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Supremacia Constitucional

Editorial

Legisladores y otros actores politicos mexicanos, desde hace
tiempo estan convencidos de que nuestro pais requiere de cambios
para atender y solucionar los problemas de antafio y actuales; en razén
de ello, algunos opinan que es necesario reformar la Constitucion,
mientras que otros consideran necesario refundar el pais con una
nueva Constitucién. Con relacidn a estos pronunciamientos, el Poder
Legislativo Federal, los grupos parlamentarios y los partidos politicos
nacionales, pretendieron avanzar con la denominada Ley para la
Reforma del Estado, publicada en el Diario Oficial de la Federacién de
13 de abril de 2007, la cual quedd abrogada el 13 de abril de 2008,
por asi disponerlo el articulo transitorio Décimo de dicha Ley. En
ella, se fijaron los topicos para proponer las iniciativas de reformas
constitucionales y legales.

En este contexto, serevitalizade manerasingular laimportancia que
tiene nuestra Constitucion, amén de que en ella se plasman en forma
normativizada la ideologia y los principios rectores politicos, juridicos,
econdmicos, sociales, culturales, etc., para hacer asequible el bienestar,
la prosperidad, la paz, la tranquilidad y la seguridad de la nacidn.

Laimportanciadelasreformasconstitucionalesylegales,son motivo
suficiente paraque este Centrode Estudios de Derecho e Investigaciones
Parlamentarias, fije su mirada en el estudio de la Constitucion,
desde el punto de vista del orden jerarquico normativo nacional.

Es por ello que, siguiendo nuestra linea editorial, consideramos
oportuno y pertinente la publicacién de este trabajo intitulado La
Supremacia Constitucional, ya que en él se da cuenta de la evolucién
histérica de la ley en Constitucion; las concepciones que han tenido de
ella los juristas y politicos, asi como las clasificaciones de que ha sido
objeto; el origen de su supremacia; la supremacia de la Constitucién y
su control en la historia patria; y la erosidon que ha tenido el principio
de la supremacia de la Constitucion en la actualidad.

El Comité Editorial del CEDIP
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Supremacia Constitucional

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Evolucion de la Ley en

Constitucion. lll. La conceptualizacion del vocablo Constitucion

y su clasificacion en el siglo XX. IV. Origen de la supremacia

constitucional. V. La supremacia de la constitucion en México

y su control. VI. Erosion de la supremacia constitucional. VII.
Fuentes de consulta.

I
INTRODUCCION

Las agrupaciones humanas, desde las mas antiguas hasta las
actuales, siempre han tenido reglas basicas para subsistir como tales.
En la medida en que se hace mds compleja la organizacién social, son
necesarias mas reglas para regular la urdimbre de relaciones que se
generan. Es decir, la regla, norma o ley, fue el primer instrumento
juridico utilizado por quien detentaba el poder pararesolver problemas
y conflictos.

En este sentido, la ley surge antes que la “Constitucidon” de las
primeras ciudades-Estado del mundo oriental y occidental. Por esta
razén, asi como para evitar un ex abrupto, en el presente trabajo
intitulado “La Supremacia Constitucional” consideramos indispensable
que antes de entrar al estudio del objeto del mismo, se aborde en el
capitulo Il, de manera somera, la evolucién de la ley en constitucidn,
lo cual nos permitird saber el contenido y estructura de las leyes
mas antiguas de las que se tiene noticia, asi como su evolucion en su
contenido y denominacién en las culturas griega y romana, en la edad
media, en la época moderna y hasta nuestros dias.

Asimismo, dado que el vocablo “Constitucidon” ha sido utilizado
por tedricos del derecho y de la politica, es indispensable exponer
brevemente, sobre el mismo, los conceptos y clasificaciones mas
actuales que se han hecho, es decir, del siglo XX, tanto extranjeros
como nacionales; en virtud de lo cual, se emprende el desahogo de
esta necesidad en el capitulo Ill.

Posteriormente, en el capitulo IV se expone el origen de la
supremacia constitucional. Pero antes de ello, para una mejor
comprension, relatamos el contexto histérico de formacion de
los Estados Unidos de América, en el que se destacan las ideas
predominantes y su consolidacion como pais independiente. Hecho
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lo cual, abordamos la constitucion escrita y unitaria de este pais, para
sefialar la consagracion que se hizo de ella misma como ley suprema,
asi como para exponer a la luz de ésta, la sentencia de la Suprema
Corte de dicho pais pronunciada en el célebre caso Marbury vs
Madison, en la que se realiza una interpretacién histérico-genética y
teleoldgica de esa constitucién, para determinar que es la cUspide del
orden jerdrquico normativo nacional, la cual ha servido de prototipo
para el constitucionalismo mundial.

En el capitulo V, emprendemos el estudio de si en las diversas
constituciones de México se ha consagrado el principio de la
supremacia de la constitucidn, asi como los medios de control que se
han implementado para que prevalezca.

Finalmente, en el capitulo VI se exponen diversos casos que son
indicativos de la erosién que ha tenido en nuestro pais, el principio de
la supremacia constitucional.

11
EVOLUCION DE LA LEY EN CONSTITUCION

La historia de la humanidad frecuentemente ha sido dividida en
edades o épocas: arcaica, antigua, media, moderna y posmoderna o
cibernética. En la edad antigua, en el milenio IV a.C., existid la primera
gran eclosién urbana en el sur de Mesopotamia, cuyos protagonistas
fueron los sumerios, quienes debido a sus necesidades de indole
administrativo y en un marco de complejidad de sus relaciones
laborales, control de la produccion y los medios empleados para
conseguirla, inventaron la escritura cuneiforme hace cinco mil aios, la
cual requerian y también de una burocracia que redactara documentos
para auxiliar a la memoria, asi como para regular las relaciones de la
vida social, econémica y religiosa. !

Los Cddigos o compilacion de las leyes mas antiguas de la cultura
oriental, de las que hasta la fecha se tiene noticia, son siete: Leyes de
Ur-Namma y de Lipit-Istar en lengua sumeria; las Leyes de Esnunna,
las de Hammurapi, las Asirias y Neobabildnicas en lengua acadia; y las
leyes Hititas en lengua hitita.

De dichas leyes, las de Ur-Namma, Lipit-Istar y Hammurapi, tienen

“La Ley mads antigua. Textos Legales Sumerios”, traduccion de Molina Manuel,
Madrid, Espafia, editorial Trotta, 2000, pp. 9, 13 y 14.
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una estructura similar: un prélogo, en el que el rey recuerda las
circunstancias en las que los dioses lo eligieron como monarca de su
pueblo; describe sus cualidades y sus logros en la vida politica, social,
econdmica y religiosa. Asimismo, contienen una locucién adverbial:
“en aquellos dias”, seguida del cuerpo de leyes; y un epilogo, en el
gue se pronunciaba una serie de maldiciones en contra de quienes se
atrevieran a modificar el contenido del texto. 2

Estos cuerpos de leyes abordaban temas relacionados con el
homicidio, dafios u ofensas a las personas, delitos sexuales, robos,
falsas acusaciones o testimonios, situacion juridica de esclavos y
evasioén de los mismos, problemas relacionados con mujeres, con nifios
y adopcion de éstos, matrimonio, herencia, impuestos, retribuciones
a médicos y otros trabajadores, préstamos y alquileres de bueyes y de
barcos, compraventa y alquileres de terrenos y asuntos sobre el cultivo
de campos. 3

En la cultura del mundo occidental, de la misma edad antigua, por
ejemplo, en el siglo Il a.C., con Clistenes y después con Pericles, la
ciudad de Atenas era democratica, cuya organizacion se asentaba en
un primer principio: isonomia, igualdad. Este binomio, democracia
e isonomia, significaba un gobierno en el que predominaba
absolutamente la asamblea de todos los ciudadanos atenienses
para asumir las decisiones politicas relevantes; derecho de palabra y
propuesta dentro de la asamblea; eleccién por suerte de los cargos
publicos y magistraturas, con lo que eran dignos todos de ocuparlos;
alternancia anual de los gobernantes; y obligacién de éstos de rendir
cuentas publicamente. En estas ciudades-Estado existié la necesidad
de un cierto orden juridico y politico. *

Sin embargo, la necesidad de organizarse juridica y politicamente
se tornd critica en la mitad del siglo IV a.C., contemporaneamente con
Platén y Aristoteles, por discordias y particularismos locales, sobre
todo, dicen los contemporaneos, al transformarse la polis, lugar de
ejercicio de los derechos politicos de ciudadania, de reconocimiento
colectivo, en un lugar de intercambio comercial y maritimo. Esta
mercantilizacién de la polis generé conflicto entre pobres y ricos. Los

’Ibidem, p- 17.
3Ibidem, p- 19.

4Fioravanti, Mauricio, “Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias”, Madrid,
Espafia, editorial Trotta, 2007, pp. 17 y 18.
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primeros reivindican asistencia publica y los segundos luchan por
impedir que con motivo de la indigencia, se adopten medidas radicales,
con la confiscacion y redistribucién de las tierras. Se busca una forma
de gobierno que exprese la necesidad de unidad y de equilibrio, sin
dividir a la sociedad y a sus poderes publicos. Esta forma de gobierno
buscada no presupone soberania y menos un Estado, se refiere a
un sistema de organizacién y de control de los componentes de la
sociedad, para dar eficacia a las acciones colectivas y para consentir
un pacifico reconocimiento de la comun pertenencia politica. En esta
situacion de crisis y de valoracidon del gobierno democratico, tomé
cuerpo con firmeza un uso concreto del concepto de politeia, que
traducen los modernos como constitucién. ®

Se afirma que este sentido de politeia genera problemas, toda
vez que en las fuentes griegas tiene significados diversos. En una
interpretacion subjetiva, es referida al conjunto de los ciudadanos.
En una objetiva, ataifle a la organizacidn politica, al conjunto de
magistraturas. Politeia era el instrumento conceptual del que se sirve
el pensamiento politico del siglo IV a.C., para enuclear su problema
fundamental: la busqueda de una forma de gobierno adecuada al
presente, que refuerce la unidad de la polis, amenazada y en crisis. Tal
busqueda ya tiene una palabra para expresarse, con la que se acentua
la necesidad de penetrar en la forma de la unién politica, que tome
lo que caracteriza en el fondo a la polis, es decir, lo que la mantiene
unida. Este concepto permite regresar a los griegos a la experiencia
politica democratica, para preguntar si la politeia y la forma de
gobierno democratica es todavia posible. Y si la respuesta es que no,
les permitiria preguntarse qué otra constitucion o politeia necesitan. ©

Cuando la forma ideal de gobierno es imposible, entonces es
necesario acogerse a las leyes existentes, al gobierno de las leyes o
ciencia regia, que es la expresién de la necesidad de una constitucion.
Platén refirio que si el origen de la constitucion es violento esta
destinada a decaer, pues si es de la mayoria, es la constitucion de
los vencedores, o sea, los pobres, que matan a sus adversarios,
los destierran y se apropian de todas las magistraturas, de lo que
resulta que no es una constitucion. Por lo que se inventa el mito de
la patrios politeia, de la constitucién de los antepasados, cuyo origen

SIbidem, pp. 15-17.
®Ibidem, pp- 19y 20.
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fue compositivo y plural, o sea, de la pacifica y progresiva formacion
de una pluralidad de fuerzas y de tendencias, con lo que recupera
a la democracia como un componente de la constitucidn, que debe
conciliarse con las otras, regia y aristocratica. Esta férmula, es de una
constitucidon mixta, con lo cual se da respuesta a la crisis. ’

Contra estos peligros de degeneracidn, se pretende revalorizar el
significado de la politica y la ética en la convivencia social, que no es
solamente de trafico de riquezas sino de perfeccionamiento moral y
material. Para Aristételes esto no es suficiente, sino también indicar
una forma de gobierno, y lo hace en la constitucion de los atenienses,
al evocar al fundador de los padres de la constitucion, es decir, a Solén
que fue arbitro en el conflicto social entre pobres vy ricos, liberando a
aquellos de las deudas y a éstos de la distribucidn de sus tierras, con
lo que dio una constitucién media. Aristoteles denomina a esa forma
de gobierno politeia, constitucidn, por ser fruto de una composicidn
paritaria y razonada de las tendencias e intereses de la sociedad.
Politeia es un modelo de ideal equilibrio y mediacién entre monarquia,
aristocracia y democracia, limitando a estos poderes.®

Las constituciones antiguas de Grecia y Roma, invocadas como
politeia o res publica, respectivamente, es un criterio de orden y
medida de las relaciones politicas y sociales de su tiempo, el cual no
tiene relacidn con la constitucién de los modernos. Los antiguos no
tenian ninguna soberania que limitar, ni pensaron en la constitucion
como norma, que en el tiempo moderno seria llamada a separar los
poderes y a garantizar los derechos. Pensaban en la constitucidn como
en una exigencia a satisfacer, como en un ideal a perseguir (ético y
politico) que se hizo fuerte en la decadencia griega y romana. Fue
precisandose en un gran proyecto de conciliacion politica y social. Por
eso, la constitucion de los antiguos no fue la de los vencedores, no
fue unilateral y se nutre del mito de la constitucidn de los padres. El
principal enemigo de la constitucién de los antiguos es el tirano, porque
divide a la comunidad y encabeza una de las facciones, rompiendo el
equilibrio, se muestra en contra de la constitucién, en la que esta la
aspiracion al orden, a la medida y a la paz.®

Rolando Tamayo y Salmordn, busca el significado del concepto

"Ibidem, p- 22.
8Ibidem, pp. 23-25.
“Ibidem, pp- 29y 39.
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constitucion en los usos dados en la historia. Asi, refiere que en la
antigua Grecia, tuvo ocho acepciones:

La primera, con el nombre de politeia se conocié una coleccién
de tratados de Aristételes, relativa a las instituciones politicas de
las polis griegas o barbaras. También se conoce como Constitucién
de Atenas, a un trabajo de Aristételes en el que analiza la forma y
estructura del gobierno y administracion de Atenas. La inmensa
mayoria de filélogos modernos traduce politeia con la expresién
moderna de constitucion. Todas las acepciones aluden a la polis, a
algo propio de la comunidad politica e independiente de la legalidad
de la naturaleza.

La segunda, la polis era un compuesto; y el componente, era el
ciudadano. Cada polis tiene una particular forma de ser. La palabra
politeia significa la polis, tal como realmente es su forma de ser. Politeia
es un término que abarca todas las innumerables caracteristicas que
determinan la peculiar indole de la polis. Es un término descriptivo
y en su significado se incluye el mismo uso que hacemos nosotros
de la palabra constitucién, cuando hablamos de la constitucién de
un hombre o de la materia. Polis, representa mas que un concepto
politico, su traduccién ciudad-estado no lo cubre, pues significa la
total sociedad y civilizacion del Estado griego. La mejor manera de
expresar la polis, en lengua moderna, es la comunidad. La polis es un
compuesto de ciudadanos, mejor dicho, de actividades ciudadanas; y
politeia se usa para significar su manera de ser, la manera en que esta
compuesta: su estructura y funcionamiento. La identidad de la polis
reside en su constitucion.

El funcionamiento de la polis es reconocido como su tipo de
gobierno; en ocasiones politeia es igual a polis y a las funciones
de ésta, o sea, al gobierno; de ahi que polis sea igual a politeia y a
politeyma, es decir, a ciudad-estado, que es igual a constitucién de la
polis. La identificacién de polis con politeia viene de la opinién de
Aristoteles que tiene sobre la ciudadania, al decir: “He aqui el esquema
de la primera constitucién. Aunque poco tiempo después, bajo el
Arcontado de Aristicno, Dracén, establecio sus leyes”. Pasaje en el que
se entiende por constitucién, una manera de ser de la polis, que es la
gue tenia Atenas antes de Dracon, quien después establecid diversas
leyes, y por eso Aristdteles expresa que ahora su constitucién tuvo la
siguiente forma; es decir, Atenas se organizo y estructurd diferente. En
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otro pasaje de la Constitucién de los Atenienses, Aristoteles expresa:
cuando los atenienses tomaron en sus manos el imperio actuaron
despdéticamente con sus aliados, salvo con los habitantes de Chios, de
Lesbos y de Samos, a quienes les dejaron su constitucién propia vy el
gobierno de sus posiciones.

El tercer significado de constitucién es el de distribucion de
funciones, es decir, el papel de los ciudadanos. Si la polis es el conjunto
de ciudades, la organizacidn de la polis no es sino la forma en que las
ciudades estan organizadas. Cada ciudadano realiza una funcién en la
polis, con lo que se determina la forma de la polis. La constitucién es
la que determina las funciones de los ciudadanos y por ello establece
la organizacion de la polis; la constitucidn se convierte en un esquema
de la polis y como tal funciona como patrén, como un plan segin el
cual la polis se encuentra arreglada, particularmente las funciones de
los ciudadanos. El esquema tiene una finalidad, perseguir sus ideales
de diferentes formas y por distintos medios. Las polis manifiestan sus
diversas maneras de vida: diferentes constituciones.

El cuartosignificado de politeia es el de un esquema gubernamental
ideal, o sea, un modelo para la polis, un estilo y forma de vida, como
sociedad ética.

El quinto significado corresponde al de administracion o gobierno.
El sexto se identifica con legislacion, como conjunto de leyes. El
séptimo significado de politeia es el de una legislacion especial. Y el
octavo significado, es el de regla de competencia. ¥

Asimismo, sefiala que Roma es una civitas que tiene su manera de
ser (res publica). Para los romanos la politeia equivale a res publica,
gue a su vez es igual a comitia, que significa el conjunto ordenado y
estructurado de las ciudades que constituyen un cuerpo politico. La
comunidad politica era el conjunto de ciudadanos; res publica es igual
ares populi, de ahi que signifique reunidn de ciudadanos, su asamblea,
su organizacién, su manera de ser que el populus ha establecido
mediante leyes. !

El poder del emperador le fue ganando terreno a la republica,
cuya potestad legislativa se materializa en edicta, decreta y rescripta,
denominadas constituciones generales imperiales. Para Gayo lex era

10Tamayo y Salmoran, Rolando, “Introduccion al estudio de la Constitucion”,
Meéxico, editorial Fontamara, 2006, pp. 23-35.

"bidem, p- 39.
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lo que el pueblo ordena y ha establecido, es una forma de obligar al
populus. Dice que para lhering, Lex era un contrato por el cual los
cives se obligan reciprocamente a observar cierta conducta, era una
convencidn celebrada entre iguales. La lex publica es una convencidn
de todos, y una convencidn privada es una lex para ambos contratantes.
La publica sponsio era un compromiso de todo el populus y las
constitutiones valian como tales. De ahi que constitutio significa forma
legislativa o mandato legislativo imperial. También significé fundar
o establecer ciudades nuevas o legislacion especial. Constitucion
también signific6 mandatos del legislador, del emperador. *?

Tamayo y Salmordn, sostiene que va adquirir en la edad media
el significado de legislacién, que fundamenta y explica las relaciones
de poder entre los individuos en la comunidad politica (reinos y
ciudades). Surge un nuevo concepto. Por ejemplo, en Espaia el
término constitucidon es usado para nombrar las cartas, fueros o
pactos, otorgados por los monarcas a regiones, ciudades y villas, que
eran privilegios, tales como la igualdad ante la ley, la inviolabilidad del
domicilio, a ser juzgado por los jueces naturales, etc. Asi ocurrié en
Francia, Inglaterra e Italia. Constitucidn, es un instrumento legislativo
por el cual se otorgan franquicias o privilegios (derechos reales) a los
individuos de una comunidad politica (burgos, villas o ciudades). La
constitucion como pacto portaba franquicia o libertades otorgada
por el principe por si o en el parlamento, era legislacion del monarca.
Las ciudades al formar uniones o ligas para defender sus derechos o
privilegios, provocaron que los reyes convocaran a los representantes
de esas ciudades; de ahi que constitucién empieza a significar, ademas
de pacto y privilegio, representacidn. En Inglaterra, el Estado le otorgd
a la iglesia constituciones, que se refieren a las relaciones entre éstos,
en la época de Henry Il, que eran privilegios, franquicias y posesiones
o bienes otorgados y garantizados por las constituciones, cuyos
sinénimos al principio del medievo eran lex o edictum. *3

Recuerda Tamayo y Salmordn, que el tratadista politico Georges
Burdeau sostiene que la organizacidn politica, reposa en un pacto
celebrado entre los gobernados, quienes convienen en obedecer, y los
gobernantes, quienes se comprometen, ademas de asegurar el orden,
a respetar las condiciones puestas a su derecho de mandar. De aqui

Ibidem, pp. 40, 43, 44-46 y 50.
BIbidem, p. 54, 56 y 57.
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desprende aquél, y de las cartas o pactos un efecto principal: derechos
y obligaciones para las partes; asimismo, un efecto secundario: la idea
de que mediante estos pactos se establecen limites al monarca, limites
al ejercicio del poder. La mas célebre de estas constituciones es la Carta
Magna de 19 de junio de 1215, entre el rey John y los barones ingleses.
Menciona que en 1649 en Inglaterra, el tribunal que conoce de la causa
en contra de Charles I, habla de las constituciones fundamentales de
este reino. Por tanto, parece significar constitucion, compromisos
basicos que hacen posible la comunidad: leyes fundamentales del
reino sean escritas o no. Constitucién no es ya mera legislacidn, sino
ley fundamental.

Maurizio Fioravanti, parafraseando las metaforas del poder
de Walter Ulllmann, expresa que en la Grecia democratica y en la
Roma republicana, el poder era ascendente, es decir, el ciudadano
participaba para ocupar algun cargo publico, para acceder al poder;
en cambio, en la edad media se tiene la idea de que la concepcion del
poder era descendente, o sea, el todopoderoso era Dios y permeaba
con su poder a sus vicarios: rey y representante de la iglesia. Desde el
punto de vista de la historia constitucional, el medioevo es la edad del
eclipse de la constitucion, es la edad en que la conciencia colectiva de
la necesidad de una ley fundamental se disuelve. %

Esta tesis de la historia constitucional, la refuta Fioravanti en
la forma siguiente: existio una verdadera y auténtica constitucién
medieval. En esta etapa, dada su amplitud, desde la caida de Roma
hasta la aparicidn de la soberania estatal de los modernos, a partir del
siglo XV, que comprende diez siglos, no figura en este lapso una forma
tipica del ejercicio del poder. Existen poderes en sentido universalista,
como el imperial, asi como otros sobre espacios limitados, legitimados
por la posesién de la tierra, de donde se deriva el ejercicio de los
poderes del imperium: administracion de justicia, recaudacion de
impuestos, la llamada a las armas. El rey, principes, sefiores, laicos y
eclesiasticos, derivan sus poderes de manera lineal de los poderes con
orientacién universalista. ¢

En el siglo XI se da el fendmeno de la constitucion de los
ordenamientos de las ciudades que adquieren formas de gobierno

14Ibidem, pp- 58-60.
15Fioravanti, Mauricio, op. cit., p. 33.
%Ibidem, pp- 33y 34.
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participativas. Los poderes publicos tenian una limitacion intrinseca
de hecho, con mas consistencia a partir del siglo V después de la caida
del imperio romano. En la antigliedad la constitucidn podia concebirse
como un orden politico ideal, la constitucion medieval se entiende
como un orden juridico dado, a preservar, a defender frente a todos
aquellos que pretendan introducir alteraciones arbitrarias en los
equilibrios existentes. La Edad Media, es la edad en la que el discurso
sobre constitucidon deja de pertenecer al campo politico y moral, al
perfeccionamiento del hombre, y comienza a entrar en el mundo del
derecho, a convertirse en discurso juridico, que nace de la practica
social. Hablar de constitucidn medieval es hablar de reglas, de limites,
de pactos y contratos, de equilibrio. ¥’

La constitucidon mixta de los antiguos se dirige a legitimar fuertes
poderes publicos reconocidos, en tanto que la constitucidn mixta
medieval se dirige a limitar esos mismos poderes. En los siglos XVI
y XVIII, la constitucion medieval se encuentra en declive, porque su
caracter compositivo y plural es destruido desde su raiz en forma
creciente, por el poder de normacion de los soberanos inspirados en
|6gicas absolutistas.

Tamayo y Salmoran, evocando a Charles H. Mcllwain, sefiala que no
hay un ejemplo anterior al siglo XVII, respecto del uso de constitucién,
se localiza en el Diccionario de Oxford, para nombrar el conjunto del
aparato juridico del Estado, en una frase del Obispo Tall en 1610: La
Constitucién de la Republica (Commonwealth). En ese mismo afio,
James Whitelocke dijo: el natural aparato y constitucion de lo politico
de este reino, es ius publicum regni. El 28 de junio de 1688, en una
deliberacién de la Cdmara de los Comunes, se aseverd que el rey James
Il habia intentado cambiar la Constitucion del reino. Este cambio,
de leyes fundamentales del reino por Constitucién del reino, no fue
casual. La nocién moderna de la Constitucidn, surge como resultado de
diversos acontecimientos: la aparicidn de los conceptos de comunidad
y Estado; la proteccidn juridica de los pactos y el nacimiento de los
civil rights; la aparicion de las Cartas de las colonias inglesas de
Norteamérica; y el auge de la doctrina moderna del derecho natural.
El Estado nombra reinos, republicas o principados, es la universales

"Tbidem, pp- 37y 38.
¥Ibidem, p. 50.
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publica consociatio, que requiere como elemento basico el poder,
obtenido no de una negociacién, para ese ente abstracto, que es la
comunidad o el Estado. Asi, la constitucién deja de ser un contrato
de gobierno para convertirse en el instrumento de la comunidad que
institucionaliza el ejercicio del poder. Constitucién es algo relacionado
con el Estado, es el elemento en el que se funda la autoridad politica.
Cada Estado (reino, republica o principado) tiene su constitucién (acto
de establecimiento de la comunidad politica). *°

Los pactos en los que se reconocian libertades y privilegios
fueron garantizados por los remedies (recursos judiciales), lo que
los convirtid en verdaderos rights, derechos, de los individuos. Los
privilegios e inmunidades que beneficiaban a algunos grupos a través
de la fuerza del precedente (stare decisis) se convirtieron en los civil
rights de los ingleses, o sea, en los derechos fundamentales del reino.
La racionalizacion del poder en Inglaterra fue en principio obtenida
a través de pactos, después por su proteccidn e interpretacién por
los tribunales. La colonizacidon inglesa la promovieron una serie
de empresas privadas, que comenzaron con obtener la Carta de la
Muscovy Company en 1555; la Levant company de 1581; Venice
Company en 1583; East India en 1600 y la Carta de la Virginia
Company of London en 1606. Tal Carta garantizaba a los fundadores
todas las libertades, franquicias e inmunidades de que gozaban los
ingleses en Inglaterra. El primer asentamiento en Virginia fue en el
lugar denominado Jamestown, bajo un control militar, en cuyos
primeros aiflos de gobierno no se cumplié la promesa de completos
derechos ingleses a los fundadores; sin embargo, bajo el liderazgo de
Edwin Sandys se empezd a realizar en Virginia un autogobierno. En
noviembre de 1618, en su corte trimestral se ratificd un orden mas
democratico en The Great Charter of Privileges, Orders and Law,
que seria el antecedente de la Constitucion de Virginia de 1776. La
Corte envié como gobernador de Jamestown a George Gardley, con
instrucciones de convocar a una asamblea, la cual sesiond el 30 de
julio de 1619, con lo cual fue el primer cuerpo legislativo en el Nuevo
Mundo. %

La anterior Carta se imponia a la actividad legislativa, con lo cual
por Constitucion se nombra a un tipo especial de legislacion, superior

19Tamayo y Salmorén, Rolando, op. cit., pp. 61-63.
2bidem, pp. 64 y 65.
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a la legislacién ordinaria. En la concepcidn puritana las congregaciones
se creaban mediante un pacto entre miembros iguales, por tanto,
el pacto (covenant) era considerado el origen de toda vida social
organizada. Estos pactos se propagaron en los colonos ingleses, por
los cuales se establecia una comunidad, a la cual el Parlamento inglés
le otorgaba cartas en las que se confirmaban las drdenes establecidas
por sus fundadores. Por lo que Constitucion (carta o covenant) significa
el instrumento por el que se establece la comunidad politica y esta por
encima de la legislacidn. Se refiere a un fendmeno complejo, como
una legislacién o pacto solemne que por ser el acto que da origen a la
comunidad politica es la ley suprema de la propia comunidad. %

La escuela del derecho de la naturaleza y de gentes, sistematizo la
idea de constitucidn en los primeros colonos ingleses de Norteamérica,
gue consistié en la distincidn entre la constitucion y las leyes ordinarias,
caracterizando la superioridad de la misma en fundamental. Dicha
escuela reconoce la existencia de un derecho propio a la naturaleza
del hombre para obrar libremente y reconoce la necesidad de un
consensus para fundar una comunidad politica. Segiin Hugo Grocio, la
comunidad es producto del appetitus sociales inherente a la naturaleza
del hombre, los pactos derivan del instinto de sociabilidad. %

Mauricio Fioravanti menciona que la constitucién medieval, desde
el punto de vista de las doctrinas de la soberania, principalmente la de
Thomas Hobbes, la sefialan como la causa primera del enfrentamiento
entre absolutismo politico y constitucidon mixta, y entre monarquia y
parlamento. El orden contenido en la Constitucion mixta medieval,
fundado en una amplia y permanente diversidad de acuerdos y de
convenios, produjo anarquia y guerra civil. La titularidad de la potestas
publica no se habia definido. Jean Bodin en su obra los seis libros de
la republica, expone en forma nueva e inédita la soberania, ya que no
partedelos poderesy prerrogativas del soberano, sinointenta descubrir
la naturaleza de los poderes que pertenecen al soberano. El rey no es
soberano porque sea titular de muchos y amplios poderes, sino porque
esos poderes estan dotados, en ély sélo en él, de un caracter particular,
el de la soberania, por lo que es necesario que el poder del soberano
sea perpetuo y absoluto. Perpetuo, porque no es revocable, porque
no ha sido conferido por otro poder, a diferencia de otros poderes.

2bidem, pp. 65-67.
21bidem, p. 68.
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Absoluto, no porque carezca de limites sino porque es indivisible. 2

Hobbes, parte del estado de naturaleza de los individuos que
autoriza cada uno a que lo gobierne otro individuo o una asamblea
para salir de dicho estado en el que peligran sus vidas y cosas, con lo
que el poder soberano es originario y no dado por otro poder, como
el de la organizacidon o colectividad. Pero ademas el titular del poder
soberano es autorizado a representar a todos los individuos. Con estos
aspectos tedricos, crea artificialmente la soberania. 2*

Fioravanti sigue destacando las ideas de diversos tedricos vy
fildsofos politicos. De Hobbes, sefiala que en su obra el Leviatan
considera ley fundamental aquella en virtud de la cual los subitos
estan obligados a mantener todo poder dado al soberano, ya que éste
monarca o una asamblea soberana, sin el cual el Estado no puede
subsistir. Tal es el poder de hacer la guerra y la paz, el de judicatura, el
de eleccidn de oficiales y el de procurar todo lo que sea necesario para
el bien publico. De Juan Jacobo Rousseau, refiere que en su contrato
social el poder soberano se lo atribuye al pueblo. De Locke la forma de
gobierno equilibrada y moderada, que fue modelo constitucional en
Europa, y en esa misma linea de pensamiento a Montesquieu, en su
famosa obra el espiritu de las leyes, en la que destaca que los derechos
de los individuos sélo pueden existir en un régimen politico moderado,
cuya vinculacion esta presente en el inglés William Blackstone en sus
Commentaries on the Laws of England. De Diderot, que el verdaderoy
legitimo poder tiene limites y que el pueblo no podia arbitrariamente
disponer del contrato, desconociendo la autoridad constituida
del principe. De Edmund Burke, la reconduccién de la eleccién de
los ministros y la orientacién politica del pais a la voluntad de los
electores, organizada y guiada por los partidos. De Jeremy Bentham,
su ataque a la Constitucién histérica inglesa, quien sefialé que la
verdadera diferencia entre el gobierno libre y el tirdnico no es dada
por la mayor posibilidad de oponer limites al primero en nombre de la
constitucidn, sino por el modo de participacion en el supremo poder
legislativo (de las distintas clases), por los frecuentes y faciles cambios
de condicién entre gobernantes y gobernados, por la responsabilidad
de los gobernantes frente a los electores del pais, por el modo de
organizar las libertades politicas mas importantes, como la de prensa

BFioravanti, Mauricio, op. cit., pp. 72y 73.
24Ibidem, p- 80.
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y asociacion. 2

Es decir, Bentham sostiene que el poder esta auténticamente
legitimado por el consenso popular, cuando estd controlado por
el pueblo y es responsable ante él, ya no tiene sentido insistir en el
aspecto del limite.

Destaca de Alexander Hamilton, la necesidad de un gobierno
nacional federal fuerte, basado en el poder constituyente del pueblo
americano como fundamento de las nuevas instituciones politicas. De
Madison, una constitucion republicana, no con abstracta separacién de
poderes, sino de un concreto equilibrio entre los poderes, de manera
que del resultado en conjunto se obtenga un gobierno limitado. De
Thomas Paine, su obra derechos del hombre, en la que refiere que
una Constitucion no es producto de un gobierno sino del pueblo que
constituye un gobierno, y el gobierno sin Constitucién es poder sin
derecho. O sea, la primacia de la Constitucién querida por el pueblo
soberano sobre el gobierno, entendido éste como conjunto de poderes
constituidos, derivados de la misma Constitucién.?®

Refiere de Emmanuel-Joseph Sieyés, en su tercer Estado, que el
sujeto soberano es la nacién, la cual no debe a someterse a formas
constitucionales. Y en su opinidn sobre las atribuciones, de que una
Constitucién, o es un cuerpo de leyes obligatorias, o no es nada. De
Emer de Vattel, destaca que la nacidn tiene pleno derecho para formar
ella misma su constitucién, para mantenerla, para perfeccionarla
y para regular con su voluntad todo lo que concierne al gobierno.
Respecto de Kant, en su constituciéon republicana, distingue entre
forma de Estado y forma de gobierno, siendo en ésta en la que se
desarrolla aquélla, con la relacién entre los poderes, cuya separacion
del legislativo y ejecutivo garantiza la libertad e igualdad. Apunta de
Benjamin Constant, que como liberal asociaba la constitucion a la
libertad, pero en el plano ideoldgico, o del programa politico, y no en
el plano normativo, de la oponibilidad de la constitucién como norma
de garantia de los derechos a la misma ley. ¥

Sefiala que Hegel afirmé que la constituciéon de Alemania era un
catastro de los derechos constitucionales mas diversos, adquiridos a
la manera del derecho privado. Que los alemanes continuaban con la

BIbidem, pp. 78, 91, 98, 100-102.
Z1bidem, pp. 107, 108, 110.
2TIbidem, pp. 112, 119, 124 y 129.
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constitucion medieval, por lo que Alemania estaba condenada a una
decadencia politica porque no seria capaz de expresarse de manera
unitaria como nacion a través de la autoridad de un Estado legitimado
para actuar directamente sobre todos los alemanes. O sea, tenia una
Constitucidn juridica, establecida contractualmente y exigible por las
partes ante los tribunales, pero no tenia una constitucion estatal en la
gue se expresase la existencia de un Estado, de un principio politico
comun dotado de de autoridad propia. La Constitucién ya no podia ser
entendidacomonormaqueordenalospoderesygarantizalosderechos,
se entiende como orden fundamental de la convivencia civil, construido
a partir de las voluntades particulares de las concretas fuerzas sociales
y de los mismos individuos, que al final producia la supremacia
de lo universal, del interés general, de la soberania del Estado. %

Apunta que Bismarck, en un discurso parlamentario, expreso la
prioridad del Estado sobre la Constitucién; que el Estado, en nombre del
interés nacional, es la casa sélidamente construida, y la constitucién,
respecto a esa casa, puede concebirse como la eleccién por un
determinado arrendamiento, es el lujo que nos podemos permitir
cuando se sabe que la casa ya existe. Las constituciones del siglo XIX no
querian ser democraticas y populares, tampoco monarquicas, querian
ser constituciones estatales, fue asi la coincidencia entre soberania del
Estado con la soberania del ordenamiento juridico dado por ese mismo
Estado, que con sus reglas anulaba la soberania politica del monarca o
del pueblo, transformdndola en poderes juridicamente regulados, es
decir, el Estado de derecho, que asume forma tedrica definitiva por la
obra de Georg Jellinek. %

Refiere que Jellinek dio el siguiente concepto: La Constitucién
del Estado comprende los principios juridicos que determinan cudles
son los d6rganos supremos del estado, el modo de su formacion,
sus relaciones reciprocas y su esfera de accién, y en fin la posicion
fundamental del particular respecto al poder del Estado. Esta idea del
Estado de Derecho se difunde en los demds paises europeos; ltalia
la adopta y Francia en el siglo XX por conducto de Raimond Carré de
Malberg, para poner un limite a la tendencia del derecho publico a
proponer el dominio, cuasi ilimitado del legislador representante del

Z1bidem, pp. 135y 138.
Ibidem, p. 140.
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pueblo soberano. *

Destaca que Albert Venn Dicey, afirmé la soberania del parlamento,
lo que significa negar que antes de él haya existido un pacto
fundamental, un poder constituyente que haya definido los contornos
de todos los poderes y del mismo parlamento; que era soberano
porque no debia su existencia a una ley constitucional de orden
superior, por eso su ley no puede ser derogada, modificada o alterada !

Fioravanti menciona que a comienzos del siglo XX, en Europa
existian diversos regimenes, pero no existia ninguna constitucion
democratica. A partir de los afios veinte se realizan fundaciones de
republicas, como la alemana de Weimar, en la Constitucion de 11
de agosto de 1919, superadas en Alemania e Italia por regimenes
totalitarios, que de sus cenizas resurgieron en la segunda posguerra
mundial regimenes democraticos. La Constitucidon ha vuelto a tener
un contenido politico ligado a la voluntad constituyente del pueblo
soberano y que es un contenido democratico. La Constitucion de
Weimar, representa el comienzo de las constituciones democraticas
del siglo XX 32

Para Carl Schmitt, una Constitucién es democratica cuando es
capaz de representar y hacer vivir, en el plano institucional y politico,
al sujeto constituyente que le ha dado vida, es decir, al pueblo
soberano. Es el jurista del siglo XX que rompe los prejuicios. Para él, la
Constitucién existe y funciona como ley fundamental de la comunidad
politica, porque contiene un irrenunciable elemento politico, que
consiste en ser expresion del pueblo soberano, que se ha manifestado
en el plano normativo a través de esa ley fundamental. En su ensayo
de El guardian de la Constitucion de 1931, sostiene que el Presidente
elegido porel pueblo, alaluz de los articulos 130y 46 de la Constitucion
qgue lo ponia en la cumbre burocratica (fuerza estatal independiente
y neutral), representaba el elemento politico de la Constitucidn, la
unidad del pueblo Aleman, para la vida de la Constitucion.

Fioravanti critica a Carl Schmitt porque partié de la apologia del
poder constituyente de la revolucion francesa, y pasé por la apologia
del principio de continuidad del Estado, renovando la primacia del

Obidem, pp. 141 y 144.
3bidem, p. 146.
Ibidem, p. 149.
31bidem, pp. 151-153.
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Estado sobre la Constitucion, sin ofrecer una respuesta al encuentro
contrapuesto entre democracia y constitucionalismo, que expresan la
soberania del pueblo y la idea del limite, del equilibrio, de la garantia,
respectivamente. La primera, a legitimar el poder de quien esta
llamado a representar al pueblo soberano; y el segundo, a limitar ese
poder, a establecer condiciones fijas e inderogables para su ejercicio.

La antipoda tedrica a la anterior concepcion de Schmitt es la de
Hans Kelsen, para quien la constitucion democratica es la que tiende
a afirmar el principio del necesario fundamento normativo de todo
poder. Es democratica porque tiende a excluir poderes autocraticos,
gue buscan autolegitimarse, afirmar un fundamento propio y distinto.
Y desde el punto del régimen politico, se deduce que es democratico
el régimen que no sobrevalora ninglin poder, que reconduce todos
los poderes a la norma constitucional. Para Kelsen, la Constitucién
democratica, esrepublicana, en contraposicidonal principio mondrquico,
asi como pluralista, al representar diversas fuerzas y concretos
intereses. Asimismo, la constitucion de Kelsen es parlamentaria, como
método para la composicidn en formas institucionales de la pluralidad
de los intereses sociales, mediante el didlogo, compromiso, renuncia
de todos a representar el interés general, cuyos artifices son los
partidos politicos. La ley que emana del parlamento se propone como
puro acto de voluntad de la mayoria, como instrumento de dominio
de algunos intereses sociales sobre otros. Kelsen considera necesario
poner un limite a la ley, ya que en esa situacion estd en juego la
misma constitucién, entendida como principio en el que se expresa
juridicamente el equilibrio de las fuerzas politicas. *

Dicho limite se obtiene mediante el control de constitucionalidad
confiado al tribunal constitucional, con poder para declarar invalidas
las leyes contrarias a la constitucién. La ley ya no es inatacable,
porque ya no contiene, a través de la representacion, la voluntad
general del mismo pueblo soberano. La ley vale en cuanto realice el
ideal democratico de la pacifica convivencia entre la pluralidad de las
fuerzas e intereses que operan. 3

Fioravanti asevera que existe un rompimiento entre democracia y
constitucionalismo. Sobre esta base en la segunda mitad del siglo XX,

3*1bidem, pp. 153 y 154.
31bidem, pp. 154-157.
3bidem, p. 158.
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constituciones nacidas del ejercicio del poder constituyente por parte
del pueblo soberano, fundadas en el principio de soberania popular,
estaban a la vez orientadas por encima de los legisladores, de los
que se dicen intérpretes y representantes, sobre la base del principio
de mayoria, de la voluntad del pueblo soberano. Esta es una forma
constitucional incomprensible en relacién con la tradicidon moderna
gue habia obligado a todos a ubicarse de una u otra parte: con el pueblo
soberano y contra la idea de una ley fundamental vinculante para el
futuro, o con la constitucidon como limite, como ideal de estabilidad y
de equilibrio, asi como en contra de la desmedida y amenazante idea
del pueblo soberano. En la férmula contemporanea de la democracia
constitucional, al parecer estd la aspiracion de un justo equilibrio,
entre el principio democratico, con valor constitucional por medio de
instituciones de la democracia politica y el mismo papel del legislador
y del gobierno, y la idea, en toda la tradiciéon constitucionalista, de
los limites de la politica a fijar mediante la fuerza normativa de la
constitucion y a través del control de constitucionalidad. ’

II1
LA CONCEPTUALIZACION DEL VOCABLO CONSTITUCION
Y SU CLASIFICACION EN EL SIGLO XX

El concepto de constitucion ha sido utilizado en la teoria politica
y en la teoria del derecho, inclusive se le ha clasificado. Por ello,
expondremos en forma breve algunos conceptos y clasificaciones de
diversos politélogos vy juristas del siglo XX, para comprender la vision
que se tiene de la constitucién.

A) Conceptos y clasificacion de constitucion en la teoria politica.

1. Carl Schmitt. Considera que la palabra constitucién reconoce una
variedad de sentidos, razén por la cual expone los conceptos absoluto
(politico y normativo), relativo, positivo e ideal de la Constitucion, en
la forma siguiente:

La constitucién en sentido absoluto puede significar, la concreta
manera de ser resultante de cualquier unidad politica existente.

La constitucion en sentido absoluto normativo, es una regulacién
legal fundamental, o sea, un sistema de normas supremas y ultimas.
La Constitucién es norma de normas.

3TIbidem, pp. 163 y 164.
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La constitucidn en sentido relativo, consiste en fijarse en la ley
constitucional concreta, segun sus caracteristicas externas y accesorias
llamadas formales, en lugar del concepto unitario de constitucion como
un todo. Es decir, constitucion es la ley constitucional en particular. Las
notas formales del concepto son: que la constitucion sea escrita y que
su reforma se ligue a supuestos y procedimientos de mayor dificultad.

La Constitucidn en sentido positivo, surge mediante un acto del
poder constituyente, que no contiene normaciones cualquiera, sino,
por un Unico momento de decisién, la totalidad de la unidad politica
considerada en su particular forma de existencia. Y en el fondo de
toda normacién reside una decision politica del titular del poder
constituyente, es decir, del pueblo en la democracia y del monarca en
la monarquia auténtica.

La constitucion en sentido ideal es a la que se le designa como
verdadera o auténtica, por razones politicas, porque responde a un
cierto ideal de constitucién. Este concepto ha prosperado y desde el
siglo XVIII solamente se han designado constituciones aquellas que
correspondian a las demandas de libertad burguesa y contenian ciertas
garantias de dicha libertad. Implican garantias de libertad, divisién de
poderes y que sea escrita. Este concepto es el dominante en el Estado
burgués de Derecho. 3®

2. Norberto Bobbio. Refiere que las constituciones liberales
se caracterizan por la afirmacién de los derechos del hombre y del
ciudadano, calificados de inviolables, es decir, que no pueden limitarse
y mucho menos suprimirse, por medio de una decisidn colectiva,
aunque ésta sea mayoritaria. Derechos que se garantizan juridicamente
por medio del control constitucional de las leyes, declarando ilegitimas
las leyes que no respetan tales derechos. ¥

3. Giovanni Sartori. Al abordar la definicién de la constitucion
formal, sefiala que para ello, partird de la clasificacién que hizo el
fildsofo aleman Kart Loewenstein. Asi, distingue entre constitucion
garantista (constitucion en sentido estricto), constitucién nominal y
pseudoconstitucion (o constitucién fachada).

La constitucién en sentido estricto, significa una estructura de la

38Schrnitt, Carl, “Teoria de la Constitucion”, Madrid, Espafia, editorial Alianza, 2003,
pp- 30, 33,37, 38, 45-47 y 58-62.

39Bobbio, Norberto, “Teoria general de la politica”, 2* ediciéon, Madrid, Espaiia,
editorial Trotta, 2005, p. 478
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sociedad politica, organizada a través de y mediante ley, con el objetivo
de limitar la arbitrariedad del poder y de someterlo al derecho.

La constitucion nominal se aplica plenamente, pero su realidad
ontolégica la proporciona Unicamente la formalizacién de Ia
localizacién existente del poder politico que beneficia exclusivamente
a sus detentadores efectivos. Son nominales en el sentido de que se
apropian del nombre constitucién; son un conjunto de reglas que
organizan, pero que no limitan el ejercicio del poder politico en un
determinado Estado.

La constitucidn fachada o pseudoconstitucién toma la apariencia
de verdadera constitucién, pero no es observada en sus caracteristicas
garantistas fundamentales. %°

4. Ignacio Burgoa Orihuela. Toma como referencia la Ley Suprema
vigente de nuestro pais, para aventurarse a dar unaidea de constitucion
juridico-positiva de indole politico-social, en los términos siguientes:

“Constitucion es el ordenamiento fundamental y supremo del
Estado que: a) establece su forma y la de su gobierno; b) crea y
estructura sus organos primarios; c¢) proclama los principios politicos
y socioecondmicos sobre los que se basan la organizacion y teleologia
estatales, y d) regula sustantivamente y controla adjetivamente el poder
publico del Estado en beneficio de los gobernados”. #*

5. Elisur Arteaga Nava. Siguiendo las ideas del espafiol Manuel
Garcia Pelayo, menciona que la constitucién es un complejo de normas
de naturaleza suprema y fundamental, emitido de una sola vez,
que estructura un Estado, crea sus poderes y drganos de autoridad,
prevé las relaciones entre ellos, los dota de facultades y les establece
limitaciones; una de éstas son los derechos individuales. %2

B) Conceptos y clasificacion de constitucion en la teoria del
derecho.

1. Hans Kelsen. Este jurista vienés entiende por Estado un orden
juridico, por lo que considera que el problema de la constitucién
encuentra su lugar natural en la teoria general del derecho. Distingue

40Sartori, Giovanni, “Elementos de teoria politica”, Madrid, Espaiia, editorial Alianza,
2005, pp. 21-23.

41Burgoa Orihuela, Ignacio, “Derecho constitucional mexicano”, 5* edicion, México,
editorial Porria, 1984, p. 325.

42Arteaga Nava, Elisur, “Constitucion, politica y realidad”, México, editorial siglo
XXI, 1997, pp. 13-14.
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constitucidon en sentido material y formal, para aclarar que él lo
entiende y aplica en sentido material en la teoria general del derecho.
Asi, refiere que la constitucion material estd constituida por los
preceptos que regulan la creacidon de normas juridicas generales vy,
especialmente, la creacion de leyes. Constituciéon formal, es cierto
documento solemne, un conjunto de normas juridicas que sélo pueden
ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales,
cuyo objeto es dificultar la modificacidén de tales normas. Precisa que
en la teoria politica ha sido forjado el concepto de constitucién para
abarcar aquellas normas que regulan la creacién y la competencia de
los drganos ejecutivos y judiciales supremos. *

2. Felipe Tena Ramirez. Siguiendo a Hans Kelsen, para caracterizar
a nuestra Constitucion y no para definirla, Tena Ramirez distingue
entre constitucion material y constituciéon formal. Entendiendo la
primera, como aquella que esta constituida por los preceptos que
regulan la creacién de normas juridicas generales, especialmente la
creacion de leyes. La Constitucién en sentido material, comprende
los derechos individuales, mal llamadas garantias ya que el juicio de
amparo lo es solamente, que suele llamarse parte dogmatica por el
profesor espafiol Adolfo Posada; y la parte organica, que trata de la
organizacién y competencia de los poderes federales, asi como las
responsabilidades de los funcionarios publicos; y los preceptos relativos
a la superestructura constitucional, que cubre la parte dogmatica y
organica y a los poderes de los Estados, es decir, los articulos 39, 40,
41, 133, 135 y 136, referentes a la soberania popular, a la forma de
gobierno, a la supremacia de la Constitucion y a su inviolabilidad. Esta
es la Constitucién en sentido material.

La Constituciéon en sentido formal, segun Kelsen, es cierto
documento solemne, un conjunto de normas juridicas que sélo pueden
ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales,
cuyo objeto es dificultar la modificacién de tales normas, pero a
menudo encierra normas que no forman parte de la Constitucién
en sentido material, que deberian estar en leyes ordinarias, pero se
elevan por ser del interés de un partido en colocar su conquista en
ley superior o bien responde a la importancia nacional. Lo primero, se
contiene en los articulos 27, 123 y 130; y lo segundo, en los capitulos

43Kelsen, Hans, “Teoria general del derecho y del estado”, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1988, pp. 147 y 307.
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I, Nl y 1V, del Titulo Primero, que se refieren a la nacionalidad,
ciudadania, sistema federal, prohibiciones u obligaciones para los
Estados, territorio nacional, etc.

3. Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona. Consideran
que el concepto de constitucién tiene su significado en el orden
juridico, en el orden estatal y en el orden politico. En sentido juridico,
sefialan que constitucion se refiere ala manera en que estdn arreglados
u organizados los principios y los drganos publicos de un Estado
cualquiera, por ende es la ley fundamental de éste, piedra de toque
del orden juridico e instrumento que define el ser politico de un pais. *

IV
ORIGEN DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

A) Contexto histérico. La Supremacia de la Constitucion, en
el constitucionalismo escrito y unitario, se remonta al pais de los
Estados Unidos de América, cuyo origen como nacidn se derivo del
descubrimiento realizado por Jean Cabot, navegante genovés al
servicio del reino de Inglaterra, quien en 1497 visualizé la porcion
territorial estadounidense del continente americano. Posteriormente,
en el afio de 1584, los hermanastros, Sir Humprey Gilbert y Sir
Walter Raleigh, llamaron a la regidn ocupada Virginia, en honor a la
reina Isabel I, conocida como la “Reina Virgen”, surgiendo tiempo
después otras mas colonias inglesas, llamadas Maryland, las Carolinas,
Massachusetts, Connecticut, Nueva Holanda (hoy Nueva York), Nueva
Jersey y Georgia. Sus pobladores integraban sectas y tenian religiones
puritanas, derivadas del protestantismo, destacando los cuaqueros,
cuyo lider de dicho culto William Penn, tuvo la primera idea de
unificacién de las colonias en 1698. %

El antecedente mas remoto del derecho constitucional
norteamericano, se encuentra en un documento denominado
Mayflower, el cual fue redactado el 11 de noviembre de 1620 a
bordo de un barco que tenia ese nombre, el cual llegd a Plymouth,
Massachussetts, con peregrinos que establecieron la primera colonia

#Hector Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, “Derecho constitucional
mexicano y comparado”, 5* ediciéon, México, editorial Porrtia, 2007, p. 51.

45Rabasa, Emilio O., “Las constituciones de canada, estados unidos de américa y
méxico”, 1* edicion, México, editorial Porraa, 2003, pp. 30-31.
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permanente de Nueva Inglaterra en el mencionado afio. Documento
en el que figuran cuatro condiciones que serian las que trazarian
la organizacidn constitucional posterior de los Estados Unidos de
América: un gobierno predeterminado; un inicial pacto social; los
gérmenes del autogobierno; y la redaccion de las condiciones politicas
minimas establecidas por escrito. %

Al crecerlapoblacidn las colonias se transformaron en tres tipos: las
dependientesdirectasdelaCoronaBritdnica, las propietariasdegrandes
extensiones de tierra y las que poseian un gobierno delegado bajo una
Carta Real. Las hostilidades impositivas del Parlamento para mantener
a su ejército y la ausencia de derechos esenciales de los habitantes de
las tierras ocupadas por los colonos, fue intolerable para que la Unica
opcidn estuviera en laindependencia. En efecto, los principios relativos
al consentimiento de los gobernados, la soberania populary el derecho
a la rebelidén, estuvieron presentes en los colonos, al concretizarse
y sintetizarse en la expresion “no imposicion, sin representacién”. 4

Los idedlogos que influyeron en el pensamiento independentista
fueron James Harrington, quien abordd el tema de la soberania popular
ensu utopiallamada Ocean; John Locke, en su obra Segundo Tratado del
Gobierno Civil, concluyé que el gobierno es un resultado del acuerdo
entre hombres con ciertos derechos anteriores (libertad y propiedad)
a la constituciéon de la sociedad civil, la que se forma para preservar
esos derechos, los cuales no pueden afectarse sin el consentimiento
de los gobernados; y Thomas Paine, quien fue categdrico en
términos de independencia en su obra los derechos del hombre.

Empero, en 1765 se reunieron en Nueva York nueve colonias,
quienes acordaron fidelidad a la Corona y al Parlamento, siempre y
cuando tuvieran los mismos derechos y privilegios de que gozaban
los habitantes del reino inglés, pero hubo altercados y represién, por
lo que tiempo después en 1774, los representantes de las colonias
realizaron un primer congreso en Filadelfia, cuyo objeto fue el de
hacerse escuchar ante el Parlamento inglés y acordar que los colonos
tenian derechos que debian ser reconocidos y respetados. Hubo un
segundo Congreso, también en Filadelfia en 1775, para explicar al rey
Jorge lll, al pueblo inglés, al de Canadd y al de la Asamblea de Jamaica,

4Ibidem, p. 40.
47Ibidem, p- 31.
“Ibidem

33



los motivos que los obligaron a crear un ejército, cuya jefatura recayé
en George Washington, quien fue el caudillo de la independencia.
Fue el 4 de julio de 1776, cuando en Filadelfia, el Congreso promulgd
la Declaracidon de Independencia, del estro de Thomas Jefferson,
pero continud la guerra, siendo hasta 1783 en que los britanicos
reconocieron la independencia de las colonias. %

Posteriormente, cada Estado expidié su propia constitucién:

e New Hampshire en 1776, actualmente rige la de 1784.

e Massachussets en 1780, que rige en la actualidad, es la mas
antigua.

e Rhode Island en 1843; antes, se regia por su Carta real de 1663.

e Connecticut en 1818, actualmente rige la de 1965. Inicialmente
tuvo las 6rdenes fundamentales de 1638 y después la Carta de la
Colonia de 1662.

e New York en 1777. Posteriormente expidié las constituciones de
1821, 1846, 1894 y la que estd en vigor desde 1938.

e Pennsylvania en 1776, después emitid las de 1790, 1838, 1874 y
1968 que rige a la fecha.

e Delaware en 1776; la segunda en 1792, la tercera en 1831y la que
esta en vigor en 1897.

e Maryland en 1771. Después expidid tres constituciones, la de
1851, 1864 y 1867 que esta en vigor.

e Virginia en 1776; en 1830 expidid otra y en 1971 la que esta en
vigor.

e Carolina del Norte en 1776. Expidié otras dos en 1868 y 1971,
estando en vigor esta Ultima.

e Carolina del Sur en 1776. Ulteriormente emitid seis constituciones
en los afios de 1778, 1790, 1861, 1865, 1868 y la de 1895 que es
la que rige.

e Georgia ha expedido diez constituciones en los afios de 1777,
1789, 1798, 1861, 1865, 1868, 1877, 1945, 1976 y la de 1983 que
esta en vigor.

La primera forma juridica de organizacién politica que
adoptaron las trece colonias fueron los “Articulos de Confederacion

“1bidem, pp. 32-33.
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y Union Perpetua entre los Estados de New Hampshire, Bahia
de Massachussets, Rhode Island y Providence Plantations,
Connecticut, New York, New Jersey, Pennsylvania, Delaware,
Maryland, Virginia, Carolina del Norte, Carolina del Sur y Georgia”,
aprobados el 15 de noviembre de 1777, por el Congreso de los
Estados Unidos de América, previa convocatoria para su ereccion.
No se pretendia consolidar un Estado, sino una liga de Estados libres
y soberanos, que se prometieron fidelidad y ayuda reciproca. *°

El 21 de febrero de 1787, se convocé a una Convencién Federal
Constitucional en Filadelfia, a efecto de llenar las omisiones de
los Articulos de la Confederacién. Sin embargo, los constituyentes
elaboraron un documento con siete articulos y secciones, el cual fue
aprobado y generd pugna de grupos federalistas (que estaban de
acuerdo en la unidn para evitar intervencidn de potencias extranjeras,
la fortaleza econdmica, la extensidn del territorio, la regulacién de
una guardia nacional, la recaudacion fiscal, el gobierno republicano, la
distribucidn de competencia a los tres poderes federales y locales, etc.)
y antifederalistas (que rechazaban la inexistencia de un catalogo de
derechos, la independencia excesiva del presidente y lo aristocratico
del Senado), cuyos argumentos se publicaban en el periddico llamado
El Federalista, lo que permitié persuadir para que alcanzara su eficacia
en la novena ratificacion estatal, que requeria el articulo VII, parrafo
primero. El primero en ratificar la Constitucidn de los Estados Unidos
de América, fue Delaware el 7 de diciembre de 1787; y el noveno
New Hampshire, el 21 de junio de 1788. Las diez primeras enmiendas,
relativas a la declaracién de derechos, se propusieron en septiembre
de 1789 y se aprobaron en diciembre de 1791. >

B) Constitucion de los Estados Unidos de América. (Caso célebre
Marbury vs Madison) En el articulo VI, parrafos segundo y tercero,
se establecid el principio de la supremacia constitucional en los
términos siguientes:

La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en
seguimiento de ella se aprueben; y todos los tratados celebrados o que
se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn suprema ley
del pais; los jueces de cada Estado estaran obligados a observarla aun

50Rabasa, Emilio O., op. cit., p. 42-43.
Sbidem, pp. 42-44.



cuando hubiese alguna disposicion en contrario en la Constitucion o en
las leyes de cualquier Estado.

Los Senadores y Representantes antes mencionados, los miembros
de las asambleas legislativas de los diversos Estados, asi como todos
los funcionarios ejecutivos y judiciales, tanto de los Estados Unidos
como de los diversos Estados, serdn obligados bajo juramento o
declaracion solemne a acatar esta Constitucion; pero nunca habra un
requisito religioso para desempefiar ningun cargo o empleo, retribuido
o de confianza, bajo la autoridad de los Estados Unidos”. >

En forma undanime los estudiosos de la teoria de la constitucidn,
coinciden en afirmar que el origen del principio de supremacia
constitucional, en las constituciones escritas, se localiza en el articulo VI
delaConstituciondelosEstados Unidosde América, que se hatranscrito.

Dicho articulo considera a la Constitucion, a las leyes que se
plieguen a ella y a los tratados celebrados o que se celebren, la ley
suprema del pais. La interpretacidon gramatical o literal al respecto,
permite aseverar que como ley suprema, la Constitucidn, las leyes y
los tratados, se encuentran en el mismo nivel o plano normativo, pues
todos ellos son ley suprema.

Sinembargo, en una interpretacion histdrico-genéticay teleoldgica,
se desprende un principio de jerarquia entre dichos cuerpos
normativos. La oportunidad de realizar este tipo de interpretacion,
tuvo lugar cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos de América,
conocid y resolvié el consabido caso Marbury vs Madison, que en
términos generales fue el siguiente:

John Adams, en el afio de 1796, fue electo Presidente de los
Estados Unidos de América, y en ejercicio de sus facultades nombroé
a John Marshall, Secretario de Estado, ambos fervientes federalistas.
Antes de finalizar el periodo presidencial de cuatro afios, se realizaron
elecciones y resulté vencedor el republicano Thomas Jefferson, pero
previamente a que éste tomara posesion de su cargo, en 1801, el
Presidente saliente, para posicionar a fieles federalistas, en el mes de
enero de ese afio nombrd a su Secretario de Estado John Marshall,
Presidente de la Suprema Corte. Por su parte, el Congreso de ese pais,
en el mismo ano expidié una ley en la que faculté a John Adams para
nombrar cuarenta y dos jueces de paz para el Distrito de Columbia,

2Constituciéon de los Estados Unidos de América, 4* edicion bilinglie, México,
ediciones Luciana, 2002.
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pero debido al corto tiempo no firmd algunos nombramientos sino
hasta la medianoche del 3 de marzo de 1801, los cuales quedaron en
la oficina del Secretario de Estado John Marshall, con la intencién de
que fueran entregados cuando Thomas Jefferson tomara posesion
de su cargo de Presidente de los Estados Unidos, el cual ordend a
su Secretario de Estado, James Madison, que no entregara algunos
nombramientos designados de medianoche.

Una de las personas designadas y que no se le entregd el
nombramiento, fue William Marbury, quien, al igual que otros tres que
se encontraban en las mismas condiciones, demandd ante la Suprema
Corte, por medio del Write of Mandamus (derecho de pedir a los
tribunales que obliguen a una autoridad a cumplir con un deber legal),
que se ordenara la entrega de los nombramientos al Secretario de
Estado, Madison, quien alegd que el nombramiento no habia surtido
efectos porque no se habia entregado.

La sentencia de la Suprema Corte fue elaborada por John
Marshall, a la luz del articulo I, secciones 1y 2, constitucional, en
los términos siguientes:

1. ;Tiene el demandante derecho al nombramiento que reclama?
(la Corte decidié que el nombramiento estaba completo y tenia
derecho a él)

2. (Si él tiene un derecho y ese derecho ha sido violado, le
proporcionan un remedio las leyes de este pais? (Decidio que si le
otorgan un recurso o medio de defensa).

3. ;Tiene derecho al remedio que pide?,lo cual depende de la
naturaleza del derecho (accion) que ejercita y de las facultades de
la Corte.

En cuanto a la naturaleza de la accion, es claro que se trata de
un mandamus. Ahora falta, elucidar si la Corte lo puede expedir. La
ley que establecio los tribunales judiciales de los Estados Unidos,
faculta a la Suprema Corte para expedir 6rdenes (mandamus), en los
casos protegidos por la ley, a cualesquiera tribunales o personas. La
Constitucion inviste todo el Poder Judicial de los Estados Unidos en
una Suprema Corte y en los tribunales inferiores. Poder que se extiende
a todos los casos que surjan bajo las leyes del pais, en consecuencia, en
alguna forma puede ser ejercido en el presente caso, ya que el derecho
que se reclama esta dado por una ley de los Estados Unidos.

Se declara que en la distribucion de este poder la Suprema Corte
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tendrd jurisdiccion original en todos los casos que afecten a los
embajadores, a otros ministros publicos y Consules, y aquellos en que
un Estado sea parte. Pero en todos los demas casos, la Suprema Corte
tendrd jurisdiccion de apelacion. Si en la Constitucion se hubiese tenido
la intencién de dejar a la discrecion de la legislatura el dividir el poder
judicial entre la Suprema Corte y los tribunales inferiores, seria inutil
seguir mas alla en la definicion del Poder Judicial y de los tribunales
en que se deposita, por lo que la parte siguiente del precepto seria un
exceso sin significado.

Es decir, si el Congreso queda en libertad de dar a esta Corte
jurisdiccion de apelacion pese a que la Constitucion ha declarado
que su jurisdiccion sea original, misma que debe ser de apelacion,
la distribucion de jurisdicciones en la Constitucion seria forma sin
sustancia. Por lo que para que la Suprema Corte esté capacitada para
expedir un mandamus, se debe mostrar que es en el ejercicio de una
jurisdiccion de apelacion, o que es necesario para posibilitar el ejercicio
de ésta. La jurisdiccion de apelacion tiene como criterio esencial revisar
y corregir los procedimientos en una causa ya instaurada, pero no crear
¢ésta. De manera que expedir un mandamus es lo mismo que conocer de
una accion original que no corresponde a la jurisdiccion de apelacion,
sino a la original (uniinstancial). En este caso no es necesario facultar a
la Corte para ejercer su jurisdiccion de apelacion.

Por tanto, la autoridad dada a la Suprema Corte por la ley que
establecio los tribunales de los Estados Unidos, para expedir mandamus
a los agentes de autoridad, no esta otorgada por la Constitucion, por
tal motivo se hace necesario analizar si una jurisdiccion asi otorgada
puede ser ejercitada.

La cuestion de si una ley contraria a la Constitucion puede
llegar a ser ley del pais, interesa profundamente a Estados Unidos,
la cual no es complicada y s6lo hay que reconocer ciertos principios
establecidos anteriormente.

El pueblo tiene el derecho originario a establecer para su futuro
gobierno los principios que en su opinion son adecuados para llevarlo
a su propia felicidad, es la base en que todo el edificio estadounidense
ha sido erigido. El ejercicio de este derecho originario es un esfuerzo
muy grande y no debe ni puede ser frecuentemente repetido. Por ende,
los principios asi establecidos se consideran fundamentales; y como la
autoridad de la que procedan es suprema y rara vez puede actuar, estan
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destinados a ser permanentes.

La Corte consider6 que tal voluntad suprema y originaria organiza
al gobierno y asigna a las diversas dependencias sus respectivas
facultades. Puede detenerse ahi o establecer ciertos limites que no
deben ser pasados por esas dependencias. El gobierno de Estados
Unidos pertenece a esta ultima idea. Las facultades de la legislatura
estan definidas y limitadas y para que esos limites no se confundan, ni
olviden, se escribi6 la Constitucion.

(Con qué proposito se limitaron esas facultades, y con qué propdsitos
se asentaron esos limites por escrito, si en cualquier tiempo pudieran ser
traspasados por aquellos a quienes se intentd restringir?. La distincion
entre un gobierno, con limites o sin ellos, queda abolida si esos limites
no constrifien a las personas a quienes se les imponen, y si tanto las
leyes permitidas como las prohibidas son igualmente obligatorias.

Esuna disyuntiva demasiado clara para ser controvertida, que o bien
la Constitucién prevalece sobre todo acto legislativo que la contraria,
o bien que la legislatura puede modificar la Constitucion mediante
una ley ordinaria. Entre estas alternativas no hay término medio. O
la Constitucion es una ley suprema que no puede ser modificada por
medios ordinarios, o esta al mismo nivel que las leyes ordinarias vy,
como cualquier otra ley, se puede cambiar cuando le parezca a la
legislatura. Si el primer término de la alternativa es cierto, entonces
un acto legislativo, contrario a la Constitucion, no es ley. Si el segundo
término es cierto, entonces las constituciones escritas son intentos
absurdos del pueblo para limitar un poder que, por naturaleza, no es
limitable.

Todos los que han estructurado constituciones escritas las ven como
ley fundamental y suprema de la nacion, en consecuencia la teoria de
esos gobiernos debe ser que una ley contraria a la Constitucion es nula.
Esta teoria estd unida esencialmente a una Constitucion escrita y debe
ser considerada por la Corte como uno de los principios fundamentales
de nuestra sociedad.

Se debe enfatizar que es competencia y deber del Poder Judicial
decir qué es la ley. Los que aplican la norma a los casos particulares,
deben exponer e interpretar esa norma. Si dos leyes estan en conflicto,
los tribunales deben decidir sobre los efectos de cada una. Asi, si una ley
esta en oposicion a la Constitucion y si tanto la ley como la Constitucion
se aplican a un caso particular, la Corte debe resolver ya sea ajustandose
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a la ley sin atender a la Constitucion, o ajustandose a la Constitucion,
sin atender a la ley, cual de las normas en conflicto prevalece. Esta es la
esencia del deber judicial. Si, entonces, los tribunales deben atender a
la Constitucion, y ésta es superior a cualquier ley, es aquélla, y no ésta,
la que debe regular el caso al que ambas se aplican.

El Poder Judicial de Estados Unidos se extiende a todos los casos
que surgen bajo la Constitucion. ;Podria ser la intencion de quienes
le dieron esa facultad decir, que al usarla, no habria que fijarse en la
Constitucion ;Un caso que surge bajo la Constitucion debe ser resuelto
sin examinar el documento bajo el cual surge? Esto es demasiado
extravagante para ser sostenido. En consecuencia, en algunos casos
los jueces deben fijarse en la Constitucion, pero (qué parte les esta
prohibido leer u obedecer?

Hay muchas otras partes de la Constitucion que sirven para ilustrar
esta materia. Se declara que ningun impuesto o derecho se impondra
sobre articulos exportados de ningun estado. Supongamos que se
establece un derecho sobre la exportacion de algodon, tabaco o harina,
y que se sigue un juicio para obtener la devolucion de lo pagado. ;Debe
juzgarse el caso? ;Deben los jueces cerrar los ojos a la Constitucion y
considerar s6lo la ley?

La Constitucion declara que no se aprobardn leyes que castiguen
con posterioridad al hecho. Es decir, tipificando retroactivamente los
delitos. Si, a pesar de ello, se aprueba o tipifica una de esas figuras, y
una persona es juzgada bajo ella, ;debe la Corte condenar a muerte a
esas victimas que la Constitucion quiere proteger?

Ninguna persona, dice la Constitucion, serda condenada por traicion,
sino es bajo el testimonio de dos testigos respecto al mismo acto, o por
confesion en tribunal publico. Aqui, el lenguaje de la Constitucion se
dirige especialmente a los tribunales. Prescribe, para ellos, una regla
de prueba de la que no se deben apartar. Si la legislatura cambiara esas
reglas y declarase que un solo testigo, o una confesion extrajudicial,
son suficientes para una condena, ;debe el principio constitucional
ceder ante la ley?

De estas y de otras citas que pueden hacerse resulta claro que
quienes hicieron la Constitucion contemplaron ese instrumento como
una norma para regular a los tribunales, lo mismo que a la legislatura.
(Por qué, si no, indica que los jueces deben jurar respetarla?. Este
juramento se aplica, de manera especial, al desempefio de su conducta
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de caracter oficial. jQué inmoral seria imponerles ese juramento si
debieran ser usados como instrumentos, € instrumentos conscientes,
para violar lo que juran respetar!

El juramento se formula de la manera siguiente: Juro solemnemente
administrar justicia, sin consideracion de las personas, y satisfaré por
igual el derecho del pobre que el del rico; y que desempenaré fiel e
imparcialmente todos los deberes que me correspondan conforme a lo
mejor de mi capacidad y entendimiento, conforme a la Constitucion y
a las leyes de Estados Unidos.

(Para qué jura un juez desempenar sus funciones de acuerdo con la
Constitucion de Estados Unidos, si esa Constitucion no constituye una
norma para su actuacion, si esta cerrada para ¢l y no puede analizarla?.
Si tal fuese el estado real de las cosas, ello seria peor que una burla
solemne. Ordenar ese juramento, o prestarlo, resultaria igualmente
criminal.

También la Corte mencioné que, al declarar cudl es la ley suprema
del pais, la Constitucion se menciona asi misma en primer lugar, y que
no todas las leyes de Estados Unidos, tienen ese rango, sino solo las que
se expidan conforma a la Constitucion.

En consecuencia, la fraseologia particular de la Constitucion
de Estados Unidos confirma y refuerza el principio que se supone
esencial en todas las constituciones escritas, de que una ley contraria
a la Constitucion es nula, y que los tribunales, igual que las demas
dependencias, estan vinculadas por ese instrumento.

Con estos argumentos se resolvidé que la norma en que se fundo
William Marbury, para solicitar el Write of Mandamus, debia ser
desestimada, es decir, la ley judicial de 1789. 3

Afirman diversos juristas que en este célebre caso, se encuentra
también el antecedente de la revisién judicial de las leyes o
constitucionalidad de leyes, es decir, la judicial review.

53Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Fallos historicos de la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América”, México, 2004, p. 81-87.
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\Y%
LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION EN MEXICO
Y SU CONTROL

En la historia de nuestro constitucionalismo, podemos advertir que
enla Constitucion Federal de 1824, ademas de no preverse los derechos
fundamentales, no se contempld expresamente la supremacia de la
constitucion ni de las leyes que de ella emanaran.

Sin embargo, en su Titulo VIII, seccidon unica, relativo a la
observancia, interpretacion y reforma de la constitucién y acta
constitutiva, se desprende de su articulado que comprende del
163 al 171, que la constitucién era considerada el cuerpo legal mas
importante de la naciente nacidn mexicana, al disponer que todo
funcionario antes de tomar posesién de su destino, debia prestar
juramento de guardar la constituciéon y el acta constitutiva, cuyo
guebrantamiento producia responsabilidad en términos de las leyes
y decretos que el Congreso emitiera. Asimismo, se sefialan reglas
para reformar o adicionar la constitucion y la prohibicién de reformar
los articulos de la constitucion y del acta constitutiva, relativos a la
libertad e independencia de la nacidn mexicana, su religién, forma de
gobierno, libertad de imprenta, y division de los poderes supremos de
la federacidn y de los Estados. El control de la constitucion se reducia
al fincamiento de responsabilidad, para quien la infringiera. >

Las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana de 1836,
tampoco contemplaron en forma expresa la supremacia de la
constitucion, pero si se previé un control de la misma diverso al de
la constitucion anterior. En efecto, la segunda ley constitucional, en
su articulo 1, establecié un Supremo Poder Conservador, depositado
en cinco individuos, cuyas atribuciones, entre otras, segun el articulo
12, fracciones |, Il y lll, eran: declarar la nulidad de una ley o decreto,
dentro de dos meses después de su sancion, cuando sean contrarios
a articulo expreso de la constitucién y le exijan dicha declaracion
el Supremo Poder Ejecutivo, la Suprema Corte de Justicia o cuando
menos 18 miembros del Poder Legislativo. Declarar, excitado por el
Poder Legislativo o por la Suprema Corte de Justicia, la nulidad de los
actos del Poder Ejecutivo, cuando fueren contrarios a la constitucion

34Tena Ramirez, Felipe, “Leyes fundamentales de México 1808-1999”, 22° edicion,
Meéxico, editorial Porraa, 1999, p. 193.
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o a las leyes, dentro de los cuatros meses contados desde que se
comuniquen esos actos a las autoridades respectivas. Y declarar en el
mismo término la nulidad de los actos de la Suprema Corte de Justicia,
excitado por alguno de los otros dos poderes, y sélo en el caso de
usurpacién de facultades. **

En la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, se
establecid por vez primera expresamente en el articulo 126, en los
términos siguientes:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn, que emanen
de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el Presidente
de la Republica, con aprobacion del Congreso, seran la ley suprema
de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados”.

Consideramos que el control constitucional se depositd en los
tribunales de la federacion, segun el articulo 101 constitucional, al
disponer que resolveran toda controversia que se suscite por leyes
o actos de cualquier autoridad que violen garantias individuales;
por leyes o actos de autoridades federales que vulneren o restrinjan
la soberania de los Estados; y por leyes o actos de las autoridades
estatales que invadan la esfera de la autoridad federal. ¢

La Constitucion de 1917, en su articulo 133, preconizé también su
supremacia, el cual en su primigenia redaccién dispuso lo siguiente:

“Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella, y todos los tratados hechos y que se hicieren por el
presidente de la Republica, con aprobacion del Congreso, seran la ley
suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, Leyes y Tratados a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados”.

Esta disposicidn constitucional ha sido reformada una sola vez por
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 18 de enero
de 1934, en los términos siguientes:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen

31bidem, pp. 208 y 210.

36Cfr. Cosio Villegas, Daniel, “La Constitucion de 1857 y sus criticos”, 2* edicion,
México, editorial Fondo de Cultura Econémica, 2007, pp. 230 y 239.

STCémara de Diputados del H. Congreso de la Union, Camara de Diputados H.
Congreso de la Union, disponible desde: http://www.diputados.gob.mx.
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de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Union. Los
jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados”. *

Como se puede apreciar, inicialmente quien aprobaba los tratados
era el Congreso de la Unidn, pero con dicha reforma se faculté tnicay
exclusivamente al Senado de la Republica.

El Poder Judicial de la Federacion, ha interpretado el articulo 133
constitucional de diversas formas:

Ha considerado a la supremacia de la constitucién como un
derecho publico individual. 5°

Actualmente, se encuentra en vigor la tesis de jurisprudencia
nimero 12/).80/2004 establecida por la Primera Sala de nuestro
maximo tribunal, el 22 de septiembre de 2004, en la que se sostiene que
el articulo 133 constitucional no consagra garantia individual alguna,
sino principios de jerarquia constitucional y jerarquia normativa.

Los medios de control de la constitucionalidad a la fecha son, el
juicio de amparo, la accion de inconstitucionalidad, las controversias
constitucionales, la facultad de investigacién de la Suprema Corte
de Justicia, el juicio politico, los procesos jurisdiccionales en materia
electoral y la proteccion de los derechos humanos, los cuales a
continuacion resefiamos en forma breve:

El juicio de amparo. Su fundamento se encuentra en los articulos
103 y 107 constitucionales.

El articulo 103 establece que los Tribunales de la Federacién

33{dem, reformas por articulo.

39 Constitucion, supremacia de la. Es un derecho publico individual. Fuentes y evolu-
cion de este derecho, [Tesis], Séptima Epoca, Instancia: Sala Auxiliar, Fuente: Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Parte III del Informe de 1970. Asimismo,
puede consultarse en el jus 2007 con el registro 807,296.

6OSupremacz'a constitucionaly orden jerarquico normativo, principios de. Interpretacion
del articulo 133 constitucional que los contiene, [Jurisprudencia], Novena Epoca,
Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo XX, octubre 2004, Jurisprudencia: 1a/J.80/2004, pagina: 264, (Amparo en
revision 797/2003, Banca Quadrum, S.A. Institucion de Banca Multiple, 26 de mayo
de 2004, unanimidad de cuatro votos, Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Luis
Fernando Angulo Jacobo; o bien se puede consultar en el jus 2007, disco 2, con el
registro 180240.
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resolveran toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales.

Il. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de competencia
del Distrito Federal; y

lIl. Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito
Federal que invadan la esfera de competencia de la autoridad
federal.

El articulo 107 prevé los procedimientos y formas de las anteriores
controversias.

Eljuiciodegarantiasesunainstanciaconstitucionalydetipoprocesal
qgue un particular afectado por una ley o por el acto de aplicaciéon de
ésta, utiliza ante los drganos de control de la constitucionalidad de las
leyes y de los actos de las autoridades estatales, por estimarlos lesivos
de alguna garantia individual o social, con la finalidad de que la justicia
federal lo ampare mediante la declaratoria de inconstitucionalidad de
la disposicidon o norma juridica impugnada, a efecto de ser restituido
en el goce de su derecho en contra del que se atentd o para detener la
aplicacion de la ley o acto combatido, sélo respecto del caso sometido
a controversia o acto reclamado.

Sobre este medio de control constitucional, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién desde la Quinta Epoca hasta la actual, ha hecho Ia
diferencia entre garantias individuales y derechos politicos, para negar
la procedencia del juicio de amparo en tratandose de la violacién de
éstos ultimos. Sin embargo, en algunos casos la misma Suprema Corte
de Justicia protegio a los quejosos.

En principio, el Pleno de la Suprema Corte, definié a los derechos
politicos como toda accidn que se encamine a la organizacion de
los poderes publicos, a la conservacién de los mismos, o a la de su
funcionamiento, todo acto que tienda a establecer esos poderes,
impedir su funcionamiento, o destruir la existencia de los mismos, o
su funcionamiento.

% Derechos politicos, [tesis], Quinta Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIII, p. 824, (Amparo en revision, “la
fuente no menciona el nimero de expediente”, José Maria Sanchez, 26 de octubre de
1923, mayoria de ocho votos, la publicaciéon no menciona el nombre del ponente).
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Posteriormente, la entonces Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia, partiendo de la definicion de los derechos politicos, sostuvo
que la negativa de las autoridades a inscribir las planillas de candidatos
para las elecciones, se trata de un acto esencialmente politico, pues el
derecho de votacién es una prerrogativa del ciudadano consagrado en
el articulo 35 Constitucional, en tanto que el juicio de amparo protege
garantias individuales y no salvaguarda intereses politicos, por tal
razon el amparo es improcedente contra dicha negativa.

Después, la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia,
sostuvo que los actos politicos pueden involucrar violacidn de garantias
individuales, por lo que seria peligroso desechar una demanda
de amparo en esas condiciones, por lo que debe darsele entrada,
tramitarse y dictar la resolucion que corresponda.

Asi, en multiples resoluciones la Suprema Corte de Justicia reiterd
su criterio respecto a los derechos politicos, en el sentido de que
la infraccion de éstos no puede remediarse a través del juicio de
garantias, por no constituir una violacién de una garantia individual.

Ya de una manera mas concreta, la extinta Tercera Sala de la
Suprema Corte advierte que uno de los derechos politicos es el de
desempeiiar cargos de eleccidén popular y su violacién no da lugar al
juicio de amparo, pues no hay que confundir garantias individuales con
derechos politicos, porque aquéllas estan consignadas en los primeros
veintinueve articulos de la Constitucién Federal de la Republica y en
ninguno de ellos se garantiza el derecho a desempefiar cargos publicos
de eleccion popular.

Asimismo, se puede consultar en el disco compacto “La Constitucion y su interpretacion
por el Poder Judicial de la Federacion”, con el registro numero 285725.

2 Derechos politicos, Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXXI, p. 2034, (Amparo administrativo en
revision 4040/30, Arnulfo Morales, 7 de abril de 1931, unanimidad de cuatro votos,
Ponente: Nicéforo Guerrero.

% Derechos politicos, Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XLV, p. 1439, (Amparo penal en revision,
“la publicacion no sefiala el nimero de expediente”, Alcazar Argeo, en contra del auto
que desecho la demanda 6348/34, el 24 de julio de 1935, unanimidad de 5 votos, la
publicacion no menciona el ponente.

% DpDerechos politicos, [Tesis], Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo C, Tesis sin namero, p. 1026,
(Amparo administrativo en revision 1518/49, Emilio Patatuchi y coagraviados, 6 de
julio de 1949, mayoria de 4 votos, Ponente: Nicéforo Guerrero.

85 Derechos politicos (CARGOS DE ELECCION POPULAR), [Tesis], Quinta Epoca,
Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo
C, Tesis sin numero, p. 548, (Amparo administrativo en revision 8577/48, Eduardo
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De tal manera, que a los Diputados a quienes las legislaturas les

desconocieron tal caracter, % a los miembros de un ayuntamiento,®’
y a los miembros suplentes de un ayuntamiento, % que les impidieron
ocupar sus cargos y a los Diputados Locales que se les viold su derecho
deintegrar sugrupo parlamentario, ®se les negd a todos ellos elamparo
y proteccién de la justicia federal, porque sus derechos ciudadanos no
son reparables a través de este medio de control constitucional, el cual
fue creado exclusivamente para proteger garantias individuales y no
derechos politicos.

M3ds recientemente, la Suprema Corte de Justicia sin cambiar
su criterio, determind una excepcion para la procedencia del juicio
de amparo, en tratandose del proceso de creacién de una reforma
constitucional que violente derechos politico-electorales, siempre y
cuando se asocie con violacion a garantias individuales, pero sin ser
reparables aquellos por este medio de control constitucional. 7° Pero

Ochoa, 30 de abril de 1949, unanimidad de cinco votos, la publicaciéon no menciona
el ponente.

% Derechos politicos, amparo por violacién de, [Tesis], Quinta Epoca, Instancia:
Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XLVII,
Tesis sin nimero, p. 33, (Amparo administrativo en revision 5789/35, José G. Huerta,
el 4 de enero de 1936, unanimidad de cinco votos, Relator: Alonso Aznar Mendoza.

"Derechos politicos, amparo improcedente, por violacién a, Séptima Epoca, Instancia:
Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo 71, Primera
Parte, Tesis sin nimero, p. 22, (Amparo en revision 5588/73, Wilbert Chi Gongora
y otros, 19 de noviembre de 1974, unanimidad de dieciséis votos, Ponente: Enrique
Martinez Ulloa.

8 Derechos politicos, amparo por violacion de, [Tesis], Octava Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Tomo XIV, julio de 1994, Tesis aislada sin nimero, p. 546, (Amparo en
revision 431/90, Ernesto Vargas Jiménez, el 16 de enero de 1991, unanimidad de votos,
Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

69Grupo parlamentario. El derecho que otorga el articulo 62 de la ley organica del
poder legislativo del estado de nayarit, de integrarlo, no constituye una garantia
individual, sino un derecho del ciudadano, que genera la improcedencia del juicio de
amparo

,[Tesis], Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXI, febrero 2005, tesis
XXIV.1°.13% p. 1694, (Amparo en revision 256/2004, José de Jests Jauregui Algarin
y otros. 28 de octubre de 2004, unanimidad de votos, Ponente: Arturo Cedillo Orozco.
Secretaria: Maria del Rocio Rivera Rico.

70Ref0rma constitucional, amparo contra su proceso de creacion, procede por viola-
cion a derechos politicos con garantias individuales, [ Tesis], Novena Epoca, Instancia:
Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X, Septiembre
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ademas, también ha sostenido que la interpretacion del ejercicio de
las garantias individuales debe relacionarse con el sistema electoral,
tratandose de la garantia de libre asociacion en materia politica.

Respecto a los casos en que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidon ampard a los quejosos, el maestro Miguel Gonzalez Avelar en
su interesante obra “La Suprema Corte y la Politica”, realiza un andlisis
de las tesis de la Quinta Epoca, de las cuales destacaremos como se ha
dicho sélo los casos en que se concedid el amparo.

1. Proteccion de ayuntamientos en ejercicio. La Suprema Corte
el 20 de marzo de 1919 ampard al quejoso Arturo Imaz Baune y
coagraviados, manteniéndolos en el ejercicio de sus funciones edilicias.
Otro caso ejemplificativo, es el del quejoso José Diaz Puente, a quien
la Segunda Sala de la Suprema Corte le otorgd el amparo contra el
acuerdo del ayuntamiento de Tianguistengo, México, que lo suspendia
en sus funciones de regidor segundo. 7

2. Proteccion a Diputados locales removidos por desafuero,
destitucién, consignacion penal y otros agravios. De 11 juicios que
resolviéla Corte, entre 1926y 1946, 7 de ellos los sobreseyé por tratarse
de asuntos politicos y en 4 concedié el amparo de la justicia federal.

a) Por desafuero. La Corte reconocié que el Congreso de Jalisco
tiene la facultad de desaforar a sus miembros, como el considerar
responsable a J. Manuel Chavez y a un grupo de legisladores, del
delito de rebelidn; que si esta facultad se ejercié conforme a la ley
de acuerdo a las formalidades que la misma establece, seguramente
no se infringié derecho individual alguno, pero si se violentaron ello
afecta a los quejosos en sus garantias individuales, con lo cual procede
la proteccion constitucional. 73

de 1999, Tesis P.LXIII/99, p. 13, (Amparo en revision 1334/98, Manuel Camacho So-
lis, 9 de septiembre de 1999, once votos, Ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretario:
Humberto Suarez Camacho.

"N Garantias individuales. Si su ejercicio se relaciona con el sistema constitucional
electoral, su interpretacion debe correlacionarse con lo dispuesto en los articulos 41 y
116, fraccion iv, de la constitucion federal, [Jurisprudencia], Novena Epoca, Instancia:
Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIX, Febrero
de 2004, Tesis P./J.2/2004, p. 451, (Accién de inconstitucionalidad 26/2003, Partido
del Trabajo, 10 de febrero de 2004, mayoria de 8 votos, Ponente: Humberto Roman
Palacios. Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagén y Victor Miguel Bravo Melgoza..

2Gonzélez Avelar, Miguel, “La Suprema Corte y la Politica”, 2* edicion, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, p. 73.

BIbidem, p. 110.
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Otro caso, es el de Argeo Alcdzar, en aquel entonces (1933)
Diputado al Congreso del Estado de Oaxaca, quien fue acusado por
los delitos de difamacion y calumnia ante el Juzgado Mixto de Primera
Instancia de Miahuatlan, Oaxaca, quien turnd la queja al Ministerio
Publico; sin embargo, el mismo juez solicitd a la legislatura del estado
que desaforara al diputado Alcazar y lo pusiera a disposicidn de la
autoridad judicial, lo cual acontecié. Ante ello, solicité amparo, el juez
federal lo negd por tratarse de un asunto politico y no de garantias
individuales; se inconformd con esta decisién el quejoso a través del
recurso de revision y la Corte lo resolvié en el sentido de que se viold el
articulo 21 Constitucional, en el que se establece la garantia individual
de que la persecucién de los delitos le incumbe al Ministerio Publico y
no a la autoridad judicial. 7

b) Por destitucion. El Congreso local del estado de Durango
destituyd al Diputado Federico Arrieta, sin formacién de causa, y se
le suspendié el pago de las dietas, quien solicitd el amparo pero su
demanda la desechd el juez de distrito por considerar que era una
cuestidn politica. El quejoso interpuso el recurso de queja, del cual
conocié la Segunda Sala y resolvié que debia admitirse la demanda,
pues no sélo se trataba de cuestiones politicas sino de materia
respecto al procedimiento de destitucidn y en cuanto a los limites de
facultades del Congreso local. Ademas, de que el juicio de amparo es
improcedente contra las resoluciones o declaraciones del Congreso
Federal o de las camaras que le constituyen, de las legislaturas de los
estados o de sus respectivas comisiones o diputaciones permanentes,
en eleccidn, suspension o remocion de funcionarios, en los casos en
que las constituciones correspondientes les confieren la facultad de
resolver soberana y discrecionalmente. Que a contrario sensu, cuando
las constituciones respectivas no confieren a dichas autoridades
soberania para resolver discrecionalmente sobre la eleccidn,
suspension o remocién de funcionarios, puede no ser improcedente
el amparo. Que en el caso concreto, la Constitucidon del estado de
Durango, no confiere a la legislatura la facultad de resolver soberana
y discrecionalmente sobre la separacidon o suspension del quejoso
Federico Arrieta. ”®

3. Proteccion a gobernador por desafuero. El Congreso de

"bidem, p. 111-114.
Ibidem, pp. 115y 116.
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Michoacan el 8 de marzo de 1923, desaford al gobernador de esa
entidad federativa, general Francisco J. Mdujica, quien gozaba de
licencia, el cual promovié amparo, aduciendo vicios en las formalidades
del procedimiento de desafuero. El juez del conocimiento ordend se
mantuvieran las cosas en el estado en que se encontraban: privado de
su cargo y sujeto al juez de la causa por abuso de autoridad. Inconforme
con ello, el quejoso interpuso el recurso de revision, el cual fue resuelto
por el Pleno de la Corte en el sentido de que se violaron las garantias
de los articulos 14 y 16 Constitucionales, toda vez que no se aplicaron
exactamente los preceptos del procedimiento de desafuero que prevé
el Cédigo de Procedimientos Penales de la entidad. ¢
* La accion de inconstitucionalidad. Su fundamento se encuentra
en el articulo 105, fraccidn Il, constitucional. Es un procedimiento
abstracto de control que el 33% de los integrantes de las cdmaras
legislativas federales y locales y de la Asamblea Legislativa del
Distrito federal, asi como los partidos politicos y el Procurador
General de la Republica, demandan ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién para que ésta resuelva sobre la posible
contradiccion de una norma general o un tratado internacional
y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
su integridad vy, en su caso, declare la invalidez total o parcial
de aquéllos, a fin de garantizar la regularidad constitucional y la
certeza del orden juridico nacional. 77
Del anterior concepto elaborado por la Suprema Corte de
Justicia, se advierte claramente que los ciudadanos y las personas
juridicas, excepto los partidos politicos, carecen de legitimacion
para promover accidn de inconstitucionalidad. Si bien este medio
de control constitucional resuelve la contradiccién de una norma
general o tratado internacional y la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, ésta en su articulo 105, fraccion I,
inciso f), parrafo segundo, dispone expresamente que la Unica
via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la
Constitucidn es la prevista en este articulo.
Efectivamente, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia sostiene
en tesis jurisprudencial que las agrupaciones politicas nacionales
carecen de legitimacion para promoverla. Y que la Unica via para

"Ibidem, pp. 144-147.

TTCHr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “; Qué son las Acciones de Inconstitu-
cionalidad?”, 2°* edicion, México, 2004, p. 22.

Accion de Inconstitucionalidad. Las Agrupaciones Politicas Nacionales carecen
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impugnar leyes electorales es la accién de inconstitucionalidad. 7°
*Las controversias constitucionales. Su base constitucional se
encuentra en su articulo 105, fraccién I. Es un juicio de Unica
instancia que, ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
plantean la Federacién, un Estado, el Distrito Federal o un
Municipio, para demandar la reparacidn de un agravio producido
por una norma general o un acto que, en ejercicio excesivo
de sus atribuciones constitucionales, fue responsabilidad de
alguno de los drganos de gobierno citados, lo que conculca el
federalismo, transgrede el reparto de competencias consagrado
en la Constitucidn y daia la soberania popular.®® En el anterior
concepto, se observa que los Unicos sujetos legitimados para
promover este tipo de control constitucional son los érganos de
gobierno; por tanto, los ciudadanos y las personas juridicas no
lo son. Sin embargo, los drganos de gobierno han intentado este
control constitucional para combatir resoluciones de drganos
jurisdiccionales o de autoridades administrativas, sin éxito. &

Incluso, también se ha intentado para combatir la suspension del

de legitimacion para promoverla, [Jurisprudencia], Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIX, Junio de 2004,
tesis P./J.38/2004, p. 863, (Accion de inconstitucionalidad 6/2004 y su acumulada
9/2004, Partido del Trabajo y Agrupacion Politica Nacional denominada “Movimiento
Nacional de Organizaciéon Ciudadana”, 16 de marzo de 2004, unanimidad de diez
votos, Ponente: Juan Diaz Romero. Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagon y Laura
Garcia Velasco.

LEYES ELECTORALES. LA UNICA Vid PARA IMPUGNARLAS ES LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD, [Jurisprudencia], Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XV, Junio de 2002,
Tesis P./J.25/2002, p. 81, (Contradiccion de tesis 2/2002-PL, entre las sustentadas por
la Sala Superior del Tribunal Electoral Federal del Poder Judicial de la Federacion y
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 23 de mayo de 2002, unanimidad de nueve
votos, Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Pedro Alberto
Nava Malagén. Aprobada como tesis jurisprudencial el 10 de junio del mismo afio.

80cr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “; Qué son las Controversias Constitu-
cionales?”, 2* edicion, México, 2004, p. 24.

81Solicitud de declaracion de procedencia (desafuero). Iniciado el procedimiento
relativo por la camara de diputados del congreso de la union, en términos del articulo
111 de la constitucion federal, es irreparable, [ Tesis], Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XX, Diciembre de
2004, Tesis P-LXIV/2004, p. 1226, (Recurso de reclamacion 208/2004-PL, Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, derivado de la controversia constitucional 70/2004,
el 7 de septiembre de 2004, mayoria de siete votos, Ponente: José¢ de Jestis Gudifio
Pelayo. Secretario: Maria Amparo Hernandez Chong Cuy.
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cargo de un presidente municipal, decretada por una legislatura
estatal, dentro de un procedimiento de responsabilidad
administrativa. #

*La facultad de investigaciéon de la Suprema Corte de Justicia.
Esta facultad tiene su base en el articulo 97, parrafos segundo
y tercero, constitucional. Es un medio de control de la
constitucionalidad, establecido como defensa excepcional de las
garantias individuales de los gobernados, asi como de la voluntad
soberana de la ciudadania, expresada a través del voto publico. *
Es un medio de control para investigar la violacién grave de
garantias individuales, lo que excluye a los derechos politicos;
la investigacidn la puede solicitar el Presidente de la Republica,
algunadelas Cdmarasdel CongresodelaUniénylos Gobernadores
de los Estados. También es un medio de control para investigar
una posible violacidn del voto publico, pero sdlo en los casos en
gue la Suprema Corte de Justicia considere que se pudiera poner
en duda la legalidad de todo el proceso de eleccién de alguno de
los Poderes de la Unidn. Esto es, la investigacion la puede hacer
de oficio o a peticion de las autoridades mencionadas. &

En este sentido, no puede abocarse la Suprema Corte de Justicia
en desplegar esa facultad de investigacion por violacién al voto
publico, tratdndose de elecciones municipales o estatales,
ni pueden solicitarla los presidentes municipales ni los
gobernadores, & menos aun los ciudadanos o personas juridicas

82Controversia constitucional. Es improcedente cuando se impugna la suspension
provisional en el cargo de un presidente municipal decretada por una legislatura
estatal dentro de un procedimiento de responsabilidad administrativa, si antes de dictar
sentencia, se emite la resolucion que lo destituye, [Tesis], Novena Epoca, Instancia:
Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XX,
Septiembre de 2004, , Tesis 2*/LIX/2 004, pag. 1530, (Controversia constitucional
7/2004, Ayuntamiento del Municipio de Tetela de Ocampo, Estado de Puebla, 18 de
agosto de 2004, unanimidad de 4 votos, Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: César
de Jesus Molina Suarez.

8ctr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “La facultad de Investigacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, México, 2003, p. 15.

84GARANTIAS INDIVIDUALES. QUIENES TIENEN LEGITIMACION ACTIVA
PARA SOLICITAR LA AVERIGUACION DE VIOLACIONES GRAVES A ELLAS, DE
ACUERDO CON EL ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL,[Jurisprudencia], Novena
Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo XI, Marzo de 2000, tesis jurisprudencial P./J.19/2000, p. 34, (iltima solicitud
con la que sentd jurisprudencia 2/99, Oscar Alzaga, unanimidad de 8 votos, Ponente:
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Carlos Mena Adame.

$5Y0TO PUBLICO. VIOLACIONES AL. ARTICULO 97, PARRAFO CUARTO,
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particulares.

* El juicio politico. Su fundamento se encuentra en los articulos
109, fraccién |, 110 y 114, parrafo primero, constitucionales. Es
un procedimiento solemne, de caracter esencialmente politico,
gue inicia la Cdmara de Diputados y por el cual ésta acusa ante el
Senado como tribunal a determinados funcionarios publicos por
las causas que se especifican taxativamente en la Constitucion,
con la finalidad de hacer efectiva la responsabilidad politica de
los mismos. &

* Los procesos jurisdiccionales en materia electoral. Tienen su
fundamento en el articulo 41, fraccidon IV, constitucional. Cabe
advertir,queestetipode procesosnotienenrelaciénconlos medios
de impugnacidon administrativos que se ventilan ante el Instituto
Federal Electoral, cuya regulacion de ambos se encuentra en la
Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia
Electoral, en la que en su articulo 2 dispone que se integra por el
recurso de revision, del cual conoce el Instituto Federal Electoral,
asi como con los medios de impugnacién que se ventilan ante el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, que son el
recurso de apelacion, el juicio de inconformidad, el recurso de
reconsideracion, eljuicioparalaprotecciéndelosderechospolitico-
electorales del ciudadano, el juicio de revisién constitucional
electoral y el juicio para dirimir los conflictos o diferencias
laborales entre el Instituto Federal Electoral y sus servidores.

En estos medios de impugnacién que se ventilan ante el érgano
jurisdiccional, a excepcidon del ultimo mencionado, sdlo estan
legitimados para interponerlos los partidos politicos, los candidatos
de éstos y el ciudadano por si mismo y en forma individual, para hacer
valer presuntas violaciones a sus derechos de votar y ser votado en
las elecciones populares, y de asociarse individual y libremente para

CONSTITUCIONAL. SU INTERPRETACION, [Tesis], Séptima Epoca, Instancia:
Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo 205-216,
Primera Parte, Tesis aislada sin numero, p. 126, (Varios casos en el expediente 8/86,
Secretario General del Partido Accidén Nacional, 3 de septiembre de 1986, unanimidad
de diecinueve votos, Ponente: Fernando Castellanos Tena. Secretario: Alfredo Villada
Ayala.

86C . Cérdenas, Raul F., “Responsabilidad de los funcionarios publicos”, México,
editorial Porria, 1982, p. 314.
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tomar parte en forma pacifica en los asuntos politicos y de afiliarse
libre e individualmente a los partidos politicos, segun lo dispone el
articulo 79 de la mencionada ley.

En este sentido, los procesos jurisdiccionales son un medio de
control constitucional, por el cual se controvierte ante un érgano
jurisdiccional la presunta deficiencia, error, inconstitucionalidad o
ilegalidad de los actos o resoluciones electorales.

Es importante destacar, que el juicio para la proteccidon de los
derechos politico-electorales del ciudadano, en tratdandose de su
derecho de ser votado, no es susceptible de hacerlo valer en su calidad
simplemente de ciudadano, a titulo particular y su deseo de contender
en las elecciones, sino debe ir asociado con la propuesta que de él hizo
un partido politico para ocupar un cargo de eleccién popular, al cual
se le haya negado indebidamente su registro como candidato. O bien
asociado con otros, se le haya negado indebidamente su registro como
partido politico o agrupacion politica.

En este tipo de procesos jurisdiccionales, se advierte que un
ciudadano en forma particular o una persona juridica sin tener la
calidad de partido politico o de organizacién politica, carece de medios
de impugnacidn para el control constitucional de una ley electoral que
considere le afecte su esfera juridica y politica.

* Proteccion de los derechos humanos. Su fundamento
constitucional se tiene en el articulo 102, apartado B, cuyo ambito
de competencia de los organismos protectores de derechos
humanos, se constrifie a conocer de las quejas en contra de
actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes
de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcién de los
del Poder Judicial de la Federacidn, que violen estos derechos,
cuya resolucién estribard en una recomendacién publica no
vinculatoria, asi como formular denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas. Es decir, no es competencia de estos
organismos los asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales.

Nuestra Constitucidn no sefiala cudles son o qué debe entenderse
por derechos humanos. Sin embargo, el 22 de noviembre de 1969
participd México en la suscripcidn de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, en San José Costa Rica, en cuya parte
| prevé los deberes de los Estados y derechos protegidos. En el
capitulo |, se sefialan los deberes de los Estados; en el capitulo I,
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se expresan los derechos civiles y politicos. &

Respecto a los derechos civiles, se contemplan del articulo 3 al 22,
24y 25, los cuales consisten en: derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, derecho a la vida, derecho a la integridad
personal, prohibicion de la esclavitud y servidumbre, derecho a
la libertad personal, garantias judiciales, principio de legalidad
y de retroactividad, derecho a indemnizacidn, proteccién de la
honra y dignidad, libertad de conciencia y de religion, libertad de
pensamiento y expresién, derecho de rectificacion y respuesta,
derechodereunidn, libertad de asociacién, proteccién ala familia,
derecho al nombre, derechos del nifo, derecho a la nacionalidad,
derecho a la propiedad privada, derecho de circulacion y de
residencia, igualdad ante la ley y proteccién judicial.

En cuanto a los derechos politicos, se prevén en el articulo
23, los cuales consisten en: participar en la direccién de los
asuntos politicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos, de votar y ser elegidos en elecciones
periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y
por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores y de tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas de su pais. Asimismo, en
su capitulo Il establece los derechos econdmicos, sociales y
culturales. La precitada Convencidn entré en vigor el 18 de julio
de 1978, conforme al punto 74.2 de la misma. México depositd
su ratificacion a la suscripcion de dicha convencién, el 3 de abril
de 1982.

Es importante destacar, que en su parte Il consagra los medios de
proteccién, para el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados Partes en dicha Convencidn, constituyendo
como odrganos competentes para tales efectos a la Comision
Interamericana de Derechos Humanosy a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

El 16 de diciembre de 1998, México aceptd y reconocié la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por actos posteriores a la fecha del depésito, sin efectos
retroactivos.

873ecretaria de Relaciones Exteriores, Pdagina principal de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, disponible desde: htpp://www.sre.gob.mx.



VI
EROSION DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Existe una diversidad de casos que nos hacen reflexionar acerca de
si el principio de supremacia constitucional se ha respetado o no. Por
ello, consideramos exponer algunos de ellos.

A) Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
en su texto original del articulo 90, establecia que:

“Para el despacho de los negocios del orden administrativo de la
Federacion, habra el nimero de secretarios que establezca el Congreso
por una ley, la que distribuira los negocios que han de estar a cargo de
cada Secretaria”.

La ley reglamentaria de dicho precepto constitucional que regia en
el afio de 1976, era la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado,

Tanto el articulo 90 constitucional como su ley reglamentaria
solamente contemplaban lo relativo a la administracion publica
centralizada.

A continuacion, se expondra el caso que el extinto jurista, Lic.
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, analizd y concluydé aseverando que la
Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, es inconstitucional.

El entonces Presidente de la Republica, Lic. José Lopez Portillo y
Pacheco, presentd una iniciativa con proyecto de la Ley Organica de la
Administracién Publica Federal, la cual se aprobd por el Congreso de
la Unidn, se promulgd y publico en el Diario Oficial de la Federacién de
29 de diciembre de 1976.

En dicha Ley Orgéanica se incluyd la administracién publica
paraestatal, que no se regulaba por la Constitucion. Ademas, el
Decreto promulgatorio fue firmado solamente por el Secretario de
Gobernacion, en lugar de que lo firmaran todos y cada uno de los
Secretarios de Estado y Jefes de Departamento administrativos, como
lo ordenaba el articulo 92 constitucional, al disponer que “Todos los
reglamentos, decretos, y 6rdenes del presidente deberan estar firmados
por el Secretario del Despacho, encargado del ramo a que el asunto
corresponda, y sin este requisito no seran obedecidos...” .

Es decir, dicha Ley Orgénica contempld un tipo de administracién
gue no previo el articulo 90 constitucional; y el Decreto promulgatorio
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delamismadebid firmarse portodos los Secretarios de Estado, enrazén
de que a todos ellos les correspondia el asunto, pues se establecieron
en dicha Ley Organica las facultades de todas las Secretarias de Estado

Ante esta situacion, se presentaron amparos para no obedecer
la orden de pagar multas impuestas por el Secretario de Hacienda y
Crédito Publico, los cuales se otorgaron y confirmaron en revision por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Se quiso remediar la situacién con una adicién al articulo 13 de la
Ley Organica mencionada, por lo que en el siguiente sexenio se aprobd
tal adicion en el sentido de que los decretos promulgatorios de leyes,
sélo requieren el refrendo del Secretario de Gobernacién.

Nuevamente se presentd amparo en contra de tal adicién al articulo
13 de la Ley Organica mencionada, pero en esta ocasion el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia, en la tesis o ejecutoria 3/1988, resolvio
negar el amparo por ser correcta la adicidn aludida, a pesar de que
contraviene dicho precepto, el articulo 92 constitucional, en el que se
requiere no solamente el refrendo del Secretario de Gobernacién, sino
de todos los Secretarios a que el asunto corresponda.

En concepto del extinto profesor, Lic. Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez,
esa Ley Orgdnica es inconstitucional, ya que no se respeté el principio
de la jerarquia de las normas, pues incluydé un tipo de administracion
(paraestatal) no prevista en el articulo 90 de la Constitucién y no fue
refrendadaportodoslosSecretariosdeEstado,comoloordenaelarticulo
92 constitucional, sino solamente por el Secretario de Gobernacion.

Tan es asi, que se promovid la reforma del articulo 90 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 21 de abril de 1981,
para que ésta se acoplara a la Ley Orgdnica multirreferida, es decir,
para prever la administracion publica paraestatal.

Y para salvar la falta de refrendos en la consabida Ley Orgdnica y
asi dar cumplimiento al articulo 92 constitucional y para que fueran
obedecidos los actos de titulares de las Secretarias de Estado, se
promovid la reforma de la precitada ley para elevar a Secretaria de
Estado al Departamento de Pesca, lo cual fue aprobado y el Decreto
promulgatorio fue refrendado ahora si por todos los Secretarios de
Estado y el Jefe del Departamento del Distrito Federal.

8BGutiérrez y Gonzélez, Emesto, “Derecho administrativo y derecho administrativo
al estilo mexicano”, México, editorial Porraa, 1993, p. 111-127.
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B) Acuerdo General 5/2001 del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

En la materia del juicio de amparo, la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 107, fraccidn XVI, parrafo
primero, establece lo siguiente:

“Si concedido el amparo la autoridad responsable insistiere en
la repeticion del acto reclamado o tratare de eludir la sentencia de
la autoridad federal, y la Suprema Corte de Justicia estima que es
inexcusable el incumplimiento, dicha autoridad serd inmediatamente
separadade su cargoy consignada al Juez de Distrito que corresponda.
Si fuere excusable, previa declaracion de incumplimiento o repeticion,
la Suprema Corte requerird a la responsable y le otorgard un plazo
prudente para que ejecute la sentencia. Si la autoridad no ejecuta
la sentencia en el término concedido, la Suprema Corte de Justicia
procederd en los términos primeramente sefalados”.

Esta norma constitucional prevé dos hipdtesis. La que nos interesa
es la relativa a la repeticiéon del acto reclamado, la cual consiste en
gue en un juicio de amparo, en el que se concedid la proteccién de la
justicia federal, la autoridad sefialada como responsable so pretexto
de dar cumplimiento a la sentencia emitida, expide un nuevo acto
en el que reproduce las mismas violaciones de garantias individuales
por las que se estimé inconstitucional el acto reclamado en el juicio
de amparo. Es decir, cuando la autoridad responsable repite el
acto reclamado, previa declaracién de ello, la Suprema Corte de
Justicia tiene la facultad de juzgar si esa repeticién es inexcusable
del incumplimiento de la sentencia de amparo o bien excusable. En
el caso de que sea inexcusable, la Suprema Corte de Justicia tiene la
facultad de determinar que la autoridad responsable sea separada de
su cargo y consignada al Juez de Distrito, obviamente previo ejercicio
de la accién penal del Ministerio Publico. Si es excusable la repeticion
del acto reclamado, previa declaracién de la misma, la Suprema Corte
requerird a la responsable y le otorgard un plazo prudente para que
ejecute la sentenciaysinolo hace, la Corte procedera con la separacion
del cargo y consignacidon mencionados.

Hay que distinguir entre lo inexcusable y excusable de la repeticién
del acto reclamado con el que se incumple con la sentencia de amparo.
En el caso de lo inexcusable del incumplimiento de la sentencia,
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con motivo de la repeticion del acto reclamado, la consecuencia
juridica inmediata es separar del cargo a la autoridad responsable
y consignarla ante la autoridad competente. En el caso de que sea
excusable el incumplimiento de la sentencia y que por ello se repitid el
acto reclamado, le requiere para que en un plazo ejecute la sentencia.

La Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales,
en su articulo 108 dispone que: “La repeticion del acto reclamado
podra ser denunciada por parte interesada ante la autoridad que
conocid del amparo, la cual dara vista con la denuncia, por el término
de cinco dias, a las autoridades responsables, asi como a los terceros,
si los hubiere, para que expongan lo que a su derecho convengan.
La resolucion se pronunciara dentro del término de quince dias. Si la
misma fuere en el sentido de que existe repeticion del acto reclamado,
la autoridad remitira de inmediato el expediente a la Suprema Corte de
Justicia...Cuando se trate de la repeticion del acto reclamado, asi como
de inejecucion de sentencia de amparo a que se refieren los articulos
anteriores, la Suprema Corte de Justicia determinara, si procediere, que
la autoridad responsable quede inmediatamente separada de su cargo y
la consignara al Ministerio Publico para el ejercicio de la accion penal
correspondiente”.

El anterior precepto legal, nos precisa que el quejoso que obtuvo
el amparo es quien debe denunciar la repeticidon del acto reclamado
ante la propia autoridad que emitid la sentencia protectora, la cual si
resuelve que se repitié el acto reclamado debe remitir el expediente
de inmediato a la Suprema Corte de Justicia, para que determine si
procede que la autoridad responsable sea separada de su cargo y
consignarla al Ministerio Publico para que ejercite la accidn penal por
el delito que corresponda.

Es decir, el articulo 107, fraccidn XVI, parrafo primero,
constitucional, tratdndose de la repeticién del acto reclamado, le
confiere a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, las facultades
para determinar si es inexcusable o excusable el incumplimiento de la
sentencia de amparo y consiguientemente para determinar si procede
que la autoridad responsable quede inmediatamente separada de su
cargo y consignarla al Ministerio Publico para que ejercite la accion
penal respectiva.

Ahora bien, por Decreto de 9 de junio de 1999, publicado en el
Diario Oficial de laFederaciéon de 11 de ese mismo mesy afio, se reformé
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el articulo 94 constitucional, en cuyo parrafo séptimo se establecio
que: “El Pleno de la Suprema Corte de Justicia estara facultado para
expedir acuerdos generales, a fin de lograr una adecuada distribucion
entre las Salas de los asuntos que competa conocer a la Corte, asi como
remitir a los Tribunales Colegiados de Circuito, para mayor prontitud
en el despacho de los asuntos, aquéllos en los que hubiera establecido
jurisprudencia o los que, conforme a los referidos acuerdos, la propia
corte determine para una mejor imparticion de justicia. Dichos
acuerdos surtiran efectos después de publicados”.

Destacaremos para los efectos que nos interesa, que dicho
precepto constitucional faculta a la Suprema Corte de Justicia para
expedir acuerdos generales, a fin de remitir a los Tribunales Colegiados
de Circuito, aquellos asuntos que la propia Corte determine para una
mejor imparticidn de justicia.

Esta disposicion constitucional evidentemente no autoriza a que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a través de un acuerdo general
qgue emita, incumpla con algun otro precepto constitucional.

Sin embargo, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
emitio el Acuerdo General nimero 5/2001, de 21 de junio de 2001, ®
en cuyo punto Quinto dispuso lo siguiente:

“De los asuntos de la competencia originaria de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, con las salvedades especificadas en los
puntos tercero y cuarto de este acuerdo, corresponderd resolver a los
Tribunales Colegiados de Circuito:

L.alll ..

IV. Los incidentes de inejecucion, las denuncias de repeticion del
acto reclamado, consideradas fundadas por el Juez de Distrito y las
inconformidades promovidas en términos de los articulos 105 y 108
de la Ley de Amparo, derivados de sentencias en que se conceda el
amparo, dictadas por los Jueces de Distrito o Tribunales Unitarios de
Circuito”.

Asimismo, los puntos Décimo Quinto y Décimo Sexto de dicho
Acuerdo General, determinaron lo siguiente:

“DECIMO QUINTO. Al radicar y registrar los incidentes de
inejecucidon y las denuncias de repeticion del acto reclamado, los

89Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pagina Principal de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, (jurisprudencia y tesis aisladas, acuerdos), disponible desde:
http://www.scjn.gob.mx.
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Presidentes de los Tribunales Colegiados de Circuito, requeriran a las
autoridades responsables contra quienes se hubiese concedido el amparo
0 a quienes se impute la repeticion, con copia a su superior jerarquico,
en su caso, para que en un plazo de diez dias habiles, contados a partir de
la legal notificacion del proveido respectivo, demuestren ante el propio
tribunal el acatamiento de la ejecutoria o haber dejado sin efectos el
acto de repeticion, o le expongan las razones que tengan en relacion al
incumplimiento de la sentencia o con la repeticion del acto reclamado,
apercibiéndolas de que, en caso de ser omisas ante ese requerimiento,
se continuara el procedimiento respectivo que puede culminar con
una resolucion que, en los términos del articulo 107, fraccion X VI, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ordene la
separacion del cargo del titular responsable y su consignacion penal
ante el Juez Federal”.

“DECIMO SEXTO. En las hipétesis establecidas en la fraccion IV
del punto quinto de este acuerdo, cuando los Tribunales Colegiados de
Circuito estimen que debe aplicarse la sancion prevista en la fraccion
XVI del articulo 107 constitucional, previo dictamen suscrito por los
tres Magistrados, deberan remitir el asunto a esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, haciéndolo del conocimiento de las autoridades
responsables respectivas”.

En los anteriores puntos transcritos, el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén, otorgd a los Tribunales Colegiados de Circuito
la facultad de resolver las denuncias de repeticion del acto reclamado,
consideradas fundadas por el Juez de Distrito. A este respecto,
debemos recordar que el articulo 108 de la Ley de Amparo, sefiala el
tramite para la denuncia de repeticion del acto reclamado, asi como
plazos, y faculta al juez de Distrito para que la resuelva; hecho lo cual, si
es en el sentido de que existe repeticion del acto reclamado, el propio
Juez de Distrito debe remitir el expediente de inmediato a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, para que determine, si procediere, que
la autoridad responsable quede inmediatamente separada de su cargo
y consignarla al Ministerio Publico para que ejercite la accién penal
correspondiente. Sobre este punto, el Acuerdo General aludido pugna
con el articulo 108 de la Ley de Amparo.

En tal virtud, el que resuelve la denuncia de repeticién del acto
reclamado es el propio Juez de Distrito que dicté la sentencia en el
juicio de amparo, pero no el Tribunal Colegiado de Circuito. ¢ Entonces
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qué es lo que va a resolver este Tribunal ?

La respuesta la brindan los puntos Décimo Quinto y Décimo Sexto
del Acuerdo General aludido. En efecto, en el punto Décimo Quinto se
contempla un procedimiento que no esta previsto en la Constitucion,
ni en la Ley de Amparo, en el cual el Tribunal Colegiado requiere a la
autoridad responsable un informe para que demuestre el acatamiento
de la ejecutoria o haber dejado sin efectos el acto de repeticién, o
exponga las razones que tenga en relacidn con la repeticion del acto,
apercibiéndolas de que en caso de omisién a tal requerimiento se
continuara el procedimiento que puede culminar con una resolucion,
en términos del articulo 107, fraccidn XVI, constitucional, que ordene
la separacién del cargo del titular responsable y su consignacion ante
la autoridad competente.

Después de ello, en el punto Décimo Sexto, se faculta al Tribunal
Colegiado de Circuito para estimar que debe aplicarse la sancion
prevista en la fraccién XVI del articulo 107 constitucional, previo
dictamen suscrito por los tres Magistrados, en cuyo caso deberdn
remitir el asunto a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, haciéndolo
del conocimiento de las autoridades responsables respectivas.

En el contexto constitucional y de la Ley de Amparo, que se ha
expuesto, se advierte que constitucionalmente la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, tratdndose de la repeticion del acto reclamado y
ya declarado éste por el Juez de Distrito, tiene dos facultades:

La primera facultad, consiste en juzgar si es inexcusable o excusable
el incumplimiento de la sentencia, concretizado este incumplimiento
en la repeticién del acto reclamado. La segunda facultad, consiste
en ordenar la separacion del cargo de la autoridad responsable
y consignarla a la autoridad competente, cuando estima que es
inexcusable el incumplimiento de la sentencia o cuando estimando
excusable elincumplimiento, otorgaalaautoridad responsable un plazo
para que cumpla la sentencia de amparo, y pese a ello no la cumple.

La primera facultad, de juzgar si es inexcusable o excusable el
incumplimiento de la sentencia de amparo, es una facultad que le
otorga a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el articulo 107,
fraccidn XVI, pdrrafo primero, constitucional. Sin embargo, por medio
del Acuerdo General 5/2001, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, en forma subrepticia le otorga dicha facultad a los Tribunales
Colegiados de Circuito, al disponer en el punto Décimo Sexto que en
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las hipdtesis establecidas en la fraccion IV del punto quinto de dicho
acuerdo (en las que se encuentran las denuncias de repeticidon del
acto reclamado consideradas fundadas por el Juez de Distrito), cuando
tales Tribunales estimen que debe aplicarse la sancidn prevista en la
fraccién XVI del articulo 107 constitucional (separacién del cargo),
previo dictamen suscrito por los tres Magistrados, deberan remitir el
asunto a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En efecto, a los Tribunales Colegiados de Circuito en dicho acuerdo
general, se les faculta para estimar o juzgar si debe aplicarse o no
la sancién de separacion del cargo, lo cual implica que previamente
estimaron o juzgaron acerca de lo inexcusable del incumplimiento de
la sentencia de amparo; o bien, que estimaron o juzgaron excusable
el incumplimiento, concedieron un plazo prudente para cumplirla y
a pesar de ello la autoridad responsable no ejecutd la sentencia de
amparo. Estas dos implicaciones, de estimar o juzgar lo inexcusable
o excusable, concediendo plazo en este Ultimo supuesto para que
ejecute la sentencia la autoridad responsable, es una facultad de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, la cual en forma subrepticia se
otorgd a los Tribunales Colegiados de Circuito, reservandose solamente
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en dicho acuerdo general, la
facultad de aplicar la sancién de separacion del cargo.

Ademas, dicho acuerdo general no cumple con los propdsitos
establecidos en el parrafo séptimo del articulo 94 constitucional,
consistentes en despachar con mayor prontitud los asuntos y para una
mejor imparticidn de justicia, por lo siguiente:

En el acuerdo general en comento, se crea un procedimiento con
plazos mas amplios que los previstos en la ley de amparo para resolver
la denuncia de repeticién del acto reclamado. En cualquier momento
de dicho procedimiento, la autoridad responsable para evitar la
sancion deja sin efectos el acto repetido y con ello el Tribunal Colegiado
declara que no tiene materia para resolver y devuelve los autos al
Juzgado de Distrito. En este juzgado se promueve para que cumpla
la sentencia, la autoridad vuelve a emitir un acto nuevo, si el quejoso
estima que lo repitié vuelve a promover incidente de repeticién del
acto reclamado por incumplimiento de la sentencia constitucional, el
juez de distrito si declara fundada la denuncia, nuevamente remite los
autos al Tribunal Colegiado, quien va a resolver sobre lo inexcusable o
excusable delincumplimiento, perola autoridad responsable durante el
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procedimientodelacuerdogeneral, paraevitarlasanciéndeseparacion,
nuevamente vuelve a dejar sin efectos el acto repetido, por lo que el
Tribunal Colegiado ya no tiene materia para resolver; con ello se hace
un circulo vicioso que suele durar afios para que se ejecute la sentencia
de amparo, haciendo nugatoria la sancién de separacion del cargo, lo
que impide la aplicaciéon del articulo 107, fraccién XVI, parrafo primero,
constitucional y con ello que no se mejore la imparticion de justicia,
ya que la autoridad responsable a pesar de haber violado derechos
fundamentales y garantias individuales, confirmados en sentencia y
en la pronunciada en el incidente de repeticién del acto reclamado, el
acuerdo general mencionado permite eludir la sancién de separarla
del cargo, haciendo ineficaces e infringiendo los articulos 17, parrafo
segundo, 94 y 107, fraccidon XVI, parrafo primero, constitucionales.

El acuerdo general en comento infringe y hace ineficaz el articulo
17 constitucional, porque la administracion de justicia debe impartirse
en los plazos y términos que fijen las leyes, pero no en los plazos y
términos que se fijen en un acuerdo general del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, como es el caso del nimero 5/2001, el
cual, ademas, permite que las resoluciones que supuestamente deben
emitir los Tribunales Colegiados de Circuito, en términos del acuerdo
general mencionado, no se lleguen a emitir, mucho menos en forma
completa e imparcial.

El acuerdo general en cita infringe y hace ineficaz el articulo 94,
parrafo séptimo, constitucional, porque no es un instrumento que
permita despachar con mayor prontitud los asuntos, en virtud de las
razones expuestas, y menos aun que con él se mejore la imparticién de
justicia, porelcontrariosedeniega, pueseltrdmitedeunjuiciodeamparo
puede durar meses, pero el cumplimiento de una sentencia afios, lo que
provoca que los quejosos cansados de incursionar en el circulo vicioso
del acuerdo general en mencién, abandonan el impulso de la ejecucion
de la sentencia, con el efecto de hacer ineficaz el propio juicio de
amparo, lo cual se traduce en el terreno politico en falta de tranquilidad,
paz y seguridad sociales, es decir, en ingobernabilidad e impunidad.

En otras palabras, el acuerdo general mencionado no se cred para
juzgar en forma pronta, objetiva e imparcial lo que hizo la autoridad
responsable (violacion de derechos fundamentales y garantias
individuales, asi como repetir estas violaciones) sino para permitirle
que la autoridad responsable deje sin efectos el acto repetido y con
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ello eludir la sancién de que sea separada del cargo y consignada a la
autoridad competente por el delito correspondiente. No se le juzga
por lo que hizo, sino por lo que deja de hacer en el procedimiento
previsto en el acuerdo general en cita.

C) Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Este instrumento internacional se adoptd en San José Costa Rica
el 22 de noviembre de 1969. Nuestra Cdmara de Senadores lo aprobd
el 18 de diciembre de 1980 y se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion de 9 de enero de 1981. México se vinculd por adhesion el
24 de marzo de 1981. El 7 de mayo de 1981, se publicé su promulgacién
en el Diario Oficial de la Federacién. *°

Dicha Convencién en su articulo 10, relativo al derecho a
indemnizacién, prevé que toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenado en
sentencia firme por error judicial.

Esta disposicién internacional estaba acorde con el articulo 111,
parrafo antepenultimo, constitucional, que dispone “En demandas del
orden civil que se entablen contra cualquier servidor publico no se
requerird declaracion de procedencia”. Asimismo, con el articulo 1927
del Cddigo Civil Federal, que disponia:

“El Estado tiene obligacion de responder del pago de los dafos y
perjuicios causados por sus servidores publicos con motivo del ejercicio
de las atribuciones que les estén encomendadas. Esta responsabilidad
sera solidaria tratindose de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en
los demaés casos, en los que sélo podra hacerse efectiva en contra del
Estado cuando el servidor publico directamente responsable no tenga
bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los dafios
y perjuicios causados por sus servidores publicos”.

Sin embargo, hubo una adicién de un segundo parrafo al articulo
113 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn de
14 de junio de 2002, en el sentido de que la responsabilidad del Estado
por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa irregular,
cause en los bienes o derechos de los particulares, serd objetiva
y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacidn
conformealasbases, limitesy procedimientos que establezcan las leyes.

Secretaria de Relaciones Exteriores, Pagina principal de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, (Tratados celebrados por México), disponible desde: http://www.sre.gob.
mx..



En términos del transitorio Unico del Decreto que contiene la
adicion mencionada, la Federacion y las Entidades Federativas fueron
obligadas a expedir la ley reglamentaria respectiva.

Por su parte, el Congreso de la Unién expidié un Decreto que fue
publicado en el Diario Oficial de |la Federacion de 31 de diciembre de
2004, por virtud del cual su articulo primero expidid la Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado; y en su articulo tercero
derogo el articulo 1927 del Cédigo Civil Federal.

Es decir, con la adiciéon del segundo parrafo al articulo 113
constitucional, los actos u omisiones de los servidores publicos del
Estado que causen dafos y perjuicios a los particulares, el Estado
deberd asumir la responsabilidad de manera directa y objetiva, y podrd
repetir en contra de aquéllos, pero Unica y exclusivamente derivados
de la actividad administrativa irregular, conforme a las bases, limites
y procedimientos que establezcan las leyes.

Lo cual implicd, que en el Decreto por el cual se expidid la ley
reglamentaria de laresponsabilidad patrimonial del Estado, se derogara
el articulo 1927 del Cddigo Civil Federal, para evitar duplicidad de
sistemas, suprimiéndose la responsabilidad subjetiva civil del servidor
publico, para dejar Unicamente la responsabilidad objetiva y directa a
cargo del Estado, con motivo de la actividad administrativa irregular en
el poder ejecutivo, legislativo y judicial.

En otras palabras, la Constitucién obliga al Estado a responder de
los dafios y perjuicios que ocasionen sus servidores publicos, Unica
y exclusivamente con motivo de la actividad administrativa irregular
que realicen, lo cual impide que responda el Estado por los actos u
omisiones de otra indole de sus servidores publicos, como son los
judiciales y legislativos.

En este sentido, si la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 10 consagra el derecho de toda persona a
ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada
en sentencia firme por error judicial, es palmario que éste no es de
caracter administrativo sino judicial.

SI es un acto judicial, el mismo articulo 10 dispone que se
indemnizard a la persona conforme a la ley; pero la ley que era
aplicable, es decir, el Cédigo Civil Federal, en su articulo 1927, fue
derogado éste, con lo cual hace ineficaz el precitado articulo 10 de la
mencionada Convencidn, el cual al mismo tiempo, dado que conserva
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su validez, va mas alla de lo que dispone el parrafo segundo del articulo
113 constitucional.

Es decir, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por
medio de su articulo 10, amplia la responsabilidad patrimonial Estado
mexicano a los actos judiciales, a pesar de que el parrafo segundo
del articulo 113 constitucional, la limita a la actividad administrativa
irregular. Lo cual sugiere formular la pregunta siguiente: é La Convencién
aludida estd por encima de la Constitucion?. Si la respuesta es no,
surge otra pregunta:éPuede seguir vigente el articulo 10 de dicha
Convencién?. Si la respuesta es no, surge otra pregunta: éEn virtud
de qué?. Y sila respuesta es si, surge la pregunta ¢En nuestro derecho
positivo, pueden coexistir validamente el segundo parrafo del articulo
113 constitucional y el articulo 10 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, asi como invocarlos para hacerlos valer?; de lo
cual surge otra pregunta: ¢éSi se hace valer en el dmbito nacional el
articulo 10 de la consabida Convencién, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, puede declarar de oficio la inconstitucionalidad de dicho
articulo?, o bien, si se hace valer en el ambito internacional, ¢ La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, puede condenar al Estado
mexicano a que indemnice por error judicial?: si la respuesta es si, la
Convencién estaria por encima de la Constitucion.
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