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“Si la justicia existe, tiene que ser para todos;
nadie puede quedar excluido, de lo contrario ya no seria justicia.”
Paul Auster

I. Introduccion [arriba

El presente trabajo tiene como objetivo abordar los aspectos historicos que dan
origen a la declaratoria general de inconstitucionalidad y la accion declarativa de
inconstitucionalidad en los paises de México y Argentina, respectivamente, asi
como examinar su naturaleza juridica y el procedimiento contemplado dentro del
plexo legal vigente, destacando sus elementos esenciales y sus aspectos mas
relevantes.

Asimismo, se analiza su procedencia, plazos, delimitacion, asi como la
competencia que guardan los tribunales constitucionales para la aplicacion de
estas figuras juridicas. En la Ultima parte, se exponen unas ideas sobre las
limitantes que existen dentro de la materia de derecho fiscal, esperando sirvan de
base para poder entablar una discusion en la profundidad del tema.

En tal sentido, como punto de partida, se debe tomar en cuenta que el control de
constitucionalidad constituye una garantia judicial de alta importancia para
cualquier Estado democratico de derecho, ya que mediante dicho proceso, es
posible que los juzgadores verifiquen si las normas generales abstractas que
componen el marco juridico son acordes a su Constitucion, brindando de esta
forma a los gobernados certeza y seguridad juridica.

Los sistemas de control de constitucionalidad varian de pais en pais, acorde a los
diferentes modelos que caracterizan a sus sistemas juridicos e incluso, a sus
sistemas politicos. La accion de inconstitucionalidad, que en algunos casos, es
restringida a ciertos érganos o magistraturas del Estado, y en otros, su titularidad
se amplia gradualmente en diferentes proporciones, comprende al producto de
diversos escenarios constitucionales que tienen por funcion la defesa de la Ley
Suprema por un o6rgano independiente y diferente del que lleva a cabo la emision
de normas generales.

Los origenes del control de la constitucionalidad moderno en el derecho
comparado nos remite a la primera década del siglo XIX, precisamente en los
Estados Unidos de América, donde el reconocimiento de la superioridad normativa
de la Constitucion se materializé institucionalmente a través de la tesis de
inaplicacion de la norma inferior que desconocia a la norma suprema[1]. Es decir,
solo a partir de este momento es que surge realmente en las instituciones
contemporaneas la revision judicial de las leyes[2].

En efecto, la judicial review dio inicio a un sistema de control de
constitucionalidad que seria la base de las discusiones y el modelamiento inicial de
los demas sistemas. Este modelo se denomina en la actualidad como sistema de
control constitucional difuso, siendo un valioso precedente del control
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constitucional contemporaneo -aunque no propiamente de la accion de
inconstitucionalidad-, que se caracteriza por la indeterminacion de autoridades
defensoras de la Constitucion, donde no existe juez, tribunal u érgano alguno que
concentre o sea el titular exclusivo de la custodia de la Carta Fundamental[3]. Esta
figura reviste de particularidades acordes al mismo ordenamiento juridico
anglosajon y su respectivo sistema judicial, reconocido principalmente por aquel
método del precedente judicial, el cual juega un papel clave para un
entendimiento generalizado en la revision que los jueces hacen de las leyes dentro
de cada proceso en particular.

Dicho modelo difiere al desarrollado a la otra orilla del Atlantico, ya que el sistema
continental o europeo adopto aquella institucion de revision constitucional de las
leyes, pero concentro esa funcion especifica para un 6rgano institucional
determinado. Justamente, el desarrollo constitucional europeo, caracterizado por
una tradicion juridica germano-romana del civil law, transformé el modelo difuso
estadounidense al establecer un sistema de control constitucional concentrado
donde un Tribunal Constitucional, independiente al maximo tribunal de la justicia
ordinaria, paso a ser el guardian exclusivo de la defensa constitucional[4].

Aquella disparidad de sistemas juridicos y jurisdiccionales trajo consigo esta
dualidad de sistemas de control que persisten hasta nuestros dias donde, ademas,
hay que resaltar que la distincion no s6lo comprende los efectos en las decisiones
sino, sobre todo, de las formas en que se inicia la actividad de defensa
constitucional. En efecto, el sistema difuso no plantea una accion directa para un
control generalizado o abstracto; por el contrario, estructura una actividad
contingente de revision de las leyes en la medida que dentro de un proceso judicial
especifico se puede originar un control constitucional concreto. En otros términos,
el modelo difuso plantea un control de inconstitucionalidad indirecto donde la
revision de las normas surge de manera incidental dentro de un proceso judicial
especifico; de tal forma que, como afirma el jurista José Angel Marin: “La
declaracion de inconstitucionalidad no significa, en principio, otra cosa sino que la
ley en cuestion no es aplicable al caso planteado. [...] resulta francamente dificil
que una ley sea invalidada de modo absoluto porque se precisa que el motivo que
la hace invalida se presente necesariamente en todos los casos posibles”[5].

En cambio, el sistema concentrado disefia una serie de instrumentos a través de los
cuales aquel tribunal de la jurisdiccion constitucional realiza la correspondiente
defensa de la Constitucion, destacandose entre éstos la accion o recurso de
inconstitucionalidad como mecanismo especifico para dar inicio al control de
constitucionalidad. Aquel recurso goza de una autonomia procesal en la medida
que da inicio a un tramite o proceso autonomo e independiente, donde el Unico
objeto demandado es la ley o norma acusada de contraria, de acuerdo a los
postulados constitucionales, distinto al sistema difuso, donde la revisién judicial a
las leyes es eventual y con efectos inter partes, este control normativo de los
sistemas concentrados se caracteriza por ser un control de constitucionalidad
abstracto, que se inicia por una via directa, con la intencion de que exista un
pronunciamiento generalizado con efectos erga omnes sobre la viabilidad de dicha
norma de menor jerarquia respecto a la norma constitucional[6].

Por su parte, en los Estados Unidos Mexicanos existe una tendencia de los
tratadistas mexicanos de apoyar la adopcién de la declaratoria general de
inconstitucionalidad en el juicio amparo contra normas generales, esto a partir de
la incorporacion del término de derechos humanos a nivel constitucional,
igualmente ésta decision obedece a que la mayoria de los ordenamientos



latinoamericanos ya han consagrado dicho medio de defensa cuando se trata de
impugnar disposiciones de caracter general pero, sobre todo, por los efectos que
causa, como advierte Fix Zamudio “debemos destacar que existe una corriente
doctrinal que tiene cada vez mas adeptos y que propugna la superacion de la
citada "formula Otero”, que ya cumplié su mision historica y, por consiguiente, del
principio tradicional de los efectos particulares de la sentencia que concede la
proteccion contra disposiciones legislativas inconstitucionales, para sustituirlo por
la declaracion general de inconstitucionalidad, si bien de manera paulatina, pues
se requiere de un periodo de adaptacion”[7].

De este modo, es claro que no resulta facil para México un cambio de su
concepcion tradicional, en el tema de los efectos de las sentencias, ya que es un
pais con una arraigada postura en la division de poderes. Por lo que, la
incorporacion de la declaratoria general de inconstitucional dentro del marco
juridico mexicano podria implicar para algunos juristas una invasion de esferas de
competencias por parte del poder judicial federal en el dictado de sentencias
exhortativas para el poder legislativo y ejecutivo, y para otros, la verdadera
justicia.

Il. La declaratoria general de inconstitucionalidad dentro del Sistema Juridico
Mexicano [arriba

1. 1. Antecedentes en la Constitucion de 1917

La figura juridica en estudio ha sido incorporada recientemente mediante Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos
94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado el 6 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion (DOF). Sin
embargo, la misma encuentra su origen en la Constitucion Federal de 1917, donde
el poder constituyente retomd el control constitucional dispuesto en los articulos
103 y 107, y otorgod a los Tribunales de la Federacion la facultad de proteger los
derechos fundamentales de las personas a través de la emision de sentencias
regidas por el principio de relatividad.

No obstante, una de las principales reformas realizadas a nuestra Carta Magna fue
la que modificé su numeral 105, publicada en el DOF el 31 de diciembre de 1994,
en la cual se introdujo la facultad expresa de los municipios como entidades
legitimadas para promover controversias constitucionales[8].

Igualmente por medio de esa reforma constitucional se ampliaron los supuestos
para que mas organos estatales y politicos-electorales pudiesen utilizar estos
juicios constitucionales, al grado de dividirlos en dos: el primero de ellos hace
referencia a las acciones de inconstitucionalidad, y el segundo, a las controversias
constitucionales[9].

En ese sentido, es a través de dicha reforma constitucional de 1994, por la cual se
introdujo en el sistema juridico mexicano la figura de la declaratoria general de
inconstitucionalidad, y con ello, la existencia de un mecanismo de control con
efectos erga omnes, esto es, que se otorga beneficio para todos los gobernados y
no Unicamente a las partes en conflicto.

Jorge Carpizo aduce que la “...creacion de la accion de inconstitucionalidad y el
replanteamiento de la controversia constitucional, a su vez, implicaba otra
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decision constitucional demasiado importante: no tocar el juicio de amparo
respecto a los efectos relativos a su sentencia”[10] refiriéndose al juicio de
amparo contra leyes, el cual se encontraba estructurado de igual manera,
conservando sus caracteristicas esenciales, de que la accion sélo se podia ejercitar
por un particular con interés juridico, que podria afectarse por la ley que se
considerara inconstitucional y los efectos de esa resolucion comprendian
Unicamente a quien habia ejercitado la accion de amparo, por lo que “... la
decision de la reforma fue dejar intocados los principios antes enunciados del
amparo contra leyes y crear una garantia procesal de defensa de la constitucion y
cuyos efectos, si la norma es declarada inconstitucional o invalida, necesariamente
seran de caracter general”[11].

Por su parte, la reforma constitucional del 6 de junio de 2011, que entro en vigor
el 4 de octubre del mismo ano, es la piedra angular de este nuevo impulso al Juicio
de Amparo, por lo que trajo consigo la creacion de una nueva Ley de Amparo
vigente a partir del 2 de abril del 2013, en la que se incorporaron nuevas figuras
procesales, sobresaliendo de entre ellas, la declaratoria general de
inconstitucionalidad. Lo anterior resulta claro, ya que todo medio de control
constitucional, con esta misma magnitud, ha de establecerse por la propia Ley
Suprema y sus restricciones también deberan fundarse claramente en razones de
indole constitucional.

En este orden de ideas, en el sistema juridico mexicano se prevé que para hacer
valer la declarativa general de inconstitucionalidad, debe ser promovida a través
del Juicio de Amparo, y por medio de éste, pedir la anulacion de las disposiciones
legislativas, por considerarlas contrarias a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

I1.2. Naturaleza juridica de la declaratoria general de inconstitucionalidad

La declaratoria general de inconstitucionalidad se encuentra prevista en la
fraccion Il del articulo 107 constitucional y se desarrolla en los articulos 73, 78,
210, 231 al 235 de la Ley de Amparo. Tiene como finalidad dar efectos generales a
la jurisprudencia en materia de inconstitucionalidad de leyes, es decir, producir la
invalidez general de la norma declarada inconstitucional, es por ello, que podemos
afirmar que la indicada declaratoria es consecuencia de la jurisprudencia. En tal
sentido, la declaratoria general de inconstitucionalidad es vista como un
mecanismo mas de depuracién del ordenamiento juridico, producto de un control
abstracto.

Por su parte, el articulo 78 de la Ley de Amparo dispone que “cuando el acto
reclamado sea una norma general la sentencia debera determinar si es
constitucional, o si debe considerarse inconstitucional...”[12]; dicho contenido
adquiere importancia, pues esta resolucion categorica sera la base para formar
jurisprudencia en la que ulteriormente se fundara la declaratoria general.

Actualmente, la via de amparo indirecto es la Unica instancia en que una norma
general puede ser reclamada y considerada como “acto reclamado”, por lo que, la
declaratoria general de inconstitucional resulta improcedente en el amparo
directo. La declaratoria general de inconstitucionalidad busca que se deje de
emplear la norma general tildada de inconstitucional a los gobernados que
demuestren previamente su interés juridico, igualmente que muestren, que con la



entrada en vigor de la norma, ésta le causa un agravio personal y directo en su
esfera juridicay, por lo tanto, vulnera sus derechos humanos.

Las declaraciones de inconstitucionalidad que pronuncia la autoridad judicial de
control constitucional sobre una norma general o un acto tienen generalmente
efectos relativos, o sea, se encuentran limitados con relacion al gobernado que
solicita la declaracion de inconstitucionalidad e igualmente en relacion con el caso
concreto que lo origine; no obstante, dichas declaraciones pueden tener efectos
absolutos o generales, cuando se resuelva la inconstitucionalidad de una ley a
través de una controversia constitucional -articulo 105, fraccion I, penultimo
parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos-, de acciones
de inconstitucionalidad -articulo 105, fraccion Il de la Constitucion Federal-, o en
su caso, por Juicio de Amparo, cuando se emita la declaracion general de
inconstitucionalidad[13].

El punto toral ;? de la declaratoria general de inconstitucionalidad es que la
irregularidad de las normas generales, determinada mediante el juicio de amparo,
aproveche a todas las personas y no sélo al quejoso[14], pero para llegar a éste
punto, se debe seguir todo un proceso extra, ya que no basta con una sentencia
dictada a favor del demandado en la que se establezca la inconstitucionalidad de
una norma.

Al respecto el jurista Francisco Fernandez aduce que “...existen profundos
razonamientos que favorecen la opcion en favor de la declaracion general de
inconstitucionalidad, tanto por razones practicas, como es la necesidad de resolver
en forma relativamente rapida las cuestiones de inconstitucionalidad, como por la
conveniencia de tomar en cuenta el principio esencial de la igualdad de los
gobernados ante la ley, que resulta notoriamente infringido cuando solo aquellos
que cuentan con medios econémicos, técnicos y culturales suficientes pueden
obtener una sentencia que los proteja, en tanto que un sector, por lo general mas
amplio y menos favorecido, debe cumplir los mismos preceptos que han sido
estimados contrarios a la Ley Suprema”[15].

De igual forma, no debe perderse de vista que al tratarse de resoluciones sobre la
constitucionalidad o convencionalidad de una norma, deberan seguir un riguroso
esquema de publicidad y hacer uso de la clausula de interpretacion, como lo
refiere Héctor Fix, “...permite a la Suprema Corte establecer aquella
interpretacion mediante el cual sea factible salvar la constitucionalidad de la
norma impugnada, para asi garantizar la supremacia constitucional, y
simultaneamente, permitir una adecuada y constante aplicacion de nuestro orden
juridico”[16].

I1.3. Procedencia de la declaratoria general de inconstitucionalidad.
A. Regulacion Constitucional

El articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es el que
otorga a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) la facultad de emitir una
declaracion general de inconstitucional, solo en aquellos juicios de amparo
indirecto en revision en los que se establezca la jurisprudencia por reiteracion y en
los cuales se determine la inconstitucionalidad o interpretacion conforme de una
norma general respecto de la Constitucion.



Cabe resaltar que el texto del arabigo 107, relativo a los efectos particulares de las
sentencias de amparo, no ha sufrido modificacion alguna desde la Constitucion de
1917 hasta el dia de hoy, el Unico cambio que se aprecia es la distinta enumeracion
de la fraccion Il, y con la reforma del 6 de Junio de 2011 se adicionaron los
parrafos segundo, tercero y cuarto[17], quedando redactado comose lee a
continuacion:

ARTICULO 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion,
con excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos
que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

()

Il. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se ocuparan de
los quejosos que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la autoridad emisora
correspondiente.

Cuando los organos del Poder Judicial de la Federacién establezcan jurisprudencia
por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma
general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo notificara a la autoridad
emisora.

Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitira, siempre
que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria
general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en
los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en
materia tributaria (...)[18].

Del ordenamiento plasmado se desprende que no ha desaparecido el mencionado
principio de relatividad de las sentencias en el amparo contra leyes, sino que ha
sido complementado en ciertos casos, con la posibilidad emitir una declaratoria
general de inconstitucionalidad. De igual forma, se denota expresamente la
facultad de la SCJN para emitir la declaracion de inconstitucional sobre una norma
general, remitiéndonos a la ley reglamentaria para su tramitacion.

Asimismo se precisan algunas condiciones fijadas a nivel constitucional que
delimitan su procedencia:

a) Cuando se resuelva por segunda ocasion consecutiva respecto de la
inconstitucionalidad de una norma, la SCJIN lo debera informar a la autoridad
emisora de la misma.



b) Una vez establecida la jurisprudencia por reiteracion y vencido el plazo de 90
dias, la SCJN emitira la declaratoria general de inconstitucionalidad, previa
aprobacion de por lo menos ocho votos.

c) Los alcances y otras condiciones se estableceran en la ley reglamentaria.
d) Se excluye la materia tributaria.
B. Regulacion en la nueva ley reglamentaria en materia de Amparo

La declaratoria general de inconstitucionalidad se encuentra prevista en el titulo
cuarto, capitulo VI en los articulos del 231 al 235, de la Ley de Amparo vigente, en
la cual se contempla el procedimiento para que sea emitida dicha declaratoria de
invalidez de las leyes con efectos generales.

Lo anterior, tiene como finalidad el otorgar efectos generales a la jurisprudencia
en materia de inconstitucionalidad de leyes, es decir, producir la invalidez general
de la norma declarada inconstitucional.

Cabe destacar que dentro del proyecto de la nueva Ley de Amparo reglamentaria
de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, no se establecen los requisitos para promover la declaratoria general
de inconstitucionalidad, aunque supliendo la laguna en este proyecto resulta
entendible que para solicitarla, sera por medio de la demanda de amparo
indirecto, es decir, los establecidos en el articulo 108 de la ley de Amparo.

A continuacion se estableceran cada uno de los aspectos mas sobresalientes del
procedimiento de la declaratoria general de inconstitucionalidad previsto dentro
de los articulos 73, 78, 210, 231 al 235 de la nueva Ley reglamentaria, y que seran
abordados en los siguientes apartados.

II.4. Procedimiento para llevar a cabo de la declaratoria general de
inconstitucionalidad.

El procedimiento a seguir para que la SCIN, efectué la declaratoria general de
inconstitucionalidad ha sido determinado en dos instrumentos juridicos
primordialmente. El primero de ellos es el propio articulo 107 fraccion Il, parrafos
segundo y tercero -abordado a supra lineas-, y el segundo es el Acuerdo General
11/2011.

También el articulo 73, parrafo segundo, de la Ley de Amparo estipula que al
realizar la declaratoria general de inconstitucionalidad se aplicaran las
disposiciones del Titulo Cuarto de la propia Ley.

En consecuencia, dentro los sefialados instrumentos juridicos -Articulo 107 fraccion
Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Titulo Cuarto de la
Ley de Amparo y el Acuerdo General 11/2011- ha quedado establecido que para
emitir la declaratoria de inconstitucionalidad se cuenta con tres principales
etapas, que se explican a groso modo:

La primera es, que previo a que proceda la declaratoria general de
inconstitucionalidad, la SCJN, actuando en Pleno o las Salas, dentro de los juicios
de amparo indirecto en revision, y en los asuntos en que se resuelva la



inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, en
una o en distintas sesiones, el presidente de la sala relativa o, en su caso, de la
Suprema Corte lo informara a la autoridad emisora de la norma, que aun cuando la
Ley Suprema y la Ley Amparo son omisas en sefalar para qué efectos, resulta
logico suponer que sera para que lo tenga en consideracion y proceda a derogar o
modificar la norma general que ha sido declarada inconstitucional en dos
ocasiones, pero como no hay una sancion, dificilmente la autoridad emisora hara
algo al respecto[19], por lo que al exhortarla, igualmente se le esta dando la
oportunidad para que plantee las estrategias necesarias y conducentes a fin de
poder superar los posibles vicios del precepto normativo.

La segunda etapa corresponde a la advertencia que se les hace a los 6rganos
jurisdiccionales facultados para establecer jurisprudencia por reiteracion, en la
que se determine la inconstitucionalidad de una norma general, que son la SCJN,
actuando en Pleno y en Salas, asi como los Tribunales Colegiados de Circuito. De
esto se deduce que, cuando los magistrados de los Tribunales Colegiados de
Circuito integren jurisprudencia en ese sentido, lo comunicaran por escrito a la
presidencia de la SCJN, con el objeto de que se dicte el proveido presidencial para
realizar la notificacion correspondiente a la autoridad emisora, en el que, ademas,
se indicara que el criterio jurisprudencial no ha sido materia de analisis del
maximo tribunal, y en su caso, si se encuentra pendiente de resolver contradiccion
de tesis sobre la constitucionalidad de la norma general respectiva.

Lo anterior tiene como finalidad el que la SCJN actuando en pleno, sea el ultimo
interprete de la Constitucion Federal; de forma que, aun cuando exista
jurisprudencia emitida por los Tribunales Colegiados de Circuito que verse sobre la
inconstitucionalidad de una norma general, el maximo Tribunal Constitucional se
encuentra facultado para efectuar el estudio correspondiente, es decir, se instaura
como la Ultima instancia.

La Ultima etapa tiene lugar, una vez que ha fenecido el plazo de los noventa dias
otorgado a la autoridad emisora para que supere el problema de
inconstitucionalidad, en este supuesto, pueden darse dos posibilidades que se
encuentran contempladas en los puntos cuarto al octavo del Acuerdo General
11/2011, estableciendo lo siguiente:

a) Que la autoridad emisora de la norma general haya superado el problema de
inconstitucionalidad. Esto quiere decir, si antes de transcurrir los 90 dias contados
a partir del dia habil siguiente en el que surta efectos la notificacion por oficio que
se realice a la autoridad emisora de la norma general respectiva, ésta la hubiese
derogado, o bien, hubiese entrado en vigor una nueva norma general que a juicio
del Tribunal modifique aquella, el procedimiento de declaratoria se debera
declarar sin materia, y por ende sobreseerse.

b) Que la autoridad emisora de la norma general no haya superado el problema de
la inconstitucionalidad. Entonces dentro de los 10 dias habiles siguientes al
vencimiento del plazo anteriormente referido de los 90 dias, el ministro ponente
debera remitir a la Secretaria General de Acuerdos del Alto Tribunal el proyecto de
resolucion correspondiente, el que debera listarse para la sesion publica que se
celebrara dentro de los 10 dias habiles siguientes[20].



Ulteriormente, en la sesion publica la resolucion de la SCIN puede contener dos
sentidos distintos:

1. En el caso de que por lo menos ocho ministros estimen que la nhorma secundaria
es contraria al bloque de constitucionalidad, se emitira la declaratoria general de
inconstitucionalidad.

2. En el caso de que no se cubra la votacion calificada de por lo menos ocho votos
de los ministros, en el sentido que la norma secundaria es conforme al bloque de
constitucionalidad, se procedera a la expedicion de la declaratoria de
interpretacion conforme.

11.5. Aviso a la autoridad emisora de la norma inconstitucional

El procedimiento en estudio, de la declaracion general de inconstitucionalidad, es
propio de la materia de amparo, para que por medio de la reiteracion de criterios
se establezca jurisprudencia y sea procedente determinar la inconstitucionalidad
de una norma juridica pero, previo a ello, se debera notificar a la autoridad
encargada de emitir dicha norma a fin de que la modifique, derogue o
abrogue[21].

Un punto a observar de la disposicion constitucional es que el segundo parrafo de
la fraccion Il del numeral 107, al indicar que la Corte debera dar aviso a la
autoridad emisora de la norma cuando se presente el segundo criterio de
inconstitucionalidad, se refiere evidentemente, a los amparos en revision que esta
conociendo la Corte, sin incluir a los que estan conociendo los Tribunales
Colegiados de Circuito. La mencionada interpretacion es reafirmada por el Acuerdo
General 11/2011 del Pleno de la SCJN, especificamente a lo plasmado en su
articulo segundo, asi como por el legislador en el articulo 231 de la Ley de Amparo.

Por ende, el que un Tribunal Colegiado de Circuito emita una jurisprudencia en
donde una norma general se considere inconstitucional, la misma no es suficiente
para producir certeza plena y que se dé lugar a generar una declaratoria general
de inconstitucionalidad. De esta forma, los avisos aducidos en la Constitucion
respecto a la jurisprudencia de los Colegiados, no se generaran, porque la Corte
tendra conocimiento oficial hasta en tanto dicha jurisprudencia se haya dictado y
no cuando se esté formando.

Igualmente la SCJN solo dara aviso a la autoridad emisora de la norma considerada
inconstitucional, cuando ya exista la jurisprudencia de una norma general por
segunda ocasion consecutiva, y no cuando se esté formando, aunque la Corte
misma sea quien la emita.

I.6. Plazos para emitir la declaratoria general de inconstitucionalidad

Una vez notificada la autoridad respectiva y transcurrido el plazo de los 90 dias
naturales, y si ésta no ha producido modificacion, derogado o abrogado la norma
reconocida como inconstitucional, la SCJN proceda a realizar la declaratoria
general de inconstitucionalidad.

Cabe resaltar, que dentro del articulo 232 segundo parrafo de la nueva Ley de
Amparo, sefala que una vez realizada la notificacion al 6rgano emisor de la normas
y transcurrido los 90 dias naturales sin que se modifique o derogue, la declaratoria



general de inconstitucionalidad sera emitida por el pleno de la SCIN, siempre y
cuando fuere aprobada cuando menos por ocho votos[22], y consecuentemente, se
remitira al DOF y al érgano oficial en el que se hubiera difundido la norma, para su
publicacion dentro de un plazo de 7 dias habiles tal y como lo estable el articulo
235 de la Ley de Amparo.

11.7. Alcances de la declaratoria general de inconstitucionalidad

La multicitada declaratoria sera obligatoria y tendra efectos generales, sin
embargo, no puede variar un apice de la jurisprudencia que le da origen, ademas
de que debera establecer, de conformidad con el articulo 234 de la nueva Ley de
Amparo lo siguiente:

Articulo 234. La declaratoria en ninglin caso podra modificar el sentido de la
jurisprudencia que le da origen, sera obligatoria, tendra efectos generales y
establecera:

I. La fecha a partir de la cual surtira sus efectos; y
Il. Los alcances y las condiciones de la declaratoria de inconstitucionalidad.

Los efectos de estas declaratorias no seran retroactivos salvo en materia penal, en
términos del parrafo primero del articulo 14 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos[23]

La desventaja fundamental seria que existiendo varios sentidos posibles de una
norma general, es decir, diversas interpretaciones posibles de la misma, no
prevalezca aquélla que resulte ajustada a la Constitucion frente a otros posibles
sentidos de la norma no conformes con la ley fundamental, lo que acarrearia un
problema de interpretacion y funcionalidad de nuestra Carta Magna.

En efecto, se entiende que la declaracién de inconstitucionalidad con efectos erga
omnes no es una cuestion sencilla y ajena de complicaciones. Existen casos en que
la sola anulacién de la norma inconstitucional podria generar mayores problemas a
la sociedad que los inherentes a la irregularidad de la norma general, por esa
razén, es de suma importancia que se fije la fecha en que surtira efectos, sus
alcances y condiciones especificas.

11.8. El principio de relatividad de las sentencias ante el surgimiento de la
declaratoria general de inconstitucionalidad

El principio de relatividad de las sentencias para el desarrollo del juicio de
amparo, desde su creacion y a lo largo de la ultima parte del siglo XX, tuvo una
gran importancia, no obstante, actualmente es necesario aceptar que carece de
toda justificacion y que es urgente su revision dentro del sistema juridico
mexicano. Debido a que los efectos relativos de las sentencias de amparo generan
diversas consecuencias teoricas y practicas que son inadmisibles en un Estado
democratico de derecho.

El principio de relatividad de la sentencias de amparo, conocido cominmente
como formula Otero, es aquel conforme al cual las sentencias de amparo van
recaer y a surtir efectos solamente en la esfera juridica de aquel gobernado que
haya promovido la accion subjetiva publica, sin que la resolucion que se dicte



pueda beneficiar a otros gobernados que aun siendo agraviados por el mismo acto
de autoridad, no lo hayan impugnado a través de la via del amparo.

El principio se desprende de los articulos 107 fraccion Il, de la Constitucion Federal
y del articulo 76 de la Ley de Amparo abrogada, que establecia lo siguiente:

Articulo 76. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se
ocuparan de los individuos particulares o de las personas morales, privadas u
oficiales que lo hubiesen solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una
declaracion general de Ley o acto que lo motivare[24].

En esta optica, la supresion de la seccion de la “formula otero” dentro del corpus
de la nueva Ley de Amparo, mira la necesidad de reconducir las sentencias de
amparo hacia la declaratoria general de inconstitucionalidad, basada sobre todo en
la contradiccion de una norma general frente a Ley fundamental, atendiendo al
principio de jerarquia constitucional.

Mucho se ha dicho que el principio de relatividad de las sentencias se elimino
totalmente con la entrada en vigor de la nueva Ley de Amparo, empero el articulo
73 estipula que “las resoluciones produciran efectos solo en relacion con el litigio
que dirimen; y por si solas no invalidaran normas generales”[25]. Por lo que la
inclusion de este articulo refleja una normativa legal conservadora, y asi no
modificar radicalmente el régimen tradicional que ha venido manejando el sistema
juridico mexicano, en tal tesitura, determinar que “la formula otero” se excluyo,
es una cuestion de punto de vista -salvo en relacién a los amparos promovido con
base en un interés legitimo colectivo y sus resoluciones estimatorias-.

Representa una realidad que la relatividad de las sentencias de amparo vulnera el
principio de supremacia constitucional, es decir, como la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos obedece a una jerarquia suprema, cualquier norma
de rango inferior que la vulnere es técnicamente nula y debe dejar de ser
aplicada. Por lo tanto, si el juicio de amparo permite la vigencia de normas
generales declaradas inconstitucionales e invalidas por el 6rgano
constitucionalmente facultado para ello, tal situacion descalifica a México como un
pais democratico en sentido sustancial[26].

11.9. Ambito de aplicacién e improcedencia en materia tributaria

De la simple lectura del articulo 107 fraccion Il Constitucional se despliega el
ambito de aplicacion de esta figura juridica denominada declaratoria general de
inconstitucional, y atiende a la naturaleza de las normas generales que son
reclamadas, asi que al tratarse de:

. Normas generales no tributarias: la formula otero Unicamente seria aplicable por
los Juzgados de Distrito en un primer momento; en otro posterior, en caso de
estimar que una norma general es contraria a la Constitucion Federal y a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion podria emitir declaratoria general de inconstitucionalidad, o
bien, si se concluyera lo contario hacer uso de la interpretacion conforme.

. Normas generales tributarias: en este caso no es procedente la declaratoria
general de inconstitucionalidad, por lo que Unicamente resultaria aplicable el



principio de relatividad de las sentencias, tal como se venia utilizando con la
anterior ley reglamentaria en materia de amparo.

Respecto a lo antes expuesto, es importante sefialar que de la lectura del punto
cuarto del Acuerdo General 11/2011, a través del cual el Pleno de la SCJN,
establecio el procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad,
se desprende que en caso de duda sobre la naturaleza tributaria de la norma
general cuya inconstitucionalidad se haya determinado mediante jurisprudencia
por el Tribunal Colegiado de Circuito, antes de notificar a la autoridad emisora, el
ministro presidente de la SCJN lo consultara ante el Pleno del Tribunal en sesion
privada[27].

Si bien el objeto de todo sistema democratico es el bien general, el respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos en un sentido amplio, no tiene
porqué dejar fuera de una proteccion eficaz a ciertas materias, como en este caso
al area fiscal.

El impedir que la declaratoria general de inconstitucionalidad sea procedente en
materia tributaria, da a notar los intereses del gobierno frente a la poblacion, y
ademas demuestra que el derecho solapa el engafio que produce el Estado a los
gobernados, en el cobro de tributos fundados en una norma inconstitucional[28].

lll. La accion declarativa de inconstitucionalidad dentro del Sistema Juridico
Argentino [arriba]

lll.1. Antecedentes de la figura juridica

El sistema constitucional argentino, al igual que el norteamericano, se caracteriza
por ser un sistema de poderes limitados y separados, de control reciproco, para lo
cual resulta indispensable que los poderes constituidos -incluido al legislativo-
ajusten su actuacion al cuerpo de normas y principios estables que prescriben las
cartas constitucionales, a fin de garantizar el equilibrio entre los érganos que
ejercen el poder estatal y su independencia funcional[29].

El control de constitucionalidad en el orden federal, dentro de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) y de los tribunales inferiores, ha
logrado en los Ultimos tiempos un desarrollo inusitado, es el referido a la accion
declarativa de inconstitucionalidad como uno de los mas novedosas vias procesales
para la actuacion de dicho control, y que como en tantas otras loables
circunstancias, ha nacido no de la norma legislada, sino del ingenioso desarrollo
jurisprudencial de nuestro mas alto Tribunal, en virtud del ejercicio de un poder
constituyente material que le permite, como intérprete final de la
Constitucion[30], fijar el sentido y los ambitos de actuacion de las normas
supremas.

En el aio 1873, se aprecid una presencia adelantada de la accién declarativa de
inconstitucionalidad, a nivel provincial, en la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires, la cual establecia en sus inicios, las atribuciones de su Suprema
Corte de Justicia para resolver sobre la constitucionalidad o no, en ejercicio de su
jurisdiccioén originaria, de leyes, decretos o reglamentos, que incidan sobre
materia a ella sometida y se vea alguno de estos dictamenes controvertido por
parte interesada[31].
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Asimismo, dentro de los principales antecedente en el ambito federal se
encuentran, en 1971, los criterios emitidos por el ex Procurador General de la
Nacion, Dr. Marquardt en el dictamen del caso “Hidronor contra la Provincia de
Neuquén”[32], donde la accion declarativa de inconstitucionalidad ejercida sobre
leyes, reglamentos y actos administrativos, empezo a ser reconocida,
fundamentandose en el articulo 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, que regulaba la accion meramente declarativa de certeza, aunque, cabe
resaltar que al encontrarse en un corpus iure de tal naturaleza, solamente era
aplicada para relaciones entre particulares y no para particular-autoridad, es
decir, resultaba incompatible -en ese momento- con el derecho publico, donde
solo podia hacerse valer por analogia[33].

Si bien, en el ambito federal, el proceso no tuvo el mismo desarrollo, a causa del
esquema marcado en la division de poderes y la no invasion de esferas
competenciales. Posteriormente, el reconocimiento expreso de la procedencia de
la accion por parte de la CSJN se llevo a cabo en el caso “Constantino Lorenzo vs la
Nacion Argentina” de 1985, siendo considerado como un precedente fundamental
en la materia, en el cual la Corte seiialé que "...resulta preciso disipar la confusion
entre las peticiones abstractas y generales de inconstitucionalidad que no pueden
revertir forma contenciosa por la ausencia de un inmediato interés del particular
que efectua la solicitud... y las acciones determinativas de derecho de base
constitucional cuya titularidad alega quien demanda y quien tiende a prevenir o
impedir las lesiones de tales derechos, como la accion de mera certeza y el
amparo..."[34]. Estas principales lineas de razonamientos légico-juridicas fueron
recogidas en fallos posteriores.

No obstante, también hubo fallos subsiguientes que se inclinaron por la
procedencia de la via de la accion meramente declarativa de certeza prevista en el
articulo 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Los errores
jurisprudenciales cometidos al encuadrar la accion en el numeral del Codigo
procedimental, provienen de no haber advertido que se trataba de dos acciones
distintas[35] -la declarativa de certeza y la accion directa de inconstitucionalidad-.

Consecuentemente, al no existir un marco legal positivo en el derecho nacional
para encuadrar la accion declarativa de inconstitucionalidad y ser inaplicable en
muchos casos la regulacion procesal civil del arabigo 322, debido a que dicho
numeral esta claramente desbordado de la accion declarativa creada por la
Corte[36], actualmente la procedencia de la accion directa, encuentra sustento
constitucional en el principio de la tutela judicial efectiva dentro del derecho
argentino, que se desprende de los articulos 8 y 25 de la Convencion América sobre
Derechos Humanos en relacion a una interpretacion extensiva del precepto
contenido en el articulo 43 de la Constitucion Nacional[37] -maxime después de la
reforma de 1994 donde se introduce al amparo-, correlacionado con su numeral 22
del articulo 75 de la misma, ademas de estar respaldado del objetivo de afianzar la
justicia, como se plasma en el preambulo de la propia Constitucion de la Nacion
Argentina.

I1l.2. Naturaleza juridica de la accién declarativa de inconstitucionalidad

El articulo 43 de la Constitucién Nacional de la RepUblica Argentina es el sustento
fundamental que respalda la garantia judicial de la accién declarativa de
inconstitucionalidad, por medio del cual se realiza el control de constitucionalidad
a nivel federal, que dispone:



Articulo 43.-Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision
de autoridades puUblicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el
caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omision lesiva.[38]

En este sentido, del numeral preinserto se desprende que la accion es popular,
debido a que podra ser ejercida por cualquier persona, lo cual resalta su caracter
democratico y, a su vez, es considerada como una de las vias de participacion, en
consecuencia, la poblacion tiene el derecho de cuestionar cualquier acto u
omision, incluyendo los actos normativos, cuando éstos sean violatorios o
contrarios a la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales o alguna ley.

Si bien, el articulo 43 de la Constitucion de la Nacion se refiere especificamente a
la garantia de amparo, al final de su primer parrafo, destaca que “...el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva”, observandose aqui expresamente el reconocimiento de la accion
declarativa de inconstitucionalidad dentro del mandato constitucional.

Asimismo, del citado numeral constitucional se deduce que la accion declarativa
de inconstitucionalidad faculta a todos los jueces, inclusive los juzgadores del
ambito local para emitirla, obedeciendo asi a un control constitucional difuso,
porque de lo contrario la Suprema Corte se atribuiria una competencia exclusiva, y
se convertiria en el juez de su procedencia, limitando y recortando la competencia
de los jueces de grado para efectuar un pronunciamiento sobre su admisibilidad,
cayendo asi en una especie de "avocacion per saltum"[39].

En este orden de ideas, la accion declarativa de inconstitucionalidad constituye
una de las vias idoneas en el sistema juridico argentino para cuestionar
directamente la constitucionalidad de una ley, reglamento o cualquier norma
administrativa, es decir, para realizar el control de constitucionalidad.

111.3. Procedencia de la accion declarativa de inconstitucionalidad

Como es de explorado derecho, existe un marco normativo a nivel nacional, y otros
mas a nivel provincial, por lo que la figura de la accion declarativa de
inconstitucionalidad, se encuentra prevista tanto en el ambito federal como local,
en este entendido, el presente trabajo se abocara al procedimiento contemplado
dentro del plexo juridico de la Nacion Argentina.

En este contexto, la CSJN para conocer la accién declarativa de
inconstitucionalidad debe atender a su competencia originaria, segln lo dispuesto
por los articulos 116 y 117 de la Constitucion Nacional, ya sea por materia
exclusiva de su conocimiento, o en su caso, por el ejercicio de la jurisdiccion de
apelacion segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso.

En consiguiente, no cabe duda que todo ejercicio de la accién tiene por contenido
una pretension, donde cualquier ciudadano tiene el derecho a la accion, siendo
éste el derecho de acudir a la via jurisdiccional con el fin de que se le satisfaga lo
que pide, que vendria a ser la pretension, misma que se ejerce por medio de una
demanda, que no es mas que el documento que la contiene[40], es decir, la



demanda no es mas que la herramienta para interponer cualquier accion subjetiva
publica, incluyendo en este caso, la accion declarativa de Inconstitucionalidad.

Por lo que la CSJN ha determinado, a partir de la reforma del articulo 49 de la
Constitucion de la Nacion -previamente abordado-, que es procedente resolver
sobre la accion declarativa de inconstitucionalidad a través de las demandas en
que el pedido de declaracion de inconstitucionalidad de una norma importe el
ejercicio de una accion directa de inconstitucionalidad, ya sea bajo la forma de
amparo, la accion de mera certeza o el juicio sumario en materia
constitucional[41], siendo aquellas las vias que explicitamente han sido admitidas
como idoneas.

Igualmente Ricardo Haro menciona que “la admision de acciones directas de
inconstitucionalidad, como el amparo, la accion de mera certeza o el juicio
sumario en materia constitucional, no puede importar el olvido de la exigencia de
"causa” o "caso” en el que todo magistrado puede declarar la inconstitucionalidad
de las leyes del Congreso y que tiende a preservar el ejercicio equilibrado de los
poderes establecidos por la Ley Fundamental.”[42].

En este oObice, la accién meramente declarativa de certeza y el amparo, asi como
el juicio sumario en materia constitucional resultan ser los medios procesales
idoneos para accionar el aparato judicial frente a la peticion de que se ejerza el
control de constitucionalidad sobre alguna normay, en su caso, se disipe si se
configura o no la accion declarativa de inconstitucionalidad. Empero, no debe
perderse de vista que aun acudiendo por estas vias procesales, se requiere cumplir
cabalmente con la exigencia de que se establezca una causa judicial, es decir, que
se denote el interés inmediato del actor, o como es conocido en el argot legalista,
que el demandante cuente con suficiente interés juridico para promover, con la
finalidad de que la solicitud no se califique de abstracta o se convierta en la
peticién de una mera opinién consultiva, la cual resulta a todas luces
improcedente de resolver por los juzgadores. De lo anterior, cobra aplicacion lo
manifestado por Carlos José Laplacette al aducir que “existira un amplio acuerdo
si afirmamos que no corresponde al poder judicial emitir declaraciones generales
acerca de como seria o deberia ser el porvenir. Antes de que los hechos ocurran o
estén proximos a ocurrir, no pueden los jueces intentar arrogarse una facultad de
regular el futuro”[43].

En este orden de ideas, el requisito de que se instaure un caso o controversia
judicial, tendra que ser comprendida lato sensu, debido a que el ejercicio de la
jurisdiccién por un tribunal de justicia se manifiesta en una causa, no sélo para
interpretar el derecho y aplicarlo ante circunstancias facticas en que se
controvierte y discute la reparacion de un dafno ya producido, donde existe un
poder reparador o sancionador por parte de los jueces, sino también se manifiesta
en todo caso contencioso en que sin haberse producido dano alguno, sea necesario
interpretar el derecho, para poder asi establecer cual es la significacion juridica
que procede ante casos de incertidumbre y razonable duda, por tal razén, toda
accion declarativa es una controversia entre partes, ante disimiles interpretaciones
sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica y de las normas
que la regulan, y por lo tanto, estamos frente a un caso contencioso[44].

En efecto, la existencia de un interés legitimo por parte de la persona que
promueve, se convierte en un requisito sine qua non para su procedencia y
admision, en un primer momento de la accién declarativa de certeza, el amparo, o
del juicio sumario -segln sea el caso-, y posteriormente, de resolucion sobre la



declaracion de inconstitucionalidad, ya que, como se reitero a supra lineas, estas
instancias constituyen Unicamente el medio para conseguir el fin, es decir, que se
resuelva sobre la accion declarativa de inconstitucionalidad, la cual queda
subsumida en aquellas vias procesales. En el que la sentencia esperada otorgara
certeza y seguridad juridica a los actores, prevendra actos ilegitimos, asi como
también reivindicara la confianza de los ciudadanos en el sistema de justicia.

lll.4. Procedimiento para declarar la Inconstitucionalidad de una norma a través
de la accion meramente declarativa

Para proceder a declarar la inconstitucionalidad de una norma, coexisten diversas
vias -como ya quedo estipulado anteriormente-, ya que puede accederse a través
de la accion declarativa de certeza, el amparo y el juicio sumario en materia
constitucional. Sin embargo, en el presente apartado se analizara Unicamente la
accion meramente declarativa, la cual, particularmente considero que es el
camino mas eficaz para declarar inconstitucional una ley, reglamento o cualquier
otra norma administrativa, debido a los grandes resultados que ha dado ante la
CSJIN.

Refuerza lo dicho el jurista Ramiro Rosales Cuello quien retoma el fallo de la
Corte, en el caso Gomer v. Provincia de Cordoba, el cual estipula que “cuando se
persiga la declaracion de inconstitucionalidad dentro de una pretension
declarativa, esta debe ajustarse a los recaudos procesales previstos en el articulo
322 de CPCCN”[45]. Desde este punto, se trata de una accion declarativa de
inconstitucionalidad, que si bien se afinca normativamente en el articulo 322 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, es totalmente independiente de la
accion declarativa de certeza, por tanto que su objeto es exclusivamente la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma[46].

La accion declarativa de certeza relne las condiciones de causa judicial[47], y ha
llegado a convertirse en el vehiculo de los pronunciamientos mas trascedentes en
materia de control constitucional[48], y se encuentra prevista en el articulo 322
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que sefala lo siguiente:

Articulo 322.-Podra deducirse la accion que tienda a obtener una sentencia
meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la
existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica, siempre que esa falta
de certeza pudiera producir un perjuicio o lesion actual al actor y éste no
dispusiera de otro medio legal para ponerle término inmediatamente.

El Juez resolvera de oficio y como primera providencia, si corresponde el tramite
pretendido por el actor, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion y la
prueba ofrecida.

Es asi, que del arabigo plasmado se deducen los requerimientos de procedencia
para instaurar una accion meramente declarativa de certeza, siendo necesario: 1)
Un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una
relacion juridica, 1) que la falta de certeza, pudiera producir un perjuicio o lesion
actual al actor, y Ill) que éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle
término inmediatamente.

En efecto, el estado de incertidumbre, atiende sobre todo a que el sujeto pueda
recobrar la certeza y seguridad juridica respecto a una norma o su interpretacion.



Asi, Hugo Alsina conceptuia que “la sentencia meramente declarativa, no requiere
un estado de hecho contrario al derecho, sino que basta un estado de
incertidumbre sobre el derecho, y por eso no obliga a nada, sino que se limita a
declarar o negar la existencia de una relacion juridica”[49]; por cuanto hace a la
produccion de un perjuicio o lesion, reafirma la improcedencia de opiniones
consultivas, ya que no se trata de dar solucion a una hipotesis abstracta, asi como
también, atiende a la necesidad de acreditar un interés legitimo, ya que sera el
actor o los actores quienes deberan demostrar, prima facie al demandar y luego
corroborar con la prueba, que se encuentran inmersos en una relacion juridica de
las que la ley prevé en su supuesto factico[50]; y finalmente el Gltimo requisito, de
que no se disponga de otro medio legal, obedece a la inexistencia de algin otro
juicio mas idoneo para debatir la cuestion y satisfacer oportunamente el perjuicio
o la lesion que ocasiona la falta de certeza.

Ahora bien, el procedimiento de la accion meramente declarativa interpuesta, se
tramitara como un juicio ordinario, pero asimismo y a pedido del actor, podra
tramitarse por las reglas establecidas para el juicio sumario o sumarisimo[51]. De
igual manera, no cuenta con un plazo prescriptivo, no exige la notoriedad y
contempla tanto relaciones de derecho publico como privado.

Por lo que, una vez que se ha verificado que la demanda corresponde a la
competencia originaria de la CSJN, se ha concluido que la accion meramente
declarativa es la via idonea para promover y una vez que se encuentran reunidos
los requisitos exigidos por el articulo 322 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, la CSJIN podra entrar admitir y entrar al estudio, y en todo caso,
declarar la invalidez constitucional o no de una norma.

Recientemente han aparecido una extendida cantidad de sentencias resueltas por
la CSJN en donde hace lugar a la pretension sobre el control de constitucionalidad,
y por ende emite la declaracion de inconstitucionalidad, encuadrada en los
requisitos exigidos por el numeral 322 del Codigo procedimental. Corrobora lo
anterior, el fallo del expediente CSJ 32/2009 "Establecimiento las Marias
S.A.C.1.F.A. contra la Provincia de Misiones, sobre accion declarativa de
inconstitucionalidad”, de fecha 1° de septiembre de 2015, donde se resolvio hacer
lugar a la demanda incoada y declarar la invalidez constitucional de los articulos 4,
5y 6 de la Ley provincial 4459. Asi como también, la causa CSJ 5/2010 "Yuken S.A.
contra Provincia Tierra del Fuego, de Antartida e Islas del Atlantico Sur, sobre
accion declarativa de inconstitucionalidad”, de fecha 28 de abril de 2015, en el
cual se declaro la inconstitucionalidad del articulo 3 de la Ley local 854.

I11.5. Principio preventivo

Una caracteristica importante a resaltar en el sistema juridico argentino, es el uso
de su principio preventivo -mismo que no es exclusivo de la accion declarativa de
inconstitucionalidad-, el cual se encuentra reconocido a nivel constitucional, en su
articulo 45, al disponer que es “procedente la accion de amparo contra todo acto u
omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley”[52], por lo que,
frente a una amenaza conlleva una accion preventiva.

Lo citado con antelacion se encuentra estrechamente relacionado con lo dispuesto
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en sus numerales 8.1y
25.1, donde reposa el principio de tutela judicial efectiva. Cobra aplicacion la



sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Luna Lopez
contra Honduras, de 10 de octubre de 2013, donde advirti6é que “el derecho a la
tutela judicial efectiva exige a los jueces que dirijan el proceso de modo a evitar
que dilaciones y entorpecimientos indebidos conduzcan a la impunidad, frustrando
asi la debida proteccion judicial de los derechos humanos”, y que "“los jueces como
rectores del proceso tienen el deber de dirigir y encauzar el procedimiento judicial
con el fin de no sacrificar la justicia y el debido proceso legal en pro del
formalismo y la impunidad”, pues de lo contrario "se conduce a la violacion de la
obligacion internacional del Estado de prevenir y proteger los derechos humanos y
menoscaba el derecho de la victima y de sus familiares a saber la verdad de lo
sucedido, a que se identifique y se sancione a todos los responsables y a obtener
las consecuentes reparaciones”[53].

En esta tesitura, el principio de tutela judicial efectiva atiende al deber judicial de
impedir que dilaciones y entorpecimientos, donde le formalismo pude verse
sacrificado ante el acceso real de la justicia y la defensa de los derechos humanos,
en donde, ademas reina una obligacion internacional de prevenir y proteger los
derechos humanos, es asi, que le principio de tutela judicial efectiva esgrime en su
espiritu al principio protectorio, bajo el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales. Al mismo tiempo, los principios constitucionales confirman que la
ley no puede excluir de la apreciacion del poder judicial la amenaza de derechos,
debido a que el derecho substancial debe primar sobre el procedimental[54].

La accion preventiva que debe tomar el juzgador en todo momento bajo el
imperativo de proteccion de la persona, también se encuentra prevista en el
articulo 1711 del Nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, que aduce “La
accion preventiva procede cuando una accion u omision antijuridica hace
previsible la produccion de un dafo, su continuaciéon o agravamiento. No es
exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion”, y el articulo 1713 que
expresa que “La sentencia que admite la accidn preventiva debe disponer, a
pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar,
hacer o no hacer, segln corresponda; debe ponderar los criterios de menor
restriccion posible y de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la obtencion
de la finalidad.” Bajo esta optica, el derecho de toda persona a la proteccion
judicial alcanza la obligacion de suministrar recursos judiciales efectivos y cuyo
cumplimiento por parte del Estado se hace necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos.

En tal virtud, la accion declarativa de inconstitucionalidad tiene en su ser una
finalidad preventiva -al no requerir la existencia de un dano consumado- en
resguardo de los derechos y aunado al principio de tutela efectiva. Dicha instancia
resultara viable en la medida en que la autoridad de aplicacion no haya puesto en
ejecucion las normas impugnadas[55] y reclamadas de inconstitucionales. Por lo
que, en la medida en que la norma emitida todavia no haya sido aplicada de
manera concreta en perjuicio del titular del derecho, el mismo esta habilitado
para promover una accion declarativa de inconstitucionalidad contra el 6rgano
emisor[56] de aquella.

Ill.6. Efectos de la accidn declarativa de inconstitucionalidad

Es en este punto, es donde la diferencia entre la accion declarativa de certeza
constitucional y accién declarativa de inconstitucionalidad, es mas palpable,
debido a la mediatez o inmediatez del ambito de aplicacion de la norma en
cuestion, donde el presupuesto basico a las dos tipologias consiste en la presencia



de una caso subjetivo que emerge como consecuencia del radio expansiva de la
norma cuestionada[57].

Las sentencias tienden a poseer solamente efectos inter partes, dicho de otra
manera, los efectos son individuales al caso en concreto, no deroga ni abroga la
norma de manera general. Sin embargo, si la CSIN es la que resuelve, es altamente
probable que las demas instancias se ajusten en el mismo sentido, y aqui nos
encontramos frente a la expansion de los efectos de la sentencia declarativa de
inconstitucionalidad, donde puede constituirse un precedente con fuerza vertical,
es decir, la repercusion del mismo puede abarcar al resto de los tribunales, debido
a que -como es sabido- no existe norma alguna que imponga a los juzgadores de
otros niveles el deber de apegarse a la jurisprudencia dictada por la CSJN, por lo
que, su fallos no son judicialmente obligatorios, pero moralmente si, a fin de
evitar el dispendio juridico.

No obstante, la doctrina argentina utiliza con frecuencia el término de efectos
erga omnes para referirse a la expansion directa o indirecta de los efectos de una
sentencia, facilitando asi la confusion de dos cosas que en realidad son
distintas[58], ademas de que también suelen confundirlo con que las sentencias
obtenidas en juicios colectivos dotan de efectos erga omnes. Esta terminologia es
imprecisa pues la nocion de efectos erga omnes esta ligada a la derogacion de la
norma declarada inconstitucional y, ademas, porque ni siquiera en sentido
impropio podria sostenerse que una sentencia dictada en este tipo de procesos
colectivos tiene efectos erga omnes, ya que los efectos de la sentencia se
extienden exclusivamente a los integrantes del grupo representado por los
legitimados institucionales[59].

En mérito a lo anterior, se actualiza, el fallo de la CSJIN de fecha 27 de mayo de
2004, dentro de la causa sobre accion declarativa “Search Organizacion de
Seguridad S.A. contra la Provincia de San Luis”, en que se acudié a demandar a
dicha Provincia en los términos del articulo 322 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacidn, a fin de que se declarara la inconstitucionalidad de la ley
5244, que fija los valores del salario minimo vital y mévil que rigen a partir del
mes de abril de 2001 en el ambito local, y consecuentemente su inaplicabilidad a
los contratos de trabajo que la empresa tuviese celebrados y los que celebre en el
futuro, en donde la SCJN destacé que “el Estado provincial no puede ser
considerado como parte adversa (...) una conclusion distinta sobre este punto
importaria tanto como admitir que por esta via se lograsen declaraciones genéricas
de inconstitucionalidad, con efectos derogatorios de la ley y, por tanto, erga
omnes, extranos a la especifica modalidad que este Tribunal ha admitido (...) y no
en forma caprichosa sino atendiendo a las caracteristicas definitorias del sistema
difuso de control de constitucionalidad argentino. Cabe tener presente que este
Tribunal en Fallos 183:76 recordd que uno de los mayores aciertos de la
Constitucion de los Estados Unidos directamente aplicables a nuestro sistema,
consistio en limitar los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad a la causa o
litigio donde aquélla fue declarada, sin afectar empero los efectos normales de la
ley sobre las personas extranas al pleito en que la invalidez fue pronunciada, que
debe ser cumplida y reviste iguales efectos que otra cualquiera.”[60].

Esto nos lleva a concluir que en cuanto al objeto que tiene esta figura juridica,
puede ser interpretado en diversos sentidos, a saber, en cuanto a lo que
teleoldgicamente se pretende con la accion y sobre lo que recae la accion en si;
respecto a lo primero, la accién tendra por objeto restablecer la supremacia de la
Constitucion, en donde la accion declarativa de inconstitucionalidad guarda como



finalidad la preservacion del orden institucional; en relacion con lo segundo, se
efectla sobre el precepto juridico que, a juicio del actor, son contrarios al
ordenamiento juridico, es decir, la resolucion del fondo de la causa. Cobra
aplicacion lo manifestado por el autor Boris Barrios, que se infiere los fines de la
accion y los distingue en “dos fines generales: (...), con la interposicion de la
accion de inconstitucionalidad se pretende la solucion de un fin general inmediato
que es la solucion del caso concreto que se pone a la consideracion de la Corte. En
otro sentido, con el fallo que resuelve la accion de inconstitucionalidad,
indistintamente de que sea éste positivo o negativo, se manifiesta un fin general
mediato que tiende a la defensa de la Constitucion (...), haciendo efectivo el
principio de supremacia constitucional (...)”[61].

Il.7. Procedencia en materia fiscal

La Accion Declarativa de Inconstitucionalidad en materia tributaria ha sido uno de
los campos en los cuales ha mostrado mayor rendimiento[62], ya que desde sus
inicios la procedencia en materia fiscal primd y continGia hasta nuestros dias.

Tal es el caso promovido por la Bolsa de Cereales de Buenos Aires contra la
Provincia de Buenos Aires, la cual en su condicion de entidad recaudadora del
impuesto de sellos de dicha Provincia, promovié accion declarativa a fin de que se
declare que la alicuota del tributo correspondiente a los contratos de compraventa
de cereales y oleaginosas registrados en su sede social ubicada en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires durante el ano 2006, es la fijada en el articulo 27,
inciso a), apartado 11, parrafo a, de la ley impositiva local 13.404 vigente en ese
periodo, y no la contemplada en el parrafo b de la norma citada; y, como
consecuencia de ello, que no le resultan exigibles las diferencias determinadas en
su contra en la resolucion 50/08 del Jefe de Fiscalizacion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires de la entonces Direccidn Provincial de Rentas. En este sentido con
sentencia de fecha 16 de diciembre de 2014 se declaro6 la inconstitucionalidad de
la resolucion 50/08 del Jefe de Fiscalizacion de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires de la entonces Direccion Provincial de Rentas, como asi también del régimen
establecido en relacion al impuesto de sellos mediante el cual se fijaron alicuotas
diferenciales, en los términos indicados en los considerandos de este
pronunciamiento[63].

De igual forma, recientemente fue admitido el caso promovido por Aerolineas
Argentinas S.A. contra la Provincia de Buenos Aires, a fin de hacer cesar el estado
de incertidumbre en el que dice encontrarse en relacion al impuesto sobre los
ingresos brutos, en cuanto la demandada pretende que se incluyan en la base
imponible del tributo los ingresos provenientes del transporte internacional aéreo
de personas y mercaderias, en la medida en que los vuelos se originen en el
Aeropuerto Internacional de Ezeiza, e incluso en los casos en que se transporten
pasajeros en conexion provenientes de otras provincias. Expone que la pretension
fiscal impugnada quedé plasmada en la resolucion 101/2007 de la Direccion
Provincial de Rentas, y en las disposiciones delegadas SEFSC 2692/11 y 4720/13 de
la Agencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires (ARBA), cuya revocacion
solicita. Asimismo reclama que se declare la inconstitucionalidad de las normas
locales que las sustentan. Destaca que considerando las tres resoluciones citadas,
el reclamo de la demandada asciende a $ 495.318.784,20, Y que dicho monto pone
en jaque la operacion de la empresa. La empresa afirma que el impuesto también
viola la inmunidad de los instrumentos del gobierno federal y el principio de
solidaridad federal, en tanto el Estado Nacional, a través de la sancién de la ley
26.466 y del decreto 2347/2008, ha puesto en marcha una deliberada politica



tendiente a regularizar el servicio de transporte, que hasta el momento de la
"ocupacion temporaria” dispuesta por las normas citadas, funcionaba de manera
deficiente. Por otra parte esgrime que se ven vulnerados los principios de no
confiscatoriedad, de supremacia y de capacidad contributiva. En esta causa CSJN
declar6 admitir la demanda y hacer lugar a la medida cautelar de no innovar
pedida; en consecuencia, el Estado provincial debera abstenerse de reclamar
administrativa o judicialmente el impuesto sobre los ingresos brutos determinado
por la actividad de transporte aéreo internacional de pasajeros y de cargas en la
resolucion 101/2007 de la Direccion Provincial de Rentas, y en las disposiciones
delegadas SEFSC 2692/11y 4720/13, asi como de trabar cualquier medida cautelar
administrativa o judicial sobre el patrimonio de la sociedad, hasta tanto se dicte
sentencia definitiva en estas actuaciones[64]. Resaltando en este fallo, ademas de
su procedencia, la accion preventiva -ya abordada- que es adoptada, incluso en
materia fiscal.

IV. Conclusion [arriba]

En nuestros dias, el control de constitucionalidad constituye una herramienta
indispensable en todo sistema juridico, ya que es a partir del estudio que se realiza
en esta materia, como los juzgadores pueden verificar si la norma se ajusta a los
parametros constitucionales establecidos por cada pais y emitir, en su caso, un
proveido en el que se mencione su compatibilidad o incompatibilidad con la Ley
Suprema. Lo anterior, con el fin de brindar certeza y seguridad juridica a los
gobernados.

Es por ello, que en México al accionar el control de constitucionalidad, esto puede
dar lugar a la emision de la declaratoria general de inconstitucionalidad, lo que
traeria consigo la inaplicacion de la norma por ser considerada contraria a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, teniendo alcances erga
omnes, es decir, la expulsaria del sistema juridico para que no vuelva a ser
aplicada en perjuicio de alguna persona.

Sin embargo, para logar este fin, se debe llevar a cabo un proceso largo y tardado,
en el que, la tramitacion comienza por la admision de la demanda por via de
Amparo indirecto, que contiene aquella accién subjetiva publica, posteriormente,
cuando la SCJN conozca del mismo en revision y establezca jurisprudencia por
reiteracién, podra, continuar con la notificacion correspondiente a la autoridad
emisora, para que ésta proceda conforme a su derecho e interés convenga, de no
darse la modificacion, abrogacion o derogacion de la norma, nuestro maximo
Tribunal actuando en pleno determinara, en su caso, la inconstitucionalidad de la
norma general respecto de la Constitucion, previa aprobacion de por lo menos
ocho votos a favor, solo hasta entonces, y una vez publicada la misma en el DOF
tendra efectos erga omnes.

No debe olvidarse que los Tribunales Colegiados de Circuito, también cuentan con
la facultad para emitir jurisprudencia, no obstante, cuando éstos integren
jurisprudencia en sentido de inconstitucionalidad de una norma, lo deberan
comunicaran por escrito a la presidencia de la SCJN, con la finalidad de que se lo
comunique a la autoridad emisora, y se proceda con los pasos arriba mencionados.

Todos estos pasos a seguir, se consideran innecesarios y desgastantes, ademas de
que contradicen el principio constitucional de una justicia pronta y expedita,
prevista en el articulo 17 de nuestra Carta Magna, pues dicha declaratoria deberia
surtir efectos legales desde el momento en que se emitié la jurisprudencia por
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reiteracion, sea por la SCJN o por los Tribunales Colegiados, y no esperar hasta
observar si a motu proprio la autoridad responsable desea modificar, derogar o
abrogar la norma, aln mas, todavia es sometida a otro examen y revision por
nuestro maximo Tribunal, para luego votar la decision. Todo esto denota falta de
eficacia y desconfianza en los juzgadores que previamente analizaron la normay
que con un razonamiento logico juridico determinaron que la norma es
incompatible con el corpus iure constitucional.

En consecuencia, la declarativa general de inconstitucionalidad no atiende al
principio de tutela judicial efectiva en donde existe un deber judicial de impedir
las dilaciones y entorpecimientos procesales, bajo el entendido de que el llamado
formalismo pude verse sacrificado para permitir y abrir paso al acceso real de la
justicia y por ende, la defensa de los derechos humanos, esta tutela efectiva trae
consigo al principio protectorio, que tiene como finalidad la salvaguarda,
prevencion y proteccion de los derechos fundamentales.

De igual manera, otra problematica que se percibe, es que este proceso se
encuentra sujeto a que la jurisprudencia en materia de amparo sea la Unica que
pueda generar la declaratoria general de inconstitucionalidad, mientras que la
derivada de controversias constitucionales no tiene dicha posibilidad. Por lo que,
es posible sostener que en un futuro la SCJN se debera inclinar por el principio de
supremacia constitucional y, con ello, lograr el fortalecimiento del sistema juridico
mexicano, depurando todo aquel ordenamiento juridico que sea considerado
inconstitucional, y en consecuencia, se genere una interpretacion dirigida a que la
jurisprudencia derivada de controversias constitucionales -aunque no emanen del
sistema por reiteracion- también puedan dar inicio al procedimiento para llevar a
cabo la declaratoria.

Asimismo, esta figura de la declaratoria general de inconstitucionalidad excluy6 de
su proteccion a la materia tributaria, en tal sentido, lo Unico que queda para su
impugnacion es el juicio de amparo contra leyes, el cual no es un verdadero medio
de control constitucional, ya que es tan solo un mecanismo de defensa para ciertos
gobernados que pueden acceder a él, incumpliendo con esto la obligacion
internacional del Estado mexicano de garantizar el derecho a un recurso judicial
efectivo como lo disponen los articulos 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, donde
México se comprometio al establecimiento de recursos judiciales efectivos e
idoneos para el reclamo de los derechos. Por tanto, todas las personas que por su
situaciéon no cuentan con los medios -econdémicos, técnicos y culturales- necesarios
para acceder a la justicia e iniciar un juicio de Amparo contra leyes, estan
desprotegidas y quedan al menester de la autoridad, la cual puede hacer uso de
esa norma inconstitucional libremente. Tal situacién viola el principio esencial de
igualdad de los gobernados ante la ley.

Resulta dificil de aceptar y entender que una norma declarada inconstitucional por
un maximo Tribunal, pueda estar vigente en nuestro sistema juridico y ser
empleada en contra de los particulares que no acudieron a solicitar la proteccion
federal. En este orden de ideas, si una norma juridica es contraria a los preceptos
constitucionales, independientemente de la materia que se trate, se le debe restar
aplicacion, ya que de lo contrario, todos los actos de autoridad que se funden en
ella gozarian de validez juridica, incluso aquellos que causen violaciones a los
derechos humanos.



En tal virtud, dicha exclusion carece de toda justificacion y rompe la logica de un
Estado democratico de derecho, no puede un acto de autoridad fundarse en una
norma ya declarada inconstitucional y que su impugnacion esté sujeta a
procedimientos rigidos -individuales o colectivos- que no pueden otorgan efectos
erga omnes.

Por otro lado, el sistema juridico argentino cuenta con la figura de accion
declarativa de inconstitucionalidad, aqui su procedencia es mas amplia, ya que no
esta limitada a una sola instancia procesal, pudiendo ser tramitado por via de
amparo, accion de mera certeza o por el juicio sumario en materia constitucional.

La accion meramente declarativa, ha dado resultados trascedentes en materia de
control constitucional y ha logrado ser uno de los caminos mas eficaces para
obtener la inconstitucionalidad de una ley, reglamento o cualquier otra norma
administrativa. En ese sentido, la accion declarativa de inconstitucionalidad, se
afinca normativamente en el articulo 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, pero es independiente en cuanto, a su objeto y fin, de la accion
meramente de certeza.

La accion declarativa de certeza, sobresale como via procesal idonea, porque
retne todas las condiciones para ser considerada una causa judicial, elemento
importante para que sea considerada su admision por la CSIN, en su competencia
originaria; de igual forma, no se requiere un estado de hecho contrario al derecho,
sino que basta un estado de incertidumbre sobre el derecho.

Un punto a resaltar dentro del sistema judicial de Argentina, es la adopcion del
principio protectorio aunado al principio de tutela judicial efectiva, el cual
también se encuentra previsto para la accidon declarativa de inconstitucionalidad,
es decir, se brinda una gran escala de proteccién para los particulares, bajo las
normas generales que puedan llegar a vulnerarles posteriormente, sin requerir la
existencia de un dafno consumado.

Si bien, este proceso no hace distincion sobre su admisiéon por materias de
derecho, los efectos de la accion declarativa de inconstitucionalidad son
totalmente conservadores y limitados, debido a que sus fallos suelen tener
aplicacion solamente entre partes, sin derogar ni abroga la norma de manera
general, por lo que, no es posible que la resolucion otorgue efectos erga omnes,
término que ademas suele ser confundido tanto con la expansion de los efectos de
una sentencia, como con los pronunciamientos obtenidos en los juicios colectivos,
pero que claramente son diferentes, por solo abarcar y llegar a un niumero
determinado personas.

Podemos concluir que ambas figuras juridicas, la declaratoria general de
inconstitucionalidad y la accion declarativa de inconstitucionalidad, deben ir
encaminadas a otorgar certeza y seguridad juridica a todas las personas -no solo a
los actores-, dando premura a la resolucién de conflictos constitucionales con base
en el principio de igualdad, ademas de prevenir actos ilegitimos, eliminar abusos
de autoridad, aplicar el principio de supremacia constitucional y depurar los
ordenamientos incompatibles con la Ley Suprema, todo esto, a fin de lograr el
respeto y proteccion efectiva de los derechos humanos, independientemente de la
materia de que se trate, debido a que los derechos no valen, si no valen sus
garantias judiciales. Finalmente, estos procesos judiciales deben estar encauzados



hacia la reivindicacion de la confianza social en el sistema de justicia y el pronto
alcance del tan anhelado Estado de derecho.
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