente, pues ante dos disposiciones contradictorias en el mismo 
cuerpo legal, debe atenderse a la que reproduce la disposición constitucional y no a la 
que se le  opone, tomando en cuenta, por un lado, el principio de interpretación de que 
debe preferirse la norma específica frente a la general y, por otro, que si el Pleno del 
más Alto Tribunal de la República llega a la conclusión de que una autoridad incurrió en 
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desacato a una sentencia de amparo y decide separarla de su cargo no puede condicionar 
su obligación de consignar penalmente ante el juez de Distrito que corresponda que le 
impone la Constitución, a la determinación del Ministerio Público, el que, por otra parte, 
debe tener dentro del proceso respectivo la participación que legalmente le corresponde1.  

Como claramente se advierte, esta interpretación se produjo  en consonancia con 
la redacción de la entonces vigente fracción XVI del artículo 107 constitucional (que 
en el tópico que aquí se trata permanece inalterada),  estableciéndose que cuando una 
autoridad incurre en desacato de una ejecutoria y decide aquel órgano jurisdiccional 
supremo separarla de su cargo, debe entonces consignarla directamente ante el juez de 
Distrito que corresponda y no ante el ministerio público como titular de la acción penal, 
esto, se indica en la propia tesis, porque si el más alto Tribunal de la República llegó 
a la conclusión de que se demostró tal injusto “... no puede condicionar su obligación 
de consignar penalmente ante el juez de Distrito que corresponda que le impone la 
Constitución, a la determinación del ministerio público...”.

La razón que sustenta el criterio en examen es evidente pues una conducta tan 
grave como lo es el no acatamiento de un fallo de garantías, a pesar de los diversos 
requerimientos que se hubieren realizado a la responsable para que se cumpla, ya 
determinada y declarada así por el órgano máximo de decisión de uno de los tres 
poderes de la Unión, no puede subordinarse o supeditarse a la voluntad de un órgano 
administrativo que, en ciertos casos, pudiera considerar lo contrario y, producto de ello, 
decidiera no hacer del conocimiento del juez de Distrito tal consignación, principalmente 
si quien debe responder por ese ilícito es un servidor público de alto rango, inclusive 
el mismo titular de la dependencia de la cual forma parte ese agente consignador. Lo 
mismo vale decir para los casos de repetición del acto reclamado, por ser iguales sus 
consecuencias.

Sin embargo, la parte final del criterio en cita bien pudiera propiciar el resultado 
dañoso que el mismo precedente buscó evitar, pues indica que el ministerio público, 
en el juicio penal que al efecto se instaure, tendrá “... dentro del proceso respectivo la 
participación que legalmente le corresponde”.

Lo anterior es así, en tanto debe recordarse que una de las principales etapas del 
enjuiciamiento penal lo constituye la de conclusiones, momento procesal donde el 
órgano persecutor precisa su acusación, de manera tal que el juzgador no podrá aplicar 
sanción alguna si esta circunstancia no acontece.

Por ello, si la principal preocupación destacada en el criterio sustentado por el 
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación fue la de no subordinar 
su determinación a la voluntad del órgano acusador, quien pudiera decidir no ejercitar 
acción penal, el mismo resultado se produce si, no obstante que fue la propia Suprema 
Corte quien hizo la consignación en forma directa ante el juez de Distrito, el ministerio 

1 Semanario Judicial de la Federación, Octava Epoca, Tomo VII, marzo de 1991, página 7.
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publico ya dentro del “proceso” decide formular conclusiones no acusatorias.  Esto, a 
menos  que se considere absurdamente que sea la misma Suprema Corte quien deba 
presentar dichas conclusiones, no obstante no haber sido parte en el referido “proceso” 
penal.

Todo lo cual lleva a afirmar que dicho criterio se  formuló muy probablemente sin 
considerar el contenido del artículo 110 de la Ley de Amparo, que dispone que los 
jueces a quienes se hicieren consignaciones por incumplimiento de ejecutoria, o por 
repetición del acto reclamado, se “... limitarán a sancionar tales hechos, y si apareciere 
otro delito diverso se procederá como lo previene la parte final del artículo 208”2.

Esta disposición legal describe una realidad  evidentemente lógica y, por lo mismo, 
inobjetable: el juez de Distrito ya no tiene materia sobre la cual juzgar, no tendrá que 
discernir si en el caso se surten los elementos típicos del ilícito y la responsabilidad plena 
del inculpado, todo ello ya se examinó al declararse el incumplimiento de la ejecutoria 
o la repetición del acto reclamado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en su 
carácter de órgano terminal y definitivo, ponderando incluso lo excusable o inexcusable 
de la conducta punible; tampoco se habrán de ofrecer y desahogar más pruebas que 
aquellas que ya fueron admitidas y valoradas por el propio juez que conoció del juicio 
cuya sentencia no se acató o cuyo acto reclamado se repitió, o aquellas que hubiere 
considerado prudente recabar la misma Suprema Corte al declarar la inejecución o la 
repetición aludidas. Esto es así porque todo ello constituye cosa juzgada determinada, 
ni más ni menos, por el máximo tribunal del país,  entonces tal cual lo dice el artículo 
en cita, el juez que recibe la consignación se ha de limitar a sancionar tal hecho, 
entendiendo esto  como proceder al dictado del fallo definitivo donde exclusivamente 
se individualice  la pena,  sin la necesidad de desahogar un juicio, ya inútil, ocioso e 
inviable en razón de sus antecedentes.

Esto último, obviamente, no impedirá que el condenado por desacato a una ejecutoria 
o por repetir un acto reclamado pueda combatir a través de la apelación, e incluso en 
amparo directo, los razonamientos en los que se sustente la sentencia que sean propios de 
la referida individualización de la pena, pues ese aspecto de temporalidad, a diferencia 
del tema de fondo  que ya fue decidido por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
puede dar lugar todavía a diferentes interpretaciones y conclusiones finales.

3. Para refutar razonablemente a quienes consideren que así visto resultaría 
inconstitucional el contenido del artículo 110 de la Ley de Amparo al autorizar la 
imposición de una pena sin juicio  previo, es menester recordar, en primer término,  
que antes de que se realice la consignación directa por la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación, se sigue todo un procedimiento en el que la autoridad responsable conoce 
cabalmente de la imputación de desacato que se le reprocha y las  consecuencias que 
tal conducta lleva aparejadas,  gozando  de la más amplia posibilidad de defenderse,  
argumentar y probar en contra de la acusación respectiva;  y en segundo lugar, que 

2 La remisión  a la parte final del artículo 208 de la Ley de Amparo resultaba congruente con la redacción de 
tal disposición legal antes de su última reforma; el texto original del segundo párrafo del mismo era el siguiente: “ 
Art. 208. (…) Si apareciere cometido otro delito, el juez pondrá los hechos en conocimiento del Ministerio Público 
que corresponda.“
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para asegurar la aplicación congruente de todas estas disposiciones, resulta inadmisible 
aceptar que la determinación firme del máximo Tribunal de la Nación sea cuestionada 
durante la tramitación de un juicio ordinario, por ello, la conclusión de que ya no habrá 
de sustanciarse proceso alguno es acorde con la estructura orgánica del Poder Judicial 
de la Federación y la lógica que el funcionamiento de la misma implica,  sin olvidar 
que, eventualmente, la propia Suprema Corte de Justicia de la Nación podría ejercer su 
facultad de atracción y volver a decidir, en la instancia penal, lo que ya decidió en el 
juicio de amparo, todo lo cual parecería  inconducente y hasta ridículo.

En adición a ello,  jurídicamente no sería posible controvertir por el particular 
afectado la constitucionalidad de una disposición de la Ley de Amparo, pues ésta se 
aplica, precisamente, con motivo de la tramitación de un juicio de garantías y, además, 
se realiza en cumplimiento  de una determinación de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, cuyos actos son inatacables.

Lo deseable, sin embargo, sería que el texto del artículo 110 de la Ley de Amparo 
se incorporara a la fracción XVI del artículo 107 constitucional y operara como una 
excepción expresa al contenido de su artículo 14, segundo párrafo, acabando así 
cualquier especulación teórica que al efecto pudiera suscitarse.

Finalmente, si la autoridad a quien habrá de separarse del cargo y sancionársele 
penalmente goza de inmunidad constitucional (mal llamada fuero), será la propia 
Suprema Corte de Justicia quien haga la declaratoria correspondiente y con ésta y las 
constancias de autos que estime necesarias,  tal cual lo determina el artículo 109 de 
la Ley de Amparo, pedirá a quien corresponda, esto es, a la Cámara de Diputados, el 
“desafuero” de la misma, procedimiento que regula la propia Constitución Federal en su 
artículo 111 y al que se denomina declaración de procedencia.

Una vez declarada ésta, seguirá entonces  la consignación penal que ejercita  
directamente la Suprema Corte de Justicia de la Nación ante el juez de Distrito quien, 
tal cual se ha visto,  se limita a sancionar la conducta sin desahogar juicio alguno, es 
decir, no hay participación del ministerio público ni para consignar ni para actuar en un 
“proceso” y,  por consecuencia, se diluye la posibilidad  de que impere la voluntad de 
éste órgano de acusación por encima de la determinación ya expresada por el máximo 
tribunal o se llegare a presentar cualquiera otra circunstancia que inhiba o anule 
fácticamente la decisión de castigar el desacato a una sentencia constitucional.

4. A diferencia del procedimiento ya descrito,  tratándose de la violación a la 
suspensión concedida en un juicio de amparo, el artículo 143 de la Ley Reglamentaria 
de los Artículos 103 y 107 de la Constitución Federal establece que para la ejecución y 
cumplimiento del auto respectivo, se observarán las disposiciones de los artículos 104 y 
105, párrafo primero, 107 y 111 de dicha ley, es decir, se siguen todos los pasos que la 
propia legislación establece para conminar a la responsable a que cumpla la providencia 
suspensional decretada, sin embargo, ante su desacato, el asunto no se remite a la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación como sucede en la inejecución de sentencia 
o en la repetición del acto reclamado, todo se reduce a que el juez de Distrito decrete 
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la violación a la suspensión y que, en vía de queja, se pronuncie sobre el particular 
el Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda, siendo ésta la última instancia 
legalmente procedente para definir el asunto.

Ello lo confirman distintos criterios jurisdiccionales, destacándose el siguiente3:

SUSPENSION, NO PROCEDE APLICAR LA SANCION DE LA FRACCION XI 
DEL ARTICULO 107 CONSTITUCIONAL, POR DESOBEDIENCIA DEL AUTO 
DE.  El artículo 107, fracción XI, de la Constitución Federal se refiere exclusivamente 
a la ejecución de la sentencia de amparo y no a la de los autos de suspensión, porque 
dice: "Si después de concedido el amparo, la autoridad responsable insistiere en la 
repetición del acto reclamando o tratare de eludir la sentencia de la autoridad federal, 
será inmediatamente separada de su cargo y consignada ante el Juez de Distrito que 
corresponda para que la juzgue". Además, la Ley de Amparo ordena, en su artículo 143, 
que para la ejecución y cumplimiento del auto de suspensión, se observarán, en caso de 
desobedecimiento a aquélla, los artículos 104 y 105, párrafo primero, de la misma ley; 
es decir, dicha norma declara inaplicable el segundo párrafo del artículo 105, que dice: 
"Cuando no se obedeciere la ejecutoria, no obstante los requerimientos a la autoridad 
responsable y al superior jerárquico, el Juez de Distrito remitirá el expediente original 
a la Suprema Corte de Justicia, para los efectos del artículo 107, fracción XI, de la 
Constitución". La inaplicabilidad de este precepto constitucional y la segundo párrafo 
del artículo 105 de la Ley de Amparo, para la ejecución de los autos de suspensión, se 
confirma al advertir que el artículo 208 de la ley últimamente citada, fija y sanciona 
la responsabilidad de la autoridad responsable, que después de concedido el amparo, 
insiste en la repetición del acto reclamado o trata de eludir la sentencia de la autoridad 
federal; caso que es diverso de previsto en el artículo 206 de la propia ley, que castiga 
la desobediencia del auto de suspensión. En consecuencia, si el Juzgado de Distrito del 
conocimiento estima que la autoridad responsable no obedeció el auto de suspensión 
debe ordenársele que consigne los hechos al Ministerio Público, teniendo en cuenta los 
términos del artículo 206 de la mencionada ley4. 

Por su parte, el artículo 206 de la Ley de Amparo indica que  la violación a la 
suspensión será sancionada en los términos que señala el Código Penal aplicable en 

3 La entonces fracción XI del artículo 107 constitucional aquí interpretada, corresponde a la XVI del texto 
vigente.

4 Semanario Judicial de la Federación, Quinta Epoca, Tomo LXI, página 1106.
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materia federal para el delito de abuso de autoridad5, debiendo quedar claro que tanto 
la violación a la suspensión como el  abuso de autoridad son delitos distintos que 
comparten una sanción común, por esa razón, es inaceptable buscar en la descripción 
típica del segundo de tales ilícitos una hipótesis que concuerde con la que corresponde 
al primero de ellos.

Ahora bien, más allá de cualquier otra consideración en el sentido de que la violación 
a la suspensión no tiene una penalidad clara (lo cual no es exacto pues aun admitiendo 
que existen en la codificación penal dos tipos de sanción para el abuso de autoridad, 
es evidente que en situaciones así se debe aplicar la más favorable al reo, quedando 
demostrado que sí tiene entonces una pena), y para disipar cualquier especulación 
ligera que  se esgrima al respecto, se pueden encontrar distintas soluciones que lleven a  
despejar con eficaz suficiencia el  tópico en examen.

Una, acorde con los procedimientos ya analizados en apartados precedentes, reformar 
los artículos 110, 143 y 208 de la Ley de Amparo para permitir que sea la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación quien reciba el expediente donde su hubiere decretado por el 
juez de Distrito, si su resolución no fue recurrida, o por el Tribunal Colegiado de Circuito 
si se combatió en queja esa decisión,  la violación a la suspensión y, de confirmar que 
tal circunstancia aconteció y es inexcusable la conducta de la autoridad responsable, 
consigne el caso directamente al juzgado de Distrito para que se le sancione ya sin juicio 
alguno,  evitando lo que hoy sucede, es decir, que declarada la violación a la suspensión 

5 ARTICULO 215.- Cometen el delito de abuso de autoridad los servidores públicos que incurran en alguna 
de las conductas siguientes: I.- Cuando para impedir la ejecución de una ley, decreto o reglamento, el cobro de un 
impuesto o el cumplimiento de una resolución judicial, pida auxilio a la fuerza pública o la emplee con ese objeto; 
II.- Cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas hiciere violencia a una persona sin causa legítima o 
la vejare o la insultare; III.- Cuando indebidamente retarde o niegue a los particulares la protección o servicio 
que tenga obligación de otorgarles o impida la presentación o el curso de una solicitud; IV.- Cuando estando 
encargado de administrar justicia, bajo cualquier pretexto, aunque sea el de obscuridad o silencio de la ley, se 
niegue injustificadamente a despachar un negocio pendiente ante él, dentro de los términos establecidos por la ley; 
V.- Cuando el encargado o elemento de una fuerza pública, requerido legalmente por una autoridad competente 
para que le preste auxilio se niegue a dárselo o retrase el mismo injustificadamente. La misma previsión se aplicará 
tratándose de peritos; VI.- Cuando estando encargado de cualquier establecimiento destinado a la ejecución de las 
sanciones privativas de libertad, de instituciones de readaptación social o de custodia y rehabilitación de menores y 
de reclusorios preventivos o administrativos que, sin los requisitos legales, reciba como presa, detenida, arrestada 
o interna a una persona o la mantenga privada de su libertad, sin dar parte del hecho a la autoridad correspondiente; 
niegue que está detenida, si lo estuviere; o no cumpla la orden de libertad girada por la autoridad competente; 
VII.- Cuando teniendo conocimiento de una privación ilegal de la libertad no la denunciase inmediatamente a la 
autoridad competente o no la haga cesar, también inmediatamente, si esto estuviere en sus atribuciones; VIII.- 
Cuando haga que se le entreguen fondos, valores u otra cosa que no se le haya confiado a él y se los apropie o 
disponga de ellos indebidamente; IX.- Cuando, con cualquier pretexto, obtenga de un subalterno parte de los 
sueldos de éste, dádivas u otro servicio; X.- Cuando en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, 
otorgue empleo, cargo o comisión públicos, o contratos de prestación de servicios profesionales o mercantiles o 
de cualquier otra naturaleza, que sean remunerados, a sabiendas de que no se prestará el servicio para el que se les 
nombró, o no se cumplirá el contrato otorgado; XI.- Cuando autorice o contrate a quien se encuentre inhabilitado 
por resolución firme de autoridad competente para desempeñar un empleo, cargo o comisión en el servicio público, 
siempre que lo haga con conocimiento de tal situación; XII.- Cuando otorgue cualquier identificación en que se 
acredite como servidor público a cualquier persona que realmente no desempeñe el empleo, cargo o comisión a 
que se haga referencia en dicha identificación; XIII.- Obligar al inculpado a declarar, usando la incomunicación, 
la intimidación o la tortura, y (sic) XIV.- Obligar a declarar a las personas que se mencionan en el artículo 243 
Bis, del Código Federal de Procedimientos Penales, acerca de la información obtenida con motivo del desempeño 
de su actividad; XV.- Omitir el registro de la detención correspondiente o dilatar injustificadamente poner al 
detenido a disposición de la autoridad correspondiente. Al que cometa el delito de abuso de autoridad en los 
términos previstos por las fracciones I a V y X a XII, se le impondrá de uno a ocho años de prisión, de cincuenta 
hasta trescientos días multa y destitución e inhabilitación de uno a ocho años para desempeñar otro empleo, cargo 
o comisión públicos. Igual sanción se impondrá a las personas que acepten los nombramientos, contrataciones 
o identificaciones a que se refieren las fracciones X a XII. Al que cometa el delito de abuso de autoridad en los 
términos previstos por las fracciones VI a IX, XIII, XIV y XV, se le impondrá de dos a nueve años de prisión, 
de setenta hasta cuatrocientos días multa y destitución e inhabilitación de dos a nueve años para desempeñar otro 
empleo, cargo o comisión públicos.
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por un órgano terminal, debe seguirse todo un procedimiento de averiguación previa, 
una eventual consignación a tribunales, todo un enjuiciamiento ordinario y otro medio 
de control constitucional final, abriendo la posibilidad de resoluciones contradictorias 
en torno a un mismo hecho.

Una segunda solución, más simple,  lo sería solamente reformar el artículo 206 de 
la Ley de Amparo para establecer en él, de manera expresa y sin remisión alguna a 
otra disposición legal o cuerpo normativo, la sanción a la que se hará acreedora aquella 
autoridad responsable que no obedezca la suspensión concedida al quejoso en el juicio 
de garantías, sin remitir para  efectos de la pena, a la que corresponda al delito de abuso 
de autoridad.

Sin embargo, tomando en consideración que tal como se encuentra por ahora 
regulado el tema en estudio, con esta modificación no  se superaría la problemática real 
ya conocida y apuntada en esta reflexión, respecto al valor jurídico y peso específico que 
tiene la resolución dictada sobre dicha violación  por el Tribunal Colegiado de Circuito 
que en queja hubiere conocido de la determinación del juez en relación con la referida 
infracción pues, indudablemente, dicha consideración es la que propiamente hablando 
determina con fuerza de cosa juzgada o verdad legal, la comisión de tal ilícito, siendo 
muy cuestionable que  pudiere alcanzarse conclusión distinta, ya por órganos técnicos 
de acusación antes del enjuiciamiento punitivo,  por juzgados inferiores a dicho órgano 
jurisdiccional durante el proceso, o en la instancia de control constitucional por otro 
Tribunal Colegiado de Circuito de igual jerarquía.

Además, ello convalidaría la ya referida y muy cuestionable conclusión  de que  la 
violación a la suspensión otorgada por un órgano de control constitucional no tiene 
sanción,  lo cual, sin lugar a dudas, puede acarrear las consecuencias más indeseables 
para la eficacia de ese instituto jurídico, fundamental en la preservación del Estado de 
Derecho.
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SUMARIO: 1. Introducción. 2. La presencia de un Informe en la reglamentación de 
las Acciones de Inconstitucionalidad.  3. La previsión impropia de una representación 
común a favor de la parte actora en las Acciones de Inconstitucionalidad. 4. La incorrecta 
reglamentación de las causas de improcedencia en las Acciones de Inconstitucionalidad. 
5. Conclusiones.

1. INTRODUCCIÓN

Han pasado casi 16 años desde que se instauró en México el nuevo patrón de 
Justicia Constitucional; antes de esa época no se reconocía en el país un sistema amplio 
y completo de semejante justicia; por el contrario el modelo existente era precario. 
La justicia constitucional no proponía un extenso sistema de control a la Constitución 
mediante el equilibrio efectivo de los poderes constituidos; antes de esa época ésta era 
limitada en objeto y materias pues se desarrollaba netamente con tintes cargados de 
intereses individualistas. 

En contra de la tradición imperante el paradigma se amplió de manera notable; 
tras las reformas constitucionales del 31 de diciembre de 1994 le sucedieron una serie 
de adaptaciones profundas tanto al régimen constitucional como legal que han ido 
forjando un novedoso y genuino sistema de tutela constitucional. Esta  adaptación ha 
sido paulatina pues primero tuvo presencia en los moldes legislativos para dar paso 
después a la labor jurisprudencial. Sin embargo, como era natural frente a las presiones 
del derecho comparado, el florecimiento de la materia no se dio únicamente a partir 
de la experiencia doméstica sino que los recientes esquemas tuvieron que adoptar y 
actualizar a México la disciplina del Derecho Procesal Constitucional de vasta tradición 
y recorrido en Europa y América.
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Como se aprecia de sus antecedentes el Derecho Procesal Constitucional sigue 
siendo de reciente creación; se siguen investigando y descubriendo temas novedosos y 
de gran interés, sobre todo en el impacto que la nueva ciencia jurídica ha generado en 
el ámbito del Derecho Constitucional. A 16 años de su nacimiento formal es fecunda 
la producción literaria que se observa en la materia y más abundante es aún la cantidad 
de resoluciones que día a día emite la Suprema Corte de Justicia de la Nación sobre el 
particular.

Hay un punto concreto en esta corta trayectoria que es relevante ubicar para 
identificar los inicios de la materia; el once de mayo de mil novecientos noventa y cinco 
se publicó en el Diario Oficial de la Federación la Ley Reglamentaria de las Fracciones I 
y II del artículo 105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Dicho 
ordenamiento regula en breve y bajo una temática, casi conjunta, las dos instituciones 
más significativas de la Justicia Constitucional en el modelo mexicano: las Controversias 
Constitucionales y la Acciones de Inconstitucionalidad; semejante cuerpo normativo 
fue el primer intento en su tipo que buscó reglamentar de manera sistemática en el país 
el Derecho Procesal Constitucional.

La citada ley pretende reflejar el contenido de los textos constitucionales tras las 
reformas a la ley fundamental de 1988 y 1994 a través de las cuales el modelo jurídico 
mexicano amplió considerablemente los instrumentos de solución de conflictos de 
carácter constitucional. Antes de estas reformas, no se reconocía en México un sistema 
completo, ordenado y coherente de mecanismos de tutela constitucional, sino que todo 
el modelo de protección se reducía al estudio y regulación del Juicio de Amparo. 

Los esquemas de protección constitucional reglamentados hoy en la ley fundamental, 
principalmente en las fracciones I y II del artículo 105 de la Constitución, han dado paso 
al surgimiento de dos procesos contenciosos perfectamente identificados y respecto de 
los cuales no se presentaba una verdadera actividad jurisdiccional: a) las Controversias 
Constitucionales que tienen como función principal lograr el mantenimiento de la 
distribución competencial en un sistema federal como el nuestro y la observancia del 
principio de la  división de poderes; y b) las Acciones de Inconstitucionalidad que 
busca, bajo el principio de la supremacía constitucional, poner límites al principio de las 
mayorías parlamentarias mediante el reconocimiento de este tipo de acciones a favor de 
ciertas minorías calificadas. 

No obstante que cuantitativa y cualitativamente se dio un avance importante en la 
medida que el sistema jurídico cuenta ya con dos institutos altamente evolucionados 
para la tutela constitucional, México observa un fenómeno sui generis en la forma de 
producir y experimentar el Derecho Procesal Constitucional, ampliamente marcado 
por la tradición y el peso específico del Juicio de Amparo. La impronta del amparo 
en las instituciones que conforman el Derecho Procesal Constitucional, tales como las 
Controversias Constitucionales y las Acciones Abstractas de Inconstitucionalidad, se 
observa inevitablemente tanto en los trabajos del legislador como en la labor fecunda 
que realiza la Suprema Corte al emitir sus fallos.    
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Esta anómala manifestación en el Derecho Procesal Constitucional mexicano tiene 
que ver con una paradoja ineludible: por una parte la disciplina es formalmente nueva 
al haber surgido como sistema apenas en 1994; por otra parte, durante muchos años 
todo el modelo de protección se redujo al estudio y vivencia del Juicio de Amparo 
en tanto que éste representó a lo largo y ancho del país un único referente vivo de 
tutela constitucional.  Es decir, hoy día existe una disciplina de nueva creación pero con 
antecedentes experimentales que se remontan a una fuerte tradición jurídica enraizada 
en el pasado.  

Así, es válido afirmar que México desarrolló su propia experiencia en la hechura del 
Derecho Procesal Constitucional; el Juicio de Amparo asumió en territorio azteca durante 
casi ciento cincuenta años la figura jurídica de tutela constitucional por antonomasia; 
como se dijo, antes de finales del siglo XX no existía en nuestro país un esquema eficaz 
de protección a la norma fundamental a excepción del Juicio de Amparo. 

La longevidad del Juicio de Amparo y su presencia en el sistema jurídico mexicano 
no se pude soslayar en el impacto que tuvo en un inicio en las nuevas concepciones del 
Derecho Procesal Constitucional y que sigue manteniendo en su experiencia diaria. 

El origen del amparo se remonta al año 1841 mediante su inserción en la Constitución 
Yucateca. Desde entonces fue entendido como un eficaz mecanismo de tutela otorgado 
exclusivamente en beneficio del gobernado para hacer frente a los actos de las autoridades 
que violaran el marco constitucional a través de un proceso de carácter jurisdiccional. 
Tales ideas fueron concebidas por Manuel Crescencio García Rejón quien se inspiró a 
su vez en el pensamiento original de Alexis de Tocqueville, el cual desarrolló un estudio 
profundo y sin precedentes del modelo jurídico norteamericano mismo que reprodujo 
fielmente en su obra cumbre La Democracia en América. 

El amparo evolucionó de su formulación original a lo largo de los años pero 
siempre conservó la idea prístina de ser un mecanismo para la tutela de los derechos 
fundamentales a favor de los gobernados; es decir, un mecanismo de control sí, pero 
limitado al uso exclusivo de individuos particulares. 

En la Constitución Federal de 1857 el amparo dio sus primeros avances al fijar 
casi para la posteridad sus principios rectores como fueron el de instancia de parte y 
el de relatividad de las sentencias de amparo. Por su parte, con la promulgación de la 
Constitución Federal de 1917 éste alcanzó cierto grado de madurez mediante el desarrollo 
técnico de figuras procesales bien definidas e identificadas, tales como la suplencia 
de queja y la suspensión del acto reclamado, mismas que hoy se ven perfectamente 
perfiladas en la ley de la materia que actualmente nos rige desde enero de 1936. 

Así, todos los tribunales del país vivieron dentro de un escenario en donde durante 
más de 150 años se tuteló la Constitución a través de un único  instrumento de control 
constitucional: el Juicio de Amparo. No obstante que el país carecía de un amplio y 
verdadero sistema de control constitucional, la tradición jurídica experimentó un 
referente de tutela a través del amparo.    
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La paradoja se dio en que por una parte se establecieron nuevos esquema de control 
constitucional; instrumentos procesales que pretendieron edificarse y desarrollarse 
a partir de principios propios de acuerdo a su objeto de tutela, y por la otra, estos 
novedosos esquemas se vieron determinados a través de los modelos que se encontraban 
ya definidos durante años en la figura del juicio de amparo.

Esto, por consiguiente, ha generado construcciones jurídicas inadecuadas; para la 
integración de la nueva codificación del derecho procesal constitucional se ha caído en 
serias imprecisiones e incluso confusiones inaceptables; sin razón lógica sustentada se 
ha buscado  emplear en muchos pasajes de las Controversias Constitucionales y de las 
Acciones Abstractas de Inconstitucionalidad la estructura jurídica general concebida 
para el juicio de amparo; inclusive se ha llegado al grado de insertar en el régimen 
legal vigente figuras procesales que resultan del todo irreconciliables con su naturaleza 
y objeto. Hay fragmentos e instituciones de la ley reglamentaria al artículo 105 de la 
Constitución a propósito de las Acciones Abstractas de Inconstitucionalidad que así 
lo revelan y cuya inconveniencia será plasmada en las siguientes líneas como parte 
medular del presente trabajo.   

2. LA PRESENCIA DEL “INFORME” EN LA REGLAMENTACIÓN DE 
LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

En los artículos 64, 66 y 67 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Artículo 
105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos el legislador consignó 
la exigencia de que los órganos legislativos que hubieren emitido la norma que se tilda 
de inconstitucional, así como el órgano ejecutivo que la hubiere promulgado, rindan un 
informe que contenga las razones y fundamentos tendientes a sostener la validez de la 
norma general impugnada o la improcedencia de la Acción de Inconstitucionalidad. En 
el primero de los preceptos se señaló que a tales autoridades se les dará vista para que 
en el plazo de 15 días desahoguen dicha carga, es decir, no se habla de una sujeción a 
proceso a través del emplazamiento para que formalmente contesten una demanda sino 
de la simple carga de desahogar una vista.      

Resalta cómo el legislador utilizó para las Acciones de Inconstitucionalidad dos 
figuras procesales significativas que contrastan notablemente con las ideas propuestas 
en la misma ley para las Controversias Constitucionales. 

Tanto en el epígrafe del Capítulo Cuarto como a lo largo de todo éste, y más 
concretamente en los artículos 23, 26, 27, 28, 29 y 30, el legislador sancionó en relación 
a las Controversias Constitucionales que la contraparte del actor debe contestar la 
demanda a través de un acto formal; debe plantear una resistencia a los intereses del 
enjuiciante oponiéndose a la pretensión de nulificar el acto que se estima contrario a la 
ley fundamental; es decir, en las Controversias Constitucionales el poder público que 
funge como parte demandada enfrenta directamente al actor contestando la demanda 
como en todo proceso jurisdiccional.  

Contempla la ley de la materia que para eso el ente público como sujeto pasivo del 
proceso debe ser previamente emplazado, es decir, vinculado al proceso jurisdiccional 
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mediante un llamado formal; el artículo 26 denota tal carácter pues se observa del texto 
que el Ministro Instructor debe ordenar se emplace a la parte demandada con los efectos 
procesales de sujetarla a producir su defensa. La reglamentación es congruente con 
la naturaleza procesal de la institución; dado que las Controversias Constitucionales 
conjugan un real debate con contenido jurídico entre los contendientes es menester citar 
formalmente al demandado mediante un llamado eficaz, y que con ello, se respeten las 
formalidades esenciales de todo proceso en los términos previstos en el artículo 14 de 
la Carta Magna.  

Contrario a  ello y rompiendo de alguna manera las reglas de los procesos 
jurisdiccionales, en las Acciones Abstractas de Inconstitucionalidad no se observa este 
esquema: por el contrario, simplemente se señala que a las autoridades sólo se les dará 
vista, es decir, no se les emplaza formalmente; por consiguiente, rinden un informe sin 
que aparentemente se les sujete con rigidez y plenitud al proceso, de tal suerte que no 
quedan ligados aparentemente a producir una contestación formal. 

Tal esquizofrenia no encuentra más razón que el influjo que ha producido 
la presencia y tradición del Juicio de Amparo y que en este punto se impacta en la 
regulación de las Acciones de Inconstitucionalidad. La figura del Informe Justificado 
en el juicio de amparo surgió como un accidente por la forma en cómo se incorporó al 
proceso de amparo en sus orígenes y luego siguió por idénticos derroteros a lo largo 
de los años: es decir, la presencia del Informe como una posibilidad de resistencia por 
parte de la autoridad responsable en su calidad de demandado en el Juicio de Amparo 
tiene referencias históricas con interesantes peculiaridades que para mejor comprensión 
conviene seguir de manera puntual. 

En 1861, cuando se formuló la primera ley de amparo, el legislador estableció que las 
partes del proceso quedarían integradas por una parte por el quejoso como accionante, 
y por la otra como demandado el Promotor Fiscal. La autoridad no sería parte en toda 
la extensión de la palabra, pues únicamente tendría el efecto de ser oída si lo pidiere. 

Al efecto el artículo 7 señalaba lo siguiente : 

Artículo 7º. Si el juez manda abrir el juicio, lo sustanciará única¬mente con un 
traslado por cada parte, entendiéndose por tales, el pro¬motor fiscal, el quejoso y la 
autoridad responsable para solo el efecto de oírla si lo pidiere. El término de cada 
traslado no podrá pasar de tres días, y a su vencimiento el juez, de oficio, mandará 
extraer el expediente1.

Para 1869 tal punto se precisó por el legislador de manera más explícita. La segunda 
ley de amparo del veinte de enero de 1869 consignó en el artículo 9 que el juez pediría a 
la autoridad un informe con justificación. Esta fue la primera vez en donde en una ley se 
señaló de manera enfática que la forma de participar en el proceso de amparo por parte 
de la autoridad lo sería precisamente a través del informe con justificación. 

1 Ley De Amparo Del Veintiséis De Noviembre De 1861
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Ello es congruente si en el mismo texto el legislador consignó que la relación procesal 
se entablaría ente el agraviado y el Promotor Fiscal; más aún, de manera lacónica el 
citado precepto señaló que la autoridad no era parte en la contienda constitucional; por 
ello sólo se le otorgó el derecho de informar con justificación sobre los hechos y las 
cuestiones relativas al acto materia de la contienda.

Tal esquema se vio reproducido años después sobre la misma idea. Para el catorce 
de diciembre de 1882, fecha de la tercera ley de amparo que rigió en México, el modelo 
cambió muy poco. Los artículos 11, 17 y 27 del citado ordenamiento dieron una vez más 
una clara muestra de que las autoridades vinculadas a los actos que se impugnaban de 
inconstitucionales no eran parte formal ni material en el juicio de amparo, y por tanto, 
no debían contestar la demanda; por el contrario sólo se les imponía la carga de informar 
la  justificación de los hechos que motivaban el acto.

Para el seis de octubre de 1897, fecha en la que en materia de amparo empezó a regir 
el Código de Procedimientos Federales, la tendencia se mantuvo; el artículo 753 de 
ese ordenamiento excluyó el carácter de parte a la hoy llamada autoridad responsable. 
Persistió en la posición de parte demandada exclusivamente el Promotor Fiscal que 
era quien tenía a su cargo la obligación de acreditar y sostener frente al quejoso la 
constitucionalidad del acto reclamado.      

No fue sino hasta el veintiséis de diciembre de 1908, en donde el Código Federal 
de Procedimientos Civiles reguló transitoriamente la materia del amparo que se 
reconoció expresamente y por primera vez el carácter de auténtica parte demandada a la 
autoridad responsable; fue ésta quien a partir de entonces -lo mismo se observó en las 
ulteriores leyes de 1919 y 1936- asumiría de manera frontal y exclusiva la defensa de la 
constitucionalidad del acto reclamado. 

El texto de los artículos 147 y 148 de la ley de amparo vigente a partir de 1936 
precisa que la autoridad responsable será emplazada para que concurra al proceso a 
defender el acto a través del informe justificado; la tradición jurídica en su conjunto 
apoyan este aserto ya que la doctrina generalizada y la jurisprudencia emitida desde 
entonces reconocen por unanimidad que la parte demandada en el proceso de amparo 
lo es la autoridad responsable y que ésta ha de acudir a resistir la pretensión del quejoso 
sosteniendo la constitucionalidad del acto reclamado mediante la rendición de un 
informe con justificación. 

En estrictos términos procesales lo que hace la autoridad responsable como parte 
demandada en el juicio de amparo es contestar la demanda; constituye precisamente 
ese acto procesal por el cual la autoridad, como parte formal y material, se resiste a la 
pretensión del actor de buscar que se declare la inconstitucionalidad del acto materia del 
juicio. No obstante que el legislador haya utilizado la expresión informe justificado o 
informe con justificación la naturaleza misma del acto entraña una simple contestación 
a la demanda  formulada. 

De ahí que hoy en día el lenguaje empleado por el legislador de amparo no resulte 
del todo atinado ni acorde con el contexto vigente. No es actual afirmar que la autoridad 
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como parte deba rendir un informe con justificación. Más bien ha de proceder a contestar 
la demanda de amparo. El término informe justificado obedece más a la reminiscencia 
de aquel viejo esquema en donde la autoridad que emitía el acto, sin tener reconocida 
el carácter de parte en el juicio, rendía un informe para justificar su proceder y aportar 
mayores elementos al Promotor Fiscal a fin de que pudiera defender frontalmente la 
constitucionalidad del acto materia del juicio.    

Como se aprecia, el cambio de paradigma resultó significativo; se transformó el 
esquema de los sujetos procesales en el juicio de amparo mediante la integración de 
una nueva relación jurídico procesal;  para tal fin se excluyó al Promotor Fiscal de su 
carácter de parte demandada y se sustituyó a la autoridad en semejante posición; no 
obstante ello, equivocadamente se siguió sosteniendo el esquema de que la autoridad 
responsable seguiría participando formalmente a través de la rendición de un informe 
justificado cuando en realidad su carga procesal era la de resistirse a la pretensión del 
quejoso a través de la contestación de la demanda. 

Esta fórmula ha trascendido hasta nuestros días y se ve reflejada sin razón alguna 
en la citada ley reglamentaria en relación las Acciones de Inconstitucionalidad pues de 
manera inexacta se impone a la parte demandada la carga de rendir un informe cuando 
en realidad lo que hace es contestar la demanda que se insta en su contra.

3. LA PREVISIÓN IMPROPIA DE UNA REPRESENTACIÓN 
COMÚN A FAVOR DE LA PARTE ACTORA EN LAS ACCIONES DE 
INCONSTITUCIONALIDAD

Por su parte, en los artículos 62 y 64 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones 
I y II del Artículo 105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
en lo tocante a la regulación de las Acciones de Inconstitucionalidad se consignó que 
en la instancia inicial la parte demandante deberá designar como representante común 
a cuando menos dos de sus integrantes, quienes, según el texto, actuará conjunta o 
separadamente durante todo el procedimiento y aún después de concluido éste, y quienes, 
a su vez, podrán acreditar delegados para que lleven a cabo el impulso del proceso. Se 
estableció también que si no se designan representantes comunes el Presidente de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación lo hará de oficio.

La figura jurídica de la representación común en esquemas como el que plantea 
la Acción de Inconstitucionalidad a través de la fracción II del artículo 105 y su ley 
reglamentaria es inapropiada por decir lo menos. Bajo la óptica de la ciencia del 
derecho procesal no es correcto incorporar tal figura jurídica de naturaleza procesal a 
los supuestos que la institución plantea. 

Siguiendo los lineamientos de la ciencia de la teoría general del proceso Alsina2  
señala que en caso de que varios sujetos actúen en la posición de actores –activo- o que 
el actor litigue frente a varios enjuiciados –pasivo-, los que ocupan una misma posición 

2 ALSINA, Hugo, Derecho Procesal Civil, volumen 4, Editorial Ediar, 2001, p. 282.  
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en el proceso se encuentran en estado de litisconsorcio del cual se derivan diferentes 
situaciones jurídicas. El estado de litisconsorcio no se identifica con la acumulación 
subjetiva de acciones no obstante que generalmente el legislador las trata de manera 
vinculada. En el litisconsorcio nos encontramos en presencia de una relación procesal 
única con pluralidad de sujetos que actúan como actores pero en forma autónoma e 
independiente los unos de los otros; es decir, el litisconsorcio sugiere como característica 
principal que haya unidad de relación jurídica y autonomía de los sujetos procesales.

Como consecuencia de esa autonomía cada parte debe tener capacidad procesal para 
actuar en el juicio de manera independiente;  sin embargo, este principio no implica que 
necesariamente deban hacerlo de esa manera sino que hay casos en que deben obrar bajo 
un esquema de representación común, constituyendo entonces una sola entidad.  

Como se ve, la representación común3 constituye una unidad subjetiva en el proceso 
en la medida que exista una relación procesal única con diversos sujetos que actúan como 
actores con derechos propios e independientes; tal situación no es propia ni aplicable a 
las Acciones de Inconstitucionalidad. En éstas, el ente legitimado y reconocido como 
parte para interponer las acciones es un número equivalente al treinta y tres por ciento 
de los órganos legislativos federales o locales. 

El ente reconocido como titular de la acción es el porcentaje de sujetos que integran 
al órgano legislativo; en las acciones de inconstitucionalidad ese es el sujeto procesal 
en su conjunto, considerado como una entidad unificada y no como una suma de sujetos 
aislados e  independientes de cada uno de los integrantes. Por ser un órgano legislativo 
compuesto cada uno de sus miembros no es titular por sí de derecho alguno; en la 
individualidad cada uno carece de derecho independiente o autónomo para el ejercicio 
de la acción, por lo que la representación común carece de sentido.

El yerro, como es obvio suponer, se deriva del intento del legislador federal de  
pretender adaptar a las Acciones de Inconstitucionalidad un esquema sin equivalencia 
alguna que no tiene cabida y que fue incorrectamente impostado a las Acciones de 
Inconstitucionalidad del al Artículo 20 de la Ley de Amparo. 

4. LA INCORRECTA REGLAMENTACION DE LAS CAUSAS DE 
IMPROCEDENCIA EN LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

Mediante una remisión expresa que hace el artículo 59 al esquema previsto y 
sancionado para las Controversias Constitucionales es que podemos actualizar cómo 
se incorpora a las Acciones de Inconstitucionalidad las causas de improcedencia 
sancionadas en el artículo 19 de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del artículo 
105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.

Esta fórmula es tomada casi en su integridad, en lo que cabe, al esquema planteado 
por la Ley de Amparo a propósito del  artículo 73, el cual señala: 

3 Sobre la pluralidad de partes y su distinción con el litisconsorcio véase DEVIS ECHANDÍA, Hernando, 
Teoría General del Procesal, Editorial Universidad, ps. 315-330.  
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Artículo 73.- El juicio de amparo es improcedente:

I. Contra actos de la Suprema Corte de Justicia;

II. Contra resoluciones dictadas en los juicios de amparo o en ejecución de las 
mismas;

III. Contra leyes o actos que sean materia de otro juicio de amparo que se encuentre 
pendiente de resolución, ya sea en primera o única instancia, o en revisión, promovido 
por el mismo quejoso, contra las mismas autoridades y por el propio acto reclamado, 
aunque las violaciones constitucionales sean diversas;

IV. Contra leyes o actos que hayan sido materia de una ejecutoria en otro juicio de 
amparo, en los términos de la fracción anterior;

V. Contra actos que no afecten los intereses jurídicos del quejoso;

VI. Contra leyes, tratados y reglamentos que, por su sola vigencia, no causen 
perjuicio al quejoso, sino que se necesite un acto posterior de aplicación para que se 
origine tal perjuicio;

VII. Contra las resoluciones o declaraciones de los organismos y autoridades en 
materia electoral;

VIII. Contra las resoluciones o declaraciones del Congreso Federal o de las Cámaras 
que lo constituyen, de las Legislaturas de los Estados o de sus respectivas Comisiones o 
Diputaciones Permanentes, en elección, suspensión o remoción de funcionarios, en los 
casos en que las Constituciones correspondientes les confieran la facultad de resolver 
soberana o discrecionalmente;

IX. Contra actos consumados de un modo irreparable;

X. Contra actos emanados de un procedimiento judicial, o de un procedimiento 
administrativo seguido en forma de juicio, cuando por virtud de cambio de situación 
jurídica en el mismo deban considerarse consumadas irreparablemente las violaciones 
reclamadas en el procedimiento respectivo, por no poder decidirse en tal procedimiento 
sin afectar la nueva situación jurídica.

Cuando por vía de amparo indirecto se reclamen violaciones a los artículos 19 o 
20 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, exclusivamente la 
sentencia de primera instancia hará que se considere irreparablemente consumadas las 
violaciones para los efectos de la improcedencia prevista en este precepto. La autoridad 
judicial que conozca del proceso penal, suspenderá en estos casos el procedimiento en 
lo que corresponda al quejoso, una vez cerrada la instrucción y hasta que sea notificada 
de la resolución que recaiga en el juicio de amparo pendiente;

XI. Contra actos consentidos expresamente o por manifestaciones de voluntad que 
entrañen ese consentimiento;
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XII. Contra actos consentidos tácitamente, entendiéndose por tales aquellos contra 
los que no se promueva el juicio de amparo dentro de los términos que se señalan en los 
artículos 21, 22 y 218.

No se entenderá consentida tácitamente una Ley, a pesar de que siendo impugnable 
en amparo desde el momento de la iniciación de su vigencia, en los términos de la 
fracción VI de este artículo, no se haya reclamado, sino sólo en el caso de que tampoco 
se haya promovido amparo contra el primer acto de su aplicación en relación con el 
quejoso.

Cuando contra el primer acto de aplicación proceda algún recurso o medio de defensa 
legal por virtud del cual pueda ser modificado, revocado o nulificado, será optativo 
para el interesado hacerlo valer o impugnar desde luego la ley en juicio de amparo. 
En el primer caso, sólo se entenderá consentida la ley si no se promueve contra ella el 
amparo dentro del plazo legal contado a partir de la fecha en que se haya notificado la 
resolución recaída al recurso o medio de defensa, aun cuando para fundarlo se hayan 
aducido exclusivamente motivos de ilegalidad.

Si en contra de dicha resolución procede amparo directo, deberá estarse a lo dispuesto 
en el artículo 166, fracción IV, párrafo segundo, de este ordenamiento.

XIII. Contra las resoluciones judiciales o de tribunales administrativos o del trabajo 
respecto de las cuales conceda la ley algún recurso o medio de defensa, dentro del 
procedimiento, por virtud del cual puedan ser modificadas, revocadas o nulificadas, aun 
cuando la parte agraviada no lo hubiese hecho valer oportunamente, salvo lo que la 
fracción VII del artículo 107 Constitucional dispone para los terceros extraños.

Se exceptúan de la disposición anterior los casos en que el acto reclamado importe 
peligro de privación de la vida, deportación o destierro, o cualquiera de los actos 
prohibidos por el artículo 22 de la Constitución.

XIV. Cuando se esté tramitando ante los tribunales ordinarios algún recurso o 
defensa legal propuesta por el quejoso que pueda tener por efecto modificar, revocar o 
nulificar el acto reclamado;

XV. Contra actos de autoridades distintas de los tribunales judiciales, administrativos 
o del trabajo, que deban ser revisados de oficio, conforme a las leyes que los rijan, o 
proceda contra ellos algún recurso, juicio o medio de defensa legal por virtud del cual 
puedan ser modificados, revocados o nulificados, siempre que conforme a las mismas 
leyes se suspendan los efectos de dichos actos mediante la interposición del recurso o 
medio de defensa legal que haga valer el agraviado, sin exigir mayores requisitos que los 
que la presente ley consigna para conceder la suspensión definitiva, independientemente 
de que el acto en sí mismo considerado sea o no susceptible de ser suspendido de acuerdo 
con esta ley.

No existe obligación de agotar tales recursos o medios de defensa, si el acto 
reclamado carece de fundamentación;
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XVI. Cuando hayan cesado los efectos del acto reclamado;

XVII. Cuando subsistiendo el acto reclamado no pueda surtir efecto legal o material 
alguno por haber dejado de existir el objeto o la materia del mismo;

XVIII. En los demás casos en que la improcedencia resulte de alguna disposición 
de la ley.

Las causales de improcedencia, en su caso, deberán ser examinadas de oficio.

Por su parte,  en el artículo 19 de la ley reglamentaria el legislador federal sancionó 
en ocho fracciones las hipótesis que contemplan las causas de improcedencia que operan 
tanto en Controversias Constitucionales como en Acciones de Inconstitucionalidad. 
Todas quedaron aglutinadas en un mismo apartado, es decir, bajo una misma perspectiva. 
El único rasgo distintivo entre cada uno de ellas es el previsto en el artículo 254, que 
analiza no la naturaleza de las causas que actualizan los supuestos de improcedencia 
sino  solo ciertos efectos que producen, esto es, que si son manifiestas e indudables 
deben producir el desecamiento de la demanda, y si no tienen tales características deben 
resolverse en el veredicto final. 

Sin embargo de manera desafortunada la ley trata por igual causas de improcedencia 
que obedecen a diferentes enfoques y que no analizan si pesan sobre los elementos de la 
acción, los de la pretensión e incluso sobre los de la demanda. Es decir no se distingue 
entre cada una de ellas cuáles son absolutas y cuáles relativas, de tal forma, que las 
primeras afecten a los elementos de la acción y las segundas estén determinadas, en 
su caso porque inciden en los elementos de la pretensión, o bien a los requisitos de la 
demanda.

Tanto en la ley reglamentaria como en la ley de amparo se omite distinguir que 
algunas de ellas afectan en ocasiones únicamente  al ejercicio de la acción –contra actos 
de la SCJN o actos o normas en materia electoral- en otras a la pretensión misma que 
se deduce en ese proceso específico –cuando hayan cesado los efectos de la norma- 
mientras que en otras más van dirigidas directamente a los elementos formales de la 
demandada sin alterar o cuestionar la acción ni la pretensión –litispendencia o cosa 
juzgada-.

Como se ve, cada una de estas hipótesis debe ser analizada en su origen y de acuerdo 
a su naturaleza y no a ciertos efectos que producen, pues ello sólo lleva a desvirtuar la 
institución y a generar la aplicación y actualización de hipótesis inadecuadas. Aquí se 
observa un evento más de cómo la reglamentación al Juicio de Amparo irreflexivamente 
se trasladó a las Acciones de Inconstitucionalidad. 

4 Reproducción casi íntegra de los artículos 145 y 171 de la ley de amparo
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5. CONCLUSIONES  

PRIMERA. El derecho procesal constitucional en México debe edificarse sobre 
bases y principios propios y acordes a cada una de las figuras que se establecen.

SEGUNDA. Es importante reconocer que en México el Derecho Procesal 
Constitucional tiene estructura y características propias por lo que debe establecerse 
una codificación al margen de los esquemas arraigados en la materia del amparo.

TERCERA. Esta codificación debe ser acorde a cada uno de los principios que rigen 
cada instituto, observando las reglas fundamentales de la teoría general del proceso para 
cada caso, pues sólo así se reconocerá con acierto el objeto del debate y la posición que 
cada uno de los sujetos deba tener en la controversia.  



531
Índice de Capítulos y Autores

ÍNDICE DE CAPÍTULOS Y AUTORES

SECCIÓN I
EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

CAPÍTULO I EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES
  Vicente Gimeno Sendra (España) ................................................................27

CAPÍTULO II  EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALE
  Claudia M. Sbdar (Argentina)  ....................................................................39

CAPÍTULO III EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DE AMPARO
  Jesús Ángel Arroyo Moreno (México) .........................................................63

CAPÍTULO IV LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES
  Herminio Huerta Díaz (México) ..................................................................77

CAPÍTULO V LA EFICACIA DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL
  Sergio Salvador Aguirre Anguiano (México) .............................................107

SECCIÓN II
EL EFECTO LEGISLATIVO DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

CAPÍTULO VI EL EFECTO LEGISLATIVO DE LAS SENTENCIAS    
  CONSTITUCIONALES
  Osvaldo A. Gozaíni (Argentina) .................................................................115

CAPÍTULO VII IL “GIUSTO PROCESSO” NELL’ESPERIENZA ITALIANA E   
  COMUNITARIA
  Italo Augusto Andolina (Italia) ..................................................................139

CAPÍTULO VIII EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA DIVISIÓN DE  
  FUNCIONES
  Luis Paulino Mora y Mora (Costa Rica) ...................................................149

CAPÍTULO IX LOS JUECES CONSTITUCIONALES COMO LEGISLADORES  
  POSITIVOS. UNA APROXIMACIÓN COMPARATIVA
  Allan R. Brewer-Carías (Venezuela) ..........................................................159

CAPÍTULO X FUNCIÓN LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL DE LAS   
  SENTENCIAS CONSTITUCIONALES    
  Miguel de Jesús Alvarado Esquivel (México) ............................................189

CAPÍTULO XI FUNCIÓN LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL DE LAS   
  SENTENCIAS CONSTITUCIONALES. 
  -LA OMISIÓN LEGISLATIVA-
  Alberto Estrella Quintero (México) con la colaboración especial del 
  Lic. Fernando Guzmán de Anda (México) .................................................201



532
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 

CAPÍTULO XII EQUILIBRIO DE PODERES EN MÉXICO    
  Gustavo Gómez Domínguez (México) .......................................................215

CAPÍTULO XIII LA SENTENCIA QUE RESUELVE LA INCONSTITUCIONALIDAD  
  POR OMISIÓN LEGISLATIVA. MODALIDADES Y EFECTOS  
  (ESTUDIO PRELIMINAR)
  Laura Rangel Hernández (México)  ..........................................................237

SECCIÓN III 
LA SENTENCIA INCONSTITUCIONAL

CAPÍTULO XIV SENTENCIAS INCONSTITUCIONALES Y JUSTIFICACIÓN
  Juan Manuel Acuña (Argentina)  ...............................................................259

CAPÍTULO XV LA MOTIVACIÓN DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES  
  DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA: UNA APROXIMACIÓN A  
  SU PROBLEMÁTICA
  Alfonso Herrera García (México)  .............................................................277

CAPÍTULO XVI LAS SENTENCIAS INTRÍNSECAMENTE INCONSTITUCIONALES 
  (LA RACIONALIDAD: LEGITIMACIÓN DE LAS SENTENCIAS)
  Víctor Manuel Montoya Rivero (México)  .................................................287

SECCIÓN IV
CONTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD

CAPÍTULO XVII EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL NOVEDOSO  
  FENÓMENO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD   
  (LEGITIMACIÓN DEMOCRÁTICA DEL PODER JUDICIAL)
  Juan Carlos Hitters (Argentina)  ...............................................................323

CAPÍTULO XVIII PROYECCIONES DE LAS SENTENCIAS SUPRANACIONALES  
  EN LA ESTRUCTURA Y CONTENIDOS DE SENTENCIAS   
  CONSTITUCIONALES
  Adelina Loianno (Argentina)  ....................................................................341

CAPITULO XIX MODALIDADES DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES Y  
  TIPO DE REPARACIONES
  Armando Cortés Galván (México)  ............................................................359

CAPÍTULO XX COMPARATISMO Y CONSTRUCCIÓN DE UNA IDENTIDAD  
  CONSTITUCIONAL: ¿DEBEMOS APRENDER DE EUROPA?
  Francisco Tortolero Cervantes (México)  ..................................................381

CAPÍTULO XXI JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL Y SUPREMA CORTE EN  
  MÉXICO: UN ENFOQUE EVOLUTIVO
  Raúl Guillén López (México)  ....................................................................399



533
Índice de Capítulos y Autores

CAPÍTULO XXII  EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LAS   
  REFORMAS CONSTITUCIONALES EN MÉXICO
  Marco del Rosario Rodríguez (México)  ............................................415

CAPÍTULO XXIII LOS ORÍGENES DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA   
  CONSTITUCIÓN. SU DESARROLLO EN MÉXICO. 
  Y LOS EFECTOS DE SUS SENTENCIAS
  Jorge Antonio Galindo Monroy (México) ...........................................425

SECCIÓN V
 REVISIÓN DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

CAPÍTULO XXIV LA REVISIÓN DE LAS SENTENCIA CONSTITUCIONALES
  Nelson Ramírez Jiménez (Perú)  ................................................................475

CAPÍTULO XXV REVISIÓN SENTENCIAS CONSTITUCIONALES. 
  POSIBILIDADES EN EL MARCO DEL DERECHO    
  TRANSNACIONAL 
  Silvia L. Esperanza (Argentina)  ................................................................503

CAPÍTULO XXVI EL DESACATO A LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL
  Alberto Pérez Dayan (México)  .................................................................511

CAPÍTULO XXVII LA NECESIDAD DE CODIFICAR EL DERECHO PROCESAL   
  CONSTITUCIONAL AL MARGEN DE LOS MODELOS 
  DEFINIDOS EN EL JUICIO DE AMPARO   
  Alfonso Guati Rojo Sánchez (México)  ......................................................519
                                                



534
GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo (Director)
Proceso y Constitución 




