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REsuMEN: El estudio sobre el control de constitucionalidad y
convencionalidad de leyes que realizan los jueces constitucio-
nales, asi como los jueces ordinarios en el caso del control de
convencionalidad, se realiza para reflexionar sobre un posible
desfase entre justicia y certeza juridica en la inaplicacién de
normas. La ausencia de una guia del ejercicio interpretati-
vo que debe realizarse con motivo de esos medios de con-
trol da lugar a un amplio margen de discrecionalidad a los
juzgadores, lo que incluso podria resultar en arbitrariedad.
Los autores ejemplifican esto analizando dos casos en los que
la Suprema Corte mexicana —como 6rgano de control de la
constitucionalidad—, y un juez de lo civil de la Ciudad de
México en un procedimiento ordinario, realizan el control de
constitucionalidad y convencionalidad de leyes.
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ABsTRACT: The authors study the judicial review of both the
constitutionality and conventionality of laws performed by
constitutional judges and ordinary ones —regarding judicial
review of the conventionality of laws— to reflect upon a po-
tential discrepancy between legal certainty and justice. The
absence of a guide for judges of the interpretative exercise
verified during judicial review allows a high degree of discre-
tion; decisions made by judges during judicial review could
therefore even be arbitrary. To exemplify this, the authors
analyze two cases: one opinion by the Mexican Supreme
Court, and a decision of a civil judge in Mexico City. In those
cases, both de Court and the civil judge performed judicial
review of constitutionality and conventionality of acts. Fina-
lly, the authors propose a solution for this problem.

KEYWORDS: Judicial review, control of the constitutionality, control of
the conventionality, Constitution, International Treaties.

Sumario: 1. Introduccién, II. El control de constitucionali-
dad y convencionalidad, III. El control judicial en México,
IV. Reflexién final y propuesta, V. Fuentes.

1. INTRODUCCION

| control de la constitucionalidad o convencionalidad de le-
yes conlleva la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional

pueda verificar su regularidad con la Constitucién o con

tratados internacionales respectivamente, y, en su caso, declarar su
inconstitucionalidad e invalidez con efectos generales. Incluso en
procedimientos ordinarios, aquellos en los que se resuelven con-
flictos juridicos entre particulares, o entre éstos y la autoridad, los
6rganos jurisdiccionales pueden inaplicar leyes en el caso de que
consideren que transgreden la Constitucion o tratados.

En México, la interpretaciéon que deben realizar tanto los jueces
ordinarios, como los constitucionales al momento de ejercer el con-
trol de la constitucionalidad y convencionalidad de leyes no se en-
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cuentra regulado. Asi pues, el 6rgano juzgador (el juzgador) cuenta
con amplia discrecionalidad al ejercer esa clase de control, pues se
confia en que podran separar sus convicciones personales y orienta-
ciones politicas del caso en concreto sometido ante su jurisdiccion.
De modo que no se cuenta con lineamientos especificos en virtud de
los cuales los juzgadores sepan de manera clara y precisa cuales son
los elementos que deben analizarse al momento de ejercer el con-
trol de la constitucionalidad de leyes. Por ello, es que se puede pen-
sar que los litigantes no tienen certeza sobre las razones conforme a
las cuales podria validamente determinarse la inconstitucionalidad
o inaplicacion de un precepto legal.

La ausencia de estos lineamientos permite que el juez deje de
considerar, o realice un analisis somero de la interpretaciéon y ana-
lisis constitucional que el legislador ya hizo al momento de desarro-
llar los derechos y principios constitucionales en la ley sometida a
control. En lugar de que el juzgador realice un analisis integrador
de la interpretaciéon constitucional efectuada por el legislador, éste
podria considerar que la Gnica interpretacion valida de la Constitu-
cion es la que él efectie, lo cual podria llegar a ser arbitrario.

A guisa de ejemplo, veremos un caso en el que un juez ordinario
de la Ciudad de México ejercio el control de convencionalidad de
un precepto del Coédigo Procesal Civil de Ciudad de México sin
considerar la razon de ser del articulo legal que se sometié a con-
trol. Asimismo, se analiza la resolucion de la accién de inconstitu-
cionalidad 62/2016 dictada por la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n en la que, en ejercicio de su competencia, modificé la inter-
pretacion del articulo 128, tercer parrafo, de la Ley de Amparo. En
esta decision, el Alto Tribunal realiza una interpretacién superficial
de los motivos e interpretacion constitucional del legislador. Vemos,
pues, que el riesgo al que aqui hacemos referencia no es meramente
tedrico, sino que ocurre en la realidad.
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Por ultimo, se hacen unas sugerencias para contribuir, si no a
solucionar este problema, al menos a reducir el margen de discre-
cionalidad, para lo que se propone la conveniencia de adoptar al-
gunos lineamientos por parte del propio poder judicial. Con tales
lineamientos, consideramos que se fortaleceria el derecho a la se-
guridad juridica, ya que los litigantes podrian conocer de manera
clara cudles son los elementos minimos que deben cumplirse para
que la inconstitucionalidad o inaplicacién de una ley sea declarada.

11. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD

El control de constitucionalidad y de convencionalidad son meca-
nismos juridicos para garantizar la efectividad de la Constituciéon y
proteger, tanto los principios que prevé, como los derechos y liber-
tades fundamentales que reconoce a las personas. No obstante, se
debe tener en cuenta que la interpretaciéon constitucional a cargo
del legislador al momento de legislar también es una forma de de-
sarrollar los principios y derechos constitucionales.

Es por ello que consideramos oportuno abordar brevemente los
fundamentos del control de constitucionalidad y de convencionali-
dad, asi como los efectos que éstos tienen en el Estado constitucio-
nal de derecho.

1. FUNDAMENTOS DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y

CONVENCIONALIDAD

El derecho puede ser concebido como un lenguaje especial de re-
glas de conducta con las que una comunidad pretende lograr ciertos
fines en un espacio y tiempo determinados.’ Por consiguiente, las
normas que integran un sistema juridico especifico son elaboradas
para lograr los fines trazados para esa comunidad. Los objetivos

3 Carla Huerta Ochoa, Conflictos normativos, 2* ed., Ciudad de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012, p. 17.
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establecidos en una Constituciéon son denominados por Loewens-
tein como “decisiones politicas fundamentales”. Estas son deter-
minantes para la conformaciéon de la sociedad que opta por ellos
no solamente en el momento en que se toman, sino también en el
futuro,* razén por la cual se incluyen en la norma suprema de un
sistema juridico. La constitucionalizacion de las decisiones relativas
ala forma de Estado y de gobierno, asi como sobre la proteccion de
los derechos fundamentales sienta las bases del sistema juridico. Los
derechos fundamentales y los principios constitucionales rectores,
en virtud de su naturaleza, suelen encontrarse en expresiones gene-
rales, vagas, elasticas e imprecisas.” En su actuar, el Estado habra
de “adherirse” a tales principios,® los cuales deben ser optimizados,
ya que sus objetivos se deben cumplir en la mayor medida posible.’
Asi, la Constitucion se conforma por disposiciones especificas rela-
tivas a la integraciéon de 6érganos de poder y su funcionamiento, asi
como por disposiciones generales, abstractas, y vagas.

Estrada, siguiendo las tesis del Tribunal Constitucional Aleman,
menciona que los derechos y principios constitucionales conforman
un “orden objetivo de valores” que irradia a todo el derecho, lo
cual incluye al derecho civil y, en consecuencia, inciden en las re-
laciones entre particulares.® Es por ello, que como sefiala Guastini,
la Constituciéon puede ser aplicada, incluso en el caso de conflictos
entre particulares, cuando no pueden ser resueltos por la ley o, en

* Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, 2°
ed., Madrid, Ariel, 2018, p. 63.

> Susana Pozzolo, “Un constitucionalismo ambiguo” trad. de Miguel Carbone-
11, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3* ed., Madrid, Editorial Trotta,
2006, p. 190.

b Gustavo Zagrebelsky, £l derecho diictil, 10" ed., Madrid, Editorial Trotta, 2011, p. 110.
7 Carla Huerta Ochoa, op. cit., p. 71.

8 Alexei Julio Estrada, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particula-
res de los derechos fundamentales”, en Miguel Carbonell (ed.), Zeoria del neoconstitucio-
nalismo, Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 125.
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los casos en que la respuesta legislativa se considere injusta.’ De
ese modo, los principios y derechos constitucionales, tienen fuerza
vinculante tanto para el actuar estatal como para los particulares.

La concretizacion de estos principios y derechos habra de realizar-
se mediante su desarrollo legislativo y la aplicacién de las normas ju-
ridicas respectivas, por lo que corresponde al 6rgano legislativo com-
petente, asi como a los diversos operadores juridicos —incluidos los
jueces—, en el ambito de sus competencias superar la indetermina-
ci6n de los principios contenidos en la Constitucion.'® Este desarrollo
general llevado a cabo por el legislador, y especifico por el juez, lleva
a la construccion de los derechos y los principios constitucionales. Por
lo que, siguiendo a Tushnet, se puede decir que la construccién del
derecho constitucional en abstracto se realiza mediante el ejercicio
regular de la actividad normativa de los poderes legislativo y ejecutivo;
posteriormente, el judicial tomara parte en este proceso constructivo.

Segun Webber, si se determina “adecuadamente” un principio
constitucional, ya no habria necesidad de optimizarlo,' pues ya se
habria concretado como regla y, por ende, se puede proceder a la
subsuncién. De cierta forma, la delimitacién de los principios —
que en general son vagos— concretizaria sus postulados. Asi, una
vez que los derechos estan delimitados, pueden hacerse exigibles de
una manera mas clara frente a las personas que estan obligados a
su cumplimiento.

9 Riccardo Guastini, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico” trad.
De José Maria Lujambio, en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3*
ed., Madrid, Editorial Trotta, 2006, p. 55.

' Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La justicia constitucional), trad.
de Rolando Tamayo Salmoran, Ciudad de México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2016, pp. 77-79.

" Mark Tushnet, Taking back the Constitution, activist judges and the next age of American
Law, New Haven, Yale University Press, 2020, pp. 26-27.

12 Grégoire C. N. Webber, The Negotiable Constitution on the Limitation of Rights, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2009, p. 117.

1% Grégoire C. N. Webber, op. cit., pp. 131-133.
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El cumplimiento de los objetivos planteados en las decisiones
fundamentales se garantiza en opiniéon de Loewenstein, mediante
un sistema de reglas fijas contenidas en la Constitucion.' Esas re-
glas sirven para controlar el ejercicio del poder y para garantizar
que éste no se aleje de los objetivos planteados en la Constitucion.
El control del ejercicio del poder del Estado no sélo conlleva la
restriccion del ejercicio de ciertos actos, sino que también incluye
el control de la direccién de su actuar.” Los mecanismos de control
de la constitucionalidad son la garantia de que la Constituciéon sera
plenamente obligatoria en el sentido técnico, por lo que la ausencia
de esos mecanismos la convertirian en el mero deseo de una socie-
dad sin fuerza obligatoria.'®* Mediante este tipo de control se con-
trasta un acto infraconstitucional con la Constitucién para verificar
su regularidad. El control de la constitucionalidad es posible porque
la Constitucion como norma suprema de un sistema juridico consti-
tuye el parametro ultimo de validez de todos los actos.

Los mecanismos de control de la constitucionalidad de actos se
pueden clasificar segin el momento en que se realizan, la forma
en que se realiza el control entre los 6rganos, o el tipo de control.
El tipo de control también depende de la cualidad del 6rgano, sera
politico cuando lo realiza un 6rgano de naturaleza politica, sera ju-
ridico cuando la finalidad es el control de las normas, y éste puede
ser jurisdiccional cuando la competencia recaiga en un tribunal.
En cuanto a su temporalidad, éstos pueden ser ejercidos previa o
posteriormente a la emisiéon de un acto. Estructuralmente, los me-
canismos de control se basan en la distribuciéon de funciones y la
cooperacion, se consideran intraérganos cuando operen dentro de
la misma organizacién controlada, o interérganos cuando funcio-

'* Karl Loewenstein, op. cit., p. 149.

15 Jeremy Waldron, Conira el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones
por mayoria en el Congreso y en los tribunales, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo, et. al.,
Buenos Aires, Siglo veintiuno editores, 2018, p. 34.

1 Hans Kelsen, op. cit., p. 95.
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nan entre diversas instituciones.!”

Es importante mencionar que cualquier acto emitido por las au-
toridades constituidas del Estado puede ser objeto de control de
regularidad constitucional. Sin embargo, a efecto de preservar la
coherencia del sistema juridico, la prioridad del control de la consti-
tucionalidad son las normas generales. Segiin Guastini, la garantia
jurisdiccional de la Constitucion es una de las condiciones necesa-
rias para que un sistema juridico sea considerado como “impreg-
nado” por normas constitucionales', y, por ende, tengan que ser
tomadas en cuenta en toda decisién judicial.

Waldron sostiene que el control de la constitucionalidad por 6rga-
no jurisdiccional puede distinguirse en términos teéricos en control
judicial “fuerte” o “débil”. En un sistema de control judicial fuerte, los
jueces no solamente tienen facultades para dejar de aplicar normas a
un caso en particular, sino que también pueden declarar su inconsti-
tucionalidad con efectos practicamente anulatorios. En los sistemas de
control judicial débil, en cambio, no se faculta a los tribunales a ne-
garse a aplicar normas, pero sus decisiones pueden tener el efecto de
generar una ‘“resoluciéon de incompatibilidad” que dé origen a un pro-
cedimiento legislativo en el que se modifique la norma cuestionada.'

Los controles jurisdiccionales concentrado y difuso de la consti-
tucionalidad de normas generales se distinguen por los 6rganos que
la ejercen. En el control concentrado, se tiene que un solo érga-
no —tipicamente, un tribunal constitucional— es competente para
ejercer el control de la constitucionalidad de normas generales,
mientras que, en el difuso, cualquier juez ordinario puede interpre-
tar la Constitucién y, en su caso, resolver sobre su conformidad e
inaplicar la norma en cuestién.”

17 Karl Loewenstein, op. cit., pp. 232-233.
'8 Riccardo Guastini, op. cit., pp. 50, 51.
19 Jeremy Waldron, op. cit., pp. 62-64.

? Miguel Covian Andrade, Fundamentos tedricos del control de la constitucionalidad, Ciu-
dad de México, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, A.C.,
2010, pp. 100, 124.
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Por otra parte, conviene mencionar que los mecanismos de con-
trol pueden ser ejercidos incidentalmente, cuando los jueces ordina-
rios —en el transcurso del desahogo de un procedimiento ordinario—
resuelven sobre la regularidad constitucional de una determinada
norma aplicable al caso en concreto.” Los procedimientos ordinarios
resuelven conflictos entre particulares o entre éstos y algtin érgano
estatal por lo que su objeto no es determinar la regularidad constitu-
cional de normas generales ni la de proteger el orden constitucional;
por tal motivo, el control de regularidad constitucional o convencio-
nal de normas que realicen los jueces en procedimientos ordinarios
sera incidental. En cambio, sera por via de accién directa cuando el
planteamiento de inconstitucionalidad se formule como la pretension
principal mediante el ejercicio de un medio de control especificamen-
te dirigido a buscar la declaraciéon de inconstitucionalidad y conse-
cuente declaratoria de invalidez de una determinada norma o acto.”

Como ya se menciono, el control de constitucionalidad conlleva
la verificacién de la regularidad de actos infraconstitucionales —pri-
mordialmente de normas generales— con la Constituciéon. En un
sentido general, el control de convencionalidad, en cambio, consiste
en la confrontacién de los actos domésticos con los tratados inter-
nacionales. El ejercicio de este tipo de control es competencia ori-
ginaria de los tribunales internacionales, pero también puede ser
ejercido por los 6rganos jurisdiccionales internos. Al igual que en el
control judicial de constitucionalidad, en éste se puede determinar la
invalidez de actos juridicos internos por no ser conformes con el or-
denamiento internacional.”® Kelsen sefiala que las normas generales

2! Francisca Pou Giménez, “El Poder Judicial”, en Daniel Barcel6 Rojas, et al,
Manual de derecho constitucional, Estructura y orgamizacion constitucional del Estado mexicano,
Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica, 2018, p. 197.

22 Néstor Pedro Sagiiés, Teoria de la Constitucién, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2004, p. 476.

% Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, en
Revista de posgrado en derecho de la UNAM, Ciudad de México, México, Antologia, julio
2005-diciembre 2013, 2014, pp. 333-334.
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de origen internacional pueden ser utilizadas como parametro del
control. En su opinidn, al ser autorizada la celebracion de los trata-
dos internacionales por la Constitucién constituyen un modo de for-
macién de la voluntad estatal, por lo que una ley ordinaria emitida
con posterioridad a la integracion del tratado al orden nacional, que
lo modificase o contraviniese, seria inconstitucional.? Asi entendido,
el control de convencionalidad puede concebirse como un control de
constitucionalidad en la medida en que los tratados internacionales
a los que se adhiere un pais tienen ese potencial de conformar la vo-
luntad del Estado. En el caso de México, esto resulta de lo previsto
en los articulos 1° y 133 de la Constitucién mexicana, en la medida
en que las disposiciones sobre derechos humanos previstos en los tra-
tados internacionales vigentes pueden ser empleados como parame-
tro de regularidad constitucional.® De ahi que, el ejercer el control
de convencionalidad en términos del articulo 133 constitucional, en
realidad conlleve un control de constitucionalidad.

En la practica, el parametro de control en el control de conven-
cionalidad es un tratado internacional, no asi la Constitucién. En
consecuencia, tanto el litigante que solicita el ejercicio del control
de convencionalidad, como el juzgador que lo ejerce, contrastan el
acto cuestionado con un tratado internacional. Por tanto, el control
de convencionalidad se entiende como el control jurisdiccional que
realizan tribunales —sean internacionales o nacionales— para veri-
ficar la regularidad de un acto con un tratado internacional.

Dadas las similitudes con el control de constitucionalidad, el de
convencionalidad puede ser también calificado segiin la competen-
cia del 6rgano de control como juridico o politico, y podra ser pre-

# Hans Kelsen, op. cit., pp. 73-74.

% Vid Tesis P/J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion.
Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina 202, cuyo rubro dice: Derechos humanos con-
tenidos en la constitucién y en los tratados internacionales. Constituyen el parametro de
control de regularidad constitucional, pero cuando en la constitucién haya una restriccién
expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional.
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vio o posterior al acto cuya regularidad se cuestiona, y dependien-
do de los efectos que tenga puede ser tipificado como un control
judicial fuerte o débil en términos de Waldron. En este articulo nos
centraremos en el control de la constitucionalidad y convenciona-
lidad fuerte ejercido por 6rgano jurisdiccional que se realiza con
posterioridad a la emisiéon de una norma general que se estime que
contraviene la Constitucion. Este es el tipo de sistema de control de
la constitucionalidad que prevalece en México, y para simplificar
la referencia a éste, lo denominaremos en adelante, simplemente
como “control judicial”.

2. CONDICIONES PARA EL CONTROL JUDICIAL

Los derechos y principios previstos en una Constitucién se prevén
de una manera mas bien “abierta” o abstracta, por lo que estan
sujetos a la interpretacion del legislador, en primera instancia, v,
luego, del 6rgano aplicador y del judicial. Tanto el poder legislativo
como el judicial son autoridades constituidas, no obstante, en la
medida en que les corresponde desarrollar lo previsto en la Consti-
tucion y aplicarlo, se les faculta para delimitar los derechos consti-
tucionales conforme a ciertas reglas interpretativas que justifiquen
la accion legislativa o, en su caso, la judicial. Esto es asi, porque los
derechos y los principios de alto grado de abstraccion se desarrollan
y concretizan a nivel infraconstitucional, lo cual puede hacerse con
diversos grados de precision.”® Los derechos y principios constitu-
cionales se deben desarrollar tomando en cuenta las demas disposi-
ciones de la Constitucién, ya que ningin derecho es absoluto. Por
ello es posible que su restricciéon sea necesaria para realizar otros
intereses publicos o garantizar los derechos fundamentales de otras
personas.?”’

% Aharon Barak, Proporcionalidad, los derechos fundamentales y sus restricciones, trad. De
Gonzalo Villa Rosas, Lima, Palestra Editores, 2017, p. 65.

2 Ibid., p. 176.
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Normalmente, la especificacion de las restricciones previstas en la
Constitucion, son realizadas por el legislador en un primer término:
¢l es el primer intérprete de la Constitucion.” Al regular y delimitar
los derechos y principios contenidos en la norma suprema, el legisla-
dor est4 obligado a realizar una tarea legislativa racionalizada y con
base en los principios y valores constitucionales.” Dado que la ley es,
como dice Aragodn, la expresion mas ordinaria del derecho, la Consti-
tucion deja al legislador un margen de discrecionalidad para que pue-
da desarrollar las normas constitucionales en las leyes que expide.®
Asi, es de esperar que la regulacién realizada por el legislador sea
racional, por lo que es dable afirmar que el producto de la actividad
del legislador que tienda a regular derechos se efecttie con la finalidad
de salvaguardar los valores y derechos constitucionales. En conse-
cuencia, la legislacién también es una garantia de la llamada justicia
sustancial, y esto debe ser tomado en consideracién por el juzgador al
momento de ejercer el control constitucional correspondiente.

No se puede olvidar que el papel del poder judicial también
es relevante en ese ejercicio de interpretaciéon de la Constitucion.
Como lo ha dicho Alexy, los derechos fundamentales son por vir-
tud de la interpretacién jurisdiccional. En su opinién, la Constitu-
cion (Ley Fundamental alemana) contiene derechos fundamentales
protegidos de manera ilimitada, pero que encontraran sus limites
frente a otros principios o derechos constitucionales, y que su de-
terminacion corresponde al Tribunal Constitucional Federal.®?® Al

% Javier Pérez Royo citado por Miguel Angel Suarez Romero, Crisis de la ley y Estado Consti-
tuctonal. La argumentacion juridica del legislador, Ciudad de México, Editorial Porraa, 2015, p. 135.

2 Miguel Angel Suarez Romero, Crisis de la ley y Estado Constitucional. La argumenta-
cion juridica del legislador, Ciudad de México, Editorial Porrta, 2015, p. 141.

% Manuel Aragon Reyes, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”,
en Anuario de la Facultad de Derecho s de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, Espafia,
1997, pp. 191, 195.

31 Robert Alexy, “Derechos fundamentales y estado constitucional democratico”,

trad. De Alfonso Garcia Figueroa, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3*
ed., Madrid, Editorial Trotta, 2006, pp. 35-36.
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respecto, seflala Zagrebelsky que: “las exigencias del Estado consti-
tucional, nos ha llevado a reconocer la excepcional importancia de
la funcioén jurisdiccional”, e incluso considera que los jueces son en
la actualidad “los sefiores del derecho”, ya que en ellos confluyen la
ley, los derechos y la justicia.’? Segtin ese pensamiento, los jueces son
los intérpretes primordiales de la Constitucion y de su apreciacién
se obtendra la determinacion de los derechos. Por consiguiente, el
control judicial impone al juzgador el deber de interpretar tanto el
contenido de los derechos como de las normas generales que inter-
fieran con ellos. Segin Zagrebelsky, en un Estado constitucional de
derecho este control se sustenta en la relaciéon que existe entre ley,
derechos y justicia, en la que el poder judicial estd necesariamente
llamado a garantizar la estructura del derecho en el Estado.”® En
ese contexto, el ejercicio interpretativo que realice el juzgador debe
apoyarse en la técnica ponderativa, y encontrarse conectado a la
razonabilidad practica y a la equidad.*

Si bien no coincidimos plenamente con las anteriores posturas,
pues —como ya lo dijimos— la labor legislativa también representa
un ejercicio interpretativo racional respecto de derechos y princi-
plos constitucionales, reconocemos la incidencia de estas posiciones
para apreciar la importancia del control judicial.

El control judicial, por lo tanto, habréa de realizarse tomando en
consideracion la interpretacion realizada en sede legislativa. Segun
Pozzolo, “el intérprete, en el fondo, debera elegir entre la estricta
legalidad y la justicia sustancial”,® sin embargo, creemos que no
necesariamente sera asi en todos los casos en los que el juzgador se
encuentre en la disyuntiva de inaplicar una norma. Esto se debe a
que la ley —al ser también un resultado de la interpretaciéon cons-

52 Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 150.

 Ibid., p. 153.

** Asi lo considera Susana Pozzolo, op. cit., p. 193.
5 [dem.
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titucional— regula la relacién entre diversos principios y derechos
constitucionales, por lo que la estricta aplicacion de la ley no nece-
sariamente conlleva la denegacién de la justicia sustancial, sino que
podria ser una garantia de ella.

Lo que aqui queremos hacer ver es que el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de actos y normas no puede, sin conside-
raciéon o justificacion alguna, hacer caso omiso de la interpretaciéon
constitucional realizada por la legislatura para que, en su lugar, se
imponga la interpretacion judicial como la tnica valida. Sobre el
particular, Waldron —quien llega a un extremo no deseado de ne-
gar el control judicial fuerte tal como se explicé previamente— nos
advierte sobre la “supremacia judicial”. Esta la define como el des-
conocimiento por parte de los tribunales de la discusion constitu-
cional de otros ambitos del gobierno y sociales, con el efecto de
imponer sobre aquellos su propio razonamiento, sus propios prece-
dentes y su propia doctrina.* Sin embargo, lo que él identifica como
supremacia judicial no deriva del control judicial mismo, sino de la
forma —ilimitada o excesiva— en que el poder judicial lo pudie-
ra ejercer.” El riesgo de la supremacia judicial es que esta actitud
puede llevar a los tribunales hacer el trabajo de los regimenes poli-
ticos, sea para proteger ciertas politicas publicas frente a un nuevo
régimen, o bien, eliminarlas para facilitar el trabajo de uno nuevo.*

Sobre este tema en particular, Kelsen considera que la inclusion
de principios como los de equidad, justicia, libertad, igualdad o
moralidad formulados de manera imprecisa no es deseable, porque
deja su configuracion a la discrecionalidad del legislador y del eje-
cutivo. Incluso en el caso de que se cuente con un tribunal consti-
tucional deberian de precisarse, de otra forma se deja al arbitrio de

% Jeremy Waldron, op. cit., p. 147.
7 Ibid., p. 132.
%8 Mark Tushnet, op. cit., p. 255.
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un grupo de jueces la suerte de una ley votada por el legislador.* En
si, ni Waldron ni Kelsen consideran conveniente que sea el judicial
quien determine libremente el contenido y alcance de los derechos
fundamentales y principios constitucionales. Pues incluso, el poder
judicial puede ser utilizado como una herramienta politica.

Es por ello por lo que, como Aragéon Reyes afirma: “...entre Esta-
do constitucional y cualquier sefior del derecho hay una radical incom-
patibilidad”, razo6n por la cual el poder del juez debe encontrarse li-
mitado.* El poder del juzgador se encuentra limitado no solamente
por la Constitucién, sino también por la legislaciéon ordinaria como
producto de un proceso de creaciéon que incluye una interpretacion
constitucional razonada realizada por un 6rgano democratico del
Estado: el legislativo.

Tampoco parece conveniente que se prive al juzgador de la posi-
bilidad de realizar tal ejercicio interpretativo, pues la combinacion
entre la fuente interpretativa del legislativo y del judicial funciona
como una doble garantia de la regularidad constitucional de las
normas generales. Los jueces deben tener la posibilidad de determi-
nar el contenido de los derechos, pero entendemos la preocupacion
de Waldron y Kelsen. Por eso consideramos oportuno que se oriente
la labor de justificacién realizada durante el control de normas ge-
nerales. En opinion de Aragéon Reyes esto puede hacerse también
desde la cultura juridica, y sefala que:

es preciso abogar por unas medidas de reequilibrio (curativas) o
contrapeso (preventivas) a cargo de la propia cultura juridica con-
sistentes en la utilizacién de la teoria juridica y no de la filosofia
moral en la aplicacién de la Constitucidn, o en suma, en potenciar
el normativismo y reducir la jurisprudencia de valores. Ese podria
ser, quiza, el camino para que el Estado de Derecho no acabase

¥ En este caso, Kelsen esta considerando que el 6rgano de control no cuenta con
la legitimacion democratica que tiene el poder legislativo en un Estado constitucional.
Hans Kelsen, op. cit., pp. 79-82.

# Manuel Aragén Reyes, op. cit., pp. 199, 201.
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convirtiéndose en Estado de Justicia. El primero procura certeza,
prevision, seguridad, esto es, igual libertad para todos, mientras que
el segundo, como autorizadamente se ha dicho tantas veces, seria el
caldo de cultivo de la arbitrariedad, es decir, la desigualdad.”

La ausencia de lineamientos en el derecho positivo deja a la total
discrecion del poder judicial las condiciones que deben cumplirse y
los alcances de la interpretacion cuando se ejerce el control de cons-
titucionalidad o convencionalidad. Por esta razén se corre el ries-
go de que, en ejercicio de este control judicial, los jueces pudieran
transgredir diversos principios constitucionales e infringir derechos
fundamentales. Esto cobra mayor relevancia cuando se toma en
cuenta que en ocasiones los jueces resuelven conforme a sus prime-
ras impresiones. Sobre ello, Tushnet dice: “los jueces saben cuales
son sus primeras impresiones, aunque no siempre sepan por qué las
tienen... los jueces adoptaron su filosofia constitucional antes de ser
jueces, en parte porque ellos pensaban en que esas filosofias con-
cordaban con sus preferencias partidistas”.” De ese modo, por los
efectos que los medios de control judicial pueden tener —los cuales
abordamos adelante—, consideramos de singular importancia que
los jueces cuenten con lineamientos que garanticen el ejercicio ra-
cional de la interpretacion en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, y asi —como senala Aragén—, evitar que la discrecionalidad se
convierta en arbitrariedad.

En México, por ejemplo, al resolver la acciéon de inconstitucio-
nalidad 75/2015,% la Suprema Corte senial6 que la Constitucién
general no permite que las entidades federativas regulen la manera
en que los 6rganos jurisdiccionales conciben y ejercen el parame-
tro de regularidad constitucional. Con ello se pretendia resolver un
problema sobre distribucién competencial, porque, en opiniéon de
la Corte, al regular la Constitucion federal el parametro de control,

" Ibid., pp. 190.
2 Mark Tushnet, op. cit., p. 12.
*# Accién de Inconstitucionalidad 75/2015, resuelta en sesion de 14 de junio de 2016.
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las autoridades infraconstitucionales no pueden redefinirlo. No obs-
tante, al no existir disposiciones que rijan el procedimiento, impidi6
que las autoridades locales suplieran esta deficiencia. Considerando
lo anterior, la idea es invitar a una reflexion sobre la relevancia de
contar con criterios orientadores comunes para realizar el control de
convencionalidad para que la labor interpretativa realizada en sede
judicial —cuya naturaleza es discrecional, y se debe ejercer con pru-
dencia— sea justificada adecuadamente, y que en dicho proceso se
tome en cuenta el analisis ya realizado por otros 6rganos del Estado.

3. EFECTOS DEL CONTROL

El alcance del control judicial de constitucionalidad o convencio-
nalidad puede ser la declaracién de invalidez de leyes. Este es, para
Sagiiés, uno de los componentes significativos del control judicial,
pues los operadores juridicos deben tener el poder para dictar sen-
tencias con fuerza anulatoria cuando se determine la no conformi-
dad de una norma general.* Al preverse este efecto, se podria afir-
mar que la Constitucién se encuentra efectivamente garantizada.®

Si bien la declaracion de invalidez con efectos erga omnes de nor-
mas generales es uno de los efectos mas importantes de los meca-
nismos de control, el alcance varia dependiendo del tipo de control
que se ejerce. Por ejemplo, en el caso del control incidental, sus
efectos no podrian ser generales, sino que, en todo caso, tendra
efectos tnicamente para el proceso en el que se hubiere realizado.
De ahi que en esos casos la mayor afectacion que se puede imponer
a la validez de la norma que se considera inconstitucional sea su
inaplicacién para un caso en particular. En consecuencia, los efec-
tos generales s6lo podran obtenerse cuando la inconstitucionalidad
de una norma se cuestion por via de accion.

# Néstor Pedro Sagiiés, op. cit., p. 436.
# Hans Kelsen, op. cit., p. 82.
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En opinién de Sagiiés, cuando ejercen el control, los jueces al de-
clarar que determinada interpretacion de la ley es inconstitucional
o inconvencional, habrian de proponer su correcta interpretacion,
lo que implicaria que cualquier otra interpretacién se estimaria
como contraria a la Constituciéon o al derecho internacional. Otra
opcién es que el 6rgano de control adicionara algo al texto de la
norma para ‘“salvar” su regularidad constitucional en el caso de
que considere que, sin tal adicién, la norma seria irregular, aunque
también podria “sustituir” la norma que estime contraria a la Cons-
titucién por otra que si sea regular,® y, por ultimo, podria hacer
la declaraciéon de inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la
norma. Esto suponiendo, claro estd, que cuenta con facultades para
modificar el derecho.

Como se puede ver, los efectos del control judicial de constitucio-
nalidad o convencionalidad son relevantes para el funcionamiento
del sistema juridico. Si se determina la invalidez con efectos gene-
rales, entonces tal norma general no podra ser aplicada en el futuro
y el sistema juridico resulta modificado. Si se descarta una inter-
pretaciéon en particular de una norma general por considerar que
violenta la Constitucién o un tratado internacional, entonces se vin-
cularia a otras autoridades —sean miembros del poder judicial o de
la administraciéon publica— a optar por una nueva interpretacion
de la norma. Es innegable, que los efectos del control judicial son
trascendentales para el sistema juridico, por lo que deberia ser re-
gulado adecuadamente para evitar la arbitrariedad en su ejercicio.

1. EL coNTROL JuDICcIAL EN MEXIco

Los mecanismos de control judicial de la constitucionalidad en Mé-
xico son el juicio de amparo, la controversia constitucional, la acciéon
de inconstitucionalidad y la declaratoria general de inconstitucio-
nalidad, ademas se cuenta con el llamado “control de convenciona-

6 Néstor Pedro Sagiiés, op. cit., pp. 491-492.
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lidad”. En todos ellos es posible hacer el analisis jurisdiccional de
la regularidad constitucional o convencional de normas generales
que hubieren sido aprobadas previamente, ya que las normas cuya
regularidad constitucional o convencional es cuestionada deben ha-
ber entrado en vigor previo al ejercicio de estos medios de control.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos del 2011, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha reconocido que los jueces ordinarios —aquellos
que no ejercen una jurisdiccién constitucional propiamente— pue-
den ejercer un cierto grado de control mediante el empleo de he-
rramientas interpretativas y, en su caso, determinar la inaplicaciéon
de normas no conformes a las disposiciones en materia de derechos
humanos previstas en los tratados internacionales.”” La Corte tam-
bién ha reconocido la posibilidad de que los tribunales y juzgados
que conocen del juicio de amparo pueden realizar control judicial
ex oficio y, de ser necesario, inaplicar las normas que estimen contra-
rias al parametro de regularidad constitucional.*

En México se cuenta con un sistema mixto de control judicial
de la constitucionalidad de normas generales, toda vez que por una
parte existe una competencia constitucional exclusiva de la Supre-
ma Corte que realiza funciones para determinar la inconstituciona-
lidad y la subsecuente invalidez con efectos generales de una ley me-
diante mecanismos de control que se ejercen en via de acciéon como
son las acciones de inconstitucionalidad, las controversias constitu-

¥ Fernando Silva Garcia, “Control de convencionalidad en México: transforma-
ciones y desafios”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Ciudad de México, México,
Sueva serie, afio XIX, nim. Extraordinario, 2019, pp. 105,106, 121-122.

¥ Vid. Tesis: P/J. 2/2022 (11a.) Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién.
Libro 10, Febrero de 2022, Tomo I, pagina 7, cuyo rubro dice: Control de regulari-
dad constitucional. Contenido y alcance del deber de los érganos jurisdiccionales del
poder judicial de la federacion de realizarlo al conocer juicios de amparo directo e
indirecto [abandono de las tesis aisladas P. IX/2015 (10a.) Y P. X/2015 (10a.)].
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cionales y las declaratorias generales de inconstitucionalidad.* Por
la otra, como se ha mencionado, también existe la posibilidad de
que incidentalmente se controle la regularidad constitucional o con-
vencional de una ley en un proceso jurisdiccional ordinario, el cual
puede ser efectuado por cualquier juzgador nacional.*

Si bien, el juicio de amparo es un mecanismo de control por
via de accion, tiene ciertas particularidades que lo distinguen de
los mecanismos de control de la constitucionalidad previstos en el
articulo 105, fracciones I y II, de la Constituciéon general y que
son de competencia exclusiva de la Suprema Corte. En el aspecto
organico, la competencia en materia de amparo corresponde a una
diversidad de 6rganos jurisdiccionales, los cuales se distinguen por
razén de grado y competencia, sea territorial o por materia. De ahi
que el amparo podria parecer un medio de control difuso en virtud
de esa diversidad de 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de
la Federacion que tienen competencia en amparo.

No obstante, el amparo se distingue del control que realiza inci-
dentalmente cualquier juez ordinario, porque en el amparo se pue-
de realizar una declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma
general, pero tinicamente con el efecto de que no le sea aplicado de
nueva cuenta a futuro a quien lo hubiere interpuesto. Mientras que
el control realizado incidentalmente sélo tiene por efecto la inapli-
cacion de la norma cuestionada al caso.

¥ En relacion a la Declaratoria General de Inconstitucionalidad (DGI) como me-
dio independiente de control de la constitucionalidad véase: Gésar Alejandro Rincon
Mayorga, “La declaratoria general de inconstitucionalidad, medio ineficaz de control
de la constitucionalidad de normas generales”, en Hechos y Derechos Revistas furidicas
UNAM, ntim. 37, enero-febrero, 2017. Cabe destacar, no obstante, que la Corte, al
resolver la DGI 6/2017 el dia 14 de febrero de 2019, resolvié que la DGI es un me-
dio de control independiente al amparo; sin embargo, al fallar la DGI 1/2018 el dia
28 de junio de 2021, la misma Corte consideré que este medio de control solo debe
limitarse a otorgarle efectos generales a la inconstitucionalidad advertida previamente
al resolver amparos indirectos en revision donde se hubiere determinado la inconsti-
tucionalidad de una ley.

% Sobre las razones por las cuales éste es incidental, véase supra I1. 1.
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Con esto, se advierte que el control judicial en México es parti-
cular, pues se prevé tanto el control concentrado en un solo tribu-
nal, como el difuso que lo complementa. Esto hace que el control
judicial de constitucionalidad esté al alcance de cualquier persona
que sea parte de un litigio ordinario, por lo que la persona u 6rgano
que realice el control adquiere un papel determinante en virtud de
que sus decisiones podrian llegar a incidir en el desarrollo y delimi-
tacion de los derechos y principios constitucionales.

1. LA REGULACION DEL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

Actualmente, por lo que a la justificacion se refiere, el ejercicio de
este tipo de control judicial se deja completamente a la prudencia del
juzgador mexicano. Esto en virtud de que no existe obligacion alguna
para que los operadores juridicos justifiquen la idoneidad del método
interpretativo que habran de emplear al momento de resolver sobre
la constitucionalidad o convencionalidad de una norma general.’! De
modo que el juzgador simplemente debe separar sus tendencias parti-
darias o ideolodgicas de su funcion, y proceder a valorar la ley y ponde-
rar si sus disposiciones son conformes a la Constitucion.”
Consideramos que la ausencia de directrices sobre cémo habra
de realizarse la interpretacion ejercida en el control judicial causa
incertidumbre juridica, maxime que la solucién que se proponga
puede tener un impacto en el desarrollo posterior del derecho.”
Esto se debe a que, por un lado, la decisién que se tome con respec-
to a la regularidad de una norma puede —con efectos inmediatos—
colocar en un estado de inseguridad a alguna de las partes que se
encuentren en litigio y, por el otro, trascender en el sistema juridico

>l German Cardona Miller, “La politica ptblica como objeto de revision”, GUE-
RRERO, Juan Carlos, ¢t. al. (coord.), Eljuez en el constitucionalismo moderno, algunas reflexio-
nes, Guadalajara, Editorial Universidad de Guadalajara, 2020, p. 214.

3 Ibid., p. 235.
% Ibid., p. 216.
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nacional por el antecedente creado respecto a la regularidad cons-
titucional de una norma o, en su caso, la interpretacién que debe
subsistir a partir de ella.

Consideramos que, debido a la relevancia del control judicial,
éste debe encontrarse regulado y no dejarse enteramente a la dis-
crecion de cada una de las personas que ejercen las funciones ju-
risdiccionales. Actualmente no existe certeza alguna sobre la forma
y justificacion del ejercicio interpretativo que realice la persona u
6rgano que analice la regularidad constitucional o convencional de
una norma general. En los litigios ordinarios, no existe la obligacién
de que el juzgador analice la probable afectacién a derechos del
contrario de quien solicite la inaplicacién de una norma general
que estime que contraviene la Constitucion o los tratados interna-
cionales. Por lo que, de no ser considerados, no se podria decir que
se tomo6 una decision en la que se ponderaron los derechos de las
partes, y se considero la proporcionalidad de la afectacién, en con-
secuencia, la imparcialidad de la decision se vio afectada. Tampoco
se encuentra previsto que el control de convencionalidad en proce-
dimientos ordinarios se desahogue con audiencia de las partes inte-
resadas. Por otra parte, en los procesos en que por via de accién se
ejerce el control de constitucionalidad, no se prevé que el juzgador
constitucional tome en consideracion la interpretaciéon constitucio-
nal realizada por el legislador. Es mas, ningtn medio de control
judicial en México cuenta con medidas que reduzcan el riesgo de
ignorar el estudio constitucional hecho por el legislador.

De la mano de lo anterior, las partes en un litigio tampoco tienen
certeza respecto de qué extremos probatorios o, en su caso, argu-
mentativos, habran de colmarse para que el control judicial logre
su cometido: modificar la interpretaciéon de una ley para ajustarla a
la Constitucion, inaplicar la ley o decretar su inconstitucionalidad o
inconvencionalidad con efectos generales.
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Resulta paraddjico que el control judicial, que es la garantia del
orden constitucional, carezca a su vez de control alguno. No parece
logico que en un Estado constitucional se le otorgue al guardian de
la Constitucién tan amplio margen de discrecionalidad al momento
de ejercer el control judicial. Por tal motivo consideramos conve-
niente la regularizacion de esta facultad mediante la elaboracion de
lineamientos que —en respeto de la funciéon jurisdiccional, y la in-
dependencia y discrecionalidad de los 6érganos decisores—, el propio
Poder Judicial podria otorgar. Con esto, se puede proporcionar a la
persona justiciable mayor certeza sobre los elementos minimos que
deben ser analizados por el juzgador al momento de decidir sobre
la conformidad de una norma general con la Constitucién o un tra-
tado internacional. De lo contrario, estas formas de control pueden
resultar en la transgresion de otros derechos o principios constitu-
cionales e, ironicamente, el ejercicio del control podria terminar
causando aquello que pretendia evitar: infringir la Constitucion.

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN PROCEDIMIENTOS

ORDINARIOS

Si se considera que la ley es un medio para desarrollar las aspiracio-
nes constitucionales, entonces la inaplicacién de ésta en un litigio
ordinario podria implicar la determinacién de no atenerse a los
principios constitucionales tutelados por esa norma en particular.
En un Estado de Derecho contamos con el principio de que la nor-
ma legislativa es aplicable a todos los sujetos sin distinciéon, lo que
conlleva la igualdad ante la ley;* por tal motivo, la inaplicaciéon de
un precepto legislativo en un procedimiento ordinario tendria como
consecuencia una transgresion a ese derecho de igualdad.

Un principio de todo procedimiento ordinario es la igualdad
procesal como garantia del derecho al debido proceso contenido
en los articulos 14 de la Constitucién mexicana y 8.1, de la Con-

* Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 29.
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vencion Americana de Derechos Humanos.” La igualdad procesal
de las partes esta relacionada con el principio de contradiccién y
es parte del ntcleo del derecho de audiencia. La igualdad procesal
significa que las partes en un litigio tengan las mismas oportuni-
dades para defender sus derechos, lo que significa que el juzgador
—como rector del procedimiento— habra de proteger este derecho
constitucional y actuar neutralmente,” pues el otorgamiento de un
beneficio a una de las partes necesariamente resultaria en la trans-
gresion a este derecho.

Tratandose del control de convencionalidad realizado en proce-
dimientos ordinarios, la regulacién del ejercicio incidental del con-
trol es nula. Aunque la Corte ha establecido que la inaplicacién que
realice un juzgador debe encontrarse justificada razonablemente, por
lo cual tnicamente se exige que el juez argumente por qué la nor-
ma que se inaplica no es conforme con los derechos fundamentales
previstos en la Constituciéon o contenidos en los tratados interna-
cionales.”” Ahora bien, existen diversas herramientas interpretativas
tanto de la Constituciéon como de las leyes, asi como una diversidad
de teorias para construir argumentos constitucionales, sin embargo,
la eleccion de estos criterios y su forma de utilizacién se dejan total-
mente a la prudencia del juzgador. Mantenerlo asi confiere mayor
independencia al juzgador, ya que se da prevalencia a su discrecién

» Convencién a la que se adhiri6 México el dia 24 de marzo de 1981, previa
aprobacion del Senado del 18 de diciembre de 1980, habiendo entrado en vigor para
Meéxico el dia 24 de marzo de 1981 y habiéndose promulgado en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 7 de mayo de 1981.

% Vid. Tesis: la. CCCXLV1/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I, pagina 376, cuyo rubro dice:
PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL. SUS ALCANCES.

7 Vid. Tesis 1a. XXI1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
27, Febrero de 2016, Tomo I, pagina 667 cuyo rubro dice: Control de convenciona-
lidad ex officio. Las autoridades judiciales, previo a la inaplicacién de la norma en
estudio, deben justificar razonadamente por qué se destruy6 su presuncion de consti-
tucionalidad.
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en lugar de sujetarlo a determinaciones externas, sin embargo, esto
puede tener efectos negativos para el justiciable, pues es éste quien
permanece en la incertidumbre sobre las condiciones y los elemen-
tos minimos del control judicial ejercido.

El poder de un juez ordinario es tal que podria llegar a modificar
la interpretacion que se realice de una ley —en el supuesto de que
algtn litigante asi lo propusiera— o, incluso, determinar su inapli-
cacion, sin mas que una justificacién genéricamente “razonable”
para lograrlo. De modo que el juzgador cuenta con un vasto poder
y un amplio margen de discrecionalidad.

A continuacién, procederemos a mostrar como el ejercicio del
control judicial ante jueces ordinarios carente de regulacién u
orientacion puede generar problemas de certeza juridica vy, ade-
mas, afectar derechos constitucionales. Tomaremos como ejemplo
un acuerdo en el que se otorgan medidas cautelares dictado por el
Juez Sexagésimo de lo Civil de Ciudad de México en el procedi-
miento civil ordinario 142/2021. En ese procedimiento, la autori-
dad administrativa encargada para la vigilancia de instituciones de
asistencia privada (IAP) demanda a una IAP la nulidad de ciertas
donaciones realizadas por ésta altima a favor de otra IAP. Al plan-
tear la demanda, la autoridad actora solicita el embargo de bienes
y cuentas bancarias hasta por la cantidad que ampara la totalidad
de las donaciones cuya nulidad reclama. El articulo 244 del Cédigo
de Procedimientos Civiles de Ciudad de México (CPC) prevé que:
“Cuando se pida un secuestro provisional, sin fundarlo en titulo eje-
cutivo, el actor dara fianza de responder por los dafios y perjuicios
que se sigan, ya porque se revoque la providencia, ya porque, enta-
blada la demanda, sea absuelto el reo.” Las razones de ser de este
precepto son proteger los intereses del afectado por la medida cau-
telar y garantizar cualquier afectaciéon que éstos pudieren tener con
motivo de tal medida, asi como la de desincentivar el otorgamiento
de medidas abusivas en detrimento del afectado. Sin embargo, en su
solicitud de medidas, la institucién actora expresamente dice:
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En virtud de lo anterior, considerando que mi representada es una
persona moral oficial, su Sehoria debe exentarla de exhibir el mon-
to que establece el articulo 244 del Cdédigo de Procedimientos Ci-
viles para garantizar los posibles dafos y perjuicios que pudieran
causarse a la parte demandada. Esto es, este H. Juzgador debera
inaplicar, en el caso concreto y en ejercicio del control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad, lo dispuesto por el disposi-
tivo juridico en mencién, para los efectos legales a que haya lugar.
Sostener lo contrario, se haria nugatorio el derecho fundamental
de acceso a la justicia, pronta, completa y exhaustiva en tanto que
se exigiria la exhibicién de una garantia por un monto excesivo
del que mi mandante no dispone, violando asi lo dispuesto por el
articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) y, con ello, los articulos 17, parrafo séptimo y
22 de nuestra Constitucion Federal que, para los efectos que aqui
importan, prohibe la multa excesiva con base en el principio de

progresividad.

Tal como se desprende de esta transcripcion, se realiza una soli-
citud mas no se encuentra justificada la inaplicacion de ese precep-
to legal. La actora se limita a sefialar que la aplicacion del articulo
244 del CPC vulnera los derechos de acceso a la justicia y la prohi-
biciéon de imposiciéon de multas excesivas previstos en los articulos
25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 17 y 22
de la Constituciéon mexicana. Es mas, la actora no propuso al juz-
gador interpretacion alguna con la cual justificar la razonabilidad
de inaplicar una ley cuya hipétesis normativa se actualizaba en ese
caso en particular.

Por su parte, al otorgar la medida cautelar solicitada por la ins-
titucién actora mediante auto de 25 de marzo de 2021, el juez de-
termino lo siguiente:

Ahora bien, considerando que la parte actora es un organismo des-
concentrado del Gobierno del Estado de Puebla, dependiente de la
Secretaria de Gobernacién, es inconcuso que se trata de una per-
sona moral oficial excenta (sic) de exhibir la garantia prevista por
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el articulo 244 del Cdédigo de Procedimientos Civiles, en tanto que
se presume su capacidad para hacer frente a los danos y perjuicios
que pudieran causarse a los demandados por el otorgamiento de la
medida cautelar. En virtud de lo anterior, esta autoridad en ejerci-
cio del control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad
previsto en el articulo 1 Constitucional, se determina que en el caso
que nos ocupa debe dejar de aplicarse lo previsto por el numeral
244 antes citado, y excentar (sic) a la demandante de garantizar los

danos y perjuicios que pudieran ocasionarse.”®

Independientemente de las deficiencias argumentativas ya men-
cionadas, la actora solicité el otorgamiento de medidas cautelares
y manifesté no tener solvencia suficiente para exhibir una garantia
para los danos y perjuicios que pudieren generarse en detrimento de
la IAP demandada vy, por ello, solicita la inaplicacién del articulo 244
del CPC. El argumento toral que propone la actora es que, de exigir-
sele la exhibicién de la garantia, se vulnera su derecho fundamental
de acceso a la justicia y se le impondria una “multa excesiva”.

Aun cuando se plante6 el anterior argumento, el juzgador no re-
suelve sobre la inaplicacion del articulo 244 del CPC con base en
un analisis profundo de su constitucionalidad, ni siquiera en uno so-
mero, sino que simplemente manifiesta que ejerce un control difuso
y, por tal motivo, inaplica el articulo en cita sin motivar la decisién.
Tampoco pondera la afectacion alegada por la actora a su dere-
cho fundamental de acceso a la justicia frente a la igualdad procesal
como garantia del derecho al debido proceso ni hace un estudio so-
bre los principios constitucionales que tal precepto legal desarrolla.
Al inaplicar el precepto legal en cita, asume como valido el argu-
mento planteado por la actora para que se procediese en ese sentido.
El problema con que se asuman como procedentes los argumentos

% Incluso parece ser contradictoria la resolucién, porque primero sefiala que se
presume que la actora tiene capacidad para hacer frente a los dafios y perjuicios que
pudieren generarse en perjuicio de la demandada, pero, al mismo tiempo, le exime de
la obligacién de garantizarlos.
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de la actora es que el ejercicio de la discrecionalidad jurisdiccional se
torna en arbitrario al no justificarse la decision de inaplicar una ley,
contraviniendo asi también el principio de legalidad.

Por lo que respecta al argumento vertido por la actora para solici-
tar la inaplicacion, sélo se menciona que la aplicacion del articulo 244
del CPC generaria en su perjuicio una afectacion a su derecho de ac-
ceso a la justicia. La actora no hace mayor explicacion, ni presenta un
analisis del beneficio que recibiria a cambio del sacrificio que se hace
de la garantia de igualdad procesal y del derecho de igualdad frente a
la ley. Esto es, el analisis constitucional que derivé en la inaplicacién
de un precepto legal via control judicial no toma en consideracion los
derechos y principios constitucionales que son desarrollados por la ley
inaplicada, sino que tal analisis se centra inicamente en los derechos
delimitados por el articulo sometido a control. Asi se evidencia una
falta de imparcialidad y ausencia de independencia judicial, pues al
actuar el juzgador es parcial hacia la postura de la actora.

De modo que ni las partes en un proceso jurisdiccional ordina-
rio ni el juzgador ordinario saben con certeza qué debe ser argu-
mentado —en el caso de los litigantes—, ni qué debe ser analizado
—tratandose de los juzgadores—, al momento en que se ejerce el
control judicial en sede ordinaria. Por lo que, en caso de resolverse
la inaplicaciéon de una ley, las partes no siempre sabran cuales fue-
ron las razones que motivaron tal decision.

3. EL CONTROL JUDICIAL EN PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES

En los procesos constitucionales en los que se ejerce el control judicial,
tales como la accién de inconstitucionalidad o la controversia constitu-
cional, no existen lineamientos constitucionales o legales que habran de
ser seguidos para sostener la inconstitucionalidad de una ley. La valo-
racion jurisdiccional que deba efectuar la Corte respecto de la regula-
ridad constitucional de una ley no cuenta, por lo tanto, con elementos
procedimentales minimos de forma para la justificacion de la decision.
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Al respecto, sefialamos como ejemplo lo resuelto por el Pleno
de la Corte en la Accién de Inconstitucionalidad 62/2016 en se-
sion de fecha 6 de julio de 2017. Alli, la Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) reclamé la inconstitucionalidad del
articulo 128, tercer parrafo, de la Ley de Amparo.” De ese precepto
se desprende que la suspension de amparo es improcedente cuan-
do se pida contra técnicas de investigaciéon o medidas cautelares
otorgadas por autoridad judicial. Este precepto fue adicionado por
la llamada “miscelanea penal” de fecha 17 de junio de 2016. Al
realizar un argumento sistematico a cokerencia, se entiende que la im-
procedencia de la suspension de amparo es respecto de técnicas de
investigaciéon o medidas cautelares penales; asi fue entendido tanto
por la CNDH y la Corte.

En si, la CNDH senalé que la improcedencia de la suspension
de amparo —tal como esta dispuesta en la ley— es inconstitucional
porque: primero, vulnera el derecho constitucional de acceso efec-
tivo a la justicia, pues se permitiria la ejecucion irreparable de las
técnicas de investigaciéon o medidas cautelares reclamadas; segun-
do, que la Constitucién no establece disposicién alguna en la que
se pueda prohibir la suspensiéon en contra de esa clase de actos —
lo que si acontece tratandose de la impugnacién de actos emitidos
por la Comisién Federal de Competencia Econémica o el Instituto
Federal de Telecomunicaciones— vy, por ultimo, que la disposiciéon
legislativa impugnada no permite al juzgador realizar un andlisis
ponderado de la apariencia del buen derecho y la no afectacién al
orden publico e interés social, el cual es un ejercicio ponderativo
regulado por la Constitucion.®

% Articulo 128, tercer parrafo, de la Ley de Amparo: “Asimismo, no seran objeto
de suspension las 6rdenes o medidas de proteccion dictadas en términos de la legisla-
ci6én aplicable por alguna autoridad administrativa o jurisdiccional para salvaguardar
la seguridad o integridad de una persona y la ejecucion de una técnica de investiga-
ci6n o medida cautelar concedida por autoridad judicial.”

% Vid. Articulo 107, fraccién X, de la Constitucién mexicana.
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Al resolver, la Corte transcribe una porcién de la exposicion de
motivos de la propuesta de reforma del articulo 128 de la Ley de
Amparo que fue publicada el 17 de junio de 2016.°" Sin embargo,
solamente realiza un estudio somero de esa breve transcripcion, es
omisa en estudiar los principios constitucionales que tal reforma
pretendia tutelar, y tampoco analiza la interpretaciéon constitucio-
nal realizada por el legislador en el proceso legislativo.

Por lo que respecta al analisis del precepto legal impugnado, la
Corte establecié que la Constitucion en su articulo 107, fracciéon X,
si permite al legislador regular libremente lo relativo a la suspen-
sion de amparo. En lo relacionado con la transgresion al derecho
a la tutela judicial efectiva, se resolvié que el precepto impugnado
tiende a evitar obstaculos para el desarrollo del procedimiento pe-
nal acusatorio adversarial; por ende, asi se procura la efectividad
de las técnicas de investigacion y las medidas cautelares en materia
penal, y se garantizaria el objeto del procedimiento penal conteni-
do en el articulo 20 constitucional consistente en el esclarecimiento
de los hechos, la reparacion del dafo, que el responsable no quede
impune y la salvaguarda de los derechos fundamentales. Aunado a
esto, la Corte también senala que el precepto legal impugnado no
impone una prohibicién tajante de la procedencia de la suspension
en contra de las técnicas de investigaciéon y medidas cautelares que
se decreten en materia penal. Por tales motivos, concluye la Supre-
ma Corte que el articulo 128, tercer parrafo de la Ley de Amparo si
es conforme a la Constitucion.

Sin embargo, al final, la Corte realiz6 una interpretacion diversa
a la literalidad del precepto legal impugnado. Como lo vimos, uno
de los posibles efectos del control judicial de leyes es que se modifi-
que la interpretaciéon de un precepto legal para garantizar su regu-
laridad constitucional. En el caso, la Corte ejerci6 esa funcion del
control judicial como 6rgano facultado constitucionalmente para

1 Vid Sentencia dictada en la Accién de Inconstitucionalidad 62/2016, pp. 72-73.
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ello, y modific6 la interpretacion del articulo de la Ley de Amparo
impugnado. Esto es asi porque, dada la clara improcedencia de la
suspensién de amparo en contra de técnicas de investigacion y me-
didas cautelares en materia penal prevista en la ley, la Corte con-
sideré que ese precepto debe interpretarse en el sentido de que no
se impide que los jueces de amparo puedan otorgar la suspension
en esos casos. En otras palabras, la Corte consider6 que el precepto
legal impugnado seria constitucional siempre y cuando fuere apli-
cado conforme a la interpretacién que sostuvo.

De lo aqui resefiado, nos parece importante destacar que ni la
CNDH ni la Suprema Corte realizan un analisis de la regularidad
constitucional del articulo 128, parrafo tercero, de la Ley de Ampa-
ro en el que se tomen en consideracion, por lo menos, los principios
constitucionales que pretende tutelar la legislacién impugnada y la
interpretaciéon constitucional realizada por el legislador. Si bien la
Corte quiso relacionar los principios constitucionales que tutela el
procedimiento penal con el precepto impugnado, no queda claro
como se justifica esa nueva interpretacién que restringe el dere-
cho al acceso efectivo a la justicia por virtud de esa interpretacion,
cuando literalmente establece que no procede la suspension.

Tampoco queda claro por qué la Corte consider6 pertinente
ajustar la interpretacion del articulo 128, tercer parrafo, de la Ley
de Amparo para que se entendiere que dice algo cuya literalidad no
permite: la procedencia de la suspensiéon en contra de técnicas de
investigaciéon y medidas cautelares en materia penal.”” La Corte no
plantea una justificacion con respecto al por qué su interpretacion
de ese precepto legal garantiza los principios del procedimiento
penal, el derecho al acceso efectivo a la tutela judicial ni estable-
ce por qué era mejor realizar esa interpretaciéon para preservar la

52 Si bien es cierto que, como Kelsen sostiene, las normas son marcos abiertos a la
interpretacion dentro de los cuales se dan diversas posibilidades de aplicacion, no hay
que olvidar que el enunciado que la expresa constituye su limite. Hans Kelsen, Zeoria
Pura del Derecho, trad. Vernengo, Porraa, México, 2000, p. 351.
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constitucionalidad de la disposicién controvertida. Podria decirse
que la Corte realiz6 una argumentacion insuficiente al momento de
resolver la accién de inconstitucionalidad en comento, pues en la
justificacion se deberia explicitar el método interpretativo que hace
posible determinar el sentido de un precepto.

4. REFLEXION FINAL Y PROPUESTA

En México, los mecanismos de control judicial se encuentran ade-
cuadamente regulados en el sentido procedimental, pues queda
claro en qué supuestos proceden y qué efectos pueden tener. Sin
embargo, lo que no esta regulado en lo absoluto es el ejercicio in-
terpretativo que debe hacer el juzgador al momento de verificar
la regularidad constitucional o convencional de una determinada
norma general, sino que tal facultad se deja a la prudencia de cada
juzgador o tribunal.

Previamente se indic6 que las leyes, como producto de una in-
terpretacion razonada de la Constitucion que efectaa el legislador,
desarrollan las aspiraciones contenidas en ella. Por tal motivo, para
su inaplicacion o, para en su caso hacer una declaratoria de incons-
titucionalidad con efectos generales, debe tomarse en considera-
ci6n, cuando menos: primero, el analisis constitucional ya realiza-
do por el legislador; luego, plantearse claramente la relacion entre
la posible afectaciéon que generaria tal determinacién al derecho o
principio que la norma que se considera inconstitucional tutela y el
derecho o principio constitucional que pretende protegerse, y, por
ultimo, tratandose del control realizado en procedimientos ordina-
rios, habria de realizarse tal ejercicio con audiencia del contrario.

De igual modo, deberia regularse genéricamente la justificacion
de la decisién sobre los resultados del control judicial, pues con-
sideramos deseable que los tribunales expliciten por qué y como
optan por una determinada interpretaciéon para una norma —mas
aun cuando tenga efectos generales. Si el Poder Judicial emite unos
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lineamientos orientadores se puede fortalecer la seguridad juridica,
pues asi las partes en litigio —sea procedimiento ordinario o cons-
titucional— conocerian con mayor claridad los elementos minimos
necesarios para que se considere la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal. Asi, la persona a quien se dirija la resoluciéon podria co-
nocer las razones que motivan la argumentaciéon empleada vy, sobre
todo, a qué atenerse. De esta manera se fortalece no solamente la
certeza juridica, sino también la justicia.
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Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina 202, cuyo rubro dice:
Derechos humanos contenidos en la constituciéon y en los tra-
tados internacionales. Constituyen el parametro de control
de regularidad constitucional, pero cuando en la constitucién
haya una restriccién expresa al ejercicio de aquéllos, se debe
estar a lo que establece el texto constitucional.

P./]. 272022 (11a.) Gaceta del Semanario fudicial de la Federacion.
Libro 10, Febrero de 2022, Tomo I, pagina 7, cuyo rubro dice:
Control de regularidad constitucional. Contenido y alcance
del deber de los 6rganos jurisdiccionales del poder judicial de
la federacion de realizarlo al conocer juicios de amparo direc-
to e indirecto [abandono de las tesis aisladas P. IX/2015 (10a.)
Y P X/2015 (10a.)].

la. XXII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion. Libro 27, Febrero de 2016, Tomo I, pagina 667 cuyo
rubro dice: Control de convencionalidad ex officio. Las au-
toridades judiciales, previo a la inaplicacién de la norma en
estudio, deben justificar razonadamente por qué se destruyo
su presunciéon de constitucionalidad.

la. CCCXLVI/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 61, Diciembre de 2018,
Tomo I, pagina 376, cuyo rubro dice: Principio de igualdad
procesal. Sus alcances.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Declaratoria General de

Inconstitucionalidad 6/2017, resuelta en sesién de 14 de fe-
brero de 2019.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Declaratoria General de

Inconstitucionalidad 6/2017, resuelta en sesién de 14 de fe-
brero de 2019.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Accién de Inconstitucio-
nalidad 75/2015, resuelta en sesién de 14 de junio de 2016.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accién de Inconstituciona-
lidad 62/2016, resuelta en sesiéon de 6 de julio de 2017.

Juez Sexagésimo de lo Civil de Ciudad de México, civil ordinario
14272021, auto que otorga medidas cautelares de fecha 25 de
marzo de 2021.






