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comprar y vender mano de obra, entendió que el trabajador había teni-
do libertad de elección, por lo que su despido empresarial no podía ser 
considerado una falta.

Bien significativo será asimismo el posicionamiento de Holmes en 
el caso Gitlow v. New York (1925). El Sr. Gitlow había sido acusado de 
promover “anarquía criminal”, que una ley de Nueva York definía como 
aquella doctrina que postulaba que el gobierno organizado fuera derro-
cado por la fuerza. La causa de la acusación era un panfleto escrito por 
el Sr. Gitlow, “The Left Wing Manifesto”, publicado por el ala izquierda 
del partido socialista en Nueva York, en junio de 1919. El Justice Edward 
Terry Sanford, redactor de la opinion of the Court, reconoció que la ley no 
castigaba doctrinas abstractas, pero entendió que en su última frase (“La 
Internacional Comunista llama al proletariado del mundo a la lucha de-
finitiva”) el manifiesto contenía un lenguaje de instigación directa. Ante 
la cuestión realmente relevante de si la ley newyorkina privaba a Gitlow 
de su libertad de expresión en violación de la cláusula del due process of law 
de la Decimocuarta Enmienda, Sanford afirmó que había peligro “en una 
simple chispa revolucionaria” y confirmó la constitucionalidad de la ley.

En su dissent, suscrito conjuntamente con el Justice Brandeis, Hol-
mes consideró que la decisión debía ser revocada. Tras reivindicar la 
aplicación del criterio utilizado por la Corte en el caso Schenck v. United 
States (1919) (atender a las circunstancias para apreciar si se ha creado 
realmente un peligro claro e inminente que el Estado tiene el derecho de 
impedir) y relativizar la diferencia entre la expresión de una opinión y 
una instigación (en sentido estricto, la única diferencia es el entusiasmo 
del orador en relación con el resultado), Holmes sostendrá: “Si las creen-
cias expresadas a través de la dictadura del proletariado están destinadas 
a ser aceptadas por las fuerzas dominantes de la comunidad, el único 
sentido de la libertad de expresión es que se les conceda su oportunidad 
y puedan abrirse camino”. La grandeza del pensamiento holmesiano aún 
se puede apreciar en mayor medida si se recuerda que no tenía ninguna 
simpatía respecto de la ideología comunista. Pero la tolerancia y el re-
chazo de cualquier absolutismo marcarían toda su vida. Felix Frankfur-
ter, que habría de ser otro de los grandes Justices de la Supreme Court, 
así lo subrayaba en 1931, cuando concluía un estudio introductorio a la 
publicación de varios de los trabajos de juventud de Holmes, afirmando: 
“The philosopher ś stone which Mr. Justice Holmes has constantly em-
ployed for arbitrament is the conviction that our constitutional system 
rests upon tolerance and that its greatest enemy is the Absolute”104.

104 Frankfurter, Felix, “The early writings of O. W. Holmes, Jr.”, en Harvard Law Review, 
Vol. XLIV, 1930-1931, pp. 717 y ss.; en concreto, p. 724.
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Las reflexiones precedentemente transcritas en su dissent en el caso 
Gitlow no son sino una muestra más de su pragmatismo, de su rechazo 
de toda visión intransigente y absoluta y, en último término, de su vi-
sión de la Constitución como una norma abierta hacia el futuro, como 
a living Constitution.

4. Los grandes dissents de Holmes

A. El dissent en el Child Labor case (1918).

Hemos de ocuparnos finalmente de dos de los dissents más célebres, 
y a la par trascendentes, de Holmes. Su disidencia en el conocido como 
el Child Labor case, a la que se unieron los Jueces Brandeis, McKenna y 
Clarke, y la que quizá ha suscitado mayores comentarios de todas las 
opiniones divergentes expresadas por Holmes: su dissenting opinion en el 
caso Lochner.

i) En el caso Hammer v. Dagenhart (1918), también conocido como el 
Child Labor case, la Corte consideró que el Congreso había sobrepasado 
sus límites constitucionales al aprobar en 1916 una ley (la conocida como 
Keating-Owen Child Labor Act) prohibiendo el transporte interestatal de 
mercancías producidas con la ayuda del trabajo de los niños. La mayoría 
interpretó que la ley no pretendía regular el transporte interestatal, sino 
establecer un standard acerca de la edad a partir de la cual los niños po-
dían ser empleados105. Los Jueces de la mayoría vinieron a entender que 
si la ley relativa al trabajo de los niños fuera apoyada, “the American 
system of dual governmental powers might be practically destroyed”. 

El dissent de Holmes en este caso es, ante todo, un argumento con-
tra la inserción en las decisiones judiciales de puntos de vista personales 
sobre aspectos de política social. Significativamente, Holmes mencionaba 
en su disidencia la afirmación del Chief Justice Salmon P. Chase (que, 
nombrado por Lincoln, ocupó la presidencia de la Corte entre 1864 
y 1873), realizada medio siglo antes, en el sentido de que “the judicial 
cannot prescribe to the legislative department of the governmental limi-
tations upon the exercise of its acknowledged powers”.

105 En la opinion of the Court, escrita por el Justice William Rufus Day, se puede leer lo que 
sigue: “The Act in its effect does not regulate transportation among the States, but aims to 
standardize the ages at which children may be employed in mining and manufacturing within 
the States. The goods shipped are of themselves harmless... When offered for shipment, and 
before transportation begins, the labor of their production is over, and the mere fact that they 
were intended for interstate commerce transportation does not make their production subject 
to federal control under the commerce power”. 
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El motivo colateral para la anulación de la Child Labor Act fue su su-
puesto impacto sobre la economía interna de los Estados, consideración 
que el disidente juzgó por entero irrelevante, pues, a juicio de Holmes, 
“the Act does not meddle with anything belonging to the States”. Los 
Estados “pueden regular sus asuntos internos y su comercio interior 
(“domestic commerce”) como ellos quieran”. Pero cuando los Estados 
traten de enviar sus productos más allá de la demarcación estatal, enton-
ces estarán yendo más allá de sus derechos. Si no hubiera Constitución 
ni Congreso, sus poderes para traspasar tal demarcación dependerían 
de sus vecinos. Pero, añade Holmes, “under the Constitution such com-
merce belongs not to the States but to Congress to regulate. It may carry 
out its views of public policy whatever indirect effect they have upon 
the activities of the States”.

En fin, en el Child Labor case, Holmes insistió en que los jueces no 
se encontraban en libertad para preocuparse por sí mismos de los mo-
tivos que pudieran inspirar una determinada legislación. Como dijera 
Konefsky106, “his call for judicial objectivity was stern and even sardonic”. 
Algunas de las reflexiones del gran disidente corroboran tal apreciación:

“The notion that prohibition is any less prohibition when applied 
to things now thought evil I do not understand —escribe Holmes en 
su dissent—. But if there is any matter upon which civilized countries 
have agreed —far more unanimously than they have with regard to 
intoxicants and some other matters over which this country is now 
emotionally aroused— it is the evil of premature and excessive child 
labor. I should have thought that if we were to introduce our own 
moral conceptions where in my opinion they do not belong, this was 
preeminently a case for upholding the exercise of all its powers by the 
United States.

But I had thought that the propriety of the exercise of a power 
admitted to exist in some cases was for the consideration of Congress 
alone and that this Court always has disavowed the right to intrude its 
judgment upon questions of policy or morals. It is not for this Court to 
pronounce when prohibition is necessary to regulation if it ever may be 
necessary—to say that it is permissible as against strong drink but not 
so against the product of ruined lives”.

El rechazo de Holmes a que la Corte impregne su pronunciamiento 
de consideraciones políticas o morales es manifiesto, y constituirá una 
de las constantes de su posicionamiento judicial.

106 Konefsky, Samuel J.,“Holmes and Brandeis: companions in dissent”, op. cit., nota 62, p. 286.
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El Congreso reaccionaría con rapidez frente a la desafortunada 
decisión de la Corte, aprobando una segunda federal Child Labor law, 
utilizando para ello su taxing power para aplicar a los fabricantes los mis-
mos standards normativos incluidos en la Keating-Owen law. La Corte, 
impertérrita, y dando una vez más muestra de su absoluta insensibi-
lidad social, volvió a derribar la nueva ley protectora de los niños, en 
esta ocasión en el caso Bailey v. Drexel Furniture Co. (1922). Sin embargo, el 
tiempo terminaría dando la razón a Holmes dos décadas más tarde. En 
efecto, en el caso United States v. Darby Lumber Co., una sentencia decidida 
por unanimidad el 3 de febrero de 1941, escribiendo para la Corte el 
Justice Harlan Fiske Stone, que justamente cinco meses después (el 3 de 
julio) sería nombrado Chief Justice por el Presidente Roosevelt, y en la 
que Stone aludiría de modo explícito al “poderoso y ahora clásico dissent 
de Holmes”, la Corte llevaba a cabo el overruling de la doctrina sentada 
en el Child Labor case, considerando plenamente conforme con la Cons-
titución la Fair Labor Standards Act (también llamada la Wages and Hours 
Act), aprobada en 1938, y considerada el texto legal principal de la New 
Deal legislation. Añadamos que esta ley establecía un marco de salarios 
mínimos y de unos máximos de horas de trabajo para los empleados de 
las industrias cuyos productos fueren transportados y utilizados para el 
comercio interestatal. Poco más de 22 años después, la posición de Hol-
mes en este punto, tan relevante socialmente, se convertía en la doctrina 
oficial de una Corte unánime, dato este último bien revelador del cam-
bio de posicionamiento de sus miembros, nuevos en su gran mayoría.

B. El Lochner case (1905)

La sentencia del caso Lochner, que Rehnquist, quien fuera hasta su 
fallecimiento hace muy pocos años Chief Justice del Tribunal, calificara 
como una de las más desafortunadas decisiones de la Corte107, representa 
uno de esos momentos de la historia de la Supreme Court en el siglo XX en 
que los jueces, temporalmente, se hicieron la ilusión de que el movimiento 
de progresiva normación de la vida social y laboral podía ser interrum-
pido más que retrasado por los pronunciamientos judiciales. Las excep-
ciones que los jueces admitieron en sus decisiones frente a las leyes regu-
ladoras de los horarios laborales (hours laws), particularmente el principio 
relativo a las ocupaciones insalubres, no podían ocultar, como reconoce-
ría McCloskey108, el hecho de que una rigurosa línea había sido trazada. 

107 Rehnquist, William H., The Supreme Court. How It Was How It Is, Quill/William Morrow, 
New York, 1987, p. 205.

108 McCloskey, Robert G., The American Supreme Court, op. cit., nota 75, p. 103.
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De los muchos dissents que escribió Holmes, ninguno tan celebrado 
y conocido como el que formularía en un caso no menos comentado y, 
desde luego, emblemático de la reticente actitud de la Corte frente a la 
legislación social, como sería el Lochner case. El caso Lochner v. New York 
fue decidido el 17 de abril de 1905 por el voto de 5 frente a 4 Jueces, 
escribiendo la opinion of the Court el Justice Rufus W. Peckham y presen-
tando sus dissents los Jueces Holmes y Harlan (uniéndose al del último 
los Jueces Edward D. White y William R. Day). La mejor comprensión 
de las posiciones de la Corte y de los disidentes creemos que exige ha-
cer unas reflexiones previas sobre el que venía siendo (y sería hasta el 
triunfo en 1937 de la Revolución constitucional) el posicionamiento de la 
Supreme Court desde fines del siglo XIX en torno a los temas socio-eco-
nómicos, absolutamente condicionado por el desmesurado y absolutista 
enfoque que, al amparo de la cláusula del due process of law, iba a dar a 
la liberty of contract. Ello puede contribuir a explicar, que no a justificar, 
el sistemático rechazo de la Corte a las leyes integrantes del New Deal 
rooseveltiano.

C. La posición de la Corte: La reconducción a la cláusula del due process of law 
de la liberty of contract. La absolutización de esta libertad y sus bases intelectuales

i) En el tramo final del siglo XIX, la Corte Suprema había elabo-
rado laboriosamente un “set of doctrines” que podía ser utilizado para 
el control judicial de las relaciones atinentes a los asuntos de gobierno. 
Con arreglo a estas doctrinas, las medidas económicas quedaban ahora 
sujetas a revisión judicial, con la particularidad de que esta supervisión, 
como señala McCloskey109, podía ser estricta y constante o laxa y ocasio-
nal, como el Tribunal prefiriera. Esta libertad de opción en el control fue 
inherente, entre otras doctrinas, a las tax doctrines, a las commerce doctrines 
y, sobre todo, a las due process doctrines. 

La cláusula del due process of law fue contemplada por la Enmienda V 
y reproducida más tarde por la sección primera de la Enmienda XIV110, 

109 McCloskey, Robert G., The American Supreme Court, op. cit., nota 75, p. 108.
110 Recordemos la dicción de esta bien conocida norma constitucional: “All persons born 

or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the 
United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law 
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall 
any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny 
to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws”. La Enmienda XIV, 
a cuya sección 1ª pertenece el texto transcrito, fue ratificada en 1868, y forma parte del trío 
de Enmiendas (XIII, XIV y XV) que se ratificaron tras la Guerra Civil (en 1865, 1868 y 1870, 
respectivamente). En cualquier caso, ya el texto de la Enmienda V —que en cuanto integrante 
de las diez primeras Enmiendas (ratificadas en 1791) constituye el llamado Bill of Rights, que 
inicialmente se consideró de aplicación tan sólo a la Unión— incluye la cláusula del due process 
of law (“No person... be deprived of life, liberty, or property, without due process of law...”).
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visualizándose inicialmente dentro del ámbito del criminal process en un 
doble sentido: procedural due process y substantive due process, lo que no signi-
ficaba un abandono del ámbito procesal penal, sino tan sólo que dentro 
del mismo algunas garantías tenían un contenido más sustantivo, como 
la no obligación de responder por un delito “unless on a presentment or 
indictment of a Grand Jury”. Sin embargo, ya antes de la Guerra Civil, y 
el caso Dred Scott (1857) es un buen ejemplo de ello, comenzó a acudirse a 
la V Enmienda como una garantía sustantiva de determinados derechos 
de propiedad.

La nueva jurisprudencia iba a consolidarse en 1897, en el caso All-
geyer v. Louisiana, decidido por unanimidad, escribiendo la opinion of the 
Court el Juez Peckham. En esta sentencia, la Corte, por primera vez, 
consideró inconstitucional una ley estatal (de Louisiana) por el hecho 
de que privaba a una persona de su derecho a contratar, de su libertad 
contractual. La Corte establecía de esta forma la liberty of contract, entendi-
endo que la libertad garantizada por la Constitución incluye el derecho 
de una persona “to be free in the enjoyment of all his faculties, to be 
free to use them in all lawful ways; to live and work where he will; to 
earn his livelihood by any lawful calling; to pursue any livelihood or 
avocation , and for that purpose to enter into all contracts” que puedan 
ser apropiados para la realización de tales objetivos111. La ley en cuestión, 
en pocas palabras, prohibía actuar como intermediarios de seguros a 
empresas que no estuviesen autorizadas para realizar operaciones en el 
Estado de Louisiana.

Progresivamente, el contenido sustantivo de la Quinta y Decimo-
cuarta Enmiendas se acentuó, lo que, innecesario es decirlo, incrementó 
notablemente el activismo judicial. La liberty of contract se convirtió en 
algo sagrado, con la sola excepción de los “business affected with a pu-
blic interest”, anudándose a tal visión la consideración de que cualquier 
interferencia gubernamental con las relaciones económicas esenciales, 
tales como los precios o los salarios, violaba esa misma libertad de con-
trato.

El caso Adair v. United States, decidido el 27 de enero de 1908 por 7 
votos frente a 2, expresando Harlan la opinion of the Court, y manifestán-
dose en dissent Holmes y McKenna, es verdaderamente paradigmático 
de este posicionamiento de la Suprema Corte. En este caso se enjuició 
la llamada Erdman Act de 1898, que trataba de prevenir la ruptura del 

111 Cfr. al efecto, Hughes, Charles Evans, The Supreme Court of the United States (Its Foundation, 
Methods and Achievements. An Interpretation), Columbia University Press, New York, 1928, 
pp. 204-205. Existe asimismo una edición en español, La Suprema Corte de los Estados Unidos, 
Fondo de Cultura Económica, 2ª ed. española, México, 1971.
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comercio interestatal de resultas de disputas laborales. John Marshall 
Harlan, escribiendo para la Corte, razonaría como sigue: 

“The right of a person to sell his labor upon such terms as he deems 
proper, is in its essence, the same as the right of the purchaser of labor 
to prescribe the conditions upon which he will accept such labor from 
the person offering to sell it. So the right of the employee to quit the 
service of the employer, for whatever reason, is the same as the right 
of the employer, for whatever reason, to dispense with the services 
of such employee (...). In all such particulars the employer and the 
employee have equality of right, and any legislation that disturbs that 
equality is an arbitrary interference with the liberty of contract, which no 
government can legally justify in a free land”.

El Justice Joseph McKenna, en su disidencia, clamó en favor del ju-
dicial realism, mientras que Oliver W. Holmes se hizo eco de la posición 
que ya había manifestado con toda nitidez en su dissent en el Lochner 
case. Para Holmes, no cabía duda: el legislativo era el árbitro adecuado 
de las políticas públicas y, en cuanto tal, podía razonablemente limitar 
la libertad de contrato. Añadamos que Roscoe Pound consideraría esta 
sentencia como el emblema de la “mechanical jurisprudence”, en cuanto 
que, a su juicio, la misma recurría a tecnicismos y conceptualizaciones 
(“technicalities and conceptualizations”) cuyo fin último no era otro que 
hacer fracasar los fines exigidos por la justicia.

Los sociólogos y los partidarios de un enfoque realista del Derecho 
se situarían a años luz del enfoque del Adair case. “Much of discussion 
about equal rights —escribe Ward, un conocido sociólogo112— is utterly 
hollow. All the ado made over the system of contract is surchaged of 
fallacy”. Pound, de cuya dura crítica a la sentencia acabamos de hacernos 
eco, se situaba de modo inequívoco en la misma posición. A su juicio113, 
para cualquier persona bien informada acerca de las actuales condiciones 
de la industria, la precedente afirmación no tenía vuelta de hoja (“goes 
without saying”). ¿Por qué entonces los tribunales persisten en la falacia? 
¿Por qué imponen muchos de ellos una teoría económica de la igualdad 
frente a las condiciones reales de desigualdad?

112 Ward, Applied Sociology, p. 281. Cit. por Pound, Roscoe, “Liberty of contract”, en Yale 
Law Journal, Vol. XVIII, 1908-1909, pp. 454 y ss.; en concreto, p. 454.

113 Pound, Roscoe, “Liberty of contract”, op. cit., nota 111, p. 454.
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ii) Creemos de interés ahora detenernos brevemente en las bases 
intelectuales y en el proceso histórico que conducen a una visión tan 
irreal del Derecho.

Como soporte último de esta visión nos encontramos con la teoría 
del laissez faire, que, como recordara uno de los mayores constitucionalis-
tas norteamericanos, Corwin114, dominó el pensamiento de la American 
Bar Association, fundada en 1878, y posteriormente el de la propia Supreme 
Court. Se trataba de una construcción pretenciosa y compleja que se 
presentó de la noche a la mañana al pueblo norteamericano como si de 
una nueva doctrina de Derecho natural se tratase, una doctrina que, 
innecesario es decirlo, otorga al mantenimiento de la competitividad 
económica el “status of a preferred constitutional value”.

En el trasfondo de todo ello hemos de remontarnos a Adam Smith 
(1723-1790) y a su obra clave, Wealth of Nations (Investigación sobre la na-
turaleza y causas de la riqueza de las naciones), publicada en Londres 
en 1776, en la que, a partir de la sencilla idea de que la fuente de toda 
riqueza es la actividad, el trabajo del hombre, de resultas de la cual, la 
mejor organización económica se alcanza de modo espontáneo cuando 
el hombre puede actuar bajo el impulso de su interés personal, se vienen 
a fijar unos principios del orden económico llamados a asegurar automá-
ticamente el bienestar social.. En 1857, John Stuart Mill, en su Political Eco-
nomy, planteaba una visión revisada de la obra smithiana, proponiendo 
el principio del laissez faire como un principio útil tanto para la política 
como para la legislación. Esta filosofía era seguida asimismo por Charles 
Darwin (1809-1882) en su obra capital, Origins of Species (1859), e igualmen-
te por el sociólogo y filósofo Herbert Spencer (1820-1903), —objeto en los 
dissents de Holmes de algunas célebres referencias— en cuya obra Justice 
(1891) se planteará por vez primera con cierta amplitud la cuestión de 
si “the right to free contract” podía ser considerado como un derecho 
fundamental.

En Norteamérica, uno de los discípulos de Spencer, John Fiske, 
contribuiría a que se reforzara la noción de la “governmental passivity”. 
Spencer vino a deducir de su doctrina, comúnmente conocida como del 
laissez faire, su formulación de la justicia, de modo tal que llegó a ser un 
principio fundamental del credo de quienes pretendían minimizar las 
funciones del Estado, que la más trascendente de sus funciones era refor-
zar a través del Derecho las obligaciones creadas por los contratos. Sin 
embargo, como recordaba Pound115, no cabía olvidar que con su filosofía 

114 Corwin, Edward S., “John Marshall, Revolutionist malgré lui”, en University of Pennsylvania 
Law Review, Vol. 104, 1955-1956, pp. 9 y ss.; en concreto, p. 17.

115 Pound, Roscoe, “Liberty of contract”, op. cit., nota 111, p. 457.
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los individualistas ingleses pretendían abolir un cuerpo institucional 
anticuado que impedía el progreso humano. A tal efecto, “the freedom 
of contract” pareció ser el mejor y más operativo instrumento. Ello, por 
supuesto, propició que el common law llegara a ser completamente indivi-
dualista. Pero es obvio que las circunstancias de fines del siglo XIX eran 
muy distintas a las de un siglo antes, no obstante lo cual tal concepción 
iba a mantenerse en las instituciones clave de la vida jurídica norteame-
ricana116. De esta forma, como pusiera de relieve Corwin117, tras algunas 
vacilaciones, la Supreme Court iba a terminar admitiendo que “the term 
liberty of the <due process> clause was intended to annex the principles 
of laissez faire capitalism to the Constitution and put them beyond reach 
of state legislative power”118. 

D. El dissent de Holmes y su trascendencia

i) El conocido como “caso de las panaderías” (bakeshop case) se 
produjo a raíz de una ley del Estado de Nueva York que estableció la 
prohibición de que los panaderos trabajaran más de diez horas al día 
o sesenta a la semana. Hacia fines del siglo XIX no era infrecuente que 
los trabajadores cualificados de las panaderías trabajaran más de un 
centenar de horas semanales. En las ciudades, las panaderías se hallaban 
generalmente localizadas en los sótanos de las casas de vecindad, con 

116 Corwin, Edward S., —en The Twilight of the Supreme Court (A History of our Constitutional 
Theory), Archon Books (first edition by Yale University Press, 1934), 1970, pp. 20-21— se hace 
eco de cómo el principio del laissez faire también interfirió sobre “the power to regulate 
commerce in the sense of governing it”, lo que ocurrió por vez primera en el Sugar Trust case, 
que concernía a la Sherman Anti-Trust Act de 1890.

117 Íbidem, pp. 77-78.
118 Quizá no deba extrañar por ello mismo que en 1913 Beard, en su célebre libro An 

Economic Interpretation of the Constitution of the United States, incluyera entre sus conclusiones 
la siguiente: “La Constitución es fundamentalmente un texto económico que parte del 
principio según el cual los derechos esenciales de propiedad son anteriores a todo gobierno 
y moralmente se hallan fuera del alcance de las mayorías populares”. Manejamos la versión 
francesa de la obra. Beard, Charles A., Une Relecture Économique de la Constitution des États-Unis, 
Economica, Paris, 1988, p. 297. 

En sintonía con la idea precedente, aún debe extrañar menos que Beard sostuviera en 
su obra que la separación entre legislativo y ejecutivo formalizada en la Constitución de 
1787 fuera en último término la resultante de que los propietarios, los capitalistas, quisieran 
asegurarse frente a la supremacía del legislativo, impidiendo así que pudiera atentar contra 
sus intereses de resultas de los impulsos democratizadores del pueblo. Ello, por supuesto, 
no significaba postergar la influencia de Montesquieu, sino tan sólo, como bien adujera 
Cotta, explicar que tras la aceptación del célebre principio de Charles Louis de Secondat 
existía un puro determinismo económico. Cfr. a este respecto, Cotta, Sergio, “Montesquieu, 
la séparation des pouvoirs et la Constitution Fédérale des États-Unis”, en Revue Internationale 
d´Histoire Politique et Constitutionnelle, 1951, pp. 225 y ss.; en concreto, p. 245.
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lo que la combinación de un largo número de horas expuestos al polvo 
de la harina, la humedad y las temperaturas extremas de calor y frío de 
esos sótanos, hizo pensar a los legisladores que tendría efectos nocivos 
sobre la salud de esos trabajadores, circunstancia que condujo a la Le-
gislatura del Estado de Nueva York, en 1895, a dictar una ley regulando 
las condiciones sanitarias a que había de acomodarse el trabajo de los 
panaderos, incluyendo en esa regulación el establecimiento de unos lí-
mites máximos de horas de trabajo.

Una empresa de panadería de Utica, que había sido multada en dos 
ocasiones por contravenir las previsiones de la Ley de 1895, planteó un 
litigio aduciendo que la ley era inconstitucional al establecer una regu-
lación discriminatoria en cuanto vulneradora del principio de igualdad. 
La litis llegó a la Supreme Court, y la problemática que se planteó el po-
nente de la sentencia, el Juez Peckham, fue la de qué debía prevalecer: 
si la libertad de contratación o, por el contrario, el police power estatal. 

Definiendo la posición ajustadamente mayoritaria, Peckham consi-
deró que la ley traspasaba el límite marcado constitucionalmente frente 
al ejercicio por parte de los Estados de sus competencias de policía. La 
mayoría iba a rechazar que la ley tuviera un fundamento razonable, 
pues no podía considerarse que una ley de sanidad pudiera entrañar 
una injerencia ilegítima en los derechos de los ciudadanos (tanto traba-
jadores como patronos) a pactar sus horarios de trabajo como mejor les 
conviniera. “Leyes como ésta —puede leerse en la sentencia— que limi-
tan las horas que los adultos con plena capacidad pueden trabajar para 
ganarse la vida, no son sino intromisiones ilegítimas en los derechos 
de los ciudadanos”. En definitiva, la ley sería declarada inconstitucional 
al ser considerada como una innecesaria, irrazonable y arbitraria inter-
ferencia sobre la libertad de contratación y, por lo mismo, como una 
norma legal vulneradora de la Decimocuarta Enmienda.

Sería justamente esta sentencia, junto a otras dos dictadas en la 
misma época por la Corte Suprema del Estado de Nueva York, los casos 
en que ya el Presidente Theodore Roosevelt fundamentó las bases de su 
crítica a los tribunales, propiciando su famosa “Charter of Democracy”, 
discurso pronunciado en Columbus (Ohio), en 1912, en el que se mani-
festó a favor del recall de los jueces119. 

ii) En su celebérrimo y ensalzado dissent, el Justice Holmes comen-
zará señalando que el caso en cuestión se había decidido en base a 
una teoría económica que una gran parte del país no compartía. A la 

119 Knight, Thomas Jefferson, “The dissenting opinions of Justice Harlan”, en The American 
Law Review, Vol. LI, July/August 1917, pp. 481 y ss.; en concreto, p. 504. 
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posteridad pasaría su bien conocida afirmación de que “the Fourteenth 
Amendment does not enact Mr. Herbert Spencer´s Social Statics”, alusión 
con la que Holmes se refería a la obra que Herbert Spencer había pub-
licado en 1851 (Social Statics or The Conditions Essential to Human Happiness 
Specified, and the First of Them Developed). En ella, el ya antes mencionado 
filósofo defensor del evolucionismo (de hecho, este libro era uno de los 
varios de Spencer en que el sociólogo inglés plasmaría las doctrinas del 
darwinismo social) sostendría una radical defensa del principio del lais-
sez faire. Como ya dijimos, en su clásico trabajo, “The Path of the Law”, 
Holmes se había hecho eco de la tesis spenceriana de que “todo hombre 
tiene el derecho a hacer lo que quiera, con tal que no interfiera en el 
mismo derecho que tienen sus vecinos”, considerando que ni siquiera 
tal propuesta era por sí misma evidente. Este libro de Spencer, como 
gran parte de su obra, alcanzó una gran popularidad tanto en Inglaterra 
como en los Estados Unidos durante el último tercio del siglo XIX, no 
sólo a un nivel estrictamente científico, sino asimismo sobre la propia 
opinión pública norteamericana120.

Más adelante, Holmes expresa su rechazo respecto de la idea de 
que una Constitución encarne una determinada teoría económica:

 “A Constitution is not intended to embody a particular economic 
theory, wether of paternalism and the organic relation of the citizen 
to the state or of laissez faire. It is made for people of fundamentally dif-
fering views, and the accident of our finding certain opinions natural 
and familiar, or novel, and even shocking, ought not to conclude our 
judgment upon the question wether statutes embodying them conflict 
with the Constitution of the United States”.

“Creo —manifestará para concluir su voto disidente— que la pala-
bra <libertad>, tal como consta en la Decimocuarta Enmienda, es tergi-
versada cuando se la toma para impedir las consecuencias naturales de 
una opinión dominante, a no ser que pueda afirmarse que una persona 
sensata y razonable necesariamente reconocería que la ley propuesta 
infringe principios fundamentales tal como han sido entendidos por 
las tradiciones de nuestro pueblo y de nuestro Derecho. No se requiere 
investigación alguna para demostrar que no puede pronunciarse tan 
radical condena contra la ley que nos ocupa. Una persona razonable 
podría considerarla una medida adecuada en pro de la salud”.

120 Así lo reconocería Rehnquist, quien se hace eco al efecto de un juicio de Hofstadter, 
para quien: “In the three decades after the Civil War it was impossible to be active in any 
field of intellectual work without mastering Spencer”. Rehnquist, William H., The Supreme 
Court, op. cit., nota 106, p. 208. 
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El dissent de Holmes no sólo sentó las bases para la posterior reti-
rada por parte de la Corte de la peculiar interpretación del substantive 
due process que venía manteniendo, sino que se convirtió en un elemento 
decisivo en la legitimación de las dissenting opinions, e incluso, como diría 
Ray121, en que éstos se vieran rodeados de un aura de fantasía. En análo-
ga dirección, Palmer puso de relieve122 que el vigor de la argumentación 
holmesiana, la fascinación de su personalidad y, sobre todo, el triunfo 
posterior de sus ideas en materias de profundo significado, condujo a 
revelar y confirmar la capacidad de las dissenting opinions para operar 
como “a powerful instrument of change in the law”. Pero por encima de 
todos los demás dissents de Holmes, éste, como reconocería otro de los 
grandes Justices de la Corte, Benjamin Nathan Cardozo, marcará el inicio 
de una nueva era123.

Aunque la idea ya ha quedado plasmada, vale la pena insistir en 
ella en los términos en que lo ha hecho Kurland124, para el que una de 

121 Ray, Laura Krugman, “Justice Brennan and the jurisprudence of dissent”, en Temple 
Law Review, Vol. 61, No. 2, Summer 1988, pp. 307 y ss.; en concreto, p. 310.

122 Palmer, Ben W., “Supreme Court of the United States: Analysis of Alleged and Real 
Causes of Dissents”, en American Bar Association Journal, Vol. 34, 1948, pp. 677 y ss.; en concreto, 
pp, 680-681.

123 Los cambios sociales de fines del siglo XIX y principios del XX iban a tener un reflejo 
en la reformulación de los derechos fundamentales. Hough fijará el alba de una nueva época 
en 1883, de resultas de la sentencia dictada en el caso Hurtado v. California (1884). Hough, 
Charles M., “Due Process of Law—To Day”, en Harvard Law Review, Vol. XXXII, 1918-1919, pp. 
218 y ss.; en concreto, p. 227.

En el caso que acabamos de mencionar, la Corte Suprema reconoció que las Constituciones 
escritas en los Estados Unidos fueron consideradas esenciales para la protección de los 
derechos y libertades del pueblo frente a los abusos del poder delegado a sus gobiernos y 
que las previsiones de los Bill of Rights “were limitations upon all the powers of government, 
legislative as well as executive and judicial” (Hughes, Charles Evans, The Supreme Court..., 
op. cit., nota 110, p. 194). Si la nueva época de las libertades podía entenderse que ya había 
sido esbozada, aún habría de verse obscurecida por brumas y nieblas. Todavía en 1905 la 
decisión dictada en el Lochner case mantenía un discurso insensible a la luz del nuevo espíritu. 
Sin embargo, no se podía decir otro tanto del dissent de Holmes. Todo lo contrario. Como 
escribiría Cardozo, “it is the dissenting opinion of Justice Holmes which men will turn to 
in the future as the beginning of an era”. (Cardozo, Benjamin N., The nature of the judicial 
process, op. cit., nota 12, p. 79). El antes citado Hough escribiría al respecto: “No man has seen 
more plainly that the court was measuring the legislature ś reasons by its own intellectual 
yardstick than has Justice Holmes; none more keenly perceived that the notations thereupon 
marked those results of environment and education which many men seem to regard as the 
will of Good or the decrees of fate” (Hough, Charles M.,“Due Process of Law...”, op. cit., p. 232). 
En fin, quien habrá de ser otro gran Justice, Frankfurter, subrayará el crudo empirismo latente 
en otra de las conocidas afirmaciones que Holmes hace en su dissent del Lochner case, aquélla en 
la que dice: “General propositions do not decide concrete cases. The decision will depend on 
a judgment or intuition more subtle than any articulate major premise”. (Frankfurter, Felix, 
“The constitutional opinions of Justice Holmes”, en Harvard Law Review, Vol. XXIX, 1915-1916, 
pp. 683 y ss.; en concreto, p. 687.

124 Kurland, Philip B., “The Supreme Court and the Attrition of the State Power”, en 
Stanford Law Review, Vol. 10, 1957-1958, pp. 274 y ss.; en concreto, p. 277.
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las consecuencias de la contribución de Holmes al Derecho anglo-ame-
ricano fue la destrucción del mito de la certeza del Derecho. Realmente, 
ya en esta trascendental etapa de la vida de la Supreme Court esa idea de 
certeza era cuestionada. En coherencia con ello, se veía como algo natu-
ral que los jueces discreparan. No faltó incluso quien considerara125 que 
lo extraño no era que los jueces discreparan, sino que no se produjeran 
tales divergencias de criterio.

En el trasfondo de todo ello se trasluce una transformación del 
instituto del dissent, que va a pasar a convertirse en un instrumento a 
cuyo través los jueces van a afirmar su personal responsabilidad, que 
entendían como perteneciente a un orden más elevado, el de la respon-
sabilidad institucional asumida ante la Corte por cada uno de ellos, o 
por la propia Corte ante la ciudadanía. Así las cosas no ha de extrañar 
lo más mínimo que el Justice Jackson escribiera en 1955 que “the Court 
functions less as one deliberative body than as nine”. Nadie puede du-
dar, apostillaría ZoBell126, de que tal proposición reflejaba una situación 
de hecho, o por lo menos un deseable estado de cosas, y es por lo mis-
mo por lo que el propio autor entiende que a partir de los años treinta 
puede hablarse de un retorno a las seriatim opinions.

En todas estas transformaciones, no podemos en modo alguno 
dejar de reconocerlo, el rol que desempeñará Holmes será de la mayor 
relevancia. El decisivo cambio jurisprudencial que tendrá lugar en la Su-
preme Court tras el triunfo de la Constitutional revolution (1937) debe mucho 
al pensamiento holmesiano. Pero para concluir con este breve aproxi-
mación a su trayectoria judicial como dissenter y a su pensamiento, quizá 
nada sea tan oportuno como recordar nuevamente la que Frankfurter 
considerara como su piedra filosofal: “The philosopher ś stone which 
Mr. Justice Holmes has constantly employed for arbitrament is the con-
viction that our constitutional system rests upon tolerance and that its 
greatest enemy is the Absolute”127. Y es que esta afirmación, con simpli-
cidad y brillantez, muestra, a nuestro entender, la clave de bóveda de la 
arquitectura holmesiana.

125 “In the reports of the courts of last resort —escribe Stager— there are many decisions 
by a divided court. That judges frequently do not agree, is not at all strange – it would be 
strange if it were otherwise, for the law is not an exact science, like mathematics, but, at 
the last analysis, it is merely some person ś or person ś opinion, judgment”. Stager, Walter, 
“Dissenting Opinions”, en Illinois Law Review, Vol. XIX, 1924-1925, pp. 604 y ss.; en concreto, 
p. 604. 

126 ZoBell, Karl M., “Division of opinion in the Supreme Court...”, op. cit., nota 36, p. 203.
127 Frankfurter, Felix, “The Early Writings of O. W. Holmes”, en Harvard Law Review, Vol. 

XLIV, 1930-1931, pp. 717 y ss.; en concreto, p. 724.
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RESUMEN

La dissenting opinion es una institución que ha sido a lo largo de dos 
siglos el sello del Poder Judicial en Norteamérica. El nombramiento 
de John Marshall como Presidente del Tribunal Supremo supuso el 
abandono de las seriatim opinions, una herencia inglesa, y su sustitución 
por las opinions of the Court. Del mismo modo, las dissenting opinions 
iban a aparecer bajo la Corte presidida por Marshall. El Juez Oliver 
Wendell Holmes es considerado como el “gran disidente” del Tribunal 
Supremo, no sólo por el elevado número de sus votos particulares, 
sino por su impacto y por su enorme trascendencia. En efecto, un 
porcentaje muy poco común de sus dissenting opinions llegaron a con-
vertirse en Derecho. La Corte posterior a 1937 adoptó, efectivamente, el 
criterio requerido por el Juez Holmes en su clásica serie de disidencias 
sostenidas durante las tres primeras décadas del siglo.  Holmes fue, 
y aún lo es, la figura mejor conocida que siempre se ha vinculado 
con el Tribunal Supremo y una de las cuatro o cinco personas más 
admiradas de la historia del sistema de gobierno norteamericano. Ha 
sido llamado el “apóstol de la libertad” y considerado un gran liberal. 
Como el Juez Frankfurter dijo, la piedra filosofal que el Juez Holmes 
ha empleado constantemente para el arbitraje es la convicción de que 
nuestro sistema constitucional descansa sobre la tolerancia y de que su 
gran enemigo es lo absoluto. Holmes fue un decidido partidario del 
realismo legal. El común denominador de las teorías del realismo legal 
será la concepción del Derecho como un medio para los fines sociales 
y no como un medio en sí mismo.  Nadie como Holmes  combatió 
tanto la tiranía de los tópìcos y las etiquetas. Su rechazo de la lógica 
y del método lógico es bien conocido. Para Holmes, ninguna propo-
sición concreta sería “per se” evidente. Posiblemente, su dissent en el 
caso Lochner sea el más relevante en la Corte anterior a Roosevelt. En 
él, Holmes consideraría que la Constitución no debe entenderse que 
encarne una teoría económica particular, sea la del paternalismo y la 
relación orgánica del ciudadano con el Estado, sea la del laissez faire. Su 
dissent en el caso Lochner fue un elemento decisivo en la legitimación 
del instituto de las dissenting opinions.
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I. La justicia constitucional en España antes de la Constitución repu-
blicana de 1931; relato de una ausencia

Siempre que se trata de estudiar una determinada institución, surge la 
acostumbrada preocupación de investigar los antecedentes históricos en 
el ámbito en que dicho estudio se lleva a cabo. Ésta es también la in-
tención que perseguimos, dejando de antemano sentado que, sería pre-
tensión vanal buscar antecedentes históricos de la justicia constitucional 
con anterioridad al momento en que la Constitución se configura positi-
vamente como ley suprema. Por lo antes dicho carecería de valor remon-
tarnos en el tiempo más allá de las Revoluciones Americana y Francesa 
que es cuando surge el concepto de Constitución en sentido moderno, 
como ley superior y suprema. Así pues, observando la Constitución de 
Cádiz, primer texto constitucional español, cabe apreciar en el artículo 
160 (capítulo X de Título III) la creación de la Diputación Permanente 
de las Cortes. Siguiendo la opinión de Battaglini aceptamos que dicho 
instituto representa un primer intento de control de constitucionalidad 

1 Profesora titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca.
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de las leyes. Pero sería forzar demasiado la realidad jurídico-política de 
la época admitir sin reparos tal afirmación. Es el propio Battaglini quien 
mantiene que era una actividad puramente platónica y que ya entonces se puso 
de relieve que hubiera tenido valor en pequeños reinos, cuando los representantes de 
las ciudades no se reunían todos los años y cuando no existía la imprenta, o era des-
conocida la libertad de la misma, en cuyo caso la Diputación sería el censor público 
del poder supremo2.

Lo cierto es que la Diputación Permanente de Cortes, a la que la 
doctrina ha encontrado a su vez precedentes en los reinos medievales de 
Aragón, Cataluña, Valencia y Navarra, respondía, entre otras expectati-
vas, a la aspiración de salvar los interregnos de las Cortes, de tal manera 
que, ni un solo momento dejara de actuar y de influir en el espíritu de 
las mismas, mediante su encarnación provisional en un grupo de siete 
diputados. Por ello su misión consistía en velar por la observancia de 
la Constitución y de las leyes y dar cuenta a las próximas Cortes de las 
infracciones que durante ese tiempo se hubieran observado3.

Los avatares de la Guerra de la Independencia y la posterior restau-
ración del absolutismo en España, con la vuelta de Fernando VII, dan 
al traste con la Constitución de Cádiz, hecho que lleva consigo el que la 
función de la Diputación Permanente fuera poco menos que anecdótica 
y quedara reducida a un dato significativo en la historia del Constitu-
cionalismo español.

Sin embargo, un intento de resucitar la Diputación Permanente 
apareció en el proyecto de bases de la Constitución de 1856 (Base 14) 
reflejado después en el proyecto de Constitución citado. Al no llegar a 
promulgarse dicho texto legal se vieron frustrados los deseos de restable-
cer la Diputación Permanente de Cortes, objetivo que tampoco se con-

2 Cfr. Battaglini Mario, Contributi alla Storia del Controllo di costituzionalitá delle leggi, Milano, 
Giuffré, 1953, pp. 113 ss.

3 Cfr. Fernández Almagro, Melchor, Orígenes del Régimen Constitucional en España, Barcelona, 
Labor S.A., 1928, p. 132. También puede verse el trabajo de Joaquín Tomás Villarroya que, 
basándose en la opinión de Battaglini, encuentra en la Diputación Permanente de las Cortes 
el primer antecedente del recurso de inconstitucionalidad. “El recurso de inconstitucionalidad en el 
derecho español (1931-1936)”, Barcelona, Revista del Instituto de Ciencias sociales, nº 11, 1968. En 
cambio, este autor sólo cita de manera anecdótica dicha institución en su obra “Breve historia del 
Constitucionalismo Español”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981. pp. 20 y 21. En 
el mismo sentido puede verse: Jordi Solé Tura y Eliseo Aja, Constituciones y períodos constituyentes 
en España (1808-1936), Madrid, Siglo XXI Editores, 1982, p. 17. También es citada la Diputación 
Permanente de Cortes como antecedente de la justicia constitucional en España por Ruíz 
Lapeña, Rosa María, El Tribunal de Garantías Constitucionales en la Segunda República Española, 
Barcelona, Bosch, Casa Editorial S.A., 1982. pp.14. En cambio, Luis Sánchez Agesta entiende 
que la defensa de la Constitución en su sentido más primario está confiada a la Diputación Permanente de 
las Cortes y a una verdadera acción popular, por la que todo español tiene derecho a presentarse a las Cortes o 
al Rey para reclamar la observancia de la Constitución, en Historia del Constitucionalismo Español, Madrid, 
Editorial Instituto de Estudios Políticos, 1955, p. 86. 
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siguió con las Cortes Constituyentes de 1869, las cuales se limitaron, en 
el art. 92, a ordenar a los Tribunales que no aplicasen los Reglamentos 
que no estuviesen conformes a las leyes; siendo esto antes una garantía 
que un control constitucional4.

Observando el elenco de nuestras Constituciones del siglo XIX, no 
podemos encontrar, hasta el Proyecto Federal de 1873, ni siquiera un 
esbozo de un órgano de garantía y control de constitucionalidad. En el 
citado texto, en su artículo 73, se prevé la existencia de un Tribunal Su-
premo Federal, integrado por tres Magistrados de cada Estado de la Fe-
deración al que corresponde en el caso de que el Poder Legislativo dé alguna ley 
contraria a la Constitución, la facultad de suspender los efectos de esta ley (art. 77).

Al Senado le correspondía la misión de examinar si las Leyes del 
Congreso desconocían los derechos de la personalidad humana o de los 
poderes de los organismos políticos o de las facultades de la Federación o 
del Código Fundamental (art. 70). Si el Senado entendía que se vulnera-
ban algunos de estos principios, ostentaba un derecho de suspensión de 
la promulgación de la ley por espacio de tres años, si bien, concluido este 
plazo, la ley se promulgará en el acto por el Presidente y será ley en toda la Federación. 
Sin embargo al poder judicial, representado por el Tribunal Supremo de la Federación, 
le queda siempre la facultad de declarar si la ley es o no constitucional en el momento 
de su aplicación. De aquí podemos deducir en síntesis la existencia de dos 
procedimientos y de dos órganos de diferente naturaleza para luchar con-
tra la inconstitucionalidad de las leyes: de un lado un órgano político —el 
Senado— y de otro un órgano judicial —el Tribunal Supremo—5.

La historia, magistra vitae, se jugó una buena baza en este momento 
constitucional, ya que España pudo ser uno de los países pioneros en 
materia de examen de inconstitucionalidad de las leyes, pero lamenta-
blemente no ocurrió así. La efectividad práctica del Tribunal Supremo 
Federal no llegó a conocerse porque el proyecto de Constitución Federal 
no pasó del campo de los buenos deseos, ya que las Cortes no se sintie-
ron con ánimo ni sosiego suficiente para discutirlo. A lo largo del año 

4 Cfr. Sevilla Andrés, Diego, “La defensa de la Constitución en la Ley Orgánica Española”, Revista 
de Estudios Políticos, Madrid, núm. 152, 1867, pp. 288-289. 

5 Son varias las opiniones doctrinales que coinciden en considerar el proyecto de Tribunal 
Supremo Federal como el primer intento de justicia constitucional en España. Así, entre otros: 
Alcalá Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones del Tribunal de Garantías Constitucionales” 
en su obra Ensayos de Derecho Procesal, Civil, Penal y Constitucional, Buenos Aires, 1944, p. 
510; Meilán Gil, José Luis, El Tribunal de Garantías Constitucionales en la Segunda República, Madrid, 
Actas del Segundo Simposium de Historia de la Administración. Instituto de Estudios 
Administrativos, 1971, p. 551. También J. Tomás Villarroya en el trabajo anteriormente citado 
alude al Tribunal Supremo Federal como antecedente del recurso de inconstitucionalidad, en 
las pp. 11 y 12; en el mismo sentido se pronuncia en la Introducción de la obra Bassols Coma, 
Martín, La Jurisprudencia del Tribunal de Garantías Constitucionales de la Segunda República Española, 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981, p. 11.
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1873, la anarquía imperó por doquier y el golpe de Estado del general 
Pavía acabó sin resistencia con la República Federal6.

Otro precedente inmediato que la doctrina, casi de forma unánime, 
suele citar, es el Anteproyecto de Constitución de la Monarquía Espa-
ñola y otras leyes complementarias presentado a la Asamblea nacional 
el 6 de Julio de 1929. Se prevé la existencia de un Consejo del Reino al 
que corresponde decidir como órgano de justicia constitucional, (art. 45), 
con jurisdicción delegada del Rey, sobre los conflictos, responsabilidades 
y recursos especificados en el artículo 47. Dichos recursos detallados en 
el Título XI eran: el recurso por inconstitucionalidad e ilegalidad de 
reglamentos y disposiciones de carácter general publicadas por el Poder 
Ejecutivo y el recurso de inconstitucionalidad de las leyes que podrán 
interponer en casos individuales y concretos de infracción constitucio-
nal. La eficacia de la declaración de inconstitucionalidad se limitaba al 
caso en cuestión, (art. 103), estando expresamente prohibido a los Tri-
bunales ordinarios pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes, 
(art. 93). Los recursos se interpondrían ante la sección de justicia del 
Consejo del Reino, calificado expresamente de Tribunal Constitucional7.

La redacción de esta parte del Anteproyecto se debe por entero a 
Goicoechea. El resto de los vocales dejaron reducida su labor a perfec-
cionar algunas de las afirmaciones del Texto de la ponencia y a limitar 
el alcance con que éste concibe el recurso. Parece ser que en el ánimo 
del ponente subyace el deseo de adoptar todas las novedades y modos 
debatidos en esos años por la doctrina. De ahí que, en la redacción del 
texto provisional, el autor pretenda dar cabida a todas las formas posi-
bles de control de constitucionalidad. Además se debe destacar el hecho 
de que los vocales de la sección entiendan como judiciales las diversas 
modalidades de recursos, aunque una cosa diferente fuera su posible 
adaptación a la realidad8.

6 Los aspectos doctrinales sobre este tema pueden consultarse en Trujillo Fernández, 
Gumersindo, El federalismo Español, Madrid, Editorial Cuadernos para el Diálogo S.A., 1967; 
Ferrando Badía, Juan, La primera República Española, Madrid, Editorial Cuadernos para el Diálogo 
S.A., 1973; Hennessy, C.A.M, La República Federal en España. Pi y Margall y el movimiento republicano 
federal, Madrid, Aguilar, 1966.

7 Cfr. Meilán Gil, José Luis, op. cit., nota 5, pp. 551 y 552; Tomás Villarroya, Joaquín, op. cit., nota 
3, pp. págs. 11 y 12. En cambio Niceto Alcalá Zamora, en la obra citada anteriormente, ni siquiera 
lo menciona entre los precedentes históricos del Tribunal de Garantías Constitucionales. Rosa 
María Ruíz Lapeña, tras un detallado análisis del Consejo del Reino, llega a la conclusión de que 
dicho órgano estaba imposibilitado para ser un órgano jurisdiccional de justicia constitucional; siendo un órgano 
político con funciones de Consejo asesor, con poder de veto sobre las leyes, con atribuciones judiciales a la hora de exigir 
responsabilidades. En definitiva, un órgano político activo, que no hubiera podido convertirse en jurisdiccional, 
porque así lo requiriera su competencia para resolver recursos de inconstitucionalidad, op. cit., nota 3, p. 17. 

8 Un amplio estudio sistemático y detallado es el llevado a cabo por García Canales, 
Mariano, El problema Constitucional de la Dictadura de Primo de Rivera, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1980, pp. 529 y ss. Para la consulta de los. textos puede verse la recopilación 
de Sainz de Baranda, Jaime, Colección de Leyes Fundamentales, Zaragoza, Acribia, 1957, pp. 545 a 610.
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Ante la adversidad de 1a coyuntura política el Anteproyecto fue 
abandonado sin apenas un intento de defensa digno de mención. Su 
destino, es cierto, fue cualquier cosa menos heroico y brillante, pero no 
por ello cabe despreciar, y en esto incidiremos en su momento, las con-
comitancias entre la sección de Justicia del Consejo del Reino y el futuro 
Tribunal de Garantías Constitucionales de la Constitución Española 
de 1931 pese a estar ambas instituciones incluidas en marcos jurídico-
políticos tan distantes. Será, pues, en la Constitución de la Segunda Re-
pública Española, cuando por primera vez en nuestro país, se implante 
una auténtica Justicia Constitucional. Y tomando como punto de partida 
de la misma el problema de la democracia y de la libertad entendidos de 
manera radical y sin ningún tipo de mistificaciones, hemos de concluir 
que sólo en los dos momentos fugaces en que se implantó el sistema 
republicano en España, se entendió en toda su dimensión el problema 
del control de constitucionalidad de las leyes. Desde esta perspectiva 
es comprensible que algún sector de la doctrina no mencione entre los 
precedentes del Tribunal de Garantías Constitucionales el Proyecto del 
Consejo del Reino en la Dictadura de Primo de Rivera9.

II. El significado del Tribunal de Garantías Constitucionales en la 
historia de la justicia constitucional española

La Comisión Jurídica asesora, por encargo del Ministro de Justicia, Don 
Fernando de los Ríos, y con la finalidad de facilitar la labor de las futu-
ras Cortes Constituyentes, elaboró un Anteproyecto de Constitución de 
la República Española. En la amplia exposición de motivos de Ossorio 
y Gallardo, Presidente de la Comisión, destaca, entre otras la siguiente 
nota: 

El Tribunal de Justicia Constitucional aparece por primera vez en 
nuestro mecanismo legal. La Comisión ha entendido muy conveniente 
que no prevalezcan las leyes anticonstitucionales; que puedan ser fácil-
mente dirimidos los conflictos del Estado con las regiones, y de éstas 
entre sí; que se exija responsabilidad criminal a jueces y magistrados, 
Ministros y Presidente de la República; que haya juicio de amparo y 
que exista una función jurisdiccional para el examen de las actas de 
Diputados y Senadores10.

9 Véase en este sentido Alcalá Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., nota 5, p. 514.
10 Cfr. La Exposición de Motivos del Anteproyecto de Constitución que eleva al Gobierno 

la Comisión Jurídica Asesora, Rivadeneyra.,Madrid, 1931, pp. 18 y 19.
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En este momento histórico asistimos al nacimiento, a pesar de los 
precedentes elementales a que hemos aludido, de la Justicia Constitu-
cional en España con una inspiración procedente de la Constitución 
austriaca de 1 de Octubre de 1920, norma que al recoger las ideas kelse-
nianas sobre el tema consagra una auténtica Jurisdicción Constitucional. 
Ahora bien, el Anteproyecto de la Comisión Asesora no fue aceptado 
y se encargó a una Comisión Parlamentaria, nombrada al efecto, la re-
dacción de un Proyecto de Constitución en el cual el tema de la justicia 
constitucional sufrió una transformación radical en orden a la cuestión 
fundamental del recurso sobre la inconstitucionalidad de las leyes; si 
bien dicho recurso terminó reconociéndose en el texto definitivo de la 
Constitución, (art. 121)11.

La polémica que tuvo lugar en los debates de las Cortes Consti-
tuyentes pone de relieve la tremenda ambigüedad que imperó durante 
todo el proceso de elaboración del órgano de Garantías Constituciona-
les12. En el desarrollo normativo del mismo pueden apreciarse tres ten-
dencias o corrientes: por una parte destaca la protagonizada por aque-
llos juristas o políticos que con un serio esfuerzo tratan de construir un 
sistema de Justicia Constitucional, basado en las más puras esencias del 
modelo kelseniano pero con rasgos no exentos de originalidad. A ello 
hay que añadir las interpolaciones llevadas a cabo por los partidarios 
de modelo americano y fruto de ambas tendencias es el resultado de 
un sistema híbrido de interesante factura, aunque adolezca de defectos 
en lo referente a la legitimación y vías de acción13. Si a esto sumamos 

11 Para un estudio doctrinal pormenorizado de la discusión del Tribunal de Garantías en 
la fase de la Comisión Jurídica Asesora y en la fase del Congreso (Comisión Parlamentaria y 
discusión en la Cámara) pueden consultarse las obras de Ruíz Lapeña, Rosa María, op. cit., nota 
3, pp. 17 y ss. También Bassols Coma, Martín, op. cit., nota 5, pp. 21 a 31.

12 Al igual que sucede en Europa tras la Segunda Guerra Mundial, en España también cabe 
apreciar una doble fuente de inspiración en materia de Justicia Constitucional. La corriente 
que postula la introducción del modelo americano viene de la mano de Alvarado, A. Jorge, El 
recurso contra la inconstitucionalidad de las leyes, Madrid, Reus, 1920. El autor permanece al margen del 
conocimiento en Europa de este tema, porque afirma en la página 5: es materia poco divulgada en 
España y, en general, fríamente acogida en Europa, ésta de los recursos susceptibles de entablarse contra las leyes 
inconstitucionales. Esta línea de pensamiento no tiene continuación teórica, ni la jurisprudencia 
dio lugar a profundizar en esta materia. No obstante es de señalar que en la discusión de la 
Ley Orgánica del Tribunal de Garantías Constitucionales la tesis de la judicial review resurge 
gracias a las intervenciones de Sánchez y Román y logrará influir decisivamente corrigiendo 
gran parte de los postulados del modelo Kelseniano; aunque éste sea el que definitivamente 
acaba imponiéndose el sustrato teórico de las ideas de Kelsen no estaba perfectamente asumido. 
Será después de la Constitución de 1931, cuando se difunda la doctrina de este autor gracias 
a la labor de Recasens Siches y Legaz Lacambra. Cfr. Legaz Lacambra, Luis, “La influencia de 
la doctrina de Kelsen en la ciencia jurídica española”, Revista de Estudios Políticos, Madrid, núm. 
96, 1957. También Cascajo Castro, José Luis, “Kelsen y la Constitución Española de 1931”, Revista de 
Estudio Políticos, Madrid, nueva época, núm. 1, 1978, pp. 243-257. 

13 Las preocupaciones del profesor Sánchez Román por la excesiva amplitud con 
que el artículo 123 de la Constitución había concedido la legitimación, alarmado por los 
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el abismo existente entre los partidos políticos en orden a la función de 
la Justicia Constitucional, como guardián jurídico de la Constitución, y 
la creciente preocupación por la problemática de la defensa política de 
la misma, entendida como medio para preservar la intangibilidad del 
régimen republicano y sus conquistas, se podrá entender claramente el 
tributo pagado por la Ley Orgánica del Tribunal de Garantías Consti-
tucionales, elaborada en 1933: la exclusión del control por parte de este 
órgano de toda la obra legislativa de las Cortes Constituyentes anterior-
mente a su entrada en funciones14.

De lo anteriormente expuesto deducimos la tremenda confusión 
que sobre la verdadera naturaleza de un órgano de Garantías Cons-
titucionales tenían los Constituyentes de la Segunda República. Para 
muchos, tal institución no era otra cosa que un sucedáneo del Senado, 
desaparecido del Anteproyecto por obra de la Comisión Constitucional, 
ya que su existencia no se consideraba congruente con la conjunción 
republicano-socialista. De ahí que sea la falsa identificación entre el Se-
nado y el Tribunal de Garantías Constitucionales (nombre adoptado en 

riesgos políticos de una nulidad normativa, dieron lugar a que llamara la atención de la 
Cámara sobre el artículo 100 del Texto Fundamental. En su opinión este precepto tenía 
un claro arranque americano, (excepción de inconstitucionalidad), sin perjuicio de que 
luego la Constitución hubiese aceptado la única existencia de una jurisdicción suprema que 
conocería de la constitucionalidad de la ley en el caso que se discutía. Sus razonamientos 
convencieron a la Cámara, que respetó el sistema de jurisdicción especial propia del sistema 
austriaco, pero sustituyó casi totalmente la acción directa por la excepción o por la consulta 
de inconstitucionalidad; reservó la nulidad normativa para la inconstitucionalidad formal, y 
atribuyó a la material los efectos de mera inaplicabilidad. De este modo el sistema resultó un 
tanto complejo, aunque no exento de mérito y originalidad. Cfr. Tomás Villarroya, J., op. cit., 
nota 3, pp. 16 y ss.; Alcalá Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., nota 5, pp. 512 y ss; y Meilán Gil, 
José Luis, op. cit., nota 5, pp. 525 y ss.

14 Fábregas del Pilar destaca el recelo que ha inspirado la redacción de la ley Orgánica del Tribunal 
de Garantías y la falta de preparación de la democracia española para recibirla. También pone en tela 
de juicio que, con el desarrollo efectuado en dicha ley, el Tribunal de Garantías sea lo que 
prometió el Título IX de la Constitución, y señala que ese juicio negativo no lleva implícita 
la afirmación de inconstitucionalidad de la ley de 14 de junio de 1933. Ley que por otra parte no duda 
en calificar como mezquina y recelosa. Cfr. “El Tribunal de Garantías Constitucionales”, Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia, España, Octubre de 1933, pp.563 y ss. En cambio R. 
Fernández de Velasco, en “El Tribunal de Garantías Constitucionales. La disposición Final de la Ley”, no 
duda en afirmar que el valor de la disposición final de la ley es nulo y que a pesar de hallarse 
incluido en la ley cualquiera podrá impugnar por inconstitucionales, no sólo las leyes de fecha 
posterior a su publicación, sino todas las anteriores dictadas a partir del 9 de Diciembre de 
1931, pp. 234 y ss. de la Revista de Derecho Público, Madrid 1933. También N. Pérez Serrano 
en “El proyecto del Tribunal de Garantías y el recurso de inconstitucionalidad”, se ocupa de estudiar el proyecto 
de ley que ha de desarrollar el órgano de defensa de la Constitución, y dice que sería de interés analizar si la ley 
de que hablamos tendrá carácter de ley ordinaria o de ley constitucional, porque parecería lógico investir de la 
máxima solemnidad y del supremo rango jerárquico a la norma reguladora del organismo llamado a tan altos 
destinos; pero en el terreno del derecho constituido no parece lícita la duda: la ley a que aludimos será una ley 
ordinaria, aunque acaso hubiera sido preferible otra solución que sustrajera a posibles veleidades parlamentarias 
un Tribunal de cuya continuidad de actuación depende en gran parte nuestro futuro régimen, en la Revista 
de Derecho Público, Madrid, 1933.
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la redacción definitiva del artículo 121 de la Constitución por considerar-
lo más acorde con la amplitud de funciones que se le encomendaban), la 
que motive las oscilaciones políticas a favor o en contra del mismo. La 
confusión es tal que Jiménez de Asúa llega a decir de la configuración 
definitiva del citado órgano que es parecido en parte al de Austria, pero sobre 
todo es una síntesis del régimen de Norteamérica, del juicio de amparo de Méjico y 
del Tribunal de Conflictos de Francia15.

De esta configuración hay que deducir el criterio seguido tanto 
en la redacción del texto como en la composición del Tribunal, donde 
acabó imperando casi exclusivamente el criterio político. Ha sido pues, a 
nuestro juicio, este marcado carácter político del Tribunal el que justifica 
el tremendo recelo con que los constituyentes del año 1931 miraban al 
Tribunal después que éste había sido ya creado. Recelo a su vez explica-
ble por la sencilla razón de que la Justicia Constitucional en su sentido 
estricto es incompatible con los presupuestos teóricos que subyacen en 
la obra de las Cortes Constituyentes. En ese momento impera la idea de 
la democracia rousseauniana que no entiende la posibilidad de establecer 
límites a la labor del legislador y que puede conducir a la idea de una 
democracia totalitaria. Así las cosas no se puede ignorar que la causa 
última del fracaso que se ha imputado al Tribunal de Garantías (no en 
vano la doctrina actual le ha calificado como una de las piezas menos 
gloriosas de la historia de la Constitución de 1931)16, es la falsa imagen 
que se forjaron los propios constituyentes y las fuerzas políticas de aquel 
momento, sobre el significado y las implicaciones que lleva consigo el 
establecimiento de un sistema de Justicia Constitucional: el sometimien-
to, hasta donde sea posible, del proceso político a un control judicial.

Sobre lo anteriormente expuesto siguiendo la opinión del profesor 
F. Rubio Llorente, efectuaremos algunas precisiones acerca de las razo-
nes que indujeron a la creación del Tribunal de Garantías; es cierto que 
la idea de democracia imperante no propiciaba su génesis, y que desde 
el momento mismo de su establecimiento tendió a desnaturalizarlo. El 
citado profesor señala que, quizás la razón de su creación esté en el mi-
metismo que siempre ha caracterizado la labor de nuestros legisladores; 

15 Cfr. Discurso de presentación del Proyecto a las Cortes Constituyentes. Diario de 
Sesiones núm. 28, pág. 647. De dicho discurso destacan también las palabras pronunciadas 
acerca de la soberanía del Parlamento, que a su vez son significativas y reveladoras de la 
cautela con que se trataba la posibilidad de mediatización de la obra del legislador por un 
órgano ajeno al mismo. Por su parte N. Pérez Serrano ha dicho que el Tribunal de Garantías 
está inspirado en modelos tan dispares como el Tribunal de Conflictos Francés, el Tribunal de Estado Alemán, 
y el Tribunal Constitucional Austriaco, en su obra “La Constitución Española. (9 de Diciembre de 1931): 
Antecedentes, texto, comentarios”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1931, p. 324.

16 Cfr. García de Enterría, Eduardo y Fernández Rodríguez, Tomás Ramón, Curso de Derecho 
Administrativo, v. I, Madrid, Civitas, 1980, p. 94.
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pero, no es menos cierto que el prestigio alcanzado por la Constitu-
ción Austriaca de 1920, y el deseo de tomar como referencia el modelo 
más moderno, perfectamente comprensible cuando se rompe con la 
tradición, pudieron influir legítimamente en la creación del Tribunal. 
Además siempre estuvo presente la idea de contar con un órgano que 
dirimiera los conflictos entre el Estado y las Regiones. Si esto es así se 
explica fácilmente por qué el Tribunal se vio forzado a dedicar a este 
género de conflictos la mayor parte de su actividad17.

No obstante, y a pesar de los juicios reticentes que en torno a su 
labor suelen hacerse, desde la perspectiva actual, y en relación con el 
Tribunal Constitucional de la Constitución Española de 1978, lo decisivo 
e importante es que con la actuación del Tribunal de Garantías Consti-
tucionales se ha dispuesto por primera vez en nuestra historia un cuer-
po de doctrina de derecho Constitucional de configuración netamente 
judicial, y de una interpretación de un texto constitucional creada por 
los jueces. Desde este punto de vista tiene pleno interés la obra de una 
generación de juristas que se esforzaron por encontrar respuesta a los 
problemas constitucionales de su época con método, procedimiento y 
prácticas jurídicas, marcando con ello las pautas del funcionamiento de 
una institución tan compleja como la Justicia Constitucional.

A pesar de la escasa relevancia que se pueda conceder a su labor 
jurisprudencial, el mérito de la misma es innegable: fue elaborada ex 
novo, sin antecedentes válidos en la jurisprudencia ordinaria, y sin que 
los avances de la técnica jurídica del Derecho Público hubieran sido 
relevantes en el primer tercio del pasado siglo XX18.

III. Rasgos configuradores del Tribunal de Garantías Constitucionales

La Constitución Española de 1931 dedicó el Título IX a regular el tema de 
Garantías y reforma de la Constitución. Título de muy escasa extensión (art. 
121 a 125 de la Ley Fundamental), para temas cuya importancia es capital.

El artículo 121 se ocupa de las competencias que a dicho órgano se 
le encomiendan: recurso de inconstitucionalidad de las leyes; recurso de 
amparo de garantías individuales; conflictos de competencia legislativa y 
de otra naturaleza que surjan entre el Estado y las regiones autónomas 
y los de éstas ente sí; examen y aprobación de los poderes de los com-
promisarios que juntamente con las Cortes elijan al Presidente de la Re-

17 Cfr. Rubio Llorente, F., “Del Tribunal de Garantías al Tribunal Constitucional”, Revista de 
Derecho Político de la U.N.E.D, España, núm. 16, 1983, pp. 13 y ss.

18 Cfr. Bassols Coma, M., op. cit., nota 5, pp. 13 y ss.
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pública; y de la responsabilidad criminal del Jefe del Estado, Presidente 
del Consejo, de los Ministros, y de los Magistrados y el Presidente del 
Tribunal Supremo, así como del Fiscal de la República.

La legitimación para acudir al Tribunal de Garantías se regulaba en 
el artículo 123. Serán competentes al respecto el Ministerio Fiscal; los jue-
ces y Tribunales en el caso del artículo 100; el Gobierno de la República; 
las regiones españolas y toda persona individual o colectiva, aunque no 
hubiere sido directamente agraviada.

Una lectura simplista de estos preceptos pone de manifiesto la am-
plitud de las competencias conferidas y cómo no, la amplitud también 
en lo referente a la legitimación para recurrir a la que se le ha achacado 
un doble vicio: desorden ante todo, porque tanto el criterio jerárquico 
como la sistemática brillan por su ausencia y además, imprecisión por-
que sólo en el caso previsto en el art. 100 se sabe con claridad cuál es 
el título que da derecho a reclamar. En los demás supuestos se hacen 
alusiones vagas o se deja en el aire la cuestión. Por ello, exceptuando 
el momento en que los Jueces y Tribunales pueden iniciar el proceso 
constitucional, en las demás ocasiones la puesta en marcha del mismo 
supone la realización de una competencia política antes que una legitima-
ción en el sentido procesal del término. La Ley Orgánica especial que 
según el artículo 124 de la Constitución regularía el Tribunal de Garan-
tías, tendría que esclarecer la legitimación para cada caso concreto. De 
ahí que aprovechándose de la imprecisión de la Constitución. en este 
punto, se restringieran las vías políticas de acceso al Tribunal, dejándo-
las reducidas solamente a las cuestiones de conflicto.

En el proceso de elaboración de la Ley Orgánica se meditó se-
riamente sobre el establecimiento de la acción popular en el apartado 
5° del artículo 123, y se advirtieron las peligrosas consecuencias a que 
podría llegarse19. De este modo, y sin alterar el contenido constitucional 
se reservó, en materia de inconstitucionalidad de las leyes al particular 
agraviado con ocasión del pleito o incidencia. en que se hallase interesa-
do, y a los Jueces y Tribunales cuando ejercitasen el derecho de consulta 
reconocido en el artículo 100 de la Constitución; también el Ministerio 
Fiscal como representante del interés nacional y ciudadano que la masa 
pueda tener sobre la no aplicación en la vida real de las leyes incons-
titucionales. La acción popular en sentido estricto quedó reservada al 
recurso de amparo (artículo 47 de la citada Ley Orgánica)20.

19 Las argumentaciones de Sánchez Román, gracias a las cuales tuvo lugar la transformación 
del texto, aparecen recogidas fundamentalmente en el D.S. de 25 de mayo de 1933, pp. 13095 y 
siguientes, y en el D.S. de 26 de mayo de 1933, pp. 13120 y siguientes.

20 En la obra de Kelsen, Hans, op. cit., nota 12, p. 246, se refería a la acción popular 
como la más fuerte garantía, pero a la vez alerta sobre los peligros que la misma encierra. Para 
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Analizando con brevedad el sentido que estas enmiendas tuvieron 
en relación al texto constitucional, veremos que en virtud de la legitima-
ción establecida se asistía a la creación de un sistema híbrido de Justicia 
Constitucional en el que se pueden apreciar rasgos del sistema austriaco 
y del sistema americano en materia del control de inconstitucionalidad 
de las leyes.

En la redacción del artículo 121 de la Constitución se estableció un 
sistema concentrado de jurisdicción constitucional, ya que se encomen-
daba a un solo órgano –el Tribunal de Garantías Constitucionales– el 
conocimiento de la constitucionalidad de las leyes. La puesta en marcha 
de la actividad del Tribunal se conseguía a través de un recurso en vía 
directa para el que estaban legitimadas determinadas autoridades políti-
cas. Recurso que ve ampliado su campo con la excepción de inconstitu-
cionalidad (art. 30 de la Ley Orgánica), llamada también vía incidental 
por la que se permitía a los particulares, jueces y tribunales, así como 
al Ministerio Fiscal, acudir en consulta al Tribunal de Garantías en un 
caso concreto. Es innegable la influencia americana que cabe apreciar en 
esta vía de excepción aunque, a diferencia del sistema americano, no se 
conceden facultades a la judicatura ordinaria para pronunciarse sobre 
la inconstitucionalidad de las leyes. Ésta sigue siendo competencia ex-
clusiva del Tribunal creado al efecto. Por ello el sistema definitivamente 
configurado por la Ley resultó un tanto complejo, despertando serias 
dudas acerca de su constitucionalidad21.

La composición del Tribunal de Garantías fue, junto con la legiti-
mación para acudir al mismo, uno de los aspectos más criticados del 
Título IX de la Constitución de 1931. A la hora de discutir en la Cámara 
sobre el elemento humano que conformaría el Tribunal se examinaron 
diversos criterios. El aspecto técnico y jurídico quedó relegado a un se-
gundo plano porque los constituyentes no renunciaron a llevar ante esta 
alta jurisdicción componentes de orden democrático y representativo, 
sin tener en cuenta la cualificación profesional. La carencia de unifor-
midad de criterios sobre este punto se puso de relieve a lo largo de los 
debates, y se planteó el aplazamiento de la decisión sobre la composición 
del Tribunal hasta la elaboración de la futura ley Orgánica. Finalmente 

evitarlos propone que su ejercicio quede condicionado a la existencia de un procedimiento 
judicial o administrativo, en el que sería la acción judicial o administrativa la que decidiera la 
presentación de la demanda de anulación ante el Tribunal Constitucional.

21 Véase en este sentido la opinión de Gómez Orbaneja, en el prólogo de la obra de Ruíz 
Lapeña, Rosa María, op. cit., nota 3, pp. XI y siguientes. El autor pone de relieve cómo a través 
de la gestación y elaboración de la Ley Orgánica se recreó el Tribunal. Y nadie o poquísimos 
legisladores objetaron a la paradoja de que la propia ley que establecía el órgano y el carácter y límites del recurso, 
no fuera estrictamente constitucional.
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triunfó el recto criterio del parlamentario profesor Castrillo22, y la Cons-
titución de 1931 reguló en el artículo 122 la conformación del Tribunal, 
que estaba integrado por:

Un Presidente designado por el Parlamento, sea o no Diputado; 
el Presidente del Alto Cuerpo Consultivo de la República; el 
Presidente del Tribunal de Cuentas de la República; dos repre-
sentantes elegidos por las Cortes que habían de ser Diputados; 
un representante por cada una de las Regiones Españolas; dos 
miembros nombrados electivamente por todos los Colegios de 
Abogados de la República, y cuatro Profesores de la Facultad 
de Derecho designados por el mismo procedimiento entre todas 
las de España.

En total, el órgano defensor de la Constitución quedó conformado 
por veintiséis miembros una vez que se resolvió la polémica sobre cuáles 
eran las regiones españolas; este escollo era insalvable por parte de la 
Ley Orgánica porque esa enumeración taxativa se establecía en la propia 
Constitución. Esta composición, sobre todo si tenemos en cuenta que 
sólo se exigía que seis de sus miembros fueran Licenciados en Derecho, 
haría que el Tribunal se comportase antes como un órgano asamblea-
rio que como instancia jurídica neutral, independiente y objetiva. Otro 
factor a considerar para entender que el elemento humano del Tribunal 
tendiese por sí mismo hacia la politización del órgano, es el hecho de 
que únicamente en él, y además con mayoría absoluta, van a verse re-
presentadas las regiones a nivel institucional del Estado. Por si esto fuera 
poco, la mayor parte de sus miembros tendrían que juzgar asuntos en 
los que en mayor o menor escala serían parte interesada, de tal manera 
que en los votos particulares, tan abundantes en la Jurisprudencia del 
Tribunal de Garantías, puede apreciarse que la voluntad del disidente 
coincide exactamente con la filiación política que sustenta.

Luego, si a los ingredientes políticos que son factor común de la 
Justicia Constitucional, añadimos aquellos que configuraban al Tribunal 
de Garantías, hemos de concluir que la redacción del artículo 122 de la 
Constitución se adecuaba muy poco al esquema de los caracteres de la 
composición del Alto Tribunal trazado por Kelsen, y que por otra par-
te, según ponen de relieve los debates en las Cortes Constituyentes, era 
de sobra conocido por nuestra doctrina: ni el órgano tenía un número 
reducido de miembros, ni estos tenían asegurada su imparcialidad, ni 
se reclutaron por criterios homogéneos. Su preparación técnica, en la 

22 Cfr. Diario de Sesiones, número 82, de 27 de noviembre de 1931, p. 2709.
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mayor parte de los casos, brilló por su ausencia, y no gozaron de inde-
pendencia frente a los demás órganos del poder23.

Por todo ello, la labor del órgano defensor de la Constitución de 
1931 fue fiel reflejo del momento que le tocó vivir; siempre a remolque 
de las circunstancias políticas que consiguieron arrastrarle tras de sí, y 
se convirtió en un ejemplo de algo en lo que un Tribunal Constitucio-
nal no debe incidir: dar prevalencia a los elementos políticos sobre los 
jurídicos a la hora de resolver las cuestiones constitucionales que se le 
planteen24.

Otro de los rasgos del Tribunal que normalmente han sido cri-
ticados era su variable y numerosa competencia. De tal modo que A. 
Posada llegó a señalar que era un Tribunal Constitucional, un Tribunal 
de Conflictos, un Tribunal de Jurisdicción electoral, y un Tribunal para 
perseguir altas responsabilidades, sin perjuicio de otras funciones que 
de manera dispersa se le atribuían en el articulado de la Constitución25. 
Entre otras razones esta multiplicidad de competencias se explicaría 
por el deseo de suplir mediante el Tribunal la falta de un Senado, y no 
quiere decir, ni mucho menos, que en su determinación se procediera 
con acierto, ya que entendió en materias que tal vez no debieran haberle 
sido confiadas y en cambio no se le reconoció intervención en asuntos 
en que la misma hubiera parecido obligada.

Entre la variedad de competencias se encuentra la atribución al 
Tribunal de la resolución de los recursos de amparo. En este sentido, 
Jurisdicción Constitucional y recurso de amparo aparecen indisoluble-
mente unidos. Este hecho constituye la grandeza y servidumbre de la 

23 Cfr. Kelsen, Hans, op. cit., nota 12, pp. 197 y ss. Para un amplio conocimiento de 
los criterios políticos más sobresalientes a la hora de seleccionar los jueces constitucionales 
puede consultarse la opinión de De Vega García, Pedro, “Jurisdicción Constitucional y crisis de la 
Constitución”, Revista de estudios políticos, España, núm. 7, 1979, p.115. También Alcalá Zamora 
y Castillo, Niceto en Encuesta sobre la justicia Constitucional, Madrid, en Centro de Estudios 
Procesales, Tecnos, 1975, p. 585, observa los defectos de la inapropiado y numerosa composición 
del órgano, calificándola de auténtico talón de Aquiles.

24 En este sentido no ha de sorprendernos que en base a su actuación, los detractores de 
la institución vieran en ella un sustituto del Senado. Por ello que en la propuesta de reforma 
constitucional de 1935 se trató de poner de relieve la inutilidad e irrelevancia del propio 
Tribunal de Garantías Constitucionales, y la propuesta de su modificación o sustitución por la 
Cámara Alta. Cfr. Alcalá Zamora y Torres, Niceto, Los defectos de la Constitución de 1931, y tres años de 
experiencia constitucional, Madrid, Civitas, 1981. Las críticas del autor al Tribunal de Garantías son 
constantes en su obra, en especial en las pp. 247-255 y 317-319. La única salvedad a esta crítica 
afecta a los funcionarios del Tribunal: tiene más relieve proclamar que los funcionarios del Tribunal han 
sido mucho mejores que la institución en su esencia y la ley orgánica en su desarrollo, op. cit.,nota 24, p. 253.

25 Cfr. Posada, Adolfo, La nouvelle Constitution espagnole: le régime constitutionnel en Espagne. 
Evolution, textes, commentaires, París, Recueil Sirey, 1932, pp. 218-219. También Alcalá Zamora, 
Niceto, señalaría poco tiempo después de su destitución que en una organización más meditada, 
eficaz y sobria, el Senado por una parte, el Tribunal Supremo por otra, y quizá la combinación entre estas dos 
altas instituciones evitarían con ventaja y facilidad, la subsistencia del nuevo y complicado organismo, op. cit., 
nota 24, p. 247.
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institución que a continuación estudiamos, ya que por un lado se ve 
elevada a un tratamiento de rango constitucional, y por otro resulta 
discriminada en su valor objetivo, al no ocupar más que una pequeña 
parte de la actividad de un organismo de funciones mucho más comple-
ja. Quizás sea este el motivo que explique que nuestra doctrina, dentro 
de la escasez de estudios sobre la temática constitucional de la Segunda 
República, haya prestado muy poca atención al recurso de amparo, para 
dedicársela preferentemente al estudio del Tribunal de Garantías o a la 
que se ha considerado su misión más importante: la resolución del re-
curso de inconstitucionalidad de las leyes26.

Sin analizar los diversos juicios críticos que sobre la Segunda Re-
pública Española y su trágico final se han efectuado, hay que señalar 
como innegable el hecho de que el movimiento constitucional de 1931, 
constituyó, al menos en sus planteamientos teóricos, un intento de ra-
cionalización del poder de acuerdo con la doctrina predominante en el 
Derecho Público de la época, y reflejada en varias Constituciones del 
período comprendido entre las dos Guerras Mundiales. En opinión de 
B. Mirkine Guetzevitch el principio de racionalización del poder se identifica al 
principio de la democracia, al principio del Estado de Derecho. En este sentido el 
tema de las libertades fundamentales, plasmadas en los textos constitu-
cionales, y la obligación de respetarlas por parte del poder racionalizado, 
toma especial relevancia, ya que la racionalización del poder se entiende 
como el sometimiento del Estado al Derecho, y porque la racionaliza-
ción democrática de la vida pública, se expresa en los artículos de las 
Constituciones en que se definen las libertades individuales27.

26 Entre otras, y sin ánimo de agotar el campo bibliográfico al respecto, merecen ser 
citadas las siguientes obras: Alcalá Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones del Tribunal 
de Garantías Constitucionales”, en Ensayos de Derecho Procesal, Civil, Penal y Constitucional, Revista de 
la Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1944; Pérez Serrano, N., “El Proyecto del Tribunal 
de Garantías y el recurso de inconstitucionalidad”, en Revista de Derecho Público, Madrid, núm. 
13, 1933. Del mismo autor el cometario al Título IX de la Constitución, en su obra “La 
Constitución Española de 1931”, Editorial de la Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932; Reyes 
Ochoa, Rodolfo, La defensa constitucional, Madrid, Espasa-Calpe S.A., 1934; Fernández de 
Velasco, Recaredo, “El Tribunal de Garantías Constitucionales: La disposición Final de la Ley”, Revistas 
de Derecho Público, Madrid, núm. 19-20, 1933; Fábregas del Pilar, “El Tribunal de Garantías 
Constitucionales”, Revista General de Legislación y Jurisprudencia Tomo 163, Madrid, octubre 
de 1933; Pérez Serrano, Nicolás, “El carácter de la nueva Constitución Española”, Revista de Derecho 
Público, España, 1932; Arcaya y Miravete, “El Tribunal de Garantías Constitucionales”, Madrid, 
Reus S.A., 1934; Tomás Villarroya, Joaquín, “El recurso de inconstitucionalidad en el Derecho 
Español (1931-1936)”, Revista del Instituto de Ciencias Sociales, Barcelona, núm 11, 1968; Meilán 
Gil, J. L., “El Tribunal de Garantías Constitucionales de la II República Española”, en Actas del II 
Simposium de Historia de la Administración. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid, 
1971; Ruíz Lapeña, Rosa María, op. cit., nota 3, p. 12; Bassols Coma, Martín, La Jurisprudencia del 
Tribunal de Garantías Constitucionales de la Segunda República Española, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1981.

27 Cfr. Mirkine Guetzevitch, Boris, en su Estudio Preliminar que se integra en su monografía 
Las nuevas Constituciones del mundo, Madrid, Editorial España, 1931, pp. 35 y ss.
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Para la doctrina de los años treinta es el Estado Constitucional el 
que cumple los requisitos para llevar a cabo la racionalización del poder, 
ya que en él se da, no sólo el sometimiento del Estado al Derecho, sino 
que también se pone de relieve la insuficiencia de dicho sometimiento 
de cara al respeto de las libertades públicas. Para que esto sea factible es 
necesaria una asistencia externa que asegure su protección efectiva. Si a 
ello añadimos la experiencia, próxima en aquel momento, de la Dicta-
dura de Primo de Rivera, en la que la actuación de los poderes públicos 
no se había caracterizado precisamente por el respeto a las libertades 
fundamentales, ni por el sometimiento al Derecho, no podrá parecernos 
extraño que en la ideología del nuevo régimen republicano se plantease 
el tema de la protección efectiva de los derechos fundamentales, por 
encima de su mera declaración programática en el texto constitucional. 
Se buscaba una protección jurídica esencial para la que sería necesario 
establecer un mecanismo jurídico cuya finalidad habría de ser tutelar 
realmente la posibilidad de ejercer los derechos que los textos constitu-
cionales consagraban desde hacía más de un siglo28. Este mecanismo fue 
el consagrado en los artículos 105 y 121 de la Constitución Republicana 
bajo el nombre de recurso de amparo de las garantías individuales.

Es buena prueba del convencimiento unánime que tenía la doctrina 
en relación a este punto el hecho de que la inclusión del citado recurso 
no fue una innovación de las Cortes Constituyentes. La Comisión Ju-
rídica Asesora ya lo había incluido en el Anteproyecto de Constitución 
elevado al Gobierno Provisional de la República en Julio de 1931: en el 
artículo 100 apartado c) de este Anteproyecto se establecía entre las com-
petencias atribuidas a una Alta Jurisdicción Constitucional, el juicio de amparo 
cuando hubiere resultado ineficaz la gestión ante otras autoridades. Esta idea se 
mantuvo en la redacción del Proyecto que, aunque sufrió modificaciones, 
tras la discusión parlamentaria, quedó prácticamente inalterado, siendo 
su texto definitivo el siguiente: El Tribunal de Garantías Constituciona-
les tendrá competencia para conocer: b) del recurso de amparo de garantías 
individuales cuando hubiere sido ineficaz la reclamación ante otras autoridades.

No puede dejar de extrañarnos esta admisión pacífica de un instru-
mento novedoso de protección judicial de los derechos individuales, y 
sobre todo el convencimiento doctrinal al respecto que hizo que autores 
como N. Pérez Serrano29, en sede extraparlamentaria, reconociera que 
a excepción del recurso de inconstitucionalidad de las leyes, las demás 

28 Cfr. García Oviedo, Carlos, “El recurso contencioso-administrativo en la nueva Constitución 
Española”, Revista de Derecho Público, Madrid, Octubre de 1932. En el mismo sentido su obra 
El constitucionalismo de la posguerra, Sevilla, 1931.

29 Cfr. Pérez Serrano, N., “El proyecto del Tribunal de Garantías y el recurso de inconstitucionalidad”. 
Revista de Derecho Público, Madrid, núm. 113, 1933, p. 8.
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competencias del Tribunal, aun siendo de valor considerable, no entra-
ñaban novedad trascendental en nuestro ordenamiento jurídico; entre 
ellas se encuentra, claro está, el amparo de garantías. Es una realidad 
evidente que la creación de un recurso para la protección de los dere-
chos garantizados en el texto fundamental se lleva a cabo en el consti-
tucionalismo español por primera vez en la Constitución de la Segunda 
República, y también es cierto que tal calificación como recurso de am-
paro es absolutamente original en nuestro derecho. El que esto llegara a 
convertirse en realidad fue debido a una serie de razones de naturaleza 
jurídico-política y a la influencia doctrinal.

Desde el punto de vista jurídico-político la razón última de su acep-
tación debe ser buscada en la insuficiencia, debilidad y subdesarrollo del 
sistema institucional y de los mecanismos jurídicos en el orden penal, 
civil y contencioso-administrativo, heredados del siglo XIX, y que se 
mostraban impotentes para hacer efectivos los derechos constitucionales. 
En efecto, la vía penal o represiva se vio constantemente obstaculizada 
por el juego de las cuestiones previas y la necesidad de autorización 
para procesar a los funcionarios; en el ámbito del contencioso-adminis-
trativo, la famosa cláusula de orden público que había de ser invocada 
para excluir la fiscalización de la actividad administrativa, consagraba 
una auténtica inmunidad de la Administración. A todo ello es necesario 
añadir la frecuencia con que se suspendían las garantías constituciona-
les conforme a la legislación de orden público. Además, en la vía civil 
fue un fracaso el intento de Maura con la ley de responsabilidad civil 
de los funcionarios públicos de 1904, porque sus preceptos se aplicaron 
de modo restringido30. Todas estas circunstancias determinaron que los 
constituyentes se inclinaran por una nueva vía para hacer realidad en la 
práctica el reconocimiento de las garantías individuales. Y aquí es donde 
tuvo su influencia la doctrina de la época.

En la doctrina española no era desconocido un recurso de tal natu-
raleza, ya que en su entorno y en contraposición a la situación de poder 
de los años veinte, habían adquirido vigor desde hacía algún tiempo las 
tesis sobre el Estado de Derecho. Ya en 1916, Maura y Sánchez de Toca, 
interesados en la posibilidad de adoptar en España el recurso de amparo 
mexicano, habían gestionado la venida a nuestro país del constituciona-
lista Rodolfo Reyes, quien llevó a cabo en nuestra geografía una labor de 
divulgación de la institución mejicana a través de conferencias, cursos 
de doctorado, y con la publicación de libros y artículos en la prensa31.

30 Un amplio estudio del tema puede verse en Bassols Coma, M., op. cit., nota 5, pp. 75 a 81.
31 Es innegable la influencia de Rodolfo Reyes sobre este punto en nuestra doctrina. A 

este respecto podemos citar su conferencia en la Academia de Jurisprudencia sobre “El juicio 
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Tal influencia doctrinal ya había intentado fructificar con ante-
rioridad a la Constitución de 1931. Y en este sentido ya en 1928 habían 
aparecido publicaciones al respecto con temas referentes al recurso de 
amparo32. Siguiendo la misma tendencia no podrá extrañarnos que en 
el Anteproyecto de Constitución de la Monarquía española, presentado 
a la Asamblea Nacional el 6 de julio de 1929, se intentara el estableci-
miento de un recurso, que en la redacción originaria de la Sección de la 
Asamblea Nacional se denominaba de amparo ciudadano. En la redacción 
definitiva dicho recurso no recibía calificación expresa y era competen-
cia de los Tribunales ordinarios33.

Estas inquietudes doctrinales no fueron plasmadas con rango cons-
titucional, claro está, hasta la Constitución de 1931. Este texto funda-
mental alteró el sistema existente, estableciendo para la defensa de los 
derechos individuales, de naturaleza constitucional, un procedimiento 
específico, cuya resolución se encomendaba a una jurisdicción excep-
cional de carácter jurídico-político, produciéndose así una identificación 
entre el acto de la administración en materia de derechos individuales, 
y el acto político o de gobierno, pero con la particularidad de que esa 
identificación se orienta hacia el establecimiento de un control específico 
de tales actos, establecido ex novo, al margen del recurso contencioso-
administrativo34.

de amparo de Garantías en el Derecho Constitucional mexicano”, luego repetida en la Academia de 
Derecho y Ciencias Sociales de Bilbao. Entre las monografías que este autor dedicó al tema 
pueden citarse: “Ante el momento constituyente español”, y dentro de esta monografía el artículo 
titulado: “El amparo: su posible adaptación en España”, que sin duda fue tenido en cuenta por los 
miembros de las Cortes Constituyentes. En concreto, el diputado señor Horn, en una de 
sus intervenciones, al discutirse la ley del Tribunal de Garantías, leyó en defensa de la tesis 
que defendía, determinados párrafos del mismo. Cfr. Diario de Sesiones, núm. 350, 1933. Del 
mismo autor, en su libro “La defensa constitucional”, Espasa-Calpe, Madrid, 1934, y las alusiones 
en las cartas-prólogo a esta obra de Ossorio y Gallardo y Don Víctor Pradera a los consejos y 
recomendaciones llevados a cabo, en sede constituyente, por el autor mejicano.

32 Cfr. Gómez de Baquero, Eduardo, “El amparo del derecho: ¿Jurisdicción o recurso?”, Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia, Madrid, Agosto de 1928, pp. 114 y ss., donde el autor 
lleva a cabo un estudio de los antecedentes y del significado del amparo en el derecho positivo, 
principalmente en Méjico. También Antón Oneca, José, “Actualidad Jurídica: Los Tribunales de 
Amparo Ciudadano”, publicado en El Liberal, Madrid, 3 de julio de 1928, ponía de manifiesto su 
conocimiento y opinión sobre el tema.

33 Cfr. García Canales, op. cit., nota 8, p. 543. En el mismo sentido Bassols Coma, Martín, 
op. cit., nota 5, p.12.

34 Cfr. Clavero Arévalo, Manuel, “Prensa y jurisdicción contencioso-administrativa”, R.A.P. núm. 
50, p. 88.
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IV. Antecedentes históricos del amparo español

Es costumbre inveterada entre la doctrina y los legisladores que al esta-
blecer innovaciones en los textos legales ordinarios o fundamentales se 
traten de buscar las raíces de las mismas en las instituciones específi-
camente nacionales. En esa búsqueda de antecedentes se investigan los 
más lejanos precedentes históricos, y cada cual, desde su peculiar punto 
de vista, o su privativa posición ideológica, cree encontrar el fundamen-
to de lo hoy establecido en su ayer particular. Con ello los objetivos 
perseguidos pueden ser muy diversos; desde querer demostrar que la 
innovación se debe a un genuino sentir nacional que aflora después de 
los siglos, hasta pensar que lo que aparece como esencia de un deter-
minado sistema político, es algo ya apuntado o conseguido por otro de 
signo diferente, no faltando tampoco quienes en detrimento de la nueva 
institución, nieguen también la existencia de todo tipo de precedentes 
históricos. En este sentido hubo quién en el Parlamento quiso encontrar 
en el mismo Fuero de Vizcaya –Capítulo XIII– el fundamento nacional 
del recurso de amparo. Frente a esta opinión se recordaba fuera del Par-
lamento, haciendo alusión al Tribunal de Garantías en general, el intento 
que bajo la dictadura de Primo de Rivera se dio, de establecimiento de 
un complejo sistema de justicia Constitucional35.

En cualquier caso no vamos a dar a las posiciones aludidas mayor 
importancia de la que tienen, pero sí es necesario concedérsela a las 
continuadas referencias que algunos diputados y la doctrina de la época 
hicieron a la labor llevada a cabo por la institución del Justicia Mayor de 
Aragón, y los procesos forales de que el mismo conocía. También hoy 
existen estudiosos del tema que quieren encontrar en el derecho arago-
nés unas raíces auténticamente hispánicas en el tema de la protección 
de los derechos fundamentales, entroncando de manera directa con el 
recurso de amparo de garantías individuales36.

35 La primera línea argumental fue defendida por el señor Horn, diputado de la minoría 
vasca; véase el Diario de Sesiones, núm. 350, de 6 de junio de 1933. Representante de la segunda 
teoría es Don José Yanguas en un artículo publicado en La Nación, de fecha 16 de Agosto de 
1933, y titulado La Ley votada en Cortes y el proyecto de Asambleas Nacionales. Cfr. García Ruíz, J. L., 
El recurso de amparo en el derecho español, Madrid, Editora Nacional, 1980, p. 43.

36 Véanse los Diarios de Sesiones núms. 342, de 23 de Mayo de 1933, y 345 de 26 de Mayo 
del mismo año. Entre la doctrina de la época podemos citar a Díez de Arcaya y Miravete, 
El Tribunal de Garantías Constitucionales, Madrid, Reus, 1946, pp. 3 a 6; también Reyes, Rodolfo, 
La defensa constitucional. Los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, Madrid, Espasa Calpe, 1934. 
Entre nuestra doctrina debe ser citada la obra de Fairén Guillén, Víctor, al respecto destacan 
sus trabajos como Los procesos medievales aragoneses y los derechos del hombre, Zaragoza, Anuario 
de Derecho Aragonés, 1968-69; El proceso aragonés de Manifestación y el británico Habéas Corpus, en 
Temas del Ordenamiento Procesal, Tomo I. Madrid, 1969; Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo, 
México, U.N.A.M., 1971.
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Ahora bien, antes de analizar los citados precedentes históricos, he-
mos de sentar unas premisas. Señalaremos que, a diferencia de aquellos 
países conocidos como sistemas de common law en los cuales el derecho 
es objeto de creación empírica, y fruto de la acumulación de experien-
cias que día a día forman un sustrato que permita fácilmente enraizar en 
el pasado figuras e instituciones de interés actual, no podemos decir lo 
mismo de aquellos sistemas de civil law en los que las transformaciones 
sufridas a causa de fenómenos tan importantes como el Constituciona-
lismo y la Codificación configuraron de modo diferente sus sistemas 
jurídicos. En este sentido, y en un ordenamiento jurídico como el nues-
tro, intentar establecer una conexión real con las figuras jurídicas de la 
Edad Media, no podemos negar que entraña un cierto riesgo. Por ello 
consideramos que los procesos forales y las instituciones del Justicia 
Mayor en Aragón han de tenerse en cuenta como testimonio de que 
en tiempos pretéritos también se procuró en nuestro país la protección 
de los derechos fundamentales, sin que ello implique necesariamente la 
introducción del recurso de amparo en la Constitución de 1931.

Ésta parece ser también la idea que subyace en la Exposición de 
Motivos que precedía al Anteproyecto de Ley del Tribunal de Garantías 
donde al referirse al nuevo organismo y a las competencias que le eran 
atribuidas, se decía: Tropezábase además con la falta de tradición nacional que 
pudiera orientar el rumbo de la institución creada37.

Si la cita anterior puede servirnos de apoyo a la opinión que de-
fendemos en relación al recurso de amparo, no es menos cierto que ya 
durante el siglo pasado hubo intentos en el constitucionalismo español 
de establecer primitivos instrumentos de defensa de la Constitución en 
conexión con la teoría dominante de la racionalización del poder. En 
este contexto queremos precisar las dificultades que acarrea el intento de 
trasladar al ámbito medieval una reflexión sobre las formas y manifes-
taciones de aquellos derechos que actualmente llamamos fundamentales. 
Ante todo, porque las gentes de tal época no tenían una idea de la vida 
política que pueda ser homologada a la nuestra, y porque si bien existen 
declaraciones de derechos, éstas no pasaban de ser un texto legal que en 
muchos casos carecía de aplicación. Es necesario recordar que en aquel 
momento se vivía en una sociedad fuertemente jerarquizada en estratos 
calificados por grandes peculiaridades no sólo estamentales, sino tam-
bién institucionales. En la concepción del poder predominaba la plura-

37 Crf. Exposición de Motivos del Anteproyecto de la Ley Orgánica del Tribunal de 
Garantías Constitucionales, elaborado por la Comisión Jurídica Asesora. Dicha Exposición 
de Motivos, redactada por el profesor Pérez Serrano, puede ser consultada en el apéndice 
documental de la obra de Bassols Coma, M., op. cit., nota 5, pp. 289 y ss.
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lidad sobre la unidad ya que eran asumidos por el Rey, los señores, los 
obispos..., mientras las leyes que a veces no son más que decisiones de 
origen contractual tampoco tienen carácter de generales, sino que más 
bien son territoriales y locales38.

A pesar de lo anteriormente expuesto no vamos a negar la impor-
tancia que en su momento tuvieron los procesos forales aragoneses y 
la influencia que, a pesar de la polémica doctrinal que ha existido al 
respecto, ejercieron sobre el amparo mexicano. Como es innegable la 
relación entre dicha institución y el establecimiento del amparo de ga-
rantías en la Constitución de 1931, posiblemente sea a través de esta vía 
indirecta por la que en mayor medida se hizo sentir la influencia de los 
procesos forales de Aragón39.

Tampoco podemos dejar de referirnos en los antecedentes del re-
curso de amparo de garantías a la influencia que pudo tener la Constitu-
ción Austriaca de 1920. Ya hemos hecho referencia al efecto mimético en 
la configuración del sistema de Justicia Constitucional, pero en lo que al 
amparo se refiere, hay que tener en cuenta el artículo 144,1° de dicha 
Constitución, en el que se disponía que el Tribunal de Justicia Consti-
tucional conocería de los recursos contra actos de las autoridades administra-
tivas, mientras que el demandante pretenda que dicha decisión ataca a un derecho 
garantizado por la Constitución. En el párrafo tercero del citado artículo 
se precisaba que, tratándose de violación de otro tipo de derechos, el 
Tribunal debería denegar el recurso, enviándolo a instancia del deman-
dante al Tribunal de Justicia Administrativa. Este recurso contra actos 
dictados en violación de derechos constitucionales, tiene semejanza no 
sólo en el objeto sino también en otros aspectos como en el agotamiento 
de una instancia previa, al sistema de garantías que luego se arbitraría 
en España. Aunque, claro está, es innegable que en la denominación de 
amparo de garantías las raíces etimológicas son totalmente hispánicas.

38 Para un amplio estudio doctrinal de los derechos que podía disfrutar el individuo en la 
época medieval puede verse el trabajo de Beneyto, Juan Beneyto, “Los derechos fundamentales en 
la España Medieval”, Revista de Estudios Políticos, España, nueva época, núm. 26, marzo-abril 
de 1982, pp. 99 y ss.

39 En apoyo de la tesis del origen hispano del amparo mexicano cita Víctor Fairén Guillén 
una larga serie de autores: Alcalá-Zamora y Castillo, Burgoa, Briseño, Fix Zamudio, González 
Flores, Gómez González, Gorostiaga, Pallarés, Reyes, Sánchez Viamonte, Lazzarini, Vallarta y 
Barragán. El mismo autor justifica esta influencia con una sugestiva teoría: gracias a la labor 
de los diputados mexicanos que participaron en las Cortes de Cádiz y que escucharon las 
propuestas de Argüelles y del Conde de Toreno en relación a la superioridad de la legislación 
aragonesa de garantías, sobre el Habeas Corpus anglosajón, se trasladó el liberalismo gaditano a 
su país, y más tarde estos diputados ejercerían su influencia en la redacción de la Constitución 
de 1824, aunque el juicio de amparo no sería recogido hasta la Constitución mexicana de 1857. 
Cfr. Fairén Guillén, Víctor, “La defensa del derecho de libertad personal en la historia y en la actualidad 
española”, R.A.P., Madrid, núm. 69. 1972, pp. 44-45.
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V. La institución del Justicia Mayor y los Procesos Forales en Aragón

Tratar de conocer el nacimiento y la historia de la figura del jus-
ticiazgo sería vano empeño, porque como todas aquellas instituciones 
emergentes de las constituciones consuetudinarias de la Edad Media, no 
tuvo origen preciso La doctrina ha pretendido fijar su nacimiento en el 
Fuero de Sobrarbe; pero lo cierto es que comenzó a manifestarse con 
el carácter de Juez, cuando al encontrarse en peligro las libertades fue 
necesario establecer un órgano que las mantuviese. El Justiciazgo es una 
de las más originales instituciones que se registran en la historia porque 
era la respuesta a una concepción político-social, cuyo germen estaba en 
Sobrarbe, en el momento en que se unieron los ricos-hombres bajo la 
dirección de uno de ellos denominado Rey o jefe-caudillo, y producién-
dose su nacimiento de modo paulatino, cuando cayendo la aristocracia 
en crisis militar y política a causa del engrandecimiento de los Reyes, 
viera comprometidos sus originarios derechos y buscase el patrocinio de 
un poder que los amparase de la invasión de la realeza. De ahí que con 
reiteración la doctrina señale que el Justicia aparece como juez medio 
para juzgar de los pleitos que se produjeran entre el Rey y la Nobleza40.

Obedeciendo a la finalidad perseguida es fácilmente comprensible 
que se nombrara entre los caballeros y que acabara teniendo un carácter 
vitalicio. Además, en el desempeño de su labor estaba asesorado por los 
lugartenientes que comenzaron siendo un número de dos, y posterior-
mente serían elevados hasta cinco. Las atribuciones que competían al 
Justicia, a tenor de la doctrina que se ha ocupado de su estudio podían 
tener naturaleza política, constitucional o jurídica, ateniéndonos desde 
luego a calificaciones actuales, porque al no hallarse bien deslindados 
los campos del Derecho Público y Privado, y no construido el Derecho 
Procesal, toda calificación al respecto no está exenta de riesgo41.

En este sentido, y refiriéndonos a los poderes políticos del Justicia, 
señalaremos que el Rey de Aragón debía prestar juramento de respetar 
los Fueros, privilegios, libertades y los usos y costumbres del Reino 
antes de ser coronado como tal. Ese juramento se había de prestar en 

40 Véase Fairén Guillén, Víctor, Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo, U.N.A.M., 
México, 1971, p. 12. El autor, investigando los orígenes de la institución llega a insinuar la 
posibilidad de que su nombramiento fuese incluso anterior al nombramiento del Rey en 
Aragón. Partidario del origen consuetudinario del Justicia se muestra López de Haro, Carlos, 
La Constitución y libertades de Aragón y el Justicia Mayor, Madrid, Reus S.A., 1926, pp. 10 y ss.

41 Cfr. Gallego Anabitarte, A., Administración y Jueces: gubernativo y contencioso, Madrid, 
Instituto de Estudios Administrativos, 1971. El autor, en las pp. 25 y ss., pone de relieve que 
a pesar de la distinción, que en el Antiguo Régimen se dio en España entre las categorías 
de Gubernativo y Contencioso y que duró hasta Cádiz, el olvido del que podíamos calificar 
Derecho Público español radica en la tremenda y fulminante crisis estatal y social que se dio 
en España a principios del siglo XIX.
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Zaragoza, en público y estando presente el Justicia Mayor de Aragón, 
y en poder suyo. También tenía jurisdicción cumulativamente con el Rey 
y el gobernador del Reino, según las Observancias, en gran cantidad 
de cuestiones, como impedir la sumisión de los nobles y señores a otro 
Fuero, conocer de los delitos de los oficiales y de los cometidos por 
caballeros o infanzones que morasen en lugares ajenos. Pero, el punto ál-
gido de sus atribuciones políticas tuvo lugar con el Fuero de Calatayud 
de 1461, que tenía su motivación en excesos cometidos en territorio del 
Reino de Aragón por "oficiales del Reino de Valencia y del Principado 
de Cataluña". Este fue el Fuero invocado por los partidarios de Antonio 
Pérez, para pedir al Consistorio de la Diputación Foral que resistiese la 
entrada en Aragón del ejército castellano, ordenada por Felipe II.

En relación a las facultades que se podían calificar como constitu-
cionales, disponía el Justicia de dos medios para combatir los contrafue-
ros de las autoridades, uno preventivo y otro represivo. El medio pre-
ventivo consistía en la obligatoriedad por parte del Regente del Reino, 
de los jueces y otros oficiales, de consultar con la Justicia de Aragón en 
caso de duda sobre Fueros, privilegios, libertades, usos y costumbres. En 
caso de no realizar la consulta se incurría en graves penas. Hay autores 
que opinan que en virtud del Fuero quod dubiis non crassis, también el Rey 
tenía la obligación de consultar al Justicia, cuyos dictámenes serían un 
precedente de la actual jurisprudencia y doctrina legal. Y como medio 
represivo frente a aquellos que pedían las letras desaforadas, existía el dere-
cho de veto por parte del Justicia frente a las órdenes de cualquier oficial 
y del propio Rey. Veto que podía ponerse de manifiesto por medio de 
firma o de manifestación, o bien operando la corrección de greuges o 
agravios. Siendo estos tres tipos de recursos actividades que hoy encaja-
rían dentro de la labor judicial.

En este sentido y en relación a las facultades últimamente citadas 
no carece de fundamento la opinión de Pérez-Prendes que pone de re-
lieve que el Justicia Mayor de Aragón pudo haber sido no sólo un Juez 
sino también un Oficial encargado de fazer justicia en la línea que los 
textos medievales tienen. Es decir, alguien cuya misión consiste en ser 
la cabeza de la cadena de funcionarios a quienes se les encomienda velar 
por el orden público y garantizar la seguridad, integridad y presencia de 
las personas y bienes involucrados en un proceso42.

Los greuges o agravios podían cometerse frente a un particular, o 
ser de carácter general por atentar a la ley o libertad del Reino, y de ellos 
conocían las Cortes o el Justicia, según que fueran generales o particu-

42 Cfr. Pérez Prendes y Muñoz de Arraco, Los procesos forales aragoneses, Granada, Instituto de 
Historia del Derecho, Universidad de Granada, 1977, pp. 9 y ss.
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lares. Esta facultad pasó a ser competencia del Justicia a partir del Fuero 
de Ejea de 1265. También es posible que en los periodos de interregno 
de las Cortes se nombraran comisiones de sus miembros que resolvie-
ran sobre los greuges, pero al frente de esa comisión estaría el Justicia, 
y sobre él recaería el poder decisorio. Los mismos podían darse contra 
el Rey y sus oficiales y contra un brazo de las Cortes, incluso frente al 
Justicia y sus lugartenientes, estando legitimados para actuar en Cortes. 
Del carácter de su resolución hace derivar Víctor Fiarén un cierto para-
lelismo con instituciones actuales. Así, si el greuge es resuelto por el Jus-
ticia, lo entiende como un antecedente de los recursos de amparo contra 
actos de autoridad que violen los derechos de los individuos. En el caso 
de que la sentencia opere contra una norma, se asemeja a los contrafue-
ros como medio de luchar contra la inconstitucionalidad; además si la 
sentencia anula la norma será antecedente de la inconstitucionalidad de 
las leyes, pero si sólo repercute en el caso concreto tendrá más relación 
con un recurso extraordinario43.

En relación a las iurisfirmas en sentido general hay que señalar que 
no es una figura jurídica sino un mosaico de ellas, y que a grandes ras-
gos, significa garantizar, siendo muy difícil una definición de las mismas. 
Venía a ser una orden de inhibición que se obtenía de la Corte del Jus-
ticia contra Jueces, oficiales y particulares a fin de que no perturbasen a 
las personas o a los bienes contra fuero y derecho. En su sentido origi-
nario consistió en ser una garantía de que mientras no se dicte sentencia 
declarativa sobre una situación que se discute en juicio, y se ordene su 
ejecución final, nadie puede inquietar a quien se encuentra en el disfrute 
de esa situación; siendo pues factibles en materia civil, criminal o polí-
tica. La doctrina entiende que entre las firmas de derechos existían varias 
clases aunque de todas conociera el Justicia: Así comunes y motivadas o 
simples y de agravios hechos o de agravios temidos, dirigiéndose todas 
ellas contra actos concretos de autoridad, y siendo simples garantías 
procesales de los derechos individuales (antecedentes más próximo se-
gún Víctor Fiarén de los actuales recursos de amparo), pasando con los 
Derechos de Nueva Planta a ser competencias de las Audiencias.

Respecto a los procesos de manifestación se ha resaltado que con-
sistían en la potestad del Justicia y de sus lugartenientes de emitir una 
orden o un mandato dirigido a cualquier juez o persona que tuviese 
otra detenida o presa, pendiente o no de proceso, de que se la entre-
gase para que no se hiciera violencia alguna sobre ella antes de que se 
dictase sentencia. Una vez examinado el proceso si no era contrafuero 
se entregaba la persona a la autoridad para que fuese juzgada; en caso 

43 Cfr. Fairén Guillén, Víctor, op. cit., nota 40, pp. 52 a 63.
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contrario la persona se dejaba en libertad. Eran objetos de este proceso 
de manifestación no sólo las personas sino también los bienes e incluso 
los documentos que se querían para hacer valer en juicio.

La doctrina aragonesa mantiene que el origen de la Manifestación 
se halla en el derecho romano y concretamente en la actio de homine libero 
exhibendo, enlazando con la figura anglosajona y con el amparo actual 
por su faceta de garantía jurídica del derecho a la libertad44.

Todas las figuras procesales aragonesas a las que acabamos de hacer 
referencia y de las que hemos querido dejar constancia como vestigios 
históricos, dejaron de tener sentido cuando se convirtió el sistema po-
lítico medieval en una monarquía unitaria y absoluta y se perdió la 
estructura orgánica de la que gozaban las Cortes, gracias a los brazos 
del reino. El poder se concentró en la Corona, sobrando la institución 
del Justiciazgo, porque todas sus facultades pasaron a los Consejos y 
Tribunales de aquella Monarquía, y aún después de Lanuza perduró el 
respeto a su labor y a su grandeza hasta el advenimiento de los Borbo-
nes; pero en ese momento se consideraba un organismo superpuesto, 
una vez que el Rey asumió el aparato del Estado45.

VI. La protección de las garantías individuales en la Constitución 
Española de 1931

Al recurso de amparo como instrumento de protección de las garantías 
individuales se refiere el texto constitucional en dos preceptos diferentes: 
en el artículo 105, enclavado en el Título VII, referente a La Justicia, y 
en el artículo 121 que regula el establecimiento de un Tribunal de Ga-
rantías Constitucionales y en cuyo apartado b) se contempla el amparo 
de garantías individuales como una de sus competencias. Este precepto 
pertenece al Título IX que regula las Garantías y reforma de la Constitución.

En el artículo 105 se dice: La Ley organizará Tribunales de urgencia para 
hacer efectivo el derecho de amparo de las garantías individuales". Por su parte, el 
artículo 121 reconoce el establecimiento de un Tribunal de Garantías, que, entre otras, 
tendrá la competencia para conocer: b) del recurso de amparo de garantías individua-
les cuando hubiere sido ineficaz la reclamación ante otras autoridades.

44 Ibídem, pp. 77 y ss. También Pérez Prendes, op. cit., nota 42, pp. 30 y ss. Este autor se 
ocupa también de otras figuras típicamente aragonesas como el emparamento y el inventario.

45 Un amplio estudio doctrinal de la figura del Justicia y su significado en la historia de 
las libertades de Aragón, se lleva a cabo en la obra de López de Haro, op. cit., nota 40. Para 
conocer la doctrina que justifica la caída de todas las instituciones medievales defensoras 
de las libertades, puede verse la obra de Maravall, José Antonio, La oposición política bajo los 
Austrias, y en especial su artículo “Esquemas de las tendencias de oposición hasta mediados del siglo XVII”, 
Barcelona, Ariel, 1974.
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Es obvio que al no establecerse el necesario enlace entre estos dos 
preceptos la doctrina de la época observase esta función con cierta 
reticencia, ya que ni en los textos citados ni en ningún otro se deslin-
daban de manera clara y precisa las competencias que en dicha materia 
de amparo correspondían al Tribunal de Garantías y a los Tribunales 
de Urgencia. Por ello se apuntó la idea de que tal deslinde se debía 
llevar a cabo de modo que al Alto Tribunal sólo llegasen determinados 
recursos de amparo o bien las apelaciones fuertemente condicionadas, 
procedentes de los Tribunales de Urgencia. Parece ser que la intención 
que perseguía esta configuración restrictiva era velar por la dignidad del 
Tribunal y conceder a su actuación un carácter excepcional46.

Insistiendo en este punto hubo quien se manifestó a favor de que, 
una vez establecidos los Tribunales de Urgencia, el recurso de ampa-
ro debería ser competencia de las jerarquías judiciales de que éstos 
dependan, y no pasar a ser objeto de conocimiento de la jurisdicción 
excepcional del Tribunal de Garantías. De no ser esto así se temía que 
dicho recurso acogido con generosidad y ligereza, hiciera perder al Tribunal 
el prestigio que le debía rodear al obligarle a intervenir con excesiva 
frecuencia en reclamaciones minúsculas o sin fundamento47.

Tampoco faltó la opinión que se manifestó en sentido contrario, 
y de este modo queriendo salvar la redacción de los dos preceptos 
constitucionales que hemos citado, y aludiendo a la labor que estaban 
llamados a realizar los Tribunales de Urgencia, ponía de relieve que la 
denominación de Tribunales de Amparo hubiera evitado confusiones 
y además estaría más en consonancia con su función. A pesar de que 
esto no fue así, el establecimiento del artículo 105 de la Constitución, 
se debió, según el Sr. Goicoechea, a que pensaban en el Fuero de Ma-
nifestación, en el Amparo mexicano, en un verdadero juicio autónomo, 
sumarísimo y fácil. Pero, al llegar a la redacción del Título IX, fueron las 
Cortes las que pensaron dar unidad a la Jurisdicción Constitucional y 
encomendaron al Tribunal de Garantías la resolución definitiva, por vía 
de recurso, de la violación de las garantías individuales rechazando, cla-
ro está, la necesidad de extender la protección de Amparo con amplitud, 
a pesar de que la dispersión de sus órganos será una de las condiciones 
de su eficacia, tanto en lo referente a la dimisión de demandas, como a 
la suspensión provisional del acto reclamado48.

46 Cfr. Alcalá-Zamora, N., op. cit., nota 5, pp. 524-526. Posteriormente la misma opinión es 
recogida por Tomás Villarroya, J., op. cit., nota 26, pp. 18 y ss.

47 Cfr. Pérez Serrano, N., op. cit., nota 26, p. 327. 
48 Pueden verse en este sentido las ideas claramente expuestas por Reyes, R., op. cit., nota 

36, pp. 238-239.
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Pero no sólo adolecía de la imprecisión la coordinación entre los 
Tribunales de Urgencia y el Tribunal de Garantías, sino que también el 
objeto del recurso de amparo al quedar referido a las garantías individuales, 
suscitaba el problema del significado exacto de tales términos. Si se ad-
mite la interpretación más lógica de los mismos, la expresión se referirá 
a los llamados derechos individuales; pero estos a su vez presentan el 
problema de determinar cuáles son los derechos incluibles en esa defini-
ción, ya que tanto puede referirse a los derechos individuales stricto sensu, 
como al conjunto formado por éstos con la adición de la subcategoría de 
los llamados derechos civiles y políticos. Pero, del texto constitucional se 
desprendía que no podían ser tutelados cualquier clase de derechos sino 
únicamente aquellos que pudiesen ser calificados como individuales. El 
problema se planteaba al dilucidar cuáles eran susceptibles de esta cali-
ficación, pero lo que no podía hacerse, salvo que se desvirtuase el texto 
constitucional, era incluir en esa definición de garantías individuales 
derechos de otro tipo.

En relación a la legitimación para recurrir es necesario señalar 
que al carecer el recurso de amparo de un tratamiento autónomo en 
la Constitución, faltaba una delimitación clara y precisa de este punto. 
Así, de modo genérico e indiferenciado, se enumeraban en el artículo 123 
aquellas personas que eran competentes para acudir ante el Tribunal de Garan-
tías: El Ministerio Fiscal, los jueces y tribunales en el caso del artículo 
100, el Gobierno de la República, las Regiones españolas, y toda persona 
individual o colectiva aunque no hubiera sido directamente agraviada.

Fácilmente puede verse que, salvo en el caso del artículo 100, en 
los demás supuestos enunciados cabe plantear el interrogante de si se 
refieren indistintamente a la legitimación para recurrir en todas y cada 
una de las competencias atribuidas al Tribunal, o si es posible establecer 
una determinada relación entre las competencias y la legitimación. Las 
dudas que la redacción del precepto contempla, hacen claramente com-
prensible la crítica de N. Pérez Serrano al señalar que la enumeración 
de los recurrentes adolecía de desorden e imprecisión en su formulación, y que 
únicamente el apartado quinto de dicho precepto referido a toda persona 
individual o colectiva, aunque no hubiese sido directamente agraviada, parece cen-
trarse en el amparo de garantías49.

Esto es perfectamente comprensible desde nuestro punto de vista, 
ya que era evidente que la remisión al artículo 100 se refería únicamente 
a la formulación de la consulta de inconstitucionalidad y ni el Gobierno 
de la República ni las Regiones podían tener legitimación para recurrir 

49 Cfr. Pérez Serrano, N., op. cit., nota 26, p. 331. También Jiménez de Asúa, L., Proceso 
histórico de la Constitución de la República Española, Madrid, Reus, 1932, p. 481.
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en materia de amparo por la sencilla razón de que tanto de uno como 
de las otras podían provenir las violaciones de derechos contra las que el 
amparo aparecía como remedio. En cuanto a la legitimación del Minis-
terio Fiscal, que no podía ser excluida a priori, fueron las Cortes las que 
en el momento de legislar sobre materia de amparo, encomendaron al 
Ministerio Fiscal la posibilidad de ser designado representante defensor 
de la autoridad cuyo acto había dado lugar a la demanda de amparo.

Al hilo de todas las críticas previamente recogidas no se puede olvi-
dar un tema significativo planteado por el Texto Constitucional en rela-
ción al recurso de amparo: éste aparecía incluido como un supuesto más 
de la competencia del Tribunal de Garantías, luego su tratamiento cons-
titucional no podía ser autónomo. Y esto es así porque la Constitución, 
en el art. 121, no ordenaba el establecimiento de un sistema de protección 
de derechos, sino que esta finalidad la conseguía al atribuir a un órgano 
del Estado competencia para conocer de las violaciones de derechos. 
Consecuencia de ello es que el recurso de amparo no iba a gozar de tra-
tamiento legislativo autónomo, ya que el mismo estaba en función del que 
correspondiese al conjunto de las atribuciones del Tribunal, y la suerte 
que dicho recurso corriese brindaría el procedimiento de protección de 
derechos recién creado. No obstante no fue esta la opinión unánime de la 
doctrina, porque no faltaron voces que acusaron al recurso de amparo y 
en concreto a la profusión con que tuvo que conocer del mismo, de ser la 
causa que provocó el fracaso del funcionamiento del Tribunal50.

A pesar de todo consideramos que el establecimiento del recurso en 
la Constitución y su posterior desarrollo en el Ley orgánica especial que 
reguló la institución del Tribunal de Garantías tuvo gran importancia, 
porque en materia de protección de derechos se puso en funcionamien-
to un mecanismo que hacía desaparecer la tradicional inmunidad de la 
Administración. Con esto sería suficiente para valorar positivamente la 
Constitución de 1931, por encima, claro está de las circunstancias histó-
ricas en que le tocó ser aplicada51.

50 Cfr. Tomás Villarroya, J., op. cit., nota 26, p. 18. También Alcalá-Zamora y Carrillo, N., op. 
cit., nota 5, p. 524. Ambos autores siguen las ideas de Alcalá-Zamora y Torres, quien entiende 
que dada la redacción del artículo 105 de la Constitución, donde se encomienda la jurisdicción 
de amparo a los tribunales de urgencia, y teniendo en cuenta que estos pertenecen a la 
jurisdicción ordinaria, si se hubiesen cumplido las previsiones de modo definitivo atribuyendo 
a tales tribunales el conocimiento de los recursos de amparo se habrían obtenido ventajas de 
economía y sencillez, evitando además la inútil y costosa prolongación de litigios a que se entrega, desprestigiado 
la estimación y eficacia de tal recurso, la pasión de las partes contendientes y la habilidad curialesca de sus 
defensores, en Los defectos de la Constitución de 1931, Madrid, Editorial Civita S.A., 1981, p. 249.

51 Esta opinión defiende también J. L. García Ruíz al mantener que en materia de recursos 
de amparo es donde la actuación del Tribunal fue más destacada. Cfr. El recurso de amparo en el 
derecho español, Madrid, Editorial Nacional, 1980, p. 66. En el mismo sentido Ruíz Lapeña, Rosa 
María, op. cit., nota 3, p. 254.
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VII. El desarrollo del recurso de amparo en la legislación ordinaria

Hemos señalado anteriormente que el desarrollo de los principales as-
pectos en materia de Amparo constitucional (objeto, legitimación y reso-
lución del recurso en una doble instancia) quedaba emplazada la futura 
ley especial que, según el artículo 124 de la Constitución debía establecer 
la extensión y efectos de los recursos a que se refiere el artículo 121. Entre ellos se 
encuentra, claro está, el recurso de amparo.

Se había censurado a la Ley Fundamental de desconexión entre 
los preceptos que contemplaban la institucionalización del instrumento 
de protección de los derechos individuales. Era de esperar que fuese 
la legislación ordinaria la que abriese nuevos horizontes, regulando los 
llamados Tribunales de Urgencia que conocerían en primera instancia 
de las violaciones de derechos, dejando una competencia residual o sub-
sidiaria al Tribunal de Garantías. Pero, lo cierto es que el artículo 105 de 
la Constitución no llegó a ser desarrollado, y los Tribunales de Urgencia 
en él previstos jamás fueron creados. Se sabe que en marzo de 1933 la 
Comisión Jurídica Asesora había comenzado a estudiar y preparar el 
proyecto de Ley correspondiente, porque, así lo puso de manifiesto a la 
Cámara el profesor L. Jiménez de Asúa en su discurso de defensa a la 
totalidad del proyecto de ley del Tribunal de Garantías52. Quizás fueron 
los avatares de aquel momento histórico los que impidieron que el cita-
do proyecto llegase a ser discutido en las Cortes, y por ello únicamente 
contamos con la ley del Tribunal de Garantías para conocer el desarro-
llo en la legislación ordinaria del comentado recurso de amparo de ga-
rantías individuales, contemplado en el Título IV (art. 44 a 53 de la ley).

Por lo antes expuesto cabe deducir que en el momento de discutirse 
en las Cortes la ley del Tribunal de Garantías, los parlamentarios no pu-
dieron hacer otra cosa que recordar los Tribunales de Urgencia previstos 
por la Constitución, e introducirlos ad futurum en el párrafo segundo 
del artículo 45 rectificando así el olvido en que incurría el proyecto de 
ley presentado por el Gobierno. Y mientras ese futuro se convertía en 
presente, se estableció una solución provisional a instancias del diputa-
do señor Piñuela, que consistió en añadir una disposición transitoria, 
la segunda del texto legal, que acabaría siendo definitiva en la corta 
vida del régimen republicano53. De este modo, los recursos de amparo 

52 Cfr. Diario de Sesiones núm. 345, de 26 de mayo de 1933.
53 En dicha Disposición Transitoria se preveía: Mientras no estén constituidos los Tribunales de 

Urgencia a que se refiere el artículo 105 de la Constitución, no podrá interponerse el recurso de amparo ante el 
Tribunal de Garantías sin el requisito previo de que haya resultado ineficaz la reclamación ante la autoridad 
competente. Se entenderá por Autoridad competente a los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior el superior 
jerárquico inmediato del agente o autoridad que haya causado el agravio. La reclamación se formulará en el 
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tramitados lo fueron siempre en única y suprema instancia al Tribunal 
de Garantías, con el único requisito de haber agotado previamente la 
alzada establecida por la disposición transitoria citada. De ella destaca 
la brevedad del plazo concedido a la autoridad superior para resolver la 
alzada, obedeciendo sin duda a un deseo de que el amparo no carecie-
se de eficacia, ya que si el plazo hubiera sido mayor ésta hubiese sido 
puesta en duda.

Pero, aunque ésta fue la solución adoptada, no fue la única pro-
puesta puesto que los Diputados señores Horn, Perfecto Díaz y Basterre-
chea, presentaron una enmienda dirigida a configurar una disposición 
transitoria diferente en la que se preveía que serían los jueces los com-
petentes para suspender los actos de agravio durante un plazo máximo 
de siete días, hasta que una vez interpuesto el recurso de amparo el 
Tribunal de Garantías resolviese sobre la subsistencia o alzamiento de la 
suspensión. Pero esta enmienda que perseguía un carácter del recurso 
aún más concentrado, no llegó a prosperar y su valor no va más allá de 
lo anecdótico54.

En relación al objeto del recurso de amparo, que adolecía de im-
precisión en el texto constitucional, es necesario señalar que el artículo 
44 de la Ley Orgánica del Tribunal de Garantías de 30 de Junio de 1933, 
lo concretiza en extremo. Ya no se habla de garantías individuales, ni 
siquiera se aceptaron como tales las previstas en el Título III de la Cons-
titución, sino que se pasó a la enumeración taxativa de los preceptos 
que podían ser susceptibles de tal recurso si su contenido había sido 
violado: art. 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 38 y 39 de la Constitución que se 
refieren a la libertad de conciencia, derecho a ser juzgado conforme a 
lo señalado en el ordenamiento jurídico, derecho a no ser detenido sino 
en los casos y por el plazo determinado constitucionalmente, derecho a 
no ser objeto de extradición por delitos políticos-sociales, derecho a fijar 
libremente la residencia y circular libremente por el territorio nacional, 
derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho a la inviolabilidad de 
la correspondencia, derecho a elegir libremente la profesión y a desarro-
llar la industria y el comercio sin más límites que los impuestos por la 
ley, derecho a la libre expresión de las ideas en sus distintas modalida-
des, y derecho de reunión y asociación.

De la enumeración previa se deduce que se optó por amparar aque-
llos derechos que confieren a los particulares unos derechos subjetivos 
que les permiten hacer respetar sus esferas de libertad, limitando por 
tanto las posibilidades de actuación de los poderes públicos. Esta con-

plazo de cinco días y el superior jerárquico deberá resolver dentro de los cinco días siguientes, transcurridos los 
cuales sin resolución se considerará denegada.

54 Cfr. García Ruíz, J. L., op, cit. Nota 36, pp. 111-112.
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creción de los derechos individuales fue introducida a instancias de una 
enmienda defendida por Sánchez Román, Osorio y Gallardo y Recasens 
Siches. Es cierto que en el texto del dictamen enviado para su discusión 
a las Cortes se hacía una referencia genérica al Título III de la Constitu-
ción, pero en él estaban incluidos los derechos individuales, los derechos 
típicamente políticos y los derechos de carácter social. La enmienda 
defendida por los señores diputados citados fue encaminada a poner 
de relieve que las demás cosas de carácter político-social tendrán remedio en los 
tribunales ordinarios, en esta Cámara, en la actuación política, pero no deben ser dis-
cutidas ante el Tribunal de Garantías. Pero, además, la concreción del recurso 
de amparo a los derechos individuales considerados tradicionalmente se 
debe, en opinión de Recasens Siches, a la imposibilidad técnica de ga-
rantizar el cumplimiento de los derechos de carácter social o político55. 

Una vez señalados los derechos cuya violación es susceptible de 
amparo, es preciso hacer constar un triple requisito que se deduce del 
artículo 45 de la Ley Orgánica, para que tal recurso sea viable: en pri-
mer lugar es necesaria la existencia de un agravio o violación previa 
del derecho tutelado, en segundo término que tal violación se produjese 
respecto a una persona individual concreta, y finalmente que el agravio 
fuese producido no por un tercero cualquiera, sino por un acto de auto-
ridad gubernativa, judicial o de cualquier otro orden.

Ahora bien, no podemos dejar de aludir a la Ley de Orden Público 
de 28 de julio de 1933, cuando hablamos del objeto del recurso de am-
paro. En dicha ley se contemplaban los estados de prevención, alarma y 
de guerra. Dejando aparte este último, en los otros dos se contemplaba 
una minoración de dicho objeto, de distinto alcance en cada caso, y la 
diferencia se basaba en que en la declaración del estado de alarma, que 
llevaba consigo la suspensión de los derechos, se eliminaba la posibilidad 
de recurrir en amparo respecto de las transgresiones que se cometiesen. 
Pero, si se declaraba el estado de prevención, al no haber suspensión de 
derechos, el mecanismo tutelar seguía subsistiendo y se podían inter-
poner recursos por violación de los derechos protegidos constitucional-
mente; (éste y no otro es el sentido que se desprende del art. 53 de la 
Ley del Tribunal de Garantías).

Aunque hemos aludido a la Ley de Orden Público como instru-
mento de reducción del objeto del recurso de amparo, es preciso citarla 
también por la innovación que en su artículo 18 establece, al ampliar el 
objeto del recurso hasta límites insospechados porque al regular las mul-
tas que podía imponer la autoridad gubernativa señalaba que contra las 

55 Diario de Sesiones, pág. 13112. También puede consultarse la opinión doctrinal de Meilán 
Gil, J. L., op. cit., nota 26, pp. 575 y ss.
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mismas podrá el multado reclamar ante el Tribunal de Garantías Constitucionales 
por la vía del recurso de amparo, sin que por ello sea obligado suspender la ejecución 
de la sanción impuesta. También según los arts. 33 y 47 se autorizaba a re-
clamar por la misma vía contra las sanciones pecuniarias por infracción 
del orden público impuestas en período de declaración de estados de 
prevención y alarma.

Y es cierto que la ampliación del objeto del recurso de amparo por 
la Ley de Orden Público tiene su importancia porque la mayor parte de 
las sentencias que el Tribunal de Garantías dictó en esta materia, fueron 
en base a revisiones de sanciones de orden público, plasmado en ellas 
una doctrina más progresiva de lo que en muchos puntos fue la de los 
tribunales de lo contencioso de la época posterior56.

En relación a la legitimación para recurrir es preciso señalar que una 
interpretación coherente del apartado quinto del artículo 123 de la Consti-
tución obliga a considerar que la acción popular allí establecida se refería 
fundamentalmente al recurso de amparo. Pero, al concretizarse el objeto 
del recurso en los derechos individuales se excluía la posibilidad de que 
las personas colectivas pudieran tener la condición de agraviadas, al tenor 
de las discusiones parlamentarias habidas al efecto. El art. 47 de la Ley del 
Tribunal de Garantías trató de conjugar los distintos factores que repre-
sentaban de un lado la legitimación establecida la Constitución, y de otro 
el agravio sufrido. De este modo, aseguró la acción popular y distinguió 
el concepto de agraviado, que había de ser una persona individual, y el de 
no agraviado, que podía extenderse a cualquier individuo o ente con per-
sonalidad jurídica, a los que se les concedía el derecho de recurrir, pero 
prestando caución al efecto. Esta distinción afectaba al objeto del amparo 
señalado en la Ley del Tribunal de Garantías, aunque en relación a la Ley 
de Orden Público, diremos que al señalar al multado como legitimado para 
recurrir, estuvo claro desde un principio tanto para las autoridades como 
para el Tribunal de Garantías, que en dicho concepto se podían englobar 
no sólo las personas físicas sino también las jurídicas.

La fórmula conseguida por la Ley del Tribunal en materia de legiti-
mación en el recurso de amparo es un intento loable de conciliar la aspi-
ración de evitar que las reclamaciones infundadas agobiaran al Tribunal, 
pero sin dejar de reconocer por otro lado la relevancia ultraindividual 
de los derechos fundamentales que llega a legitimar al no agraviado en 
unos términos realmente amplios57.

56 Un compendio de las Sentencias dictadas en materia de Amparo aparece recogida en 
la obra de García Ruíz. J. L., op. cit., nota 36, pp. 177-272. También aparecen algunas alusiones 
al tema, aunque la obra no es tan completa, en Meilán Gil, J. L., op. cit., nota 26, pp. 583-586.

57 Cfr. García Ruíz, J. L., op. cit., nota 26, pp. 108 y ss. También Ruíz Lapeña, Rosa María, 
“El recurso de Amparo durante la Segunda República Española”, R.E.P. Madrid, nueva época, núm. 7, 
1979, pp. 292 y ss.
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En relación a las cuestiones de interposición y tramitación de los 
recursos de amparo, la ley es prolija, (art. 47 a 53), pero no podemos 
decir lo mismo de los efectos de las sentencias. Los Diputados Ossorio 
y Gallardo y Elola lucharon en vano porque la legislación española se 
ocupara debidamente de tan importante materia. En el Anteproyecto se 
prevenía que en el escrito de interposición se propusieran al menos las 
medidas de reparación del agravio, o cuando menos que su finalidad 
principal fuera la de restablecer el derecho perturbado. Nada de esto fue 
recogido en la redacción definitiva del texto de la Ley y no podemos 
menos de concluir que esta laguna fue uno de los fallos más graves que 
pudieron tener los artífices de dicha ley, porque definir el carácter y los 
efectos de las sentencias y asegurar su ejecución debida es una de las 
tareas claves para asegurar la eficacia de las decisiones de un Tribunal 
de Justicia Constitucional. Poco tiempo después el conflicto catalán ven-
dría a dar la razón a los temores que previamente había expresado la 
doctrina58.

Tras el breve estudio realizado sobre el recurso de Amparo ante el 
Tribunal de Garantías, y salvando la deficiencia de que los Tribunales de 
Urgencia no llegaron a existir, y de que con la tardanza en la elaboración 
de la Ley Orgánica, el Tribunal de Garantías se demoró en comenzar 
a funcionar, no podemos menos de concluir señalando con Gómez Or-
baneja que dicho Tribunal amparó a los ofendidos por el Poder sin distinción 
de campos. Desde que el Tribunal comenzó su actuación hasta el comienzo de 1936, 
los expuestos a sufrir las arbitrariedades y esfuerzos eran unos, después eran los otros. 
Quizás influyeron en este resultado algunas personalidades ejemplares que en el Tri-
bunal estaban... Creo que el mérito, en mayor o menor medida, fue de casi todos59.

VIII. La desnaturalización del recurso de amparo durante el régimen 
franquista

Dadas las características especiales del régimen surgido en España tras 
la guerra civil hablar de la defensa de los principios y valores consti-
tucionales en el mismo respondería, como en otros casos de nuestro 
constitucionalismo histórico, al relato de una ficción. No obstante, no 
han faltado en la doctrina, estudiosos que se han ocupado del tema de 
la defensa de la Constitución dentro del marco de las Leyes Fundamentales 

58 Cfr. Reyes, Rodolfo, op. cit., nota 36, p. 292 a 298. La Sentencia del Tribunal de Garantías 
que dio lugar al Conflicto catalán y un amplio comentario de la misma pueden verse en Herrero, 
Vicente, “La Sentencia sobre la ley catalana de Contratos de cultivos”, Revista de Derecho Público, 
España, Año 1934, pp. 372-375.

59 Cfr. Gómez Orbaneja, en el prólogo a la obra de Ruíz Lapeña, Rosa María, op. cit, nota 
3, p. XIV.
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del Reino. De este modo, con cierto detalle y detenimiento, se ha estu-
diado el artículo 6 y el Título X de la Ley Orgánica del Estado, en la 
cual se pretende lograr la garantía de la Constitución a través de dos medios: 
la defensa a cargo del jefe del Estado, cuyo germen se encuentra en el 
artículo 3 de la Ley de 17 de Mayo de 1958 y se concreta en el artículo 6 
de dicha norma y el recurso de contrafuero de cuyo desarrollo se ocupa 
el Título X de la Ley Orgánica del Estado.

No es nuestra intención, ni tampoco viene al caso, detenernos en 
el análisis pormenorizado de los mismos, entre otras cosas, porque 
existen amplios trabajos al respecto60, pero sí puede servirnos de pre-
misa introductora el hecho de que al igual que se habla de garantía de 
la constitucionalidad de las Leyes sin haberse consagrado el principio 
democrático ni la supremacía de la Constitución, también se siguió ha-
blando de la figura del amparo cuando política y judicialmente carecía 
de sentido; el régimen franquista desconocía la existencia del principio 
liberal y técnicamente el término libertad había desaparecido de nuestra 
legislación fundamental61.

A pesar de lo anteriormente señalado el Decreto de 12 de Febrero 
de 1944, por el que se crearon los Consejos Económicos Sindicales, se-
ñalaba que la facultad atribuida al Consejo Económico Sindical se ejer-
citaría por el Tribunal de Amparo, en virtud de demanda deducida por 
los particulares interesados contra resoluciones de los organismos sindi-
cales que lesionaran sus derechos o intereses legítimos. Este Tribunal de 

60 Entre otros pueden consultarse los de G. Trujillo Fernández, Dos estudios sobre la 
constitucionalidad de las leyes, Universidad de La Laguna, Edición del Secretariado de Publicaciones, 
1970, pp. 81 y ss. En el mismo sentido Sevilla Andrés, D., “La defensa de la Constitución en la Ley 
Orgánica Española”, en la R.E.P., Madrid, núm. 152. Año 1967, pp. 279-303. También Sanlúcar, 
J. L. Sanlúcar, “El control de la constitucionalidad de la Ley y el recurso de Contrafuero”, Cuadernos 
para el Diálogo, España, núm. XVII extraordinario. Meilán Gil, J. L., op. cit, nota 60, p. 595; 
aprovechando la crítica que realiza a la gestión de dicho Tribunal señala que la regulación del recurso 
de contrafuero actual arranca de un punto de partida diferente y mucho más evolucionado que el Tribunal de 
Garantías Constitucionales. Desconocemos los fundamentos jurídico-prácticos que sirven al autor 
para realizar tal afirmación, pero no compartimos su doctrina, puesto que consideramos que 
ambas figuras se sitúan en dos momentos constitucionales tan diferentes que cualquier tipo de 
comparación es imposible. Además, hay que señalar que dentro de su propio ámbito el recurso 
de contrafuero ha sido completamente inoperante. Cfr. op. cit. en Actas del II Symposium de 
Historia de la Administración. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid, 1971.

61 Un estudio amplio y detallado de los principios inspiradores del verdadero 
constitucionalismo puede consultarse en De Vega García, Pedro, “Constitución y Democracia” en 
La Constitución de la Monarquía Parlamentaria, Madrid, Fondo de Cultura Económica, 1983, pp. 43 
a 73. También Sendra, V. Gimeno, El Recurso de Amparo, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 92 y ss. Y la 
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español respecto de este tema ha declarado que 
no es admisible hablar de principios constitucionales referidos al Régimen anterior, que no era constitucional, 
(S. de 7 de Mayo de 1981, Recurso de Amparo, nº 11), ni tampoco se puede invocar el Fuero de 
los Españoles, que carece de naturaleza constitucional, (S. del T.C. de 3 de junio de 1981, recurso de 
Amparo nº 49).
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Amparo, constituido para cada asunto por la Presidencia del Consejo, 
no era, desde luego un órgano de tutela o protección de derechos o 
libertades públicas, desempeñando sus funciones (cuyo carácter jurisdic-
cional era prácticamente nulo) en el ámbito de la legislación sindical y 
de los derechos sindicales en general, tal y como se proclamaban en la 
reglamentación del sindicalismo vertical y único.

Esta singular idea de recurso de amparo en el ámbito sindical se 
reprodujo después con la Ley Sindical de 1971, que además estableció y 
consagró la existencia de los Tribunales de Amparo. La competencia de 
estos Tribunales fue señalada por Decreto de 13 de Agosto de 1971, según 
el cual los mismos conocerían de los recursos contra las disposiciones dictadas 
por las entidades y organismos sindicales que afecten a los derechos e intereses de los 
Sindicatos o Entidades Sindicales. El órgano superior de esta figura jurisdic-
cional era el Tribunal Central de Amparo con sede en Madrid.

Ahora bien, por imperativo de la Ley de Libertad de Asociación 
Sindical dejaron de existir las agrupaciones sindicales que integraban 
la Organización Sindical verticalista y con ellas desapareció esta figura 
atribuyéndose el conocimiento de las cuestiones propias de la misma a 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa62.

Con la somera exposición realizada pretendemos destacar que el 
amparo en materia sindical no es un precedente del recurso de amparo 
de los derechos individuales sino una manifestación más de que en la 
práctica político-social bajo una misma denominación pueden ocultarse 
realidades jurídicas completamente diferentes.

62 Cfr. Castedo Álvarez, F., El recurso de Amparo Constitucional, en el volumen colectivo 
El Tribunal Constitucional, Tomo I, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, pp. 189 y ss. 
También Fix-Zamudio, H., “El derecho de Amparo en Méjico y en España. Su influencia recíproca”. 
Revista de Estudios Políticos, Madrid, n° 7 (nueva época), 1979, pp. 251-252.
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IX. Conclusión

Buscar antecedentes históricos de la figura del recurso de amparo en 
España obliga a repasar la historia de nuestro constitucionalismo. En 
el clima socio-cultural de la España del siglo XIX no pudo arraigar un 
verdadero sentimiento constitucional, ni tampoco en el amplio elen-
co de Constituciones existentes aparecen instrumentos que como tales 
puedan calificarse para proteger los escasos derechos que en las mismas 
se reconocían. Ni siquiera en la Constitución de 1869 se estableció un 
derecho a la tutela jurisdiccional como medio de protección judicial de 
los derechos consagrados.

Es necesario llegar a la Constitución Española de 1931 para poder 
hablar del primer antecedente directo de nuestro recurso de amparo. En 
los artículos 105 y 121 de dicha Constitución se creó un Tribunal de Ga-
rantías Constitucionales, al cual, entre otras funciones, se le encomendó 
el conocimiento del recurso de amparo de garantías individuales. Fue 
novedoso el establecimiento de esta garantía de naturaleza judicial, por-
que en el desarrollo del concepto de Justicia Constitucional imperante 
en Europa no tenía lugar una institución semejante, ya que la idea kelse-
niana fijaba su atención, sobre todo, en el control de constitucionalidad 
de las leyes.

Por no haberse llegado a crear los Tribunales de Urgencia que 
debían conocer en primera instancia del recurso y por haber sufrido 
una tremenda reducción el objeto del mismo en su desarrollo legislativo 
ordinario, el recurso de amparo de garantías individuales, aunque llegó 
a funcionar, no respondió a la idea que en su origen se pudo tener de 
esta institución, que resultó prácticamente relegada a la resolución de 
recursos planteados frente a multas impuestas por motivos de orden 
público. De ahí que, sin restar importancia a una jurisprudencia creada 
ex novo en unas condiciones sociopolíticas nada propicias, sea preciso 
resaltar que el estudio del actual recurso de amparo debe ser planteado 
sin la ayuda que en otros casos suelen prestar los precedentes históricos 
más inmediatos.

Todos los motivos expuestos deben ser tenidos en cuenta si quere-
mos entender el significado y funciones de esta específica garantía de los 
derechos fundamentales. También es obligado profundizar en el estudio 
del tema a lo largo de los debates parlamentarios. Pero la aprobación sin 
discusiones en el proceso constituyente de los artículos 53.2 y 161 de la 
Constitución vigente y la ausencia también de discusiones en la aproba-
ción de la LOTC, como consecuencia del consenso entre los distintos 
grupos políticos, determinan que los debates parlamentarios, que en 
otros artículos de la Constitución de 1978 pueden constituir un centro 
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referencias importante, no presten ninguna luz a dicho esclarecimiento, 
y cualquier análisis de este tema debe realizarse sin la ayuda que en 
otros supuestos proporciona el conocimiento de la mens legislatoris.

Para avanzar en cuáles fueron las razones que justifican su cons-
titucionalización parece necesario hacer una reflexión general que sitúe 
en su contexto los motivos de su reconocimiento. Observando el mo-
delo de justicia constitucional adoptado en la CE de 1978 vemos que 
el sistema de control de constitucionalidad diseñado sigue a grandes 
rasgos las pautas del modelo concentrado o austriaco. En dicho modelo 
el recurso de amparo no tiene un sencillo acomodo en la medida en 
que supone la asunción por el juez constitucional de un papel que no 
le es habitual. En este modelo el juez constitucional realiza un juicio en 
abstracto de la constitucionalidad de las normas legales actuando más 
como un legislador negativo que como un verdadero juez. En cambio, en 
el recurso de amparo, el juez constitucional se convierte en un juez del 
caso concreto que ha de resolver la conformidad de un determinado 
acto de relevancia jurídica con los postulados constitucionales. Por eso, 
la doctrina, acertadamente, mantiene que el recurso de amparo no per-
tenece a la esencia del modelo concentrado de justicia constitucional. No 
obstante, la efectividad de la tutela de los derechos lograda a través de 
este instrumento de garantía ha provocado su extensión a distintos paí-
ses europeos e iberoamericanos, a la vez que se ha elaborado el concepto 
de justicia constitucional en cuanto auténtica jurisdicción constitucional 
de las libertades, (Cappelletti).

El marco de esta experiencia, la jurisdicción constitucional como 
jurisdicción de la libertad y el recurso de amparo como uno de sus 
instrumentos, es el que permite entender la introducción del recurso de 
amparo como una más de las múltiples garantías de los derechos fun-
damentales reconocidas en la Constitución Española como consecuencia 
de la situación histórica precedente.
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I. El estatus jurídico y papel de la Corte Constitucional Federal 
Alemana en el sistema de la Constitución alemana

1. Breves datos biográficos de la Corte Constitucional Federal Alemana

Los datos biográficos de la Corte se podrían resumir de la siguiente 
manera: fundada en 1951, sede en Karlsruhe (Baden-Württemberg), órga-
no constitucional y corte a la vez, aunque primeramente corte, cuenta 
con un presupuesto anual de 23 millones de euros, dos Salas (por ello 
“tribunal gemelo”), 16 jueces de toga roja (florentino, del siglo 16), de 60 
a 70 secretarios de estudio y cuenta, otros 200 empleados, edificio con 
abundantes cristales (filosofía arquitectónica: transparencia en la activi-
dad jurisdiccional el sistema democrático), a veces se encuentra en mares 
revueltos de política interna y de justicia, en encuestas cuenta con un 
alto grado de simpatía por parte de la población. 

1 Traducción del alemán al español por Nancy García Fragoso, alumna del 3er semestre de 
licenciatura de la Facultad Libre de Derecho de Monterrey. Queremos agradecer el invaluable 
apoyo brindado por Christian Steiner (Fundación Adenauer) para la traducción de este 
artículo.

2 Juez de la Corte Constitucional Federal de Alemania de 1995 a 2007 y Profesor en la 
Universidad de Ratisbona, Alemania.
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2. La concepción de la Corte Constitucional Federal Alemana

a) La Corte Constitucional Federal Alemana es obra de la Consti-
tución alemana (Grundgesetz: Ley Fundamental) y algunos dicen 
que, en realidad, es su única innovación. La Constitución ale-
mana tiene, como texto jurídico, su propia corte especializada 
en cuestiones constitucionales. La Constitución alemana es tam-
bién a su vez obra de la Corte Constitucional Federal Alemana. 
Miles de tesis o resoluciones de la Corte y de ambas Salas, 
publicadas en 123 tomos con miles de páginas, han interpretado 
y desarrollado la Constitución alemana y han fortalecido y am-
pliado su ámbito de validez. En el 2010, la Corte es un órgano 
constitucional con una sólida competencia y visión clara, que 
hace prevalecer y custodia la supremacía de la Constitución 
alemana frente a la labor del legislador y sobre todo el ordena-
miento jurídico. Los miembros del Consejo Parlamentario (56 
consejeros y 4 consejeras), órgano creador de la Constitución 
(1949), anhelaban indudablemente una corte constitucional fede-
ral que protegiera decididamente a la Constitución. Es decir, los 
constituyentes querían en Alemania un tribunal por encima de 
los otros tribunales. 

 La Corte Constitucional debía iniciar sus funciones exenta de 
cualquier carga histórica en un nuevo período de la histo-
ria del derecho y de la historia constitucional. Se puede decir 
que la Corte Constitucional es, en la historia alemana, la más 
grande concesión del poder político hacia el derecho; la polí-
tica sometida al derecho. El artículo 31 de la Ley Orgánica de 
la Corte Constitucional Federal Alemana (Bundesverfassungsge-
richtgesetz, BVerfGG) fundamenta la posición tan especial de la 
Corte Constitucional: sus decisiones obligan a todos los órganos 
constitucionales del poder federal y de los Estados, así como 
a todos los tribunales y órganos administrativos de Alemania. 
En algunos casos las resoluciones de la Corte Constitucional 
Federal Alemana tienen fuerza de ley. 

b) Por regla general, el legislador se atiene a lo que la Corte Consti-
tucional decide sobre la interpretación de la Constitución. Esto 
también es aplicable para un número considerable de casos en 
los que la Corte Constitucional obliga a erogar importantes gas-
tos adicionales en el presupuesto o a disminuir ingresos recau-
datorios, por ejemplo en asuntos de derecho fiscal o de derecho 
social (Sozialrecht). Aunque también hay críticas a la actividad 
jurisdiccional de la Corte Constitucional, muchas veces intensa, 
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no existe una abierta resistencia. De esto también se encargan 
los medios de comunicación, que vigilan si los otros órganos 
constitucionales se apegan a sus decisiones o resoluciones. En 
este contexto se puede hablar de un elemento fundamental del 
estado de derecho alemán. Para el caso concreto en que los tri-
bunales o los órganos administrativos no apliquen una senten-
cia de la Corte Constitucional Federal Alemana existe un juicio 
de amparo (Verfassungsbeschwerde) ante la misma Corte, mismo 
que la ley prevé como un procedimiento especialmente rápido 
(BVerfGG, artículo 93c). 

c) No queda claro si el Consejo Parlamentario pretendía construir 
una Corte Constitucional Federal tan fuerte, como lo es hoy, 
con relación a los otros órganos constitucionales y cortes fede-
rales superiores (Oberste Bundesgerichte). 

Se cree que Konrad Adenauer, Presidente del Consejo Parlamenta-
rio y primer Canciller de la República Federal de Alemania, dijo: “Así 
no nos lo habíamos imaginado”, al perder el primer gran litigio por el 
establecimiento de una estación de televisión alemana propuesto por él 
mismo; él pretendía ser Canciller y Director de la estación al mismo 
tiempo (una versión antigua de Berlusconi, por así decirlo). 

Otro aspecto que caracteriza a la vida constitucional en Alemania 
es que no ha habido cuestión de política nacional o internacional que 
no haya sido objeto, ya sea directo o indirecto, de alguna resolución de 
la Corte Constitucional: tratados con países de Europa del Este antes de 
la caída de la Cortina de Hierro; aborto; empleo de las fuerzas armadas 
en el extranjero; penalización de los francotiradores del muro de Berlín 
en la antigua República Democrática Alemana; crucifijo en salones de 
clases de escuelas públicas; penalización de la frase “los soldados son 
asesinos”; derecho al voto de extranjeros; derecho de asilo; el impuesto 
sobre el patrimonio; fomento a la familia; reforma a las reglas de orto-
grafía del alemán; el estándar mínimo social para vivir; y, no en último 
término, la relación de la Constitución alemana con Europa. El resulta-
do de esta “judicialidad” es una fuerte burocratización, a través de las 
leyes (Verrechtlichung), de la política en Alemania, cuya cancha —por usar 
una imagen deportiva— seguramente se hizo más angosta a través de la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que la de Estados sin justicia 
constitucional. 

Las resoluciones de los juicios de amparo constitucional reciben 
una mayor atención. La reputación de la Corte Constitucional vive de 
la expectativa de los ciudadanos de que con la ayuda de ésta puedan 
conseguir algo del legislador o de la administración pública. También 
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sirve para su reputación el hecho de que sus resoluciones se mueven en 
un marco libre de los grupos de presión, así como que sus jueces estén 
por encima de los conflictos políticos y las polémicas de los distintos 
intereses. Por eso se puede ver en la Corte Constitucional algo así como 
un “substituto de la monarquía”. 

Las resoluciones de la Corte suelen concluir y solucionar conflic-
tos difíciles. A raíz de su amplia competencia y de la diversidad de los 
objetos y las situaciones que juzga, la Corte dispone de una experiencia 
judicial substancial que puede ser de interés para otras cortes constitu-
cionales. Por esta razón mantiene contacto con cortes o tribunales cons-
titucionales de otros países. Es por eso que desde hace tiempo, sus re-
soluciones más importantes son traducidas al inglés y están disponibles 
en formato impreso o en internet: www.bundesvergassungsgericht.de.3

II. Tipos de procedimiento ante la Corte Constitucional Federal 
Alemana

1. Las competencias de la Corte Constitucional Federal Alemana

En Alemania hay distintos caminos que llevan a la Corte Consti-
tucional. 

Difícilmente una constitución le ha otorgado tantas competencias a 
un tribunal constitucional como lo hace la Constitución de la República 
Federal de Alemania. Éstas están previstas en el artículo 13 de la Ley 
Orgánica de la Corte Constitucional Federal (BVerfGG). Dichas compe-
tencias significan poder; poder significativamente político y poder con 
efectos políticos. La Constitución alemana proveyó al tribunal consti-
tucional con la competencia de decidir sobre su propia competencia, 
una forma de competencia-competencia (Kompetenz-Kompetenz). Ahí se 
encuentra una prueba única y arriesgada de la confianza en el trabajo 
jurisdiccional de la Corte Constitucional Federal Alemana; confianza 
que se gana día a día (haciendo justicia a esta confianza). 

Como consecuencia de su reciente historia (1933 a 1945), los alema-
nes no están tan apegados emocionalmente a su Estado. Sin embargo, 
están orgullosos de su Constitución. Por eso se habla de un “patriotismo 
constitucional” de los alemanes que sustituye al patriotismo de Estado. 

3 Nota de la traductora: A través de las páginas del Programa Estado de Derecho de la 
Fundación Konrad Adenauer, importantes sentencias de la Corte también están disponibles en 
español (http://www.kas.de/wf/doc/kas_16817-544-4-30.pdf ), en portugués (http://www.kas.de/
wf/doc/kas_7738-544-1-30.pdf ), en varios idiomas del sureste de Europa (www.kas.de/rspsoe) y 
pronto en inglés (www.kas.de/proj/home/home/129/2/index.html).
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2. El procedimiento del amparo constitucional (Verfassungsbeschwerde)

a) El recurso de amparo es lo que caracteriza al sistema de justicia 
constitucional alemana. Una vez agotados los recursos ordina-
rios, cualquier persona puede acudir a la Corte Constitucional 
(sin necesidad de contar con un abogado y cubrir los costos 
del litigio) para impugnar la violación a sus derechos funda-
mentales o derechos equiparables a éstos, por parte del poder 
público, ya sea del legislador, la administración pública o la 
judicatura (Constitución Federal Alemana, artículo 93, [1], no 4 a; 
BVerfGG, artículos 90 en adelante). Es en el marco de este pro-
cedimiento que la Corte Constitucional Alemana ha llevado a 
cabo sus resoluciones más trascendentales e innovadoras sobre 
los derechos fundamentales (Grundrechte): protección de la au-
todeterminación en materia informativa (Recht auf informationelle 
Selbstbestimmung); igualdad del hombre y la mujer; libertad de 
religión; libertad de los medios de comunicación; protección y 
fomento al matrimonio y a la familia; libertad de ejercicio de la 
profesión; inviolabilidad de las comunicaciones privadas; invio-
labilidad de la vivienda y también el principio de tutela efectiva 
de los tribunales. Actualmente, llegan a la Corte Constitucional 
más de 6000 recursos de amparo al año, de los cuales sólo del 
dos al tres por ciento tienen éxito —los motivos no se pueden 
analizar en este trabajo—. 

b) Como ya se ha comentado, la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional sobre la protección de los derechos fundamentales de 
los ciudadanos, fundamenta esencialmente su reputación ante 
la opinión pública, en los medios de comunicación y en el 
extranjero. Esta reputación es también el “capital” de la Corte, 
que a su vez lo necesita para que sus resoluciones sean respe-
tadas en el Estado y en la sociedad. La Corte no cuenta con 
medios coactivos, como multas para la imposición o aplicación 
de sus resoluciones. Desde un punto de vista práctico, el juicio 
de amparo es también una carga para la Corte, ya que tiene 
muchos procedimientos que atender en este rubro. Por eso, 
muchas de sus resoluciones no llegan a tiempo, sino que con un 
retraso considerable y a veces inquietante. Las Salas tienen tres 
y cuatro cámaras respectivamente —las cuales a su vez están 
compuestas por tres jueces (BverfGG, artículo 15 a)— a cargo 
de la evaluación de los criterios previstos por la ley sobre la 
competencia de la Corte (BVerfGG, artículo 93a [1] y 93b). Así 
se pueden descartar los juicios de amparo que son manifiesta-
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mente improcedentes. Regularmente sólo los juicios de ampa-
ro con cierta importancia son desahogados por las dos Salas. 
Existe una discusión sobre si la decisión de admitir los juicios 
de amparo debe ser discrecional, como por ejemplo lo hace la 
Suprema Corte de los Estados Unidos de América. 

3. Otros procesos o acciones 

Hay otros procesos que también tienen mucho peso en el trabajo 
de la Corte Constitucional. Así por ejemplo, a través del control cons-
titucional concreto (konkrete Normenkontrolle), los jueces ordinarios deben 
plantear a la Corte Constitucional la revisión de la constitucionalidad 
de una ley federal, si consideran que es completa o parcialmente incons-
titucional, en los casos en que su resolución dependa de la aplicación o 
no de los preceptos en cuestión (Constitución Federal Alemana, artículo 
100 [1] 1). La cantidad de estos procesos varía considerablemente. En el 
año 2009 hubo sólo 47 casos, mientras que en 1992 hubo 137. 

También los municipios y asociaciones intermunicipales tienen la 
posibilidad, aunque limitada, de acudir a la Corte Constitucional por la 
violación a su derecho de autogestión (Constitución Federal Alemana, 
artículo 93 fracción [1] no 4 b). Asimismo, la Corte Constitucional decide 
sobre los litigios entre órganos del poder federal o partes de estos ór-
ganos, por ejemplo, sobre demandas de diputados de la Cámara de Di-
putados alemana (Bundestag) en contra de su presidencia (Constitución, 
artículo 93 [1] no 1). Otro punto esencial de la actividad jurisprudencial 
de la Corte Constitucional es la resolución de conflictos federales (Cons-
titución Federal Alemana, artículo 93 [1] no 2, no 2a, no 3 y no 4). 

Finalmente, una de las competencias de la Corte Constitucional Fe-
deral Alemana más sensibles políticamente es la prohibición de los parti-
dos anticonstitucionales (Constitución, artículo 21 [2] 2). La primera Sala 
de la Corte se ocupa principalmente de los procedimientos que atañen 
esencialmente a los derechos fundamentales o garantías constitucionales. 
La segunda Sala se concentra en la resolución de litigios sobre la orga-
nización del Estado (sería su función de Staatsgerichtshof). Sin embargo, 
sea la Sala que sea, siempre decide la Corte Constitucional como órgano. 
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III. Elección de los jueces y garantía de su independencia

1. El cargo de juez Constitucional Federal

A lo largo de su corta historia, la Corte se ha beneficiado de una 
serie de decisiones del legislador. En la Ley Orgánica de la Corte Cons-
titucional Federal Alemana se prevé que sólo puede ser miembro de la 
Corte Constitucional quien haya obtenido cuando menos dos tercios de 
los votos del órgano electoral de la Cámara de Diputados (Bundestag) y 
de la Segunda Cámara (Bundesrat), donde cada uno elige a la mitad de 
los jueces en ambas Salas (BVerfGG, artículos 5 y 6).4

Con las mayorías parlamentarias que se han configurado hasta 
ahora, ninguna fuerza política puede elegir por sí misma a los miembros 
de la Corte Constitucional. Por esta razón los jueces constitucionales 
cuentan así con la confianza de una amplia mayoría política. Esto tie-
ne como consecuencia que la búsqueda de candidatos adecuados y su 
elección esté dominada por la búsqueda de un juez dispuesto a llegar 
a acuerdos y que trabaje en equipo —sin tomar en cuenta las críticas a 
la forma discreta y privada del proceso de elección de jueces—. Resulta 
igualmente importante que después de doce años en el cargo de juez — 
un período razonable— está prohibida su reelección (BVerfGG, artículo 
41 [1] y [2]), lo que asegura su independencia. Además, a diferencia de 
las cortes constitucionales de otros países, la Corte Constitucional Fede-
ral Alemana está abierta a todos los tipos de profesiones jurídicas. Los 
miembros de esta Corte son jueces de profesión, antiguos ministros de 
justicia, profesores y ocasionalmente también abogados. 

La edad máxima para ejercer el cargo de juez en la Corte Cons-
titucional es de 68 años (BVerfGG, artículo 4 [3]), lo que previene un 
envejecimiento de la misma. 

Todos estos elementos regulatorios contribuyen a la transparencia, 
flexibilidad e independencia de la Corte. Aunque en el mundo existen 
otros procesos para la elección de los miembros de los tribunales cons-
titucionales, y en Alemania hay también propuestas para reformar el 

4 El Bundesrat realiza una elección directa; mientras que el Bundestag una elección 
indirecta, por medio de una comisión electoral. El art. 6 de la Ley Orgánica de la Corte 
Constitucional Federal Alemana señala como se eligen los miembros de esta comisión: (1) El 
Bundestag elegirá a los jueces que le corresponden por medio de elección indirecta. (2) El 
Bundestag elige siguiendo las reglas de “representación proporcional” una comisión electoral 
para los jueces de la Corte Constitucional, que esté formada por 12 miembros del Bundestag. 
Cada fracción puede presentar un candidato (para la comisión). Los miembros se eligen 
siguiendo el sistema D’Hondt. Los miembros son elegidos siguiendo el orden en el que fueron 
presentados como candidatos. Si un miembro abandona la comisión o está incapacitado, será 
remplazado por el siguiente de la misma lista.
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procedimiento, el actual tiene como consecuencia positiva la pluralidad 
profesional, política, social y cultural de la Corte, la cual refleja a la so-
ciedad alemana, y este reflejo es muy importante para la autoridad y la 
aceptación de sus resoluciones. 

En la discusión queda sin abordarse la pregunta de si la Corte está 
dominada principalmente por hombres. Sólo señalamos que en las dos 
Salas ha habido hasta cinco juezas; actualmente sólo hay tres. 

2. La neutralidad de la Corte Constitucional Federal Alemana en el conflicto 
político e ideológico 

Está claro que la meditada y pensada garantía jurídica del status 
del juez no puede nada más proteger su integridad y su independencia 
interna. La Corte Constitucional también debe ser independiente desde 
el punto de vista de la población, de la política y otros intereses. Sin 
embargo, hubo fases en la historia alemana de la post-guerra en las que 
algunas resoluciones aisladas, emitidas por la Corte, hicieron dudar de 
su neutralidad, a tal grado que la jurisprudencia se explica a partir del 
origen político de los jueces. 

Difícilmente se puede negar que la cosmovisión de los miembros de 
la Corte no influye en sus decisiones en juicios política y culturalmente 
delicados. Sin embargo, las sesiones en las que los jueces discuten las 
propuestas de sentencias presentadas, se organizan de una manera que 
permita contemplar todas las posibilidades para llegar a una resolución 
racional basada en una interpretación metódicamente controlada de la 
Constitución. 

De esta manera se intenta limitar, en la medida de lo posible, la 
influencia que puedan tener posturas políticas, o la cosmovisión de los 
jueces en las resoluciones. El juez que en las sesiones de trabajo se deje 
llevar por sus posturas políticas particulares o su cosmovisión pierde 
rápidamente su reputación como miembro de una Sala y así, su influen-
cia. Por ello, la mayoría de las resoluciones de las Salas se promulgan 
por unanimidad. 

Para declarar la violación de una ley o de una sentencia a la Consti-
tución se requiere una mayoría de 5 votos de un total de los 8 miembros 
que integran la Sala (BVerfGG, artículo 15 [4] 3). Con esto se evitan re-
soluciones con una mayoría escasa en procesos importantes, sobretodo, 
cuando se controla la constitucionalidad de normas. Las resoluciones, 
que por lo general se fundamentan detalladamente, tienen que resistir el 
escrutinio de la opinión pública y especialmente de los académicos ale-
manes. Ellos contribuyen a la elaboración de las resoluciones mediante 
sus aportaciones a la discusión, pero esto no quiere decir que no reali-
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cen un análisis de calidad menos estricto una vez dictada la resolución. 
Los jueces de la Corte toman nota y ponderan las críticas. No obstante, 
prevalece siempre la exigencia central para los jueces: distanciamiento 
del asunto y resistencia contra la tentación del poder. 

3. La Corte Constitucional Federal Alemana como mediadora de conflictos 
entre el orden federal y las entidades federativas

Es común que la Corte Constitucional también despeñe su papel 
de corte independiente en las controversias relativas a las competencias 
legislativas o administrativas entre el poder federal y las Entidades Fe-
derativas (Länder) que llegan a ser objeto de un proceso judicial consti-
tucional. Aunque la Corte Constitucional es un órgano constitucional 
del poder federal y su presupuesto es parte del presupuesto federal, ha 
conservado permanentemente su neutralidad en estos conflictos compe-
tenciales. En algunos casos éstos han sido ganados por el orden federal 
y, en otros, por las Entidades Federativas.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional Federal Alemana está 
basada en la idea de que en un Estado Federal, los Estados tienen su 
propia constitución y una competencia constitucional específica. Tanto 
el orden federal y los Estados, así como los Estados entre sí, están obli-
gados a respetar el pacto federal, por lo que todos ellos deben tomar 
en consideración los intereses legítimos de los otros actores, parte de 
la Federación, al ejercer sus competencias. Este principio es justiciable. 

La jurisprudencia federal de la Corte Constitucional Federal Ale-
mana tiene un peso muy especial para el sistema constitucional de la 
República Federal de Alemania. La mitad de las más de 50 revisiones 
constitucionales de la Constitución Alemana desde 1949 recae sobre 
disposiciones federales.

IV. La Corte Constitucional Federal Alemana y el legislador democrático

1. La Corte Constitucional Federal Alemana como controlador del poder le-
gislativo 

La Constitución alemana tiene supremacía sobre las leyes expedidas 
por el Parlamento (Constitución, artículo 20 [3]), por consecuencia, los 
derechos fundamentales obligan al poder legislativo (Constitución, ar-
tículo 1 [3]). Estos dos principios constituyen la base de la competencia 
de la Corte Constitucional para el análisis de la constitucionalidad de 
leyes, sobre todo en el procedimiento de juicio de amparo (Verfassungs-
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beschwerde) y en los procedimientos de control abstracto y concreto de 
normas (Constitución, artículo 93 [1] no 2, 4a y artículo 100 [1] 1). 

El control de constitucionalidad de leyes es la competencia más 
robusta de la Corte Constitucional. Al contrario de lo que sucede en 
otros países, en Alemania, la Corte tiene competencia para revisar la 
constitucionalidad de las leyes que reforman a la Constitución (cf. ar-
tículo 79 [1]), las cuales son aprobadas por el Parlamento y la Segunda 
Cámara con una mayoría de dos tercios (Constitución, artículo 79 II), 
a través de su contraste con las normas constitucionales irreformables 
(Constitución, artículo 79 [3]). 

En las resoluciones dictadas en el ejercicio de esta competencia 
siempre se juzga si la Corte ha respetado sus límites jurisdiccionales 
frente al legislador democrático o si las ha sobrepasado para convertirse 
en un legislador substituto, es decir, si no se limita al papel de “guardián 
de la Constitución”. Desde 1951, la Corte Constitucional ha declarado 
total o parcialmente inconstitucionales, por violación de la Constitu-
ción, 961 leyes y reglamentos del poder federal y de los Estados y ha 
obligado generalmente al legislador a promulgar una norma apegada a 
la Constitución. Esto representa un número pequeño, en relación con 
todas las leyes y reglamentos adoptados en Alemania desde ese año, 
pero en comparación con la jurisdicción constitucional de otros países 
es más bien alta. 

La clase política hace uso de la competencia de la Corte Constitu-
cional para el control de leyes parlamentarias, pero también utiliza el 
control constitucional de las llamadas resoluciones parlamentarias sim-
ples. En Alemania, la mayoría y la minoría parlamentaria hacen uso de 
los instrumentos de justicia constitucional para dirimir sus conflictos. 
Tras la pérdida de una votación, la fracción minoritaria, acude muchas 
veces a la Corte Constitucional, y así transforma las cuestiones políti-
cas decididas mayoritariamente en el Parlamento en preguntas jurídicas 
constitucionales relevantes. Esto es por así decirlo costumbre germana. 

2. La Corte Constitucional Federal Alemana y el reproche del “legislador subs-
tituto”

a) El número de publicaciones académicas jurídicas que se ocupan 
de la cuestión de la diferenciación constitucional del control 
jurídico constitucional de las normas jurídicas y la libertad de 
creación parlamentaria radica entre 300 y 400. En estos estudios 
no se ha determinado el límite de la Corte o el de la libertad 
legislativa parlamentaria. En general, a la Corte no se le puede 
reprochar un activismo político, aún cuando se solicita su in-
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tervención constantemente. La Corte no puede, por iniciativa 
propia, revisar la constitucionalidad de las leyes expedidas por 
el parlamento. Su jurisprudencia está acuñada con respeto hacia 
la libertad en la concepción, evaluación y pronóstico del legis-
lador parlamentario. Al respecto, existen numerosos ejemplos. 

 La jurisprudencia sobre la política de salud, política econó-
mica y política exterior es un ejemplo del reconocimiento del 
amplio margen de la libertad legislativa, así como también las 
numerosas resoluciones de la Corte sobre las cuestiones consti-
tucionales en torno a la reunificación alemana realizadas desde 
1990. Precisamente en situaciones excepcionales la Corte le ha 
otorgado a las fuerzas políticas un amplio margen de acción 
y de decisión, exigiéndole en todo caso al legislador una fun-
damentación racional de todas las decisiones que afecten los 
derechos fundamentales. 

b) En algunos casos la inconstitucionalidad de una ley radica en 
las deficiencias técnicas de la legislación. Las leyes en Alemania 
se elaboran generalmente precipitadamente y bajo presión polí-
tica. Así se cuelan algunos errores constitucionalmente relevan-
tes que le imponen a la Corte el rol de “mecánico”. 

Las leyes que son constitucionales en el momento de la promulga-
ción pueden volverse inconstitucionales por el cambio de las circunstan-
cias externas. También aquí la Corte corrige en caso de que haya necesi-
dad (y a veces también se corrige a sí misma). Además, hay otras causas 
de los errores del legislador. La Corte concibe la Constitución alemana 
como límite de la clase política y no a la clase política como ejecutante 
de la constitución. El juez constitucional actúa —usando una metáfora 
del ex juez constitucional Paul Kirchhof— en el campo político como el 
árbitro en un juego de futbol: él entiende el juego, se mueve siempre a la 
altura del balón, sabe también, que otorgar una tarjeta roja o un penalti 
puede influir en el resultado de la contienda, sin embargo, nunca toca 
el balón, si no que vigila estrictamente el apego a las reglas del juego.

3. Las consecuencias de leyes inconstitucionales

Moderar las consecuencias jurídicas de la inconstitucionalidad de 
una ley es una de las cuestiones más difíciles y a su vez, de las más im-
portantes. En el derecho alemán, la consecuencia de una declaración de 
inconstitucionalidad es la nulidad total o parcial ex tunc de la disposición 
legal inconstitucional. En la práctica, la Corte raramente dicta este tipo 
de sentencia, sino que, en la mayoría de los casos declara la incompa-
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tibilidad de la ley con la Constitución y le da oportunidad al legislador 
de corregir este error a través de la promulgación de una disposición 
conforme a la Constitución. Con este fin, declara una fecha límite y deja 
que la norma inconstitucional sea válida hasta que esta fecha se agote. 
Es decir, formula regulaciones de transición entre la norma inconstitu-
cional anterior y la nueva norma compatible con la Constitución. Así 
procede sobretodo en los casos en que hay una violación del principio 
de igualdad (Constitución, artículo 3) y cuando el legislador tiene más 
posibilidades para enmendar esta violación. 

También hace uso de esta alternativa cuando la declaración de nu-
lidad de una disposición ocasionaría cargas financieras al presupuesto 
público que bajo la consideración del bien común no serían sostenibles. 
Esta línea en la jurisprudencia es ciertamente criticada en el mundo 
académico. Sin embargo, la Corte la entiende como el precio que se le 
puede exigir a los ciudadanos afectados por una ley inconstitucional, 
porque sólo bajo esta condición ésta puede practicar de forma real un 
control estricto de la constitucionalidad de leyes fiscales significativas. 
Debe tomarse en consideración que la Corte debe evitar estados de 
emergencia fiscal.

V. La Corte Constitucional Federal Alemana y la justicia especializada

1. El amparo constitucional contra resoluciones judiciales 

Uno de los temas político-jurídicos más sensibles en el marco de 
la jurisprudencia de la Corte Constitucional es la relación de la ju-
risdicción constitucional con los tribunales ordinarios (tribunales de 
materia civil y penal) y la jurisdicción especializada (jurisdicción labo-
ral, financiera o fiscal, social y administrativa). La justicia alemana está 
fuertemente basada en la idea de la especialización. En la cúspide de la 
pirámide de los tres niveles de la justicia se encuentran cinco tribunales 
superiores federales del poder federal en materia civil y penal, así como 
para la jurisdicción especializada (Constitución, artículo 95 [1]). A través 
de la acción de constitucionalidad pueden ser impugnadas todas las 
resoluciones de los tribunales alemanes, después del agotamiento de los 
recursos ordinarios (Rechtswegserschöpfung); esto incluye las resoluciones 
de los tribunales supremos de justicia (Oberste Bundesgerichte). En Europa, 
un recurso legal con un control tan amplio de la actividad judicial de los 
tribunales a través de la Corte Constitucional es más bien la excepción. 
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2. La teoría del efecto irradiador (Ausstrahlungswirkung)

a) La situación jurídica es clara: todos los juzgados y también los 
tribunales supremos del poder federal están sujetos a las resolu-
ciones de la Corte Constitucional (BVerfGG, artículo 31 [1]). La 
anulación de un fallo de estos tribunales por incompatibilidad 
con la Constitución, en especial con los derechos fundamenta-
les, crea tensiones en la jurisdicción. Los jueces federales ale-
manes, los cuales están altamente especializados en su materia, 
tienen una amplia experiencia en su profesión y son altamente 
calificados, no aceptan gratamente instrucciones de la Corte 
Constitucional, aunque estadísticamente, esto no representa un 
problema significativo. Desde 1991, han sido sometidos 17,007 
amparos contra resoluciones de otros tribunales supremos. Sólo 
del uno al dos por ciento de las resoluciones sometidas a este 
procedimiento han sido reprobadas y anuladas por la Corte 
Constitucional desde 1991, en total 299. No obstante en casos de 
reprobación se trata frecuentemente también de los “big points”, 
es decir, de resoluciones de considerable peso e impacto. La 
Corte enfatiza en su jurisprudencia que en lo que respecta a la 
organización legal sólo tiene la última palabra en cuanto se trate 
de la interpretación de la Constitución alemana. Interpretación 
y aplicación del derecho restante, especialmente de las normas 
jurídicas ordinarias, es competencia de los tribunales genera-
les o de los tribunales especializados. Una resolución judicial 
“arbitraria” puede ser anulada por la Corte por violación al 
artículo 3 de la Constitución (no-discriminación). Sin embargo, 
la “arbitrariedad” existe sólo cuando resulte imposible funda-
mentar la sentencia y así se imponga una conclusión basada en 
consideraciones ajenas. 

b) La Corte Constitucional Federal Alemana ha interpretado de 
manera innovadora los derechos fundamentales como un orden 
general de valores (más allá de simples derechos de defensa 
y libertad dirigidos contra el Estado) y un sistema objetivo 
de valores que irradia a todo el ordenamiento jurídico y, por 
tanto, obliga a que cada juez a interpretar las normas jurídicas 
ordinarias —el derecho laboral, el derecho de arrendamiento, 
el derecho de garantías de crédito, el derecho familiar, etc.— a 
la luz de la Constitución y su ordenamiento de valores. Desde 
esta posición dogmática basada en los derechos fundamenta-
les, la Corte obtiene un mandato —formulado de una manera 
muy acentuada—, difícilmente controlable, a inmiscuirse en la 
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jurisprudencia de todos los tribunales en Alemania. El artículo 
1 [3] constitucional, que somete también a la judicatura a los 
derechos fundamentales como derecho vigente directo, obtiene 
así un fortalecimiento en cuanto a su contenido. En la literatura 
académica alemana existe escepticismo respecto a esta práctica 
de control judicial constitucional e inclusive sobre esta práctica 
en muchos casos concretos. Incluso en las Salas de la Corte 
Constitucional existe esta controversia en algunos casos concre-
tos sobre la injerencia en la jurisdicción general y especializada. 
Desde esta posición garantista-dogmática se genera para la Cor-
te un mandato difícil de controlar.

VI. La Corte Constitucional Federal Alemana en Europa 

1. La Corte Constitucional Federal Alemana en el contexto de los tribunales 
europeos

Alemania es miembro de la Unión Europea (UE) y del Consejo de 
Europa. Esto tiene consecuencias trascendentales para el orden jurídico 
alemán. En caso de conflicto entre el derecho alemán y el derecho pro-
veniente de la UE, éste tiene la supremacía. También el Convenio Eu-
ropeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales (CEDH) tiene rango de ley parlamentaria. El Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea, en Luxemburgo, es el encargado de 
la interpretación del derecho comunitario europeo. La Corte Europea 
de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, tiene la competencia 
sobre la interpretación y aplicación del CEDH. Esto tiene consecuencias 
considerables para el sistema alemán de jurisdicción y, especialmente, 
para el papel de la Corte Constitucional Federal Alemana. 

2. La relación con el Tribunal de Justicia de la Unión Europa 

El derecho alemán y el derecho de la UE son fundamentalmente 
órdenes jurídicos formalmente separados. Por eso, el Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea y la Corte Constitucional Federal Alemana no 
coinciden en su jurisdicción. La Corte Constitucional es exclusivamente 
competente para interpretar y aplicar el derecho constitucional alemán. 
No obstante, la Corte se ha reservado la competencia de examinar si los 
actos jurídicos de la UE y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
se mantienen dentro de los márgenes de sus competencias otorgadas por 
los Estados miembros de la UE. La Corte Constitucional tiene la reserva 
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de examinar los actos jurídicos europeos basados en el derecho euro-
peo de acuerdo a los criterios de los derechos fundamentales alemanes, 
siempre que la UE no garantice una protección comparable con la de la 
Constitución alemana (Constitución, artículo 23 [1] 1). Desde que la Carta 
de los Derechos Humanos de la Unión Europea entró en vigor, el 1 de 
enero de 2009, esta reserva se ha vuelto teórica. Los fallos de la Corte 
Constitucional en relación con la Constitución y el derecho de la UE 
(Sentencia sobre el Tratado de Maastricht de 1993 y sobre el Tratado de 
Lisboa de 2009) son de las más importantes jurisprudencias de la Corte. 
Ellos aclaran desde el punto de vista de la Constitución alemana que la 
UE es una confederación de Estados y no una federación. 

3. La relación con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

La relación de la Corte Constitucional con el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos toma otra forma. Cualquier ciudadano alemán tiene 
acceso a éste a través de la demanda individual por violación de sus 
derechos emanados del CEDH tiene el requisito de agotamiento de los 
recursos internos. Interponer un amparo constitucional ante la Corte es 
a su vez requisito para el agotamiento de la vía legal. Por ende, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos examina las decisiones de la Corte 
Constitucional Federal Alemana con respecto al CEDH. 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determinó en una 
serie de casos que la Corte, a través de su jurisprudencia, violó algunos 
de los derechos contenidos en el CEDH. Como resultado, se presentan 
algunas divergencias en la jurisprudencia del Tribunal y la Corte que no 
son fáciles de resolver en el marco del orden jurídico alemán. Por otro 
lado, los tribunales alemanes están obligados a seguir las resoluciones 
de la Corte Constitucional Federal Alemana (BVerfGG, artículo 31 [1] 1), 
pero también, según la misma jurisprudencia de la Corte, tienen que 
considerar en su actividad jurisdiccional las sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Las divergencias conciernen a la relación 
de la libertad de expresión y los derechos de personalidad del individuo, 
en particular, la protección de su esfera privada frente a los medios, pero 
también en la apreciación de cuestiones de derecho familiar, como por 
ejemplo, el status jurídico del padre en cuanto a un hijo ilegítimo. 

La República Federal de Alemania fue también juzgada por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos porque la Corte Constitucional, 
desde el punto de vista de los jueces europeos, se demoró demasiado 
en algunos procedimientos para resolver un amparo constitucional. El 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaró la violación del dere-
cho del ciudadano y a que su causa sea oída en un tiempo razonable 



(CEDH, artículo 6 [1] 1). Alemania respetó obviamente esta resolución, 
pero nunca la aceptó realmente, porque considera el amparo constitu-
cional un procedimiento sui generis, que no tiene que cumplir con los re-
querimientos de duración del procedimiento consagrados en el CEDH. 

4. El principio de cooperación

La relación de la Corte Constitucional con los tribunales europeos 
se rige por el principio de “cooperación”. Se puede afirmar que todos 
los tribunales implicados se rigen por la idea de que se deben evitar 
conflictos jurídicos innecesarios. También es cierto que la posición de 
la Corte no permanece inmune al desarrollo de la UE, en tanto que 
tiene que compartir su jurisdicción en Alemania y su población con los 
tribunales europeos. 

Hasta ahora, esto no ha resultado en una pérdida de significado de 
la Corte. La Corte Constitucional le importa a los alemanes; se considera 
una institución del Estado con alta integridad. 
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Incentivos de la justicia constitucional federal;
obstáculos de la justicia constitucional local

Carlos Emilio ARENAS BÁTIZ

En todo el país, la justicia constitucional local enfrenta obstáculos en 
diversas etapas de su desarrollo. En algunos estados, dichos obstácu-
los han impedido toda reforma legislativa orientada a introducir en el 
respectivo estado un sistema jurisdiccional de control de la constitu-
cionalidad local. En otras entidades, este sistema sí ha sido introducido 
en la respectiva Constitución Estatal, pero sin vigencia real, toda vez 
que no se ha cumplido con la respectiva reglamentación legal o la im-
plementación material del sistema. Y finalmente, en aquellos estados en 
donde el control de la constitucionalidad ha sido previsto constitucio-
nalmente, se encuentra regulado legalmente, y ha sido implementado 
materialmente.Sin embargo su incidencia ha sido baja en la resolución 
de los conflictos de constitucionalidad local.1

Son diversas las causas que han obstaculizado el avance de la 
justicia constitucional ocal (JCL), destacando cuatro, que respectiva-
mente constituyen el lado negativo de las cuatro causas que en el 
ámbito nacional, a partir de 1994, han incentivado el desarrollo de la 
justicia constitucional federal (JCF) que la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación (SCJN) imparte al resolver las controversias y acciones de 
inconstitucionalidad. Los referidos incentivos de la JCF y correlativos 
obstáculos de la JCL son los siguientes:

1 Entre los estados que no han reformado ni siquiera su Constitución local para establecer 
un sistema de justicia constitucional local, cabe mencionar a Jalisco, Baja California y Puebla. 
Entre los que incorporan en su Constitución el control constitucionalidad local, pero sin 
vigencia alguna por falta de reglamentación legal, está Nuevo León. Y entre los que ya rige el 
sistema, hay algunos en los que no se ha presentado ningún asunto, como Querétaro, y otros 
en los que sí ha habido algunos pocos juicios de constitucionalidad local, como el Estado de 
México, Tlaxcala y Coahuila.
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1. Ante el decline del presidencialismo, urgía una justicia 
constitucional federal; ante el ascenso del Gobernadorismo, estorba 
la justicia constitucional local

El primer incentivo que detonó el desarrollo exitoso de la JCF, fue una 
ausencia política. En 1994, el tránsito de un sistema de partido hegemó-
nico a un sistema competitivo de partidos, hizo inminente el término 
del presidencialismo mexicano y el fin de la atribución meta-constitu-
cional del presidente, de ser árbitro final en todos los conflictos entre 
poderes y autoridades públicas. En la medida en que el presidente había 
perdido esta atribución de hecho, no rivalizó con que esa atribución se 
encargara a la Suprema Corte de Justicia de la Nación, la cual así inició 
su desempeño como máximo Tribunal de las disputas entre los poderes, 
en un escenario favorable sin competidores a la vista. 

Pero a nivel estatal, el fin del presidencialismo no disminuyó sino 
aumentó el peso político de los gobernadores, los cuales han incremen-
tado su poder de influir decisivamente en la resolución de los conflictos 
políticos locales. Los contrapesos entre poderes políticos, los órganos 
constitucionalmente autónomos, y los mecanismos de transparencia y 
control, que han logrado cierto nivel de desarrollo en el ámbito federal, 
son muy precarios a nivel local, en donde el gobernador prevalece sobre 
todos ellos. Y en este escenario, darle a los poderes judiciales estatales 
competencia para resolver jurisdiccionalmente y con fundamento en 
la Constitución del estado, los conflictos entre poderes y autoridades 
locales; necesariamente implicaría que los gobernadores redujeran, por 
acción externa o motu proprio, su influencia sobre los poderes legisla-
tivo y judicial, sobre los ayuntamientos, y sobre los órganos autónomos 
locales; lo cual, obviamente, se ha constituido en un obstáculo que ha 
impedido el desarrollo de la JCL. 

2. Para defender la Constitución federal se requería la intervención 
de la justicia federal; para defender las constituciones locales sobra 
la justicia local

El segundo gran incentivo de la JCF, fue una laguna jurídica. Práctica-
mente no había hasta 1994, vía jurisdiccional para imponer la vigencia 
de la parte orgánica de la Constitución federal, y tampoco vía jurisdic-
cional para derogar con efectos generales, una ley inconstitucional. Por 
esto, la reforma de 1994, que introdujo las controversias y las acciones 
de inconstitucionalidad, vino a colmar un gran vacío jurídico, y esto 
determinó el éxito de la JCF. 
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No obstante, a nivel estatal, aunque los estados carezcan de vías 
jurisdiccionales para la defensa de su respectiva Constitución estatal, de 
cualquier manera las violaciones a ésta, pueden hacerse valer por las vías 
jurisdiccionales del juicio de amparo, o la controversia constitucional, o 
la acción de inconstitucionalidad, o los juicios electorales de protección 
de derechos del ciudadanos o de revisión constitucional electoral, todos 
a cargo del Poder Judicial de la Federación. Así, aunque la vigencia de 
las Constituciones estatales no la garanticen, los juzgadores locales, de 
cualquier modo son salvaguardadas por los juzgadores federales. Y esto 
aunque constituye un absurdo en términos de federalismo judicial, en 
los hechos lo que provoca es que no se advierta la necesidad de la JCL. 
Al contrario, los críticos de la JCL cuestionan ¿para qué crear una ins-
tancia judicial más en el Estado, si la finalidad de ésta no es sustituir 
sino agregarse a la instancia judicial federal, provocando así sólo mayor 
dilación de la justicia?. Por esto, bien puede decirse que la tutela omni-
presente del PJF, no sólo sobre el ámbito federal, sino también sobre los 
ámbitos estatal y municipal, se ha convertido en un pretexto para que 
en los Estados no se encargue a los poderes judiciales locales, la custodia 
de la Constitución local, porque a ésta ya la custodia el PJF. 

3. Fuerte Derecho constitucional federal; precario Derecho 
constitucional local

La tercera causa que determinó el éxito de la JCF, fue la existencia de 
una doctrina consolidada respecto del derecho sustantivo que la justicia 
constitucional protege: el Derecho constitucional federal.

En cambio, constituye un obstáculo de la JCL, la ausencia de una 
doctrina fuerte en materia de constitucionalidad estatal. Sobre esta ma-
teria están aún indefinidos temas fundamentales, por ejemplo el relativo 
a la naturaleza misma de la Constituciones estatales. ¿Son éstas, leyes 
reglamentarias de la Constitución federal, o son leyes constitucionales 
autónomas que los Estados expiden en ejercicio de su soberanía en te-
mas de su régimen interior? o ambas cosas, pero en este caso, ¿en qué 
temas las constituciones locales son reglamentarias de la federal, y cuáles 
son los temas del régimen interior, respecto de los cuales el constituyen-
te local puede legislar soberanamente? 
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4. Juzgadores federales constitucionalistas; juzgadores locales 
de legalidad

La cuarta causa determinante del éxito de la JCF, fue la integración de 
la SCJN con Ministros reconocidos como expertos en materia constitu-
cional y de acreditada independencia judicial. 

En los Estados, es cierto que los Magistrados también tienen pres-
tigio, pero no como constitucionalistas, sino como expertos en temas 
como el derecho penal, civil, familiar o mercantil. Y esto genera en los 
foros jurídicos locales, la duda sobre si los Magistrados podrán resolver 
técnicamente temas de constitucionalidad, y si podrán o no enfrentar 
con total independencia las presiones políticas asociadas a los litigios de 
constitucionalidad. Indudablemente que cuando en un juicio las partes 
que se enfrentan entre sí, son el Congreso, el Gobernador, los Ayunta-
mientos o los órganos constitucionalmente autónomos; son mayores las 
presiones políticas y mediáticas sobre los juzgadores competentes para 
resolver el litigio. E incluso, más allá de cuestionarse si los Magistrados 
podrían con la justicia constitucional local, también se cuestiona si debe-
rían asumir esta competencia que los involucra en litigios entre poderes 
y autoridades públicas, y que por lo tanto “politiza” al Poder Judicial.

Sustituyendo obstáculos por incentivos
No obstante el panorama anterior, el ideal de contar en todos los 

estados del país, con una efectiva justicia constitucional local, no debe 
abandonarse.

1. Frente a la resistencia de los Gobernadores, de ceder o dis-
minuir su poder informal o atribución meta-constitucional de 
intervenir en la resolución de los conflictos entre órganos polí-
ticos locales; debe promoverse la idea de que darle al respectivo 
Poder Judicial local, la competencia para ser árbitro institu-
cional en conflictos de constitucionalidad local, fortalecería el 
entramado democrático de las entidades federativas, pues en 
cada una de éstas el Poder Judicial local se incorporaría como 
contrapeso de los otros poderes estatales (rol que actualmente 
no se ejerce en aquellos estados sin JCL). 

2. Respecto al obstáculo que implica el hecho de que la mayoría 
de las sentencias de justicia constitucional local, dictadas por 
los Poderes Judiciales locales, son impugnables ante el PJF, a 
tal punto que algunos litigantes opinan que “a nada práctico 
conduce, agregar una instancia local previa, que sólo alarga 
los juicios constitucionales”; puede argumentarse lo siguiente: 
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la SCJN puede llegar a tardar años en resolver un juicio de 
constitucionalidad (vgr. caso de transparencia judicial en Nuevo 
León)2, en cambio la instancia judicial local, podría hacerlo en 
menor tiempo, lo cual constituiría un avance práctico, ya que 
la mayoría de los juicios constitucionales, en lugar de “alargar-
se” se “acortarían”. Incluso, hay que ver que la propia SCJN 
impulsa la justicia constitucional local3, para que la mayoría de 
las controversias concluyan con sentencia estatal, o para que 
aquellas que sean impugnadas ante la SCJN lleguen a ésta más 
procesadas. 

3. El obstáculo que implica que en México aún sea difusa la fron-
tera entre constitucionalidad general y constitucionalidad local; 
tiene frente a sí el incentivo de que “una justicia constitucional 
activa en las entidades federativas puede generar —como lo 
ha reconocido la propia Suprema Corte de Justicia de la Na-
ción— un ambiente propicio para el desarrollo de los derechos 
fundamentales en México”4, así como de una doctrina fuerte en 
materia de constitucionalismo estatal.

4. Por último, para responder a quienes opinan que a los poderes 
judiciales locales no puede dárseles la competencia de constitu-
cionalidad local, sino hasta que sean completamente autónomos 
e independientes, particularmente respecto de su respectivo 
Gobernador, así como a quienes se oponen a esta competencia, 
porque consideran que “politiza” al poder judicial; debe consi-
derarse lo siguiente.

La plena autonomía e independencia del poder judicial estatal, más 
que un presupuesto de la justicia constitucional local, debe esperarse 
como uno de los resultados positivos de esta nueva competencia. En 
efecto, colocar al Poder Judicial en la posición de resolver un conflicto, 
por ejemplo entre Poder Ejecutivo y Legislativo locales, o entre ayun-
tamientos de diverso partido político, forzará al Poder Judicial a actuar 

2 La Acción de Inconstitucionalidad 25/2004, promovida por la Procuraduría General de la 
República en contra de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado 
de Nuevo León, por haber establecido nuevas reglas que autorizaban a cualquier persona, y 
no sólo a las partes de un juicio, el acceso a la información contenida todos los en procesos 
judiciales incluyendo los no concluidos; fue resuelta por la SCJN hasta el año 2009.

3 Entre los Ministros particularmente promotores del tema, cabe incluir al Ministro 
Gudiño y al Ministro Valls. Y como apoyo institucional de la Suprema Corte de Justicia, baste 
recordar que con el apoyo de ésta anualmente se realiza un Mesa Redonda para discutir los 
avances en la materia. 

4 Suprema Corte de Justicia de La Nación. Libro Blanco de la Reforma Judicial, México, 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, 2006, p. 137



imparcialmente en estos asuntos de gran visibilidad pública, y así se 
consolidará la autonomía e independencia judiciales. 

Por cuanto hace al miedo de “politizar” la justicia, éste ha sido 
varias veces invocado en el pasado, ya sea para evitar el control juris-
diccional de la discrecionalidad administrativa, para evitar el control 
judicial de los procesos electorales, y para evitar darle al Poder Judicial 
la competencia para resolver los conflictos entre los demás poderes y 
autoridades públicas. Pero en todos estos casos, dicho miedo fue supe-
rado, y gracias a esto se han consolidado en el país los tribunales admi-
nistrativos, los tribunales electorales y la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación. ¿Acaso serían los Tribunales Superiores de Justicia locales, los 
únicos incapaces de resistir una “politización” que impida la aplicación 
técnica del Derecho?. 

Además, darle a los Tribunales Superiores de Justicia, competencia 
en materia de constitucionalidad local, equivale a elevarlos a ser verda-
deras “Cortes Estatales”, elevando también la dignidad de sus magistra-
dos, lo cual puede constituir sin duda un incentivo, aunque para acce-
der a esta revalorización, los magistrados locales deben aceptar asumir 
mayores responsabilidades laborales, políticas y sociales.

Por lo anterior, para superar los cuatro obstáculos que dificultan 
la JCL, se requiere la voluntad y la participación de por lo menos los 
siguientes sectores: 

a) De la clase política de los estados: que vea como favorable 
empoderar a los poderes judiciales estatales, para que éstos 
actúen como garantes de la constitucionalidad local, y por lo 
tanto, contrapeso democrático a los otros poderes, particular-
mente a los gobernadores. 

b) Del Poder Judicial de la Federación, que a golpe de jurispru-
dencia, vaya definiendo el territorio exclusivo del constitucio-
nalismo local, dentro del cual las autoridades estatales deben 
poder actuar soberanamente, sin poder ser revocados por 
instancia superior. 

c) De la academia, que avance en la consolidación de una doc-
trina de constitucionalismo estatal, y

d) De los magistrados estatales, que día a día demostremos 
nuestra independencia judicial y nuestra disposición para ga-
rantizar la vigencia de nuestras constituciones estatales. 
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I. Introducción

Las fiestas por las dos revoluciones de más impacto en la historia del 
país, dejan la puerta abierta para que también se debata la arquitectura 
actual de sus instituciones públicas sin posturas blandengues. De forma 
especial, en cuestiones en las que no reina la jauja por la funcionalidad 
de los órganos constitucionales o en donde, inclusive, resulta contrapro-
ducente defender el status quo.

De ahí que el 2010 y sus años secuentes sirvan para sopesar ideas 
como la renovación de raíz de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ción, lo cual permita inclusive discutir la gestación de un Tribunal 
Constitucional de características genuinas. Sobre todo, de no perder de 
vista que el año del bicentenario coincide con el décimo quinto aniver-
sario del mandato de cinco de sus ministros que la integran desde el 
año de 19952.

1 El autor, es Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca y profesor de tiempo 
completo en la Universidad Iberoamericana de la Ciudad de México.

2 Aunque la sola alusión a este hecho no explica nada (salvo que 15 años es el único plazo 
de gestión legítima de los ministros amparada por el artículo 94 constitucional vigente), será 
hasta completar la lectura integral que se aprecie la finalidad de este ejercicio y la oportunidad 
de hacer viable los cambios institucionales.
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Sin embargo, vale antes dejar asentado que estas reflexiones han 
surgido de un seminario organizado por el IIJ-UNAM sobre la justicia 
constitucional del país, en el cual se discutió una serie de asuntos con 
interrogaciones como las siguientes: a. ¿Los órganos de control de constitu-
cionalidad son actores políticos y cuál debe ser su relación con el resto de órganos 
políticos? b. ¿El control de constitucionalidad es una facultad política o no lo es? c. Si 
sí, cómo legitimar su predominio frente a los órganos típicamente políticos del Estado. 
d. ¿Cómo evitar que las decisiones de un órgano de control constitucional se politicen? 
e. ¿Qué mecanismos de blindaje pueden pensarse? f. ¿Los jueces deciden en función 
de criterios o expectativas de orden político? g. ¿Quién controla al controlador de la 
constitucionalidad?3 

Con independencia de otras problemáticas que se tratarán aquí, la 
exposición siguiente volverá de continuo a las interrogaciones planteadas 
con anterioridad.

 

II. La naturaleza y facultades sui generis de los órganos de control de 
constitucionalidad

En una aproximación a la naturaleza y facultades de los tribunales de 
control de la constitucionalidad puede apuntarse que, en sentido lato, 
éstos son órganos políticos (y constituidos) en virtud de surgir de la vo-
luntad del Poder constituyente, al margen de que sus competencias sean 
remodelables a través del poder revisor de cada sistema constitucional. 
Por tanto, como sucede con los órganos políticos, tienen acotados muy 
bien sus límites, de la misma forma que racionalizadas sus facultades 
como en todo Estado constitucional. 

En sensu estricto, son órganos de una gradación diferida y con naturale-
za diferenciada de los poderes políticos por excelencia (en sistemas como 
el nuestro: los Ejecutivos y Legislativos de la Unión o de las entidades).

En tanto que órganos especializados de una función estatal como 
el control último de actos y normas que colisionan con la Constitución, 
es recomendable que a dichos órganos de control se les separe de las 
inercias, prácticas y atribuciones de los políticos, sobre todo si el sistema 
constitucional busca una magistratura libre del protagonismo de este 
signo. De otra manera, se desnaturaliza el rol del juzgador constitucional 
dándose una competencia irregular con los poderes políticos que están 
nutridos de legitimidad popular (Legislativo/Ejecutivo); situación que 

3 Me refiero al Seminario “Reforma y control de la Constitución: implicaciones y límites”, convocado 
entre los días 4 y 6 de febrero de 2009 por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM.
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de producirse suma un déficit democrático en el núcleo del sistema en 
cuestión. 

También, debido a una elitista y marcial concepción de los contra-
pesos constitucionales —expandida desde los albores del siglo XIX— se 
ha ido imputando a dicha función un carácter marcadamente centra-
lista-unionizador (con eso de hacer de las Cortes supremas guardianes 
monopólicos de la supremacía constitucional). Infortunadamente, esto 
vino a reiterarse con el nacimiento y la incardinación de los Tribunales 
Constitucionales tras la segunda década del siglo XX, en la medida que 
se afincó en el seno de éstos una suerte de centralización del control de 
la constitucionalidad, in extremis, cerrándose el paso a compartir dicha 
competencia con las cortes o tribunales de la esfera local o regional.

Por supuesto que esto no tendría efectos perniciosos tratándose 
de Estados unitarios (como la Checoslovaquia o la Austria de los años 
veinte), pero si habiendo de por medio Estados complejos, y todavía 
más, con regímenes democráticos deficitarios –en lo nacional y en lo 
local– como sucede en México. 

Tal centralización de la justicia constitucional acaba por asfixiar la 
identidad y la propia defensa de los regímenes interiores, llegado el caso 
de que la magistratura nacional y los poderes de la unión se impongan 
como máxima autoridad tanto en el control jurisdiccional de leyes (y 
actos) como en la configuración de todo el diseño institucional. Distor-
siones, por cierto, que lesionan gravemente a cualquier régimen federal 
democrático cuya esencia sea el pluralismo deliberativo y decisorio, y 
del que se espera reconocimiento de un modelo de participación equi-
tativa de las entidades y territorios que le conforman. 

Por ello resulta cuestionable que en países como México tienda a 
acentuarse esa visión centralista, unionizadora y patriotera del sistema 
constitucional (sólo véanse las sentencias de la SCJN que insisten en 
defender su monopolio absoluto en el control de la constitucionalidad 
o las múltiples adiciones centralizadoras del artículo 73 constitucional). 
Esto no evidencia más que la renuencia de los actores públicos para 
asumir las claves de la teoría y práctica constitucional de forma más 
contemporánea, quizá como producto de los viejos fenómenos del legis 
centrismo y del dominio autocrático operado desde el valle de México4. 

 
4 Me refiero a teorías como las de la interconstitucionalidad e interculturalidad de los sistemas 

jurídicos que apuestan con racionalidad por la convivencia de centros de poder constituyentes 
diversos (locales y centrales) o a la propia acción de órganos múltiples de control de la 
constitucionalidad que tutelan la diversidad territorial dentro de un Estado constitucional. 
Para un tratamiento detenido, véase: Gomes Canotilho, José Joaquim, Teoría de la Constitución, 
Cuadernos Bartolomé de las Casas, Instituto de Derechos Humanos, Universidad Carlos III, 
Dykinson, Madrid, 2004, pp. 93-118.
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III. El estatuto del juez constitucional (atención especial en su legi-
timidad) 
 
Para comprender mejor —desde un punto de vista práctico y doctri-
nal— el papel de los órganos jurisdiccionales de control de la constitu-
cionalidad y su relación con los órganos políticos, reconsidero algunas 
ideas sobre las características de la legitimidad que subyace en el estatuto 
de estos jueces (nombrados en conjunción por la presidencia y el Se-
nado de la república)5. De estarse pensando en un sistema de justicia 
constitucional realmente genuino y eficaz, la especial configuración de 
la legitimidad del juez debería apreciarse en tres dimensiones, que a mi 
parecer resultan:

3.1. Legitimidad por el ordenamiento. Implica que tanto el estatuto como 
las competencias de los jueces constitucionales cuenten con marcos de 
suficiencia y claridez en la Constitución, leyes y reglamentos. En países 
que configuran tribunales constitucionales con más fidelidad, se evita 
confiarles tanto competencias de control de legalidad como potestades 
de nombramiento y/o designación o cualesquier función asimilada a las 
de los poderes políticos a fin de no confundirles con ellos y, de forma 
simultánea, concentrarles en el control último de la constitucionalidad 
de forma más eficaz. 

3.2. Legitimidad derivada. Esta se explica cuando, sin que los jueces 
constitucionales posean legitimidad popular de origen, los órganos po-
líticos (presidencia o cámaras legislativas) cumplen con una función 
insufladora de esa legitimidad pero de forma indirecta mediante proce-
dimientos de elección o designación de altos jueces tan pluralistas como 
transparentes, mismos que es indebido ponerse en cuestión o menosca-
bo por cualquier causa o razón; y, 

3.3. Legitimidad por aucthoritas6. El juez constitucional se nutre de legiti-
midad de ejercicio intermitente al firmar cada sentencia que no adolece de 

5 Por extensión, considero que aquí mismo se comprende a los magistrados de las salas 
regionales y superior del TEPJF nombrados entre el pleno de los ministros de la SCJN y el 
Senado, y también aquellos jueces o magistrados de los entidades de la Federación que son 
nombrados en sede política (Congresos o asambleas locales) que tienen funciones de control 
de la constitucionalidad local.

6 El añoso concepto romana de Aucthoritas (de autor), nutre tanto el estatuto como la 
funcionalidad de agencias constitucionales y legales autónomas. Sabido es que éste lleva 
ínsita la irradiación de respetabilidad de los actos dada la coherencia sistemática y axiológica 
de su autor (contrario a la debida potestas). 
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interferencias ni de parcialidades (esto es, que cumple con las garantías 
de independencia e imparcialidad).

Por ello es imprescindible que las actuaciones de estos ponentes 
judiciales sean incuestionables, no sólo por acreditar con suficiencia 
el saber técnico-constitucional y un conocimiento probo de sus com-
petencias, sino porque pueda comprobarse que en el iter de asuntos a 
su respectivo cargo el juez siempre impulsó una dialéctica deliberativa 
diáfana (de partes y terceros interesados), acorde con los principios de 
razonabilidad, publicidad y del sentido de justicia (sin asomo de pre-
varicación alguna). En otras palabras, que sus resoluciones han estado 
colmadas de argumentación jurisdiccional comprometida con la tutela 
de derechos fundamentales y un tajante rechazo a los excesos de pode-
res públicos y fácticos7.

Lo anterior afianza la legitimidad integral del sistema constitucional 
(y en especial la de su magistratura), más cuando se ha generalizado 
cierto convencimiento social de contar con verdaderos sistemas de con-
trol de la constitucionalidad y no con meras suplantaciones. 

IV. Las atribuciones de la Suprema Corte mexicana que obstaculizan 
su papel de Tribunal Constitucional 

Si en líneas anteriores se apuntó un plano teórico desde el que puede 
apreciarse la consistencia de cada sistema de control de constituciona-
lidad, de forma panorámica identifico ahora una serie de atribuciones 
constitucionales y legales de la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
que, de forma clara pero perniciosa, la alejan hoy del papel de Tribunal 
concentrado en el control de la constitucionalidad. 

Y por consiguiente, que la sitúan más como cabeza de un poder 
político (en competencia irregular con los genuinos), sumamente dis-
traída con el ejercicio de atribuciones que degradan su rol de intérprete 
genuino del sistema constitucional. Dichas competencias son: 

4.1. La facultad del pleno de la SCJN de intervención política directa 
en los procedimientos de propuesta y elección de miembros del Tribunal 

7 Véase un estudio acucioso de un fallo que ejemplifica cómo una resolución 
indebidamente llevada en su iter jurisdiccional, sucumbe la legitimidad de todo un órgano de 
control de la constitucionalidad: La calificación presidencial de 2006 (Miguel Eraña Sánchez, 
Coordinador), AA.VV., Editorial Porrúa, México, 2006. 
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Electoral del PJF (artículos 99 constitucional y 198 LOPJF) y también en la 
revisión irregular de resoluciones del mismo órgano. Entre éstas se tiene: 

a) La potestad de confeccionar ternas de candidatos a magistrado 
de sala regional o de sala superior del TEPJF por una mayoría 
simple de ministros en la Corte, porque esto acaba dotándole 
de una influencia política inusual. Situación que distorsiona 
la ratio de un órgano al que el sistema constitucional imputó 
la máxima autoridad jurisdiccional electoral y del cual no se 
esperaría asomo de subordinación jerárquica. 

b) La autoridad de intérprete último en la armonización de la 
jurisprudencia y de las competencias del TEPJF (contradicción 
de tesis, control de la constitucionalidad de leyes electorales y 
la revisión de la no aplicabilidad de normas de ese tipo, arbi-
traje último de conflictos de atribuciones y competencias elec-
torales, etc); en suma, la mayor parte de atribuciones recientes 
en materia electoral que, de forma dislocadora y poco repo-
sada, el Legislador nacional ha ido incardinando en la Corte 
hasta erigirla —en los hechos— en tribunal electoral supremo. 
Indubitadamente, esto atenta con el carácter original del TEPJF 
concebido en la reforma constitucional de 22 de agosto de 1996, 
produciéndose una bicefalia de tribunales constitucionales elec-
torales que, en algún momento, detonará la desaparición del 
más débil y, con ello, la razón de su legítima permanencia en 
el sistema constitucional. Al tiempo. 

 
4.2. Todavía salta más la irregularidad de otras potestades políticas 

y no jurisdiccionales de la SCJN, como las relacionadas directa o in-
directamente con el gobierno administrativo de los jueces y funciones 
diversas. A saber:

a) La presidencia automática del Consejo de la Judicatura Federal 
que detenta el propio Presidente de la Corte (artículo 100 cons-
titucional), dejándose de lado que dicha función es prototípica 
de un órgano constitucional con poderes neutrales o de mode-
ración (como la Jefatura de Estado);

b) La designación de tres consejeros de la judicatura con toga 
judicial por el pleno de ministros (artículo 100 constitucional). 
Aquí se olvida la eventualidad de que éste número de conse-
jeros, conjuntados en su funcionalidad con el presidente del 
CJF, conlleva a una forma clara de autogobierno de los jueces de 
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la Federación (lo que está en cuestión continua en los modelos 
del institucionalismo comparado); y que, por otra parte, se ge-
nera una injerencia perenne de los ministros en las decisiones 
de consejeros de la judicatura, y viceversa, desde el momento 
de que éstos declinan de su independencia en la busca afanosa 
de saltar a un asiento del pleno de la SCJN (los casos de jueces 
trapecistas que van de órgano en órgano en México no son ais-
lados o de mera coincidencia);

c) La resolución en última instancia de las decisiones del Consejo 
de la Judicatura Federal para revisar la designación, adscrip-
ción, ratificación y remoción de magistrados y jueces (artículo 
100, párrafo noveno de la constitución). De facto, ahora eso si-
túa a la Corte como un super consejo de la magistratura invasor 
de atribuciones del órgano fidelísimo, a lo cual se suman otras 
facultades cuestionables del párrafo VII y otros del artículo 10 
de la LOPJF;

d) La revisión de las facultades reglamentarias del Consejo de la 
Judicatura Federal (artículo 100 con relación al párrafo VIII del 
artículo 10 de la LOPJF), lo cual sigue apuntando en la direc-
ción antes indicada; y

e) Aun cuando la adscripción de tres consejeros de la judicatura 
federal en labores de la Comisión de Administración del TE-
PJF no es una facultad de SCJN, el diseño institucional abre 
la posibilidad de que alguno de ellos con vínculos políticos 
directos en la SCJN no sea capaz de evanescerlos y, de esta 
manera, crezca otra influencia más del máximo órgano dentro 
de los especializados en materia electoral (artículos 99 y 100 
constitucionales y artículos 11, 205, 206 de la LOPJF). 

4.3. Por último recuérdese que la Suprema Corte mantiene —a rega-
ñadientes según cuentan— la potestad constitucional de investigar vio-
laciones graves de las garantías individuales por disposición del artículo 
97 constitucional. Ante la errónea omisión del legislador nacional (y 
definiciones previas del Constituyente), el pleno de los ministros expidió 
un Acuerdo general, de fecha 20 de agosto de 2007, con el que intentaba 
colmar el déficit de reglamentación existente. Sin embargo, poco ayudó 
el que ahí se haya optado por degradar más el instituto constitucional 
incardinándole atípicas e inanes singularidades en el procedimiento de 
investigación, con la agravante de potenciar la discrecionalidad política 
del pleno y de sucumbir en las jurisdiccionales. Entonces, hoy se dibuja 
una Corte que también invade terrenos del ombusdman, aunque sin la 
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eficacia persuasiva para la sociedad de tener ahí un guardián concien-
ciado de los derechos humanos8. 

Tras repasar sus variopintas atribuciones, surge la percepción de 
que en dicho órgano se presenta la fenomenología del Ministro con fun-
ciones estrábicas: ese juez que de un lado afina su mira para el desahogo 
justificado de asuntos de su ponencia y el que, de otro, desvía la mirada 
atendiendo su agenda personal saturada de citas políticas (de candi-
datos, concursantes, empleantes, expedientados, investigados, litigantes, 
etc, haciéndoles fila permanente). En casos de desfachatez antiética, hasta 
podría deambular por ahí algún ministro a quien falte tiempo calcu-
lando movimientos o intereses para su progenie populosa dentro de la 
judicatura. En resumen, el mal diseño institucional maquila ministros 
polivalentes y en potencial conflicto de intereses. 

De ahí la necesidad de revisar de raíz las competencias actuales de 
la SCJN (y el propio estatuto de sus miembros), poniendo en la mesa 
del debate si ya es hora que el poder revisor o los poderes legislativos 
reformulen y cambien su elenco de funciones, pero con más coherencia 
institucional y axiológica. 

V. El diseño de un Tribunal Constitucional para los años venideros

Desde cualquier perspectiva, no es difícil imaginar las implicaciones co-
losales que tendría remover el entramado orgánico vigente; seguramente, 
una Legislatura del Congreso de la Unión como la LXI vigente o cua-
lesquier artífice de los hipotéticos cambios, pasaría semanas y meses en 
consultas, diagnósticos, discusiones, presupuestos y dictámenes con los 
comités de expertos. Por ejemplo, escudriñando cómo hacer viable un 
Tribunal Superior de la Federación especializado de la casación última 
(para abrogar esa función de la Corte o de un TC eventual); cómo fusio-

8 Es ya larga la lista de asuntos tramitados en la SCJN que, por las ásperas repercusiones 
en la opinión pública, dejan en cuestión su papel de máximo tribunal sin compromiso con el 
garantismo de los derechos. Por aludir sólo unos recientes: el Dictamen de 15 de junio de 2010, 
de cuestionables y limitados alcances en la responsabilidad de violaciones graves de derechos 
por los hechos de la Guardería ABC de Hermosillo, Sonora; el Dictamen ultimado el día 11 
de febrero de 2009, sobre el ejercicio de su facultad investigadora ante las violaciones graves 
de garantías individuales en el Municipio de San Mateo Atenco (garantizador de impunidad 
para los altos cargos violadores de derechos); o el propio Dictamen, de fecha de noviembre 
de 2008, a través del cual resolvió la inexistencia de violaciones graves en las garantías 
individuales de la periodista Lydia Cacho (evidenciando complicidades de algunos ministros 
con los violadores de derechos); o la pusilánime resolución de la primera sala, de fecha 29 de 
abril de 2009, que reenvía al tribunal colegiado en materia civil del primer circuito, un asunto 
de la mayor trascendencia constitucional dentro de un amparo en revisión promovido por 
Sergio Aguayo. 
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nar los onerosos tribunales dispersos en el ámbito del Ejecutivo; cómo 
remodelar y/o desaparecer otros órganos cada vez más injustificados 
(TEPJF o TJFyA por ejemplo); o cómo detonar la creación de tribunales 
constitucionales genuinos en cada estado que sean guardianes verdade-
ros de su régimen interior9. 

1. Hacia qué modelo de tribunal apuntar

En virtud de que las anteriores cuestiones trascienden el objeto del 
presente estudio, a continuación identifico sólo aquellas atribuciones y 
competencias que podrían discutirse a la hora de entramar un Tribunal 
concentrado de constitucionalidad de carácter nacional. Aquí un enun-
ciado panorámico de ellas:

a) La resolución de los típicos conflictos orgánicos y controversias 
constitucionales;

b) La resolución de acciones de inconstitucionalidad, pero sin las 
limitaciones abusivas que hoy tiene. De lo más sabio sería dar 
la bienvenida a los recursos populares de inconstitucionalidad, 
como liberarnos del numerus clausus existente en la legitimación 
activa vigente (y ya en la carrera cortar los efectos perversos y 
bipartidistas del elevado quórum de legitimación de minorías o 
el requerido para ganar la declaración de invalidez);

c)  La revisiones de juicios de amparo y la eventual asunción de 
la declaración de invalidez normativa con efectos ampliados y 
erga omnes por esta vía;

d) Las inconformidades con las sentencias de los tribunales o cor-
tes locales de constitucionalidad;

9 Al ser el Estado federal una organización política bifronte, debe dotarse a sus partes 
de un estatuto de reglas siempre acotadas por los mandamientos del Texto constitucional 
y del Pacto federal —ir contra el circuito de heteronomía normativa donde también está el 
Municipio Libre habilitaría de inmediato el control constitucional desde el Poder Judicial de 
la Federación—. De otra parte, no debe olvidarse que el Estado federado expide su estatuto 
normativo con potestades meta autonómicas (artículos 41 y 124 constitucionales) las cuales, sin 
ser soberanas, no serán controlables por los intérpretes judiciales o por los legislativos de la 
Federación en virtud de que el “régimen interior” goza de una garantía institucional irreductible 
tanto en la propia ordenación expresa y axiológica de la Constitución como en sus principios 
pactistas. Esto implicaría que los sistemas locales de justicia constitucional deban controlar 
tanto los excesos legislativos y administrativos de sus poderes locales como los atribuibles a 
los poderes de la Federación, siempre y que éstos colisionen con su ámbito meta autonómico o 
hayan tergiversado la supra materialidad de las estipulaciones del pacto federal o las de carácter 
internacional. Véase una valoración más detenida en: Eraña Sánchez, Miguel: ¿Intérpretes 
múltiples para defender la constitucionalidad de un país complejo?, en Estudios en Homenaje al 
profesor H. Fix-Zamudio (E. Ferrer Mac Gregor y A. Zaldívar Lelo de Larrea, coordinadores), 
tomo VI, p. 231 y ss.
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e) Los recursos previos tanto de la inconstitucionalidad de trata-
dos e instrumentos internacionales

f) Los medios para impugnar estatutos, normativas y actos in-
constitucionales de los partidos políticos (lo cual parece una 
demanda creciente en el sistema);

g) La eventual competencia para decretar la remoción del fuero 
constitucional (ergo, indemnidad procesal penal) de los altos car-
gos públicos y, de esta forma, despolitizar los procedimientos 
en vigor en aras de cesar la impunidad funcionarial reinante;

h) Las demandas por omisiones del legislador local y nacional; y
i) Las cuestiones de constitucionalidad en general

Enlistar éstas singulares competencias lleva la idea de reforzar que, 
con el nacimiento de un nuevo TC, el sistema debe asegurarse de su 
especialización exclusiva y plena en el control de la constitucionalidad 
(de leyes, actos, tratados, etc.) de preferencia marginándole del control 
último de la legalidad y de esas múltiples facultades políticas que, por 
extrañas y distorsionantes, afectan su actual diseño institucional como 
ya se ha visto (independientemente de que se acentúe la necesidad de 
vertebrar también un nuevo Tribunal superior de la federación). 

De forma simultánea, queda ya respondida una de las interrogan-
tes nucleares de la discusión seminarial: ¿Cómo evitar que las decisiones de 
un órgano de control de la constitucionalidad se politicen?, reiterando sólo una 
reflexión perogrullezca: asegurándonos de contar con un órgano real-
mente encargado de dicha tarea y no con la de uno sedicente.

 
2. Qué opinarían los ministros actuales sobre la idea del TC

Si viéramos únicamente la propaganda institucional de la Corte en 
medios masivos de comunicación (y su estribillo de autoproclamación: 
“Suprema Corte, tribunal constitucional de México”), sabríamos la contundente 
negativa que ahí se daría a cualquier intento de mutar las bases de sus 
competencias y estructura vigente. 

Sin embargo, esto representaría un obstáculo salvable en caso de 
que el poder revisor del sistema constitucional mexicano acometiera un 
profundo diagnóstico sobre la funcionalidad integral del sistema10, de la 
mano de no olvidar un importante antecedente que involucró al Poder 
Legislativo y a la misma SCJN y que relataré en líneas siguientes. 

10 En un diagnóstico así podría llamarse la atención respecto a cómo una Corte que aspira 
a fungir de garante último del control de constitucionalidad desde 1995, ha tenido tan triste y 
errático papel por sus indefiniciones sobre el control formal y material del poder revisor de la 
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A. Una cuestión de inconstitucionalidad: la renovación escalonada de la 
SCJN y el papel de los artículos transitorios constitucionales

Como de sobra es conocido, la reforma judicial publicada el 31 de 
diciembre de 1994, concibió una garantía judicial de renovación escalo-
nada de ministros. Mas no sólo aplicable a los once que eligió el Senado 
el día 26 de enero de 1995 (de entre dieciocho candidatos propuestos 
excepcionalmente por el Presidente de la república), sino a los ministros 
que en adelante surgirán de las propuestas en terna de éste y en donde 
corresponde a la cámara alta designar sólo uno de entre ellos.

De acuerdo con el artículo cuarto transitorio de la reforma consti-
tucional en mención, dicha renovación escalonada tiene plazos rígidos 
según la redacción de su parte atinente: “El periodo de los ministros, vencerá 
el último día de noviembre del año 2003, del 2006, del 2009, del 2009 y del 2012, para 
cada dos de ellos y para el último día de noviembre del año 2015, para los tres res-
tantes. Al aprobar los nombramientos, el Senado deberá señalar cuál de los periodos 
corresponderá a cada Ministro”11.

De ahí derivó que a los ministros Cossío Díaz y Luna Ramos tocare, en 
los meses últimos del año 2003, recibir los primeros nombramientos bajo 
la vigencia de este mecanismo transicional y de lo dispuesto en el artícu-
lo 94 constitucional (sustituyendo así a los ministros Aguinaco Alemán y 
Castro y Castro que agotaron sus mandatos excepcionales de ocho años).

Pese a que la siguiente renovación de dos sitiales de ministros se 
había previsto para antes del 30 de noviembre de 2006, ésta sólo pudo 

constitución, mediante resoluciones que siguen cuestionándose en discusiones seminariales y 
de la sociedad. Tal desnutrido rol jurisdiccional, tiene otro correlato descarnado si hacemos una 
comparación aritmética, por un lado, de los 133 decretos publicados en el DOF entre los años de 
1917 y 1994 que contienen diversas reformas o adiciones al texto originario de Querétaro (lapso 
de gestión de una presunta y vieja Corte incapaz de frenar el furor de cambios constitucionales). 
Y, por el otro, de los 57 decretos que se han publicado con los mismos fines ¡y en sólo 14 
años! (entre el 31 de diciembre de 1994 y 27 de abril de 2010, véase: www.juridicas.unam.
mx), precisamente en el lapso de gestión de la renovada Corte mexicana a la que la díscola 
funcionalidad del sistema político continúa escatimándole la tarea de someter al orden y a la 
racionalidad constitucional a un poder revisor con gran atracción por los cambios fútiles del pacto 
original. En suma, que en una y otra corte nunca se ha tenido éxito —a diferencia del modelo 
estadounidense— en desempeñar la difícil atribución de modular y ralentizar el procedimiento 
de reforma, a partir del poderío jurisdiccional que le da una interpretación consistente e 
integradora. De ahí deriva parte de la sustituibilidad institucional de las cortes mexicanas. 

11 Tal cuestión se dilucidó en el pleno senatorial del 26 de enero de 1995. Ahí quedó 
expresado el día de expiración del mandato de cada uno de los ministros elegidos en la fecha. 
A saber: Vicente Aguinaco A. y Juventino Castro y Castro: 30 de noviembre de 2003; Juan 
Díaz Romero y Humberto Román Palacios: 30 de noviembre de 2006; David G. Góngora 
Pimentel y Mariano Azuela Guitrón: 30 de noviembre de 2009; S. Salvador Aguirre Anguiano 
y Guillermo Ortiz Mayagoitia: 30 de noviembre de 2012; José de Jesús Gudiño Pelayo, Juan N. 
Silva Meza y Olga Sánchez Cordero: 30 de noviembre de 2015. Véase, Diario de los debates 8, 
primer periodo ordinario, LVI legislatura, año I, enero 26 1995.
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completarse con apego estricto en dichos mecanismos dentro del proce-
dimiento que derivó en la designación del ministro Franco González (a 
éste correspondió ocupar el sitial del ministro Díaz Romero al concluir 
su gestión excepcional de once años).

Como fue del conocimiento público, la renovación del sitial del 
ministro Román Palacios debió adelantarse debido a su muerte ocurri-
da el día 15 de junio de 2004, cuando faltaban más dos años para que 
terminase el mandato excepcional de once años (en el 30 de noviembre 
de 2006).

Si bien hubo que esperar hasta el día 30 de septiembre de 2004 para 
que el Presidente Fox Quesada enviara una terna de candidatos al Se-
nado (integrada por Felipe Borrego Estrada, Bernardo Sepúlveda Amor 
y Sergio Valls Hernández), no fue sino hasta 26 de octubre cuando éste 
órgano expidió las reglas de ordenación cameral para nombrar al minis-
tro sucesor del fallecido.

Sin embargo, en vísperas de la comparecencia de los candidatos 
ante el pleno (y con trascendidos dando por descontado el nombra-
miento del Lic. Valls Hernández al tener los entendimientos necesarios 
en la Junta de Coordinación Política), entre otros órganos e integrantes 
de la cámara alta tomó fuerza una importante duda de constituciona-
lidad sobre qué duración debía conferirse al mandato del ministro con 
decisión inminente.

Esto debido a que existían dos opiniones confrontadas de interpre-
tación camaral: para unos, tratándose del nombramiento de un ministro 
substituto, y con apego en el régimen transitorio constitucional, nece-
sariamente llevaba a que el Senado fijare como fecha de expiración del 
cargo en el día 30 de noviembre de 2006 (fecha idéntica del mandato 
del ministro fallecido); para los otros alegantes de lagunas normativas 
y de una mayor discrecionalidad interpretativa del Senado, siendo un 
nuevo nombramiento debería comprender los quince años previstos en 
el artículo 94 constitucional y, por tanto, expirar en el mes de octubre 
del año 2019, situación que en los hechos arrumbaba la fuerza normati-
va del artículo cuarto transitorio y, de paso, rompía con la garantía de 
renovación escalonada de sitiales de la Corte. 

Lo anterior detonó una postura mesurada de los órganos camara-
les internos: en lugar de adoptar una de las visiones interpretativas en 
contención, se acordó tramitar una inédita —como factual— cuestión 
de constitucionalidad interrogando directamente a la Corte sobre su 
opinión en el caso. De cierta manera, ello significaba abandonar la inter-
pretación política en sede legislativa y justipreciar en la SCJN su función 
de guardián normativo y último de los preceptos constitucionales. 
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 Para ello, el presidente de la Mesa directiva del Senado dirigió 
una comunicación con antecedentes y consideraciones del caso a su 
par en la Corte —asesorado con sus letrados del Jurídico—. Trascendió 
que dicho envío se dio previo de obtener el compromiso del entonces 
Presidente Azuela para verter la opinión del órgano, tamizada con la de 
los miembros del pleno judicial, además de darla en un plazo útil para 
la decisión final de la cámara.

Magnífica oportunidad presentada, entonces, de visibilizar cómo 
el máximo órgano jurisdiccional del país instruía materialmente una 
cuestión de constitucionalidad con implicaciones nada baladíes (aunque 
igualmente evidenciaba un deficitario sistema mexicano de garantías 
constitucionales y la urgencia de reconstruirlo). Por ejemplo, para saber 
qué valoraciones merecía a los ministros tanto la noción política o la 
noción normativa de constitución; cuáles sobre el estatuto de los jueces 
constitucionales y de la propia naturaleza de las garantías judiciales 
(como la renovación escalonada de sitiales); o bien, su sabia en la inter-
pretación de los preceptos constitucionales diversos como los artículos 
de cuerpo, los de adición, reformas o supresión, o los transitorios, habi-
da cuenta que en éstos últimos se funda la propia legitimidad del cargo 
de los once ministros elegidos en el año de 1995. 

No obstante, las respuestas a esas importantes cuestiones de inter-
pretación jamás saldrían del cajón de asuntos desahuciados de la SCJN. 

Curiosamente, la interrogante dejada desde entonces en el aire fue 
una de entre las varias que nos concita el debate teóríco de hoy día: ¿Los 
jueces deciden en función de criterios o expectativas de orden político? 

B. La opinión de la Corte para un imaginario país de liliputenses 

El día 28 de octubre de 2004, el licenciado Valls Hernández tomaba 
protesta en el pleno senatorial y no precisamente como ministro por 
substitución. El dictamen de las Comisiones unidas de Justicia y de 
Estudios Legislativos aprobado por ochenta y cinco senadores, decidía 
extender su nombramiento por quince años en el cargo (hasta el día 28 
de octubre de 2019)12. 

12 El único indicio expreso de la pervivencia (y existencia misma) de diferendos de 
interpretación cameral y jurisdiccional por la duración de su cargo se dio en el momento de 
discutir —en lo general— el Dictamen de las comisiones unidas, a través de una intervención 
singular del entonces Senador y vicepresidente de la Mesa directiva, Carlos Chaurand Árzate. 
Sin duda, ésta ya quedó para la historia legislativa no sólo por su oposición al nombramiento 
de 15 años en un aislado disenso, sino por haber acreditado con dignidad parlamentaria su 
adhesión preclara a la Constitución (ausente colectivamente). Véase, Diario de los debates 
Número 19, primer periodo de sesiones ordinarias, LIX Legislatura, año II, octubre 28, 2004. 
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A pesar de esas dificultades de probar la existencia material de 
la opinión de constitucionalidad de la Corte13, quedó muy en claro lo 
determinante que ésta fue para convalidar el mandato alargado y an-
ticonstitucional del ministro Valls Hernández en el Senado y, con ello, 
transgredida la garantía judicial de renovación escalonada del pleno con 
su venia. 

No obstante, para la nada olvidadiza realidad de las instituciones 
públicas todavía subsiste una serie de dudas que alguien tendrá que 
responder tarde o temprano, como las siguientes: 

a) ¿Es posible que el presidente de la SCJN sometiera entonces a 
consideración del pleno la opinión fáctica de constitucionalidad 
sin haberse dado ningún voto de minoría u oposición? O, ¿aca-
so fue sólo una interpretación política personal surgida de un 
pecho partidario o nepotista?

b) ¿Nadie en la Corte tuvo a bien alertar al Senado sobre la incons-
titucionalidad manifiesta del nombramiento judicial por quince 
años? Más siendo sabedores que ello implicaba desconfigurar 
la garantía judicial de renovación escalonada, concebida en el 
año de 1994 por el poder revisor de la constitución como un 
mecanismo transicional, de pleno derecho, para el rediseño in-
tegral y legítimo de los sitiales de ministros hasta el año de 2015.

c) ¿No hubo alguien más que desde el pleno de ministros defen-
diese una interpretación normativa de los artículos transitorios 
(y en especial del cuarto)?. Y tampoco quien desentrañare la 
exposición de motivos muy clarificadora del telos constitucional 
de la renovación escalonada: administrar con orden y cadencia 
las variables del cambio y la conservación en la composición de 
la SCJN; y que de esta manera, el procedimiento de nombra-
miento favorezca que cada tres años —exactos a partir del mes 
de noviembre de 2003— dos o tres personalidades novedosas 
refresquen la doctrina e interpretación jurisprudencial con su 
ingreso al pleno, sin que por ello desmerezca la experiencia 
aportable por quienes desempeñan sus mandatos de tres lustros.

d) Por último, extraña sobremanera como una anodina y pusiláni-
me opinión de constitucionalidad de la Corte no fue sustituida 

13 Al haberse desplegado como una función informal, ex officio, incluyendo el uso de 
medios telefónicos, no hay disposición ninguna que favorezca la apertura de archivos del 
Senado o la Corte, aunque sí quedaría el nuevo recurso del artículo 93 constitucional de 
poder citar a comparecer en cualquiera de las cámaras, y bajo protesta de decir verdad, a 
los titulares de los poderes públicos entonces involucrados, o bien formularles preguntas 
parlamentarias. 
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a tiempo por una comprometida con la noción normativa y 
vinculante de la Constitución (atenazando así la noción política 
discrecional). Y con ello salvar la vinculatoriedad de cualesquier 
precepto transitorio de la reforma constitucional publicada el 
31 de diciembre de 1994, considerando que en la redacción del 
cuarto de estos artículos se halla el fundamento y la legitimidad 
del propio cargo de los ministros. 

De ahí derivan consecuencias severas para el diseño institucional  
—independientemente del papel infortunado de los jueces constitucio-
nales— que podría catalizarse en positivo para renovar de raíz la inte-
gración de la SCJN.

5. La disolución de una Corte en déficit de legitimidad a cambio de un Tribu-
nal Constitucional genuino

El poder revisor de la constitución tiene allanado el camino para 
disponer el cese de cinco ministros de la Corte en funciones desde 
1995, considerando que los ciudadanos S. Salvador Aguirre Anguiano, 
Guillermo Ortiz Mayagoitia, José de Jesús Gudiño Pelayo, Juan N. Silva 
Meza y Olga Sánchez Cordero ya han traspasado —desde el 27 de enero 
de 2010— el límite de quince años en ejercicio legítimo del cargo (en 
contraposición de lo dispuesto en la letra del artículo 94 constitucional 
en vigor)14. 

Tal interpretación política y de defensa de la constitucionalidad del 
poder revisor, se soportaría en los mismos criterios hermenéuticos de la 
SCJN (vistos con anterioridad en la opinión fáctica de constitucionalidad) 
con respecto a que los artículos transitorios de la constitución —y en 
específico los de la reforma constitucional de 31 de diciembre de 1994— 
no son estipulados de eficacia normativa estricta porque se dejan a la 
discrecionalidad decisoria de los órganos con soberanía parlamentaria15.

14 Aquí vale expresar una importante reflexión dentro de la exposición de motivos 
de una reforma constitucional eventual, respecto a que el Legislador de 1994 incurrió en 
un error involuntario de carácter aritmético (y de coherencia democrática institucional) al 
diseñar la renovación escalonada de la SCJN durante cinco fases (2003, 2006, 2009, 2012 y 2015 
con dos escaños renovables en las primeras cuatro fases y tres en la última), siendo que lo 
más indicado era haberle programado en sólo cuatro fases (2001, 2004, 2007 y 2010, con tres 
escaños renovables en las primeras tres y dos en la fase final), al efecto de haber imputado 
una verdadera normatividad al plazo de quince años del artículo 94 recién aprobado, 
simultáneamente de librar al órgano jurisdiccional de nombramientos de suyo politizados 
por darse hoy mismo en años de elección congresual y de presidencia de la república. 

15 Bajo esta tesitura habría un sexto sitial de la Corte (el del Ministro Sergio Valls 
Hernández) que igual queda a disposición del poder revisor de la constitución, de asumirse 
a cabalidad que su designación sólo fue legítima como ministro en substitución, y que por lo 



tanto, su desempeño posterior al 1 de diciembre de 2006 no mantiene asidero constitucional 
ninguno. Con éste otro sitial de la Corte en cuestión, ya sería una mayoría absoluta en 
cuestión de su legitimidad la que compone su pleno. 

16 Al menos la mitad de los partidos nacionales sostienen compromisos de cambios 
concretos en los modelos de justicia federal y local: Véanse las Plataformas electorales de 
2009, página www.ife.org.mx/portal/site/ifev2/plataformas_electorales/. En específico, PRI p. 
111 y ss.; PRD p. 19 y ss.; PT p. 9 y ss.; PANAL p. 9 y ss. 
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Al margen de la fuerte reingeniería institucional que esto demande, 
al final sería de aplaudir que los partidos nacionales hayan asumido 
con seriedad sus preocupaciones de Estado asentadas en las plataformas 
electorales16, llegado el caso de haber revolucionado la cúpula de uno 
de los poderes públicos (el judicial) que más débitos y reticencias lleva 
acumulado en el tránsito a su democratización.

De contarse con un método efectivo de revertirles (como sería el 
configurar un verdadero Tribunal Constitucional), saldrían sobrando 
festejos bicentenarios con luces y artificios si logramos que entre luz 
popular y de renovación a las instituciones caducas. Ojalá que esta ge-
neración lo vea.
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I. Nota introductoria

El objetivo del presente artículo consiste en describir la naturaleza emi-
nentemente discrecional del proceso de aplicación del Derecho en sede 
jurisdiccional, con la finalidad de establecer elementos necesarios para 
revalorar el paradigma de la seguridad jurídica en la tutela de los dere-
chos ante los tribunales y el ejercicio democrático de la función judicial.

El marco conceptual que rodea al tema encuentra su fundamento y 
despliegue a partir de las críticas al paradigma del positivismo legalista 
en lo referente a su postulado sobre la completitud del sistema jurídico 
en relación a la previsión fáctica contenida en sus textos normativos. 
A partir de este paradigma, se considera que toda respuesta para cual-
quier situación fáctica se encuentra prevista por el Derecho. En razón 
de la generalidad de los textos normativos, la tarea del juez se remite a 
reconocer la previsión del legislador mediante la declaración avalorativa 
del derecho correspondiente a los hechos ante él presentados. Mediante 
el uso de una lógica binaria, que sostiene que todas aquellas situacio-
nes que no formen parte de las previsiones del legislador y no estén 
plasmadas en los textos normativos resultan irrelevantes para su regla-

1 Este artículo es un extracto de la tesina titulada “La Discrecionalidad Judicial: Elementos 
para su Análisis” que para obtener el grado de Maestro en Derecho Público sustentó el autor.

2 Maestro en Derecho Público por la Escuela de Graduados en Administración Pública y 
Política Pública del ITESM. Miembro del Centro de Investigaciones Jurídicas de la Facultad 
Libre de Derecho de Monterrey.
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mentación, se presentaba al Derecho como un ente completo, al contar 
éste con un criterio de exclusión en su composición, mismo que actuaba 
como una especie de cláusula de cierre. 

Sin embargo, la evidencia sobre el fenómeno de las antinomias y 
lagunas en los textos normativos, aunada a la invariable obligación del 
juzgador de resolver conforme a Derecho, conlleva a transitar del acento 
en la importancia de aquéllos como principal fuente normativa, para 
revalorarlos a partir de la interpretación del conjunto de elementos que 
conforman el sistema jurídico llevada a cabo por el operador. 

Con esto en consideración, y partiendo de la idea expansiva de que 
el sistema normativo se conforma no solamente por los textos jurídicos, 
sino además por los principios generales que lo rigen, lo cierto es que las 
reglas jurídicas, al ser expresadas mediante lenguaje, contienen en mayor 
o menor medida un grado de indeterminación que habrá de ser definido 
a partir de la interpretación que del enunciado lingüístico normativo se 
realice. Este espacio de indeterminación pudiera ser caracterizado como 
un marco de proposiciones normativas, agrupadas en tanto son expresa-
das a través de la determinación más o menos definida y necesariamente 
subjetiva del presupuesto genérico del hecho que regulan.

En este sentido, se sigue manteniendo la tesis de que el contenido 
del Derecho es el que se encuentra positivizado, con la distinción de que 
éste no se reconoce en sus fuentes tal y como lo propone el paradigma 
legalista, sino que se decide de manera interpretativa su contenido a par-
tir de ellas. Es decir, se rechaza el conocimiento avalorativo del Derecho 
para dar cuenta del carácter subjetivo inherente a cualquier interpreta-
ción jurídica, el cual asume que la valoración es necesaria, al tratarse de 
un proceso cognitivo y decisional. En este sentido, únicamente puede 
hablarse de Derecho como tal si éste ha sido recreado a partir de una de 
las fuentes positivas para ello, es decir, reconocidas por el ordenamiento 
jurídico vigente.

La concepción del Derecho como el resultado de un proceso inter-
pretativo impacta a su vez a la naturaleza de la función jurisdiccional. 
Abandonando la tesis propuesta por Montesquieu, expresada en su feliz 
frase de la bouche de la loi, se sostiene que en realidad el proceso juris-
diccional es de naturaleza decisional, expresado en un doble sentido: se 
decide sobre los hechos acontecidos y sobre la norma correspondiente.

Con relación a la aplicación del Derecho en sede judicial, se hará 
una revisión de la discrecionalidad que tanto impera en la toma de de-
cisión del Derecho que se juzgue como efectivamente aplicable al caso 
en concreto. 

A partir de la concepción del Derecho como el resultado de un 
proceso interpretativo, se establecen los elementos necesarios para con-
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siderar que en sede jurisdiccional su aplicación es una decisión eminen-
temente discrecional, en la cual el juzgador parte del contenido indeter-
minado de las fuentes normativas para obtener un significado posible. 

De esta manera, se evidencian los elementos necesarios para hacer 
una crítica a la seguridad jurídica a partir de su concepción como la 
exigencia de que la respuesta a obtener por parte de la autoridad judi-
cial en un asunto hipotético se encuentre fundada en Derecho, ya que 
ésta no da cuenta de la gama de posibilidades decisorias que en diverso 
sentido pudieran haber recaído sobre el mismo asunto, no obstante que 
pudiera considerarse a éstas como igualmente legítimas al cumplir con el 
mínimo criterio de racionalidad consistente en ser jurídicamente válidas 
al corresponder con diversas interpretaciones del Derecho.

II. La decisión discrecional

1. Conceptualización de la discrecionalidad

Para efectos metodológicos y operativos, conviene hacer una aproxi-
mación al concepto de discrecionalidad mediante la descripción de la 
relación que sus elementos significativos guardan entre sí. La finalidad 
de esto es llevar a cabo el análisis del todo a través del examen de sus 
componentes, exhibiendo la dinámica que existe entre cada uno de ellos 
y la configuración práctica que se obtiene a partir de ello. Por lo tanto, 
se partirá de la idea de que la discrecionalidad es la cualidad de un proceso de 
elección sujeto a una pluralidad de soluciones correctas posibles definidas de manera 
funcional.

Dicho de otra manera, la discrecionalidad es la nota característica 
de un conjunto de fases destinadas a obtener una decisión que se for-
mará a partir de un conjunto plural de posibilidades definidas en tanto 
cumplen con el criterio delimitador racional que para la decisión se 
exige. En este sentido, la discrecionalidad es un espacio donde conviven 
respuestas igualmente correctas, de las cuales una será elegida de mane-
ra libre por el decisor. Este espacio estará delimitado de manera racional 
por todos aquellos conceptos que encajen en el género próximo que 
define el ámbito de discreción. Rentería parece entenderlo de la misma 
manera al referir “…que cuando de alguien decimos que tiene discrecio-
nalidad en sus acciones, ello significa nada más y nada menos que, él 
(o ella) tiene la posibilidad de escoger entre diferentes alternativas acerca 
de la estrategia para conseguir un determinado fin.”3

3 Rentería, Adrián, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, 3ª edición, Ciudad de México, 
Fontamara, 2001, p. 37.
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Con lo anterior en consideración, se pueden identificar tres elemen-
tos característicos de la discrecionalidad, adecuados y suficientes para 
explicarla en su configuración, puesto que abarcan todos los puntos 
fundamentales de ella. Los tres elementos referidos son: la decisión, la 
razón de ser de la decisión y la pluralidad de posibles decisiones. Como 
es de notarse, se crea el análisis alrededor de la decisión, puesto que la 
nota más fundamental de la discrecionalidad es la de ser un proceso de 
libre elección.

Como primer rasgo característico elemental de la discrecionalidad 
es preciso mencionar la necesidad de realizar una elección, es decir, de 
llevar a cabo un juicio valorativo para tomar una determinación reque-
rida conforme a cierto criterio. El proceso, por lo tanto, es de naturaleza 
práctica, puesto que se trata de determinar en mayor o menor medida la 
respuesta a un planteamiento que se pone sobre la mesa, en donde hay 
una pluralidad de elecciones que pudieran considerarse satisfactorias en 
cuanto cumplen con el mínimo requerido para ser consideradas como tal.

Si se sostiene que el primer elemento que conforma la discreciona-
lidad es el de la necesidad de elegir, éste va de la mano con la finalidad 
que persigue el proceso discrecional, puesto que responde a la puerta 
de posibilidades que este último ha de considerar correctas para su 
adecuación. En este sentido, el segundo elemento conformante de la 
discrecionalidad es el objeto a interpretar. De su análisis y conocimiento 
se conformará la dimensión de posibles respuestas que cumplan con el 
criterio de racionalidad resultado del proceso interpretativo. En conse-
cuencia, por criterio de funcionalidad se hará referencia al marco que 
delimita la corrección de la elección, en tanto se encuentra dotado de 
un significado (en parte determinado por los juegos del lenguaje y en 
parte determinado por el intérprete). Así, a partir de una interpretación 
de lo requerido por el criterio de funcionalidad que hace las veces de 
significante, el intérprete valora las posibilidades de significado y escoge 
una de entre varias.

El tercer elemento de la discrecionalidad lo conforma la pluralidad 
de posibles elecciones que se adecuan al criterio de funcionalidad de la 
decisión. Es únicamente a partir del reconocimiento de una pluralidad 
de posibilidades que se puede hablar de la discrecionalidad; la existencia 
de una única respuesta correcta habría de eliminar la libertad de elec-
ción del decisor, rasgo característico y definitorio de la discrecionalidad.

Si se establece que el marco de posibilidades de corrección se en-
cuentra dado en razón del criterio de funcionalidad, los elementos den-
tro de ese marco se caracterizan por cumplir con la proposición enun-
ciada. Es decir, comparten el rasgo común de ser posibles respuestas 
correctas, disponibles para el decisor dentro de ese espacio de libertad 
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de elección con el que cuenta. Entendida así, la pluralidad de decisiones 
hace posible la selección de una de ellas, con la finalidad de dotar de 
contenido al criterio de funcionalidad propuesto.

Es sólo a partir del reconocimiento de esta existencia de posibilida-
des que se puede hablar de una decisión como discrecional, puesto que 
la elección de una respuesta implicaría la exclusión de las demás. Toda 
vez que potencialmente cualquiera de ellas también puede ser elegida, 
se trata del ejercicio de la libertad del decisor, constreñido a partir del 
marco de posibilidades, pero con la capacidad de seleccionar la que 
considere apropiada.

Si las posibilidades que conforman esta gama de lo posible se pue-
den caracterizar por cumplir con el nivel de corrección que el criterio de 
funcionalidad requiere, a su vez su diferenciación responde a un criterio 
delimitador diverso del que se pretende. Se puede entonces hablar de 
que todas ellas son iguales, en razón del criterio de funcionalidad de la 
decisión discrecional. Sin embargo, a la vez pueden ser diferentes, en 
razón a cualquier otro criterio irrelevante para la decisión. Es decir, esta 
pluralidad electiva se compone de posibilidades que son tanto iguales 
como diferentes.

2. Los fines de la discrecionalidad

Una vez que se han observado a detalle los elementos caracterís-
ticos de la discrecionalidad, es preciso atender al contexto teleológico 
del uso de este tipo de mecanismos, en aras de comprender lo que en 
verdad se busca cuando se acude a la discrecionalidad como un proceso 
electivo. En esta tesitura, cabe definir a la discrecionalidad como un pro-
ceso de significación más o menos libre, que tiene por finalidad elegir 
una opción de entre un número finito de ellas. Como se aprecia, a partir 
de la teoría de la interpretación se puede entender a la discrecionalidad 
como la elección de un significado que se encuentra en función de un 
significante, mismo que se constituye como parte del material interpre-
tativo del decisor, y a partir del cual habrá de recrear una respuesta 
(interpretación) correcta. Es decir, la discrecionalidad es una especie de 
traducción de una proposición a la realidad: a partir de un parámetro 
definido (criterio de funcionalidad) se le presenta al intérprete un con-
junto de posibles significados, todos ellos válidos en tanto acordes con 
el criterio de racionalidad, de donde habrá de seleccionar uno de ellos.

En este sentido, puede concluirse que la corrección de la elección se 
encuentra definida de manera mínima y suficiente, puesto que a través 
del criterio de funcionalidad se eleva a rango normativo una de tantas 
características que las posibles proposiciones de significación pudieran 
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tener. Se pasa por alto cualquier otra cualidad, por considerarla irrele-
vante en términos de la racionalidad que se pretende. Así, la pluralidad 
de posibles soluciones al dilema discrecional se define de manera mí-
nima. El solo cumplimiento del mencionado atributo es bastante para 
considerar que una respuesta es correcta, ya que resulta irrelevante cual-
quier otra característica que no forme parte del criterio de funcionalidad.

En suma, la finalidad de la discrecionalidad a partir de su análisis 
como proceso interpretativo, es precisamente dotar de significado a la 
proposición que servirá de criterio de funcionalidad. Es un tipo de li-
bre traducción de aquello ambiguamente requerido, que resulta en una 
respuesta concreta y correcta en tanto se adecua al criterio genérico 
propuesto. Una vez que esto se comprende, puede sostenerse que todas 
las elecciones comprendidas dentro de la clase solicitada por el criterio 
de funcionalidad son igualmente correctas, siempre y cuando cumplan 
con el mínimo de racionalidad. Con esto en mente, realmente no cabría 
hacer distinción entre las respuestas en cuanto a esta finalidad de la 
discrecionalidad, dado que cualquiera de ellas sería suficiente respecto al 
parámetro de evaluación de la corrección, definido a partir del criterio 
de funcionalidad.

 Podría identificarse al hecho de dotar de significado al concepto 
ambiguo que requiere una decisión de su intérprete como el fin inme-
diato de la discrecionalidad. Este fin respondería a la pregunta ¿qué es lo 
que podría significar el criterio de funcionalidad? Cuya respuesta parti-
ría de la intersubjetividad que delimita el espacio de la discrecionalidad, 
es decir, ese ámbito de soluciones posibles que cumplen con el requisito 
de ser correctas, en tanto son una especie del término discrecional que 
las define de manera genérica.

Sin embargo, a partir de un nivel de análisis más funcional, cabría 
preguntarse cuáles son los propósitos utilitarios que persigue el uso 
de términos discrecionales para generar una elección. En este sentido, 
podría hablarse de motivos ulteriores, que si bien no condicionarán 
de entrada la pluralidad de respuestas posibles, sí servirán como un 
criterio evaluador para elegir una de ellas. Es decir, no delimita la libre 
decisión, pero sí establece pautas para guiarle en una u otra dirección. 
Por lo tanto, el fin mediato de la discrecionalidad puede ser definido 
como un metacriterio de la decisión, que funciona sobre el criterio de 
funcionalidad pero que no le acota. Simplemente establece pautas para 
la decisión, no límites a ella.

En consecuencia, pudiera hablarse de un fin mediato de la discre-
cionalidad, tendiente a dotar de significado una proposición que está en 
juego con un criterio adicional y que define pautas para la selección, 
sin condicionarle en cuanto a su racionalidad. De esta manera, se puede 
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hablar de que si bien el criterio de funcionalidad define el ámbito dis-
crecional y el número de respuestas posibles (todas ellas correctas), el 
metacriterio de evaluación arroja pautas que definen la clase de razones 
que el decisor debe tomar en cuenta para escoger una respuesta. Esto 
no afecta la racionalidad en ellas y brinda un nivel de razonabilidad a 
la elección. De tal manera, el metacriterio viene a constituirse como el 
fin mediato de la necesaria elección en el ámbito de la discrecionalidad. 
Puesto que dicha decisión habrá de cumplir con un fin específico, se 
define por el contexto de uso de la disposición discrecional. Es decir, su 
fin mediato puede ser visto como el de obtener una respuesta correcta, 
definida de manera mínima por el criterio de funcionalidad, que además 
se adecue a determinado uso de la decisión discrecional. 

El criterio de funcionalidad define la racionalidad de la decisión, 
al establecer el parámetro de lo mínimo. Con ello define cuáles son las 
respuestas correctas e incorrectas. Por su parte, el metacriterio de la 
discrecionalidad dicta el sentido de las razones que habrán de tomarse 
en el ejercicio de la libertad de decisión. Esto permite guiar la respuesta 
hacia un sentido específico, sin menguar la corrección. En este sentido 
es que se puede hablar la de razonabilidad de la discrecionalidad, enten-
dida ésta como la adecuación al metacriterio de elección que la decisión 
discrecional exige.

Este fin mediato de la discrecionalidad pone el acento en el decisor 
y en las razones que ha de tomar para guiar su decisión. Sin embargo, 
esto no implica que el nivel de racionalidad de la respuesta se modifi-
que. Lo que se define con el metacriterio de elección en realidad es el ni-
vel de razonabilidad de la decisión, definido éste como la relación entre 
las razones a sostener para justificar la decisión y su adecuación con los 
parámetros de funcionalidad, definidos por el contexto de la decisión.

Sólo en esta tesitura es que se puede sostener que una respuesta es 
más correcta que otra, pero dicho calificativo en realidad implicará que 
una respuesta es más razonable que otra, pero no así más racional. En 
este sentido, la característica general de las posibles respuestas dentro del 
marco de posibilidades estará definida por la racionalidad del criterio 
de funcionalidad (es decir, la característica relevante para considerarles 
como respuestas correctas al cumplir con el mínimo exigido). Asimis-
mo, la diferenciación entre unas y otras se dará a partir de la razonabi-
lidad de un metacriterio de funcionalidad, el cual se encaja dentro del 
contexto de la decisión discrecional y otorga pautas al intérprete para 
decidirse en tal o cual sentido, es decir, criterios de razón para la de-
cisión. En consecuencia, una respuesta será más razonable que otra, en 
tanto que las razones que llevaron a su elección son más coherentes al 
metacriterio de funcionalidad de la discrecionalidad.
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A partir de estos dos límites se puede definir al ámbito de la discre-
cionalidad como un espacio gradual, en donde las razones son definidas 
de manera mínima por un criterio de funcionalidad y evaluadas a partir 
de un metacriterio de elección. Además, en él se especifican razones adi-
cionales para considerar a una respuesta como más adecuada que otra. 
El criterio de razonabilidad apela a la voluntad del intérprete, que para 
la adecuación de la respuesta correcta habrá de tomar en consideración 
dichas pautas para la elección, sin que ello implique la modificación 
de la corrección racional de la decisión. En este mismo sentido parece 
apuntar Gillian al afirmar que “indefectiblemente, el arbitrio es una 
cuestión de grado.”4 Estas ideas hacen eco a lo que se expuso previa-
mente, al argumentar que la decisión discrecional hace referencia a un 
proceso para llegar a ella, es decir, es “una racionalidad de procedimien-
to, no de resultado.”5 El respeto a la regla de la toma de decisiones, de-
finida por el criterio delimitador, arrojará como resultado una respuesta 
coherente y racional en esos términos. Sin embargo, la discrecionalidad 
no asegura la máxima corrección de la respuesta, sino que únicamente 
establece los parámetros para asegurar que dicha respuesta es coherente 
con la proposición interpretativa de la cual se genera.

3. Las dimensiones de la discrecionalidad

A partir de los fines en los que se mueve la discrecionalidad, cabe 
resaltar dos dimensiones de análisis, que atienden precisamente a los 
fines inmediato y mediato de la discrecionalidad, es decir, a su raciona-
lidad y razonabilidad. De esta manera, se configuran los elementos que 
han de dar cuenta de la valoración de la corrección de una respuesta. 
Esto sucede siempre y cuando se encuentre dentro del ámbito de lo 
discrecional definido por el criterio de funcionalidad y atienda al meta-
criterio de funcionalidad exigido para guiar las razones del intérprete. 
Una vez identificadas las dimensiones de la discrecionalidad, se podrán 
traspasar al ámbito del estudio de la práctica judicial, para identificar 
en ella los elementos en juego en una y otra dimensión. Valga pues la 
definición teórica, en aras de convertirla en una herramienta práctica 
de análisis.

A. La dimensión de lo elegible

En este nivel de análisis, se dará cuenta del criterio de funcionali-
dad de la discrecionalidad al hacer referencia a la existencia de una plu-

4 Citado por Nieto, Alejandro, El arbitrio judicial, Madrid, Ariel, 2000, p. 222.
5 Ibídem, p. 332.
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ralidad de posibles soluciones, que corresponden a la característica míni-
ma exigida por la decisión. Es decir, la dimensión de lo elegible engloba 
a todas aquellas opciones plausibles para la decisión, lo cual tiene como 
repercusión la exclusión de las demás posibilidades que no cumplen 
con el nivel de racionalidad exigido por la decisión. En consecuencia, 
dentro de este nivel de análisis se apela a los límites de la decisión. Exige 
su adecuación con los criterios que resultan de la interpretación de la 
proposición discrecional, decidida a partir de su percepción como una 
categoría que admite una pluralidad de elementos correctos al formar 
parte de ella en el nivel lógico. 

La dimensión de lo elegible da cuenta de la racionalidad que se crea 
a partir del proceso interpretativo del criterio de funcionalidad. Ahora 
bien, la racionalidad de la que se habla se configura como el mínimo 
exigible a la decisión discrecional, por lo cual ésta puede variar, en aten-
ción al metacriterio que para ella se tome en cuenta y la interacción que 
el decisor guarde con éste. “En definitiva, la racionalidad es dialógica y 
consiste en la posibilidad objetiva de que los argumentos sean acepta-
dos por todo el mundo,”6 puesto que el criterio de funcionalidad ha de 
marcar el núcleo duro de la dimensión de lo elegible, es decir, englobará 
todas las respuestas correctas con pretensión de corrección intersubjeti-
va, independientemente del decisor particular.

En este sentido, se comprende que “la racionalidad exige la adecua-
ción de las decisiones a determinadas reglas o principios, entre los que 
se encuentran la lógica deductiva, la eficiencia, la coherencia y la consis-
tencia.”7 Al ser el criterio de funcionalidad una periferia dura, resultado 
del proceso interpretativo por parte del decisor, se erige como la regla 
determinante de la racionalidad. Por esto, la razonabilidad de la decisión 
debe adscribirla, amén de incluir otros criterios evaluativos que sirvan 
para determinar la decisión en concreto. En resumen, la dimensión de 
lo elegible responderá a la pregunta: ¿qué es lo que se puede elegir?

B. La dimensión de lo elegido

En este nivel de análisis se dará cuenta de los metacriterios que 
guían a la decisión, que si bien es cierto que no la imponen como tal, 
ofrecen pautas para que el decisor funde las razones para justificar su 
voluntad en tal o cual sentido. Es decir, al reconocer la libertad que el 
proceso discrecional ofrece, sitúa al decisor en el marco de posibilidades 
y ofrece criterios adicionales para de hecho elegir una de las posibles 

6 Saavedra, Modesto, Interpretación del Derecho y crítica jurídica, Ciudad de México, Fontamara, 
1994, p. 119.

7 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 339.
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respuestas correctas. Es precisamente esta característica de guiar a las 
razones que el decisor tomará en cuenta a la hora de decidir la que 
permite hablar de razonabilidad, puesto que los metacriterios de funcio-
nalidad atañen precisamente a las razones que deben considerarse como 
pautas para la acción. 

A partir de este nivel de análisis de la discrecionalidad se responde 
a la pregunta ¿Cómo es que se elige una sola de las posibilidades? Es 
decir, es un análisis del criterio sobre el criterio, por lo que efectivamen-
te se le puede referir como un parámetro de elección, es decir, como el 
metacriterio de la funcionalidad de la discreción.

Este parámetro de razonabilidad han de dirigirse hacia el fin que 
se persigue con la interpretación del concepto discrecional, por lo que 
de cierta manera constriñe al decisor a fundar sus razones en él. Si 
bien es cierto que el decisor a final de cuentas está obligado a ejercer 
su libertad dentro del marco de posibilidades, dibujado por el criterio 
de funcionalidad, el proceso discrecional requiere justificaciones que 
válidamente demuestren que la opción elegida es plausible por fundarse 
en la racionalidad, es decir, en la dimensión de lo elegible. Si la exigen-
cia del proceso discrecional además es tal, que le impone al decisor la 
necesidad de justificar por qué se ha elegido una opción de entre tantas 
posibles a partir de pautas extradiscrecionales, es entonces que entra en 
juego la razonabilidad de la elección. De tal forma, los argumentos que 
se exteriorizan para dar cuenta de la razón de la decisión en concreto, 
con exclusión de las demás posibles, se encuentran fundamentados en 
dicho metacriterio de razonabilidad, por ser éste la guía hacia la decisión 
particular.

En consecuencia, la existencia de metacriterios de funcionalidad en 
el proceso discrecional refleja la razonabilidad de la decisión, con lo que 
es posible evaluar una decisión como más o menos adecuada que otra, 
conforme a dichos criterios. Si bien ambas pudieran ser posiblemente 
elegidas, “la razonabilidad adquiere importancia como criterio de eva-
luación de la decisión adoptada, cuando esta decisión es conforme con 
los criterios de la racionalidad práctica. Por ello la razonabilidad es un 
criterio más penetrante de evaluación de las decisiones…”8 

Entendido de esta manera, una decisión será razonable en la medi-
da en que se adecue al metacriterio que la rige, con independencia de 
que éste sea exigido por el ámbito discrecional mismo. De tal forma, es 
a partir de las razones justificantes de la decisión en concreto que se 
podrá apreciar el metacriterio que sirvió de guía para el ejercicio de la 
libertad de decisión. Así, la pregunta sobre cómo es que se ha llevado a 

8 Ídem.
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cabo la elección en concreto estará fundada en un parámetro específico, 
capaz de dar razones que demuestren el metacriterio del decisor. En 
este sentido, siempre que existan razones que justifiquen la decisión, se 
estará en condiciones de evaluar la razonabilidad de ella, al poder com-
parar la coherencia entre las razones que se den y el metacriterio elegido.

III. La discrecionalidad en el Derecho

1. De la verdad fáctica a la verdad procesal fáctica

La función de la aplicación del Derecho bien puede apreciarse en 
forma de silogismo. La premisa mayor la constituye el Derecho expresa-
do de manera genérica, la menor los hechos que corresponden al género 
anticipado por la norma y la conclusión es precisamente la consecuencia 
de Derecho enunciada por la norma. Sin embargo, para poder llegar a 
esta operación de silogismo es preciso establecer las premisas operativas 
que servirán para extraer la conclusión en el caso concreto. En este sen-
tido se pronuncia Saavedra: 

“La aplicación del derecho es un silogismo, pero la formulación de las 
premisas exige un compromiso personal del juez, quien en multitud 
de casos habrá de optar por unos u otros supuestos normativos de 
entre los permitidos por la complejidad del ordenamiento jurídico.”9 

Por lo tanto, en sede interpretativa jurídica de la verdad fáctica, 
esto es, de los hechos a juzgar, el juez primeramente ha de proceder a 
manera de vaivén. Debe buscar el Derecho posiblemente aplicable a ella, 
desnuda aún del ropaje jurídico, para identificarle con su previsión en 
el Derecho y derivar así las consecuencias jurídicas.

En esta línea de pensamiento, la primera aplicación del Derecho 
que el juez ha de hacer corresponde a las reglas procesales de admisión 
fáctica, es decir, a las reglas sobre los hechos probatorios. Se parte del 
paradigma procesal que dicta que dentro del proceso sólo son aceptados 
como hechos probatorios aquéllos que el ordenamiento jurídico expre-
samente admite, sujetos a reglas sobre su admisión, deshogo e incluso 
valoración. El juez primeramente debe aplicar dichas reglas a manera 
de filtro, para eliminar los datos que no fueron introducidos al proceso 
conforme a los procedimientos establecidos para ello. Esto convertirá 
la verdad fáctica en una verdad procesal fáctica. Es decir, se hace una 

9 Saavedra, Modesto, Jurisdicción Constitución y Derecho, Ciudad de México, Fontamara, 2007, 
p. 22.
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transformación de los hechos brutos, al aceptar como decidibles sólo 
aquéllos que fueron introducidos respetando las normas procesales. De 
esta manera, la dimensión de lo elegible dentro de lo jurídico en mate-
ria de hechos se reduce al expulsar a todo dato que no fuese probado 
conforme a Derecho. Bien lo expresa Nieto al afirmar que “hoy como 
ayer, el Ordenamiento jurídico sigue imponiendo restricciones formales 
que de una manera u otra impiden a los jueces resolver un conflicto de 
acuerdo con reglas de comportamiento que les son perfectamente cono-
cidas, pero que no se pueden hacer valer.”10 

De lo anterior se colige que incluso puede haber hechos notorios 
para el juez, por haber sido percibidos de primera mano, pero que el 
ordenamiento les expulsa por no haber sido introducidos mediante la 
forma jurídica necesaria. De esta manera, pudiera operar una discre-
pancia entre lo que muy posiblemente aconteció y la verdad que para 
efectos del proceso se va a tomar como cierta. Para lo anterior, imagí-
nese un caso en el cual un hecho probatorio, consistente en una clara 
confesión, es generado mediante la violación del derecho a la intimidad 
del indiciado. La regla procesal especifica que las pruebas que se generen 
mediante la violación de derechos fundamentales no serán admisibles. 
En este caso, aún y cuando el juez tenga la convicción de que el indicia-
do de hecho cometió el delito que se le imputa, por haberlo confesado 
de manera espontánea y sin coacción alguna, ese hecho probatorio en 
particular no puede ofrecerle esa realidad específica y concreta en el 
mundo de lo jurídico, si bien en la verdad fáctica está seguro de que así 
aconteció. Como se observa en este caso, la verdad procesal fáctica no 
podrá tener esa posibilidad de realidad racional en tanto se encuentra 
fuera de los límites de la dimensión de lo elegible, que encuentra su 
frontera precisamente en las reglas procesales sobre las pruebas.

En este sentido, la función de las reglas procesales es la de ser un 
control de la racionalidad de la decisión sobre los hechos a juzgar. Al 
excluir determinados hechos probatorios de la dimensión de lo elegible 
(pero no así de la conciencia del juez), se busca controlar el proceso y la 
búsqueda de la verdad que ha de ser juzgada. Si bien en principio estas 
directrices fácticas pueden funcionar como un control de la racionalidad 
de los hechos, lo cierto es que la mayoría de las veces perjudican la 
facultad investigadora de la verdad judicial, al no permitirle al juzgador 
echar cuenta de todos los elementos de convicción que forman su par-
ticular visión de la realidad. Es de tal suerte que las reglas procesales 
funcionan así como el criterio delimitador de la verdad procesal fáctica.

10 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 44.
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Para el Derecho —dicho sea con mayor propiedad— no importan los 
hechos existentes sino los hechos válidamente probados, porque los 
no probados no existen o, al menos y en todo caso, la sentencia ha 
de dictarse como si no existiesen, trasladando así a las partes las con-
secuencias, ventajosas o desventajosas, de haber o no haber probado.11 

Una vez reducida esta verdad fáctica a verdad procesal fáctica, co-
rresponde buscar su calificación en lo jurídico a través de la búsqueda 
e interpretación del Derecho aplicable. Es decir, se trata de llevar los 
hechos del discurso de lo fáctico al discurso jurídico. De esta forma, el 
resultado serán los hechos jurídicos, esto es, el presupuesto normativo al 
que el ordenamiento le atribuye determinadas consecuencias. En suma, 
se trata de interpretar jurídicamente los hechos. En este sentido, Tamayo 
y Salmorán argumenta dos tipos de interpretación jurídica:

Si la interpretación consiste en dotar de significado ciertas cosas, signos 
o acontecimientos, entonces la interpretación jurídica —siguiendo este 
orden de ideas— puede corresponder a cualquiera de estos dos casos:
a) Asignación de un significado jurídico a ciertos hechos (comporta-

mientos humanos, inter alia), los cuales se constituyen en “hechos 
jurídicos”, en la medida en que son jurídicamente considerados, i.e., 
jurídicamente interpretados.

b) Asignación de un significado jurídico (técnico) a objetos conocidos 
ya como jurídicos, i.e., los “materiales” pertenecientes a un orden 
jurídico positivo.12 

Sin duda alguna, la interpretación de la verdad procesal fáctica se 
llevará a cabo con la finalidad de convertirle en un presupuesto jurídi-
co de hecho, esto es, encajarle en la previsión que sobre determinados 
acontecimientos hace el ordenamiento jurídico de manera genérica, por 
formar parte de dicha clase.

Ahora bien, ¿qué calificación jurídica le corresponde a determi-
nados hechos? ¿Cómo decidir sobre cuál va a ser el Derecho aplicable? 
¿Cómo determinar las consecuencias jurídicas de las acciones fácticas? 
Estas preguntas habrán de ser contestadas una vez que se haya determi-
nado precisamente la verdad procesal fáctica, puesto que para efectos del 
proceso ésta será la realidad válida y juzgable. Se pretende que siempre 
haya una vinculación completa con la realidad; la prudencia y sapiencia 
del juzgador deberán dirigir el proceso , de tal manera que pueda alcan-

11 Ibídem., p. 250.
12 Tamayo y Salmorán, Rolando, Interpretación Constitucional, en Vázquez, Rodolfo (comp.), 

Interpretación jurídica y decisión judicial, Ciudad de México, Fontamara, 1998, pp. 94-95.
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zarse efectivamente esa similitud y se disminuya o incluso desaparezca 
esa maligna brecha que puede existir entre la verdad fáctica y la verdad 
ficticia del proceso.

2. La calificación jurídica de los hechos

Una vez que se parte de la base de contar con la verdad procesal 
fáctica, esto es, con los hechos aún desprovistos de calificación jurídica 
(si bien ya pasados por el tamiz de las reglas procesales probatorias), 
resulta procedente analizar cómo se va a convertir esta verdad procesal 
fáctica en la verdad jurídica, es decir, en la traducción de los hechos en 
Derecho.

Lo anterior presupone una interpretación de la realidad desde el 
Derecho, su comprensión a partir del discurso jurídico. Partiendo de 
un hecho ya válido y juzgable por haber cumplido con las reglas de 
introducción al discurso jurídico, se trata de hacer una traducción del 
hecho concreto, como especie perteneciente a un género jurídico deter-
minado como presupuesto de hecho. Es decir, a partir de las propieda-
des generales enunciadas en el ordenamiento jurídico de cierto tipo de 
conducta, se contempla dentro de esta clase semántica a todas aquellas 
proposiciones que sostengan dichas propiedades generales. Esto es: “La 
justificación de los fallos judiciales en procesos declarativos supone, 
básicamente, resolución de problemas semánticos, dado que la principal 
dificultad consiste en identificar las propiedades designadas por las ex-
presiones que figuran en los textos legales.”13 

Es precisamente a partir de esta correspondencia entre la verdad 
procesal fáctica y el supuesto de hecho contenido en el ordenamiento ju-
rídico que se derivarán de manera silogística las consecuencias jurídicas 
previstas en el Derecho: “consiguientemente, entre el fundamento y la 
decisión existe una relación lógica, no causal, de modo que una decisión 
fundada es aquella que se deduce lógicamente de una norma general 
(o un conjunto de normas generales), en conjunción con proposiciones 
fácticas (descriptivas de los hechos relevantes).”14 

No obstante lo anterior, es correcto afirmar que se interpreta la 
verdad procesal fáctica desde el Derecho, el cual, entendido como texto 
normativo aún desprovisto de significado para el caso concreto, se in-
terpreta a su vez desde esta realidad fáctica. En palabras de Nieto, “El 
texto carece, por sí mismo, de contenido normativo, ya que su función 
es meramente indicativa o significante y sirve para que a través de él 

13 Mendonca, Daniel, Aplicación de Normas y Resolución de Casos, en Vázquez, Rodolfo et. al., 
Jueces y Derecho, Ciudad de México, Porrúa y UNAM, 2004, p. 290.

14 Ibídem., p. 292.
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pueda llegar el operador a la norma, que es lo que verdaderamente 
interesa.”15 Es decir, la interpretación del Derecho es una tarea discrecio-
nal, en la medida en que es interpretativa y se encuentra al arbitrio del 
juez-intérprete la decisión sobre su significado para el caso concreto. El 
Derecho, entendido de esta manera, es el resultado de un proceso inter-
pretativo discrecional que ha de encontrar su criterio de funcionalidad 
a partir de los hechos que ha de regir.

Si resulta claro que el Derecho es un producto interpretativo y por 
tanto discrecional en tanto se sujeta a un intérprete específico, que en 
el caso del proceso judicial resulta ser el juez, un contexto específico, 
pues va a regir sobre unos hechos ya determinados a través del estable-
cimiento de la verdad procesal fáctica, así como un objeto en particular, 
que se identifica con la proposición normativa a encontrarse en el orde-
namiento jurídico, el problema entonces reside en saber cuál texto, de 
entre todos los disponibles en tanto positivizados en el ordenamiento 
jurídico, es el aplicable.

Lo anterior se resuelve a través de la experiencia y la pericia del 
juzgador, puesto que a partir de su caracterización como perito en 
Derecho, sabrá moverse mediante el uso de esa intuición jurídica que 
le permitirá identificar, con mayor o menor facilidad, en cuál de todos 
los textos normativos se puede encontrar la categoría semántica de los 
hechos a juzgar. Es decir, mediante un vaivén hermenéutico entre la ver-
dad procesal fáctica y el ordenamiento jurídico se buscará la calificación 
jurídica que le corresponde a la realidad en análisis. Permita el lector 
esta larga y pertinente cita de Recaséns Siches:

Ante todo es necesario que el órgano jurisdiccional determine cuál es 
la norma aplicable al caso concreto planteado. Pero este punto, que, a 
primera vista y equivocadamente parece ser el primero, no es algo in-
dependiente del punto que en apariencia —errónea— podríamos creer 
que es el segundo: la constatación del hecho y su calificación jurídica. 
Hay una recíproca interrelación, simultánea e indisoluble, entre estos 
dos puntos: entre la constatación del hecho incluyendo su calificación 
jurídica y el hallazgo o la determinación de la norma aplicable. No se 
puede determinar primero la norma aplicable a unos hechos, si antes 
no se ha calificado en alguna medida esos hechos desde el punto de 
vista jurídico. Y no se pueden calificar jurídicamente esos hechos, si al 
mismo tiempo no tenemos a la vista el enfoque (que) de los mismos se 
sigue de acuerdo con lo establecido en la norma general. La determi-
nación de la norma y la constatación del hecho o de los hechos, con 

15 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 94.
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su calificación jurídica, no son dos momentos diferentes y sucesivos 
en el proceso jurisdiccional, sino que son algo así como el anverso y 
reverso de una misma operación. Esa operación no se halla realizada 
de antemano en la norma general vigente.16 

Sin embargo, el proceso no es tan fácil como parece. Para la ca-
lificación jurídica el juez ha de interpretar el Derecho para extraer de 
él su contenido, compararlo con la verdad procesal fáctica y concluir 
a manera de silogismo que efectivamente el primero es previsión de la 
segunda. Es decir, el problema no es tanto de búsqueda de la norma 
jurídica aplicable (que se resuelve mediante la pericia y experiencia del 
juez, que bien sabrá dónde buscar el texto relevante), sino que el proble-
ma realmente es la determinación del contenido del Derecho. Es decir, 
es un problema de interpretación que se traduce en un problema de 
discrecionalidad, en tanto el Derecho aplicable —condición mínima de 
racionalidad para poder servir de fundamento a la decisión vinculante 
que a final de cuentas se vaya a tomar dentro del proceso—, ofrece 
diversas posibilidades significativas a los hechos. Como claramente lo 
afirma Desdentado:

Los tribunales están obligados a buscar la solución en el ordenamiento 
jurídico y a construirla mediante argumentos jurídicos. La discrecio-
nalidad que aparece en el ejercicio de la función jurisdiccional no es, 
pues, más que una consecuencia inevitable de la dificultad de la tarea 
interpretativa y de límites de la racionalidad práctica.17 

Lo anterior se sustenta sin entrar al problema de las lagunas y 
antinomias del ordenamiento jurídico, que representan una mayor di-
ficultad para la operación judicial, aunque realmente aparente y a final 
de cuentas irrelevante. En suma, para poder calificar normativamente 
la verdad procesal fáctica es necesario extraer el contenido del Derecho. 
Esa decisión será discrecional, por lo que su análisis se puede hacer 
desde las dos dimensiones sostenidas como operativas para su disección.

3. La dimensión de lo elegible en el Derecho

El Derecho en sí dice nada, puesto que su carácter lingüístico le re-
conduce a ser una pauta para la interpretación. En sede judicial se acen-

16 Recaséns Siches, Luis, Filosofía del Derecho, 2ª edición, Ciudad de México, Porrúa, 1962, 
p. 314.

17 Desdentado Daroca, Eva, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un 
estudio crítico de la jurisprudencia), Madrid, Civitas, 1997, p. 23.
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túa más este carácter, ya que ha de ser una pauta para la acción. A partir 
de esta idea, el paradigma judicial imperante en el sistema (fundado en 
el principio de la seguridad jurídica) exige al juez que sus resoluciones 
se encuentres fundadas en Derecho. Sin embargo, lo cierto es que este 
Derecho aplicable resulta ser un producto de la interpretación de los 
materiales normativos al alcance del juez: la ley, los principios generales 
del Derecho, la costumbre, la prudencia y a final de cuentas la justicia.

De este modo, el Derecho aplicable está constituido por la inter-
pretación de los materiales normativos que hace el juez para fundar 
las premisas del silogismo judicial, que habrá de resolver la cuestión 
sometida a su arbitrio. En este sentido, más que la búsqueda de la con-
secuencia jurídica en el ordenamiento, la función principal del juzgador 
es la de atinar a fijar de manera racional y razonable las premisas para 
su razonamiento, de las cuales se van a desprender las consecuencias 
jurídicas a su alcance:

No es que se rechace el modelo de la subsunción, sino que ésta, en 
cuanto operación concreta, queda reducida a una trivialidad frente 
al proceso de constitución de las premisas que han de formarla, es 
decir, frente a la fijación definitiva de los hechos y la correspondiente 
selección de la hipótesis normativa. Y en esa operación u operaciones 
el sujeto participa decisivamente orientando el proceso de búsqueda, 
elaborando categorías, escogiendo entre las diversas opciones que le 
ofrecen tanto el conjunto del sistema como los criterios metodológicos 
sancionados por la práctica y por el derecho positivo. Decir que su 
conocimiento de la norma está —relativamente— determinado por el 
contexto o que su conocimiento determina —relativamente— a la nor-
ma, es indicar el papel constitutivo y no meramente, explorador que le 
corresponde en la interpretación del derecho para el caso.18 

Ahora bien, si se parte de que el criterio de funcionalidad en sede 
de aplicación del Derecho estará constituido precisamente por el De-
recho aplicable y se acepta que este concepto no es más que aludir al 
resultado de la sede interpretativa, entonces la dimensión de lo elegible 
en el Derecho abarcará todas aquellas interpretaciones del Derecho po-
sitivo que pudieran considerarse como racionales, en tanto éstas arrojen 
una norma que a su vez cumpla con los subcriterios de racionalidad: 
validez y vigencia.

Sin ánimos de entrar en detalle sobre la racionalidad de cierta sig-
nificación semiótica jurídica a la luz de la teoría de la interpretación, 

18 Saavedra, Modesto, Interpretación del Derecho y crítica jurídica, p. 23.
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lo cierto es que el significado de las palabras, siguiendo a Wittgenstein 
y a Gadamer, será creado a partir de los usos que del texto normativo 
se hagan. El significado encontrará correspondencia mientras sea acep-
tado por la comunidad lingüística jurídica como válido. Es decir, en lo 
referente al uso de las palabras, “una semántica criteriológica sostiene 
que los criterios explícitos que se comparten dentro de una comunidad 
lingüística determinan el uso correcto de las palabras.”19 Es decir, se hace 
la referencia al criterio de Aulius Aarnio, que básicamente refiere que la 
validez de una significación se determinará a partir de su aceptación por 
el auditorio específico al que vaya dirigido el discurso: 

La dogmática jurídica debe intentar lograr aquellas interpretaciones 
jurídicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoría en una 
comunidad jurídica que razona racionalmente, (y, en consecuencia) 
la aceptabilidad racional juega el mismo papel que la verdad en las 
ciencias empíricas.20 

En este sentido, es posible calificar una interpretación jurídica como 
válida, en tanto pueda ser aceptada intersubjetivamente por el auditorio 
jurídico, compuesto por personas familiarizadas con la conceptualiza-
ción técnica del Derecho.

¿Cómo confiere la sociedad racionalidad a las decisiones, u objetividad 
al sentido que el intérprete extrae de un texto cualquiera? A través del 
diálogo y de la comunicación intersubjetiva. En el diálogo que se esta-
blece entre las partes en torno al sentido de cualquier realidad o a la 
orientación de la conducta, se debe presuponer la intención de llegar a 
un acuerdo libre y sincero sobre la cuestión debatida. Este presupuesto 
es el que permite hablar de diálogo. Sin él, el diálogo sería sencillamen-
te imposible. Dicho presupuesto es el que confiere, además el carácter 
de la racionalidad de los argumentos empleados con él.21 

En suma, cualquier interpretación jurídica del texto aplicable, ten-
diente a calificar jurídicamente la verdad procesal fáctica, que encuen-
tre correspondencia con los criterios de validez y vigencia normativa, 
podrá ser aceptada como válida. Esto será siempre y cuando cumpla 
con el criterio de funcionalidad de la decisión discrecional, consistente 

19 Iglesias Vila, Marisa, Discreción judicial y positivismo jurídico. Los criterios sustantivos de validez, 
en Vázquez, Rodolfo et. al., Jueces y Derecho, Ciudad de México, Porrúa y UNAM, 2004, p. 240.

20 Aarnio, Aulius, Lo racional como razonable, Madrid, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, 1991, p. 286.

21 Saavedra, Modesto, op. cit., p. 118.
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en que ésta se encuentre fundada en Derecho positivo. Así se sostiene 
que “el intérprete crea porque no hay reglas unívocas para interpretar, 
porque siempre se encuentra frente a diversas opciones, porque el len-
guaje normativo, como todo lenguaje, es forzosamente ambiguo, flexible 
y contradictorio.”22 

Cabe hacer alguna referencia, si bien fuera breve, a estos dos con-
ceptos de validez y vigencia, ya que se van a erigir como parámetros 
de lo posible en cuanto al criterio de funcionalidad. Es decir, la inter-
pretación del Derecho podrá considerarse como correcta y formante del 
ámbito de lo elegible, mientras su resultado sea una norma tanto vigente 
como válida. La vigencia de una norma responde a la adecuación que 
existe entre ella y las reglas para su incorporación en el sistema jurídico, 
es decir, las reglas sobre quién y cómo se decide. En este sentido, una 
interpretación normativa cumplirá con el requisito de vigencia en tanto 
se funde en un material jurídico que efectivamente cumpla con las re-
glas que para su creación e incorporación al ordenamiento jurídico se 
tengan. Por otra parte, el requisito de la validez exige que el contenido 
de la disposición normativa sea concordante con los parámetros de 
validez del ordenamiento jurídico, expresados en los derechos funda-
mentales y los principios de Derecho. Por lo tanto, se puede decir que 
cierta interpretación cumple con la prueba de validez en tanto su signi-
ficado encuentre correspondencia y concordancia con el respeto de los 
derechos fundamentales. Ferrajoli entiende los principios jurídicos como 
criterios de razonamiento inherentes al derecho positivo: “estos criterios 
no son otra cosa que los principios generales del ordenamiento, esto es, 
principios políticos expresamente enunciados en las constituciones y en 
las leyes, o bien implicados en ellas y extraíbles mediante elaboración 
doctrinal.”23 

En suma, cualquier interpretación que se haga de un texto norma-
tivo vigente y que corresponda con los parámetros de validez consagra-
dos en los derechos fundamentales, puede considerarse como correcta 
para el caso concreto. Su elección es volición discrecional del juez al 
haber cumplido con el requisito mínimo de racionalidad de la decisión 
jurídica, consistente en que ésta se encuentre fundada en Derecho. 

Conviene repasar, aunque sea de manera breve, cómo es que la téc-
nica interpretativa de hecho juega un papel fundamental en la racionali-
dad de la decisión, al fijar los parámetros de significación para analizar 
la validez/vigencia del significado y, por lo tanto, de la corrección de la 
posibilidad.

22 Ibídem., p. 24.
23 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, 7ª edición, Madrid, Trotta, 2005, 

p. 173.
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A. La técnica jurídica y la formación de la dimensión de lo elegible

Para recalcar que la interpretación del Derecho es un proceso va-
lorativo en manos del intérprete, el papel de la técnica jurídica consiste 
precisamente en brindar razones que justifiquen la racionalidad de una 
interpretación normativa en tal o cual sentido. Es decir, se ha de en-
tender la técnica jurídica en sede interpretativa como la habilidad del 
operador jurídico para brindar razones justificantes del significado que 
se obtenga a partir de los materiales jurídicos vigentes disponibles, sea 
ya la ley o el principio de derecho positivizado.24 

La técnica jurídica puede entenderse en dos sentidos aparentemente 
contradictorios, pero que matizados y comprendidos en su conjunto, 
ofrecen dos aspectos del proceso de decisión y de la justificación que de 
éste se pretende. En primer lugar, la técnica jurídica puede entenderse 
como un método de justificación de una decisión previamente tomada, 
que únicamente será explicada de manera retórica a partir de una de 
tantas interpretaciones jurídicas. “De esta manera, el llamado método de 
interpretación no sirve para obtener un resultado, sino para justificar un 
resultado ya decidido de antemano.”25 Por otra parte, la técnica jurídica 
puede entenderse como un método de obtención de significado, en tanto 
a través de su utilización se va a justificar un fin derivado de los medios 
en cuestión. En este sentido parece apuntar la filosofía hartiana:

Hart sostiene que debido a que la vaguedad es una característica inhe-
rente al lenguaje jurídico y a que en la decisión de los casos difíciles 
existe más de una interpretación razonable, cuando estos casos llegan 
a los estrados judiciales los jueces tienen discrecionalidad para escoger 
la interpretación que consideren más apropiada[…]. En estas circuns-
tancias excepcionales, el juez no está aplicando el derecho —porque 
las reglas no le indican una u otra dirección—, sino creándolo para el 
caso concreto.26 

Pues bien, la técnica jurídica precisamente puede ser utilizada y 
entendida en ambos sentidos, porque a final de cuentas de lo que trata 
es de crear razones justificantes de una decisión. Es decir, se trata de 

24 Si bien es cierto que los principios del Derecho se obtienen de manera inductiva a partir 
del material normativo positivado, esto puede entenderse a su vez como positivización de los 
principios, en tanto se desprenden de las reglas jurídicas que cumplen con los parámetros de 
validez y vigencia normativa.

25 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 35.
26 Rodríguez, César, La decisión Judicial, El debate Hart-Dworkin, Bogotá, Siglo del hombre 

Editores, 1997, p. 34.
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articular un discurso justificativo de tal manera que ofrezca motivos 
suficientes para demostrar el resultado. La decisión del significado a 
priori y con esto el uso de determinada técnica jurídica para su justifi-
cación no mengua la posibilidad lógica de que a partir de cierta técnica 
jurídica se obtenga el resultado a posteriori. Lo que sí hay que recalcar es 
que precisamente la técnica jurídica ha de ser conceptualizada como el 
método justificativo de la decisión, ya sea que ésta sea tomada antes o 
después que las razones. 

Lo anterior permite demostrar la maleabilidad de los materiales ju-
rídicos con los que opera el intérprete, puesto que podrá obtener tantos 
resultados como su habilidad le permita. Por lo tanto, en sede judicial, 
se puede afirmar que “la justificación de la sentencia no depende ya 
de la bondad intrínseca del fallo, sino de la habilidad técnica del juez 
dispuesto a justificar su decisión independientemente de su contenido.”27 

Sin embargo, el hecho de que la técnica jurídica sea un método 
justificativo de la interpretación no exime al resultado interpretativo de 
acogerse a los cánones de validez y vigencia. Ferrajoli sostiene así que 
es obligación de los jueces usar la técnica jurídica de tal modo que la 
dimensión de lo elegible se conforme únicamente por aquellas posibili-
dades que cumplan con este estándar: “…la interpretación judicial de la 
ley es siempre también un juicio sobre la ley misma, correspondiendo 
al juez elegir sólo sus significados válidos, o sea, compatibles con las 
normas constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales 
establecidos por ellas.”28 

A partir de lo anterior es evidente la posible volición del juzgador 
al tener un libre ámbito de elección, conformado a partir de su concep-
ción del Derecho como un resultado del proceso interpretativo.

B. La correspondencia del significado a partir del ordenamiento jurídico

Se ha argumentado que la dimensión de lo elegible en el Derecho 
estará formada por todas aquellas interpretaciones posibles del orde-
namiento jurídico que pudiera hacer el juez, en relación al caso en 
concreto, en tanto el significado va a estar justificado por los paráme-
tros de vigencia y validez del Derecho, así como de la aceptación de la 
comunidad jurídica al identificar el significado con su posible uso. Sin 
embargo, es importante recalcar que dichas interpretaciones no pueden 
apartarse del ordenamiento jurídico positivo.

27 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 302.
28 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 211.
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Los materiales que habrán de operar como objetos a interpretar 
deberán ser extraídos de los cuerpos normativos que al efecto se dis-
pongan, para sostener así la divergencia del paradigma positivista entre 
Derecho y moral. Por lo tanto, los materiales jurídicos a disposición del 
operador formarán la barrera interpretativa desde la cual el decisor ha-
brá de justificar su decisión en uno u otro sentido. Es decir “…hay una 
vinculación entre ley y fallo, pero este vínculo no es ninguna relación 
argumentativa, deductiva o no, sino la relación semántica de referencia. 
El fallo (correcto) está ligado a la ley que él mismo aplica por esa rela-
ción. Por esa razón, el fallo no puede salirse de la referencia de la ley.”29 

En suma, la obligación del juzgador para decidir, si bien es de 
carácter discrecional en tanto existe la posibilidad de extraer diversas 
interpretaciones y con esto diversos significados a partir de la misma 
porción de texto normativo, no le exime de fundar dicha decisión en 
Derecho. Es decir, con independencia de la interpretación decidida en 
uno u otro sentido, lo cierto es que ésta ha de partir del material jurídi-
co disponible para su manejo. La habilidad técnica del juez no lo puede 
reconducir a apartarse del ordenamiento jurídico y de la finalidad que 
éste pretende.

Esta necesaria relación con el ordenamiento jurídico no obliga al 
juez a escoger el significado literal de las palabras, puesto que su contex-
to de aplicación (conformado por los hechos a los que habrá de calificar 
jurídicamente) le condiciona. en cuanto al significado. En suma, existe 
una multitud de factores que pueden arrojar una pluralidad de interpre-
taciones calificadas como (mínimamente) correctas para el caso concre-
to: “Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, 
en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y 
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo 
fundamentalmente el espíritu y finalidad de aquéllas.”30 

En consecuencia, la dimensión de lo elegible en la aplicación del 
Derecho habrá de corresponder a todas aquellas interpretaciones de-
rivadas del ordenamiento jurídico que sean correctas en términos de 
racionalidad de significado, al cumplir éste con los mínimos exigidos: 
que la ley sea vigente y válida en los términos ya descritos. Por lo tanto, 
la dimensión de lo elegible será tan amplia como corresponda a la habi-
lidad técnica del operador jurídico, puesto que la técnica jurídica ofrece 
las pautas necesarias para ofrecer razones coherentes que justifiquen 
la posible significación en una pluralidad de sentidos posibles. De esta 

29 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 37.
30 Saavedra, Modesto, op. cit., pp. 23-24.
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forma, se pone el acento en el intérprete jurídico, puesto que a partir de 
él la dimensión de lo elegible tomará forma:

[…] la interpretación del derecho tiene lugar de una manera circular, 
es decir, de que en ella se produce una mutua referencia entre el texto 
y el intérprete (además de la que se produce entre la norma y los he-
chos). Como en el caso de la interpretación de cualquier texto, también 
la interpretación de un texto legal responde a unas necesidades y ex-
pectativas actuales del intérprete, que condicionan el proceso seguido 
para la determinación del sentido y el resultado obtenido.31 

En esta línea de pensamiento, la dimensión de lo elegible se con-
forma por la pluralidad de posibles respuestas ofrecidas desde el orde-
namiento jurídico, puesto que el límite interpretativo precisamente se 
fija en la irreductible necesidad de usar los materiales jurídicos previstos 
de manera positiva por el cuerpo normativo como objetos a interpretar.

4. La dimensión de lo elegido en el Derecho

En este nivel de análisis se tratará de demostrar que la discrecio-
nalidad en el Derecho, ya en su dimensión de lo elegido, dará cuenta 
sobre la prueba de razonabilidad a la luz de la concepción del Derecho 
que sostenga el juez. Así, tratará sobre la correspondencia que vincula 
una determinada interpretación del Derecho a la luz del caso concreto 
con las razones que para ello se den. Es decir, es un análisis de la mo-
tivación jurídica.

La fundamentación en Derecho de la resolución en sede jurisdic-
cional en realidad responde a un proceso interpretativo que puede tener 
como resultado distintas respuestas, todas ellas posibles mientras cum-
plan con los requisitos mínimos de racionalidad del Derecho (norma 
válida y vigente). En este sentido, la razonabilidad únicamente será un 
análisis que demuestre que la técnica jurídica empleada justifica la de-
cisión mediante argumentos válidos y no contradictorios. Dicho de otra 
manera, la razonabilidad tratará sobre la efectiva correspondencia entre 
razones y decisión: “Dentro del “marco de la regularidad” el órgano 
aplicador tiene un sinnúmero de posibilidades de aplicación; de entre 
las cuales escogerá una que convertirá en derecho. El derecho se crea 
por actos de voluntad.”32 

Ahora bien, esta decisión jurisdiccional, que a final de cuentas 
es voluntarista en razón de ser ejercida de manera libre (característica 

31 Ibídem., p. 114.
32 Tamayo y Salmorán, Rolando, op. cit., p. 117.
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esencial de la discrecionalidad) tendrá que estar respaldada por razones 
justificantes de su dicho, es decir, por el contenido de razonamiento de 
la técnica jurídica.

…el juez aparenta, mediante una técnica de argumentación bastante 
elaborada, que su decisión puede ser deducida o fundada en la ley o 
en la constitución, en su caso (vid. ibid., p. 135) […] las máximas de in-
terpretación… son implementos de una técnica que habilita el juez para 
alcanzar la conclusión que considera deseable en las circunstancias, y 
al mismo tiempo preserva la ficción de que sólo está obedeciendo la 
ley y los principios objetivos de interpretación33 

Más allá del dilema sobre si los métodos de interpretación resultan 
ser justificantes a priori o a posteriori de la decisión, lo cierto es que ésta, 
para considerarse fundada en Derecho, deberá expresar las razones vin-
culantes entre el fallo y una determinada concepción del Derecho, de 
entre tantas posibles, que tenga el juez. Con independencia del conteni-
do final de la decisión, es indiscutible que el paradigma positivista en 
el dictado de la resolución le conmina a motivar el iter justificativo de 
resolución y concepción del Derecho. En este sentido, los métodos de 
interpretación en realidad se revelan como un método de justificación 
de las determinaciones en sede judicial.

La exhibición de las razones que el juez pretende para soportar tal 
o cual decisión, se da en el marco de la verdad procesal fáctica como 
un método de demostración de inferencia. En él, se razona sobre la 
correspondencia que existe entre el ordenamiento jurídico y los hechos 
concretos. Es decir, se trata de una calificación deóntica de la conducta 
a partir del Derecho, de donde se infiere su obligación, permisión o 
prohibición. A final de cuentas, la esfera de lo elegido otorga razones 
para la legitimación de la acción judicial.

De tal suerte, el ordenamiento jurídico se revela como un conjunto 
de razones para la acción, de las que el juzgador ha de extraer la califi-
cación deóntica de las conductas que ante él se propongan. Sin embargo, 
dicho conducto no es perfecto y se encuentra únicamente como un mar-
co de posibilidades, moldeable en sede interpretativa. ¿Hacia cuál versión 
de todas las racionales del Derecho positivo se ha de inclinar el juez? Pa-
reciera ser que la respuesta consiste en buscar un criterio unificador del 
sistema con tal de alcanzar la tan añorada coherencia jurídica. Es decir, 
se trata de la búsqueda de un metacriterio que responda a la razonabili-
dad y permita guiar a la razón hacia la respuesta más correcta, entendi-

33 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Traducción de Genaro Carrió, Buenos Aires, Eudeba, 
1970, p. 147.
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da como la más razonable. “Así como la existencia de múltiples teorías 
normativas exige contar con un criterio para decidir cuál de ellas es la 
correcta, también la existencia de diversas propuestas metaéticas exige 
algún parámetro que permita determinar cuál es la metaética correcta.”34 

Con independencia de lo anterior, lo importante sobre la esfera de 
lo elegido es dar cuenta de que la decisión del juez indefectiblemente de-
berá ir acompañada de razones que justifiquen que efectivamente existe 
una correspondencia entre el orden jurídico y la calificación normativa 
que se le otorga a la verdad procesal fáctica en juicio.

Al final de cuentas, se trata de justificar que los hechos en con-
creto pueden ser subsumidos en la previsión genérica contenida en el 
ordenamiento jurídico, puesto que es a partir de dichas razones que se 
legitimará la tarea judicial. En la libertad de movimiento que el Derecho 
otorga a la decisión, deberá de haber plena correspondencia entre lo 
genéricamente previsto y lo concretamente dictado.

En resumen, se puede caracterizar a la razonabilidad en la dis-
crecionalidad de la decisión sobre qué Derecho se va a dictar, como 
la correspondencia entre las razones justificativas de la decisión y la 
decisión misma. Por medio de la técnica jurídica se demuestra que en 
efecto cierta interpretación del ordenamiento jurídico es plausible, por 
lo tanto resguarda el valor de la seguridad jurídica que debe regir a las 
sentencias.

La decisión por una u otra interpretación posible constituye así 
el ámbito de libertad del juzgador, en donde el metacriterio de la de-
cisión estará conformado por su impresión de los valores que rigen 
el sistema jurídico. En esta tesitura, la discrecionalidad que guarda el 
ordenamiento, al otorgar al juez la libertad de decidirse por una inter-
pretación literal y restrictiva de cierto texto normativo, o en vez de ello 
optar por una interpretación teleológica y más amplia, constituye en sí 
misma el carácter dinámico del Derecho. Gracias a esta flexibilidad se le 
ofrecen al juzgador las herramientas para sostener el paradigma de que 
a final de cuentas la decisión estará fundada en Derecho. Las razones 
que justifiquen la decisión se constituyen así como el parámetro de la 
razonabilidad de discrecionalidad en el Derecho, en tanto que a partir 
de su evaluación las partes podrán valorar la corrección prevista de las 
consecuencias.

En suma, la calificación jurídica que el juez le otorgue a la verdad 
procesal fáctica se compondrá a su vez por una determinada consecuen-
cia, prevista en el ordenamiento jurídico, la cual sí podrá ser expresada 
mediante la subsunción. Es necesario recalcar que la discrecionalidad 

34 Redondo, María Cristina, La justificación de decisiones judiciales, en Vázquez, Rodolfo et. al., 
Jueces y Derecho, Ciudad de México, Porrúa y UNAM, 2004, p. 269.
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judicial se encuentra precisamente en la relación de los hechos fácticos 
con el Derecho, es decir, con la calificación jurídica que le corresponde. 
Las consecuencias de Derecho que de ello se desprendan serán parte 
formante e integral de la norma jurídica, que no es más que la califi-
cación deóntica que sobre una determinada conducta prevé el ordena-
miento jurídico.

En consecuencia, se puede hablar de una decisión más o menos 
razonable en la medida en que los argumentos que exprese para sopor-
tar su interpretación del Derecho sean concordantes con la idea que 
del Derecho sostenga el juez. A final de cuentas, este metacriterio sobre 
cuál es la verdadera impresión del Derecho se encuentra en la arena de 
lo político, puesto que carece de una fundamentación desde el Derecho.

Lo que no puede quedar sin mencionarse es que la decisión a final 
de cuentas estará regida por la concepción que del Derecho, como siste-
ma y como herramienta de ciertos valores, tenga el juez. Si se parte de 
la idea de que el Derecho no es más que un sistema mecánico de previ-
sión, cuyo máximo valor es la seguridad jurídica, se corre con el riesgo 
de tener un sistema estático, que no se adecue a las condiciones siempre 
dinámicas de la vida social. Si en cambio, se tiene una concepción del 
Derecho como un sistema dinámico, destinado a otorgar justicia más 
que seguridad jurídica, es entonces que el juez a final de cuentas preci-
samente decidirá en justicia, después de encontrar la manera de justifi-
car en Derecho. Valga esta anécdota para ilustrar el punto:

El famoso magistrado de la Suprema Corte de Estados Unidos, el célebre 
jurista Benjamín Cardozo —cuenta Recaséns Siches— comentaba, con la 
mayor sinceridad, en su libro The Nature of The Judicial Process, cómo resol-
vía los litigios sometidos a su conocimiento. En términos generales, él 
no seguía ningún método de interpretación específico. A decir verdad 
lo que hacía primero era buscar la solución que le parecía justa; des-
pués se preocupaba de ver cuál de los métodos de interpretación podía 
servir para justificar la decisión que ya de antemano había tomado.35 

La dimensión de lo elegido se constituye así como el pilar de la 
impartición de justicia, a través de la potestad discrecional que el juez 
tiene para decidir cuál Derecho es el aplicable. Si bien es cierto que 
encuentra su límite en la exigencia de decidir a partir del ordenamiento 
jurídico, su pericia y su conciencia sobre la justicia expresada en el De-
recho, serán los metacriterios que a final de cuentas decidirán lo justo, 
revestido de legal.

35 Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 550.
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IV. Conclusiones

1. Discrecionalidad formal y sustancial

Los textos normativos son enunciados genéricos que no adquieren 
su verdadero significado hasta que son contrastados con los hechos fác-
ticos que a su arreglo se proponen. De esta manera, resulta contundente 
afirmar que el Derecho es en realidad el producto interpretativo de las 
formulaciones normativas, en relación con los hechos que para ello se 
proponen. Es decir, al hablar de calificaciones deónticas en abstracto, 
únicamente se determina un marco de posibilidades de proposiciones 
normativas, que no adquieren verdadera certeza sino hasta que deter-
minan una conducta que ante ellas se propone. Esto es así ya que cual-
quier intento del intérprete por caracterizarle, aún de manera abstracta, 
se encuentra ligado a la subjetividad inherente a él. No es sino hasta 
que un caso en concreto se presenta ante la regla jurídica y se decide lo 
consecuente, que se está ante el verdadero Derecho, concebido como la 
finalización de la creación normativa que comienza con el legislador y 
termina con el juzgador-intérprete. Es decir, de lo que se trata a final de 
cuentas es de hacer una traducción de la verdad fáctica a un supuesto 
de hecho, para poder asignarle la consecuencia jurídica correspondiente.

Con lo anterior se trata de evidenciar que al ser el Derecho (concebi-
do como la regla deóntica aplicable a determinados hechos) un producto 
interpretativo de la valoración de la regla aplicable, existe la posibilidad 
de que la decisión se haga a partir de una pluralidad de posibilidades. 
Todas ellas serán igualmente plausibles, si cumplen con el mínimo de 
racionalidad exigido para considerarse como elecciones válidas. De tal 
forma, la corrección de la decisión respecto a la regla deóntica aplicable, 
puede ser configurada desde una gran variedad de opciones, sin que por 
esto varíe su grado de validez.

Nieto parece seguir este razonamiento cuando afirma que “la dis-
crecionalidad es omnipresente, puesto que no depende de que haya ley 
o no; sino del grado de inconcreción —que siempre ha de existir, poco 
o mucho— de la ley.”36 Es decir, la posibilidad de la existencia de una 
pluralidad de significados estará fundada en razón de la discrepancia 
con el resultado de todas aquellas interpretaciones jurídicas posibles del 
texto normativo, siempre y cuando cumplan con los criterios de ser ca-
lificaciones deónticas válidas y vigentes, como ya se señaló previamente.

Con lo anterior, de ninguna manera se quiere afirmar que toda de-
cisión judicial es discrecional en el fondo. Al contrario, existen algunos 

34 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 258.
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casos en que la racionalidad de la decisión relativa, tanto en los hechos 
como en el Derecho, constriñe a una única respuesta posible, puesto 
que únicamente ella cumple con el mínimo de racionalidad exigido por 
el proceso de toma de decisiones. Si se entiende que en determinadas 
ocasiones la dimensión de lo elegible se conformará únicamente por un 
elemento, se podría hablar de respuestas únicas, en las que la volición 
del juzgador no jugaría un papel relevante para la decisión.

Asimilado lo precedente, es posible hablar de una dimensión sus-
tancial de la decisión judicial, que se identifica con la dimensión de lo 
elegible y en la que se dará cuenta del número de posibles respuestas 
correctas a un problema jurídico. Si la racionalidad de la elección per-
mite hablar únicamente de una respuesta unívoca, por encontrarse ésta 
como la única capaz de superar la prueba de racionalidad exigida, se 
puede hablar sin lugar a dudas de una única respuesta correcta. En este 
sentido, no habría espacio para la discrecionalidad en su dimensión de 
lo elegible puesto que no podría ejercerse el arbitrio del juzgador, al no 
tener una diversidad de respuestas posibles.

Podría ser que a través de todas las posibles interpretaciones ju-
rídicas de un texto normativo, se obtuviera el mismo resultado, sin 
discrepancia alguna en los contenidos normativos adquiridos por vía de 
la valoración jurídica. En este caso, no podría decirse que el juez tiene 
a su disposición más de un significado de la proposición normativa, en 
tanto la técnica jurídica le constreñiría a un solo resultado. De tal ma-
nera, no podría hablarse de la libertad de elegir el resultado que más le 
parezca o que se acomode más a los valores personales del juez, puesto 
que la decisión racional sería solo una. Es de tal modo que no operaría 
la discrecionalidad en su dimensión de lo elegible, puesto que no habría 
la pluralidad de posibilidades, característica necesaria para conformarle. 
Piénsese que a partir de la interpretación del texto normativo A en su 
sentido literal, teleológico, sistemático, histórico, pragmático, económico, 
o cualquier otra clase de interpretación disponible en virtud de la técni-
ca jurídica, se llegara al mismo contenido normativo. No podría referirse 
a una pluralidad de significados, si mediante el uso de cualquiera de las 
técnicas interpretativas se arrojara el mismo resultado. En este sentido, 
no existiría una discrecionalidad en la dimensión de lo elegible, puesto 
que dicha dimensión estaría conformada por un único elemento. Así, la 
volición del juzgador no tendría espacio para operar.

Sin embargo, si bien es cierto que en la dimensión de lo elegible 
cabe hablar de una única respuesta correcta y por tanto de la desapari-
ción de la discrecionalidad judicial en sentido sustancial, en tanto que 
la dimensión de lo elegido dará cuenta de las razones que se esgriman 
para justificar la decisión como racional, es posible afirmar que en toda 
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decisión judicial puede operar la discrecionalidad en su sentido formal, 
puesto que las razones que justifiquen la decisión podrán variar, no 
obstante que el resultado sea el mismo. En consecuencia, es posible ha-
blar de la siempre imperante discrecionalidad de la decisión judicial, al 
menos en su dimensión de lo elegido.

A partir del análisis de la dimensión de lo elegido, esto es, de las 
razones que justifican la decisión racional contenida en la dimensión de 
lo elegible, puede afirmarse que toda decisión jurisdiccional es formal-
mente discrecional, ya que no se puede constreñir al decisor en sede 
jurisdiccional sobre la forma de las razones que otorgue para arribar a la 
decisión. Es decir, si bien pudiera afirmarse que el fondo de la decisión 
está dado y restringido por los parámetros de la racionalidad, la razo-
nabilidad se erige como la forma de la decisión que necesariamente va a 
gozar del elemento de libertad propio del juez para justificar su decisión, 
al ser una cuestión personalísima que sólo se puede generar a partir de 
la habilidad interpretativa y la volición del juzgador.

Únicamente con el entendimiento de que la discrecionalidad judicial 
opera en todos los casos de manera formal y sólo en algunos lo hace de 
manera sustancial, se puede explicar el razonamiento en sede judicial, 
en donde la pluralidad y diversidad de razones esgrimidas por los di-
versos jueces respecto de una misma cuestión convergen en el resultado. 

2. De la seguridad jurídica a la tutela judicial efectiva

El paradigma positivista dominante en la actualidad sostiene que 
una decisión encuentra plena validez mientras no sea irracional ni arbi-
traria. Esto es, al momento de tomar la decisión, se le exige al juzgador 
que ésta se encuentre fundada en Derecho válido y vigente, además de 
que explique las razones para considerar que es aplicable al caso en 
concreto. De cierta manera, se asume que el paradigma de la seguridad 
jurídica en la arena jurisdiccional exige al decisor una decisión debida-
mente fundada y motivada, sin reparar en que a partir de la concep-
ción del Derecho como interpretación, tanto la fundamentación como 
la motivación podrían ser más de una. En suma, la seguridad jurídica 
demanda al juzgador dar cuenta de la configuración de su decisión, la 
cual encuentra correspondencia en la dimensión de lo elegible. Se re-
quiere, inclusive, la expresión de los motivos para determinar por qué 
esa decisión pertenece ahí. Sin embargo, el paradigma de la seguridad 
jurídica no toma en cuenta la dimensión de lo elegido, puesto que no 
exige al juzgador evidenciar las razones que le llevaron a preferir la 
interpretación literal por encima de la teleológica, aún en aquellos casos 
en los que el resultado fuese el mismo.



166 . Derecho en Libertad

Obviamente el problema se agrava cuando a partir de diversas in-
terpretaciones de la misma porción normativa se llegan a conclusiones 
jurídicas contradictorias. En consecuencia, el criterio de la seguridad 
jurídica únicamente solicita que la decisión judicial sea racional, pero no 
los criterios para evidenciar que a su vez es razonable, como correspon-
de a una visión particular que del Derecho tenga el juez.

Bajo el paradigma de la seguridad jurídica únicamente se exige al 
juez que su decisión se encuentre fundada en alguna de tantas posibles 
interpretaciones válidas del Derecho, sin que argumente las razones del 
porqué se eligió esa determinada concepción del Derecho en detrimento 
de otras igualmente racionales, pero que seguramente atienden a otros 
valores. En este sentido y como respuesta al fenómeno de la discrecio-
nalidad judicial, se propone la transición hacia la tutela judicial efectiva, 
entendida como la toma de la decisión judicial basada en la elección de 
una posible interpretación del Derecho racional, que además sea razo-
nable, al evidenciar el porqué de la elección de esa interpretación y no 
de alguna de las otras igualmente racionales. Se trata de caracterizar a 
la tutela judicial efectiva como una decisión transparente, que efectiva-
mente dé cuenta del carácter valorativo del Derecho en manos del juez. 
Él, como intérprete, desarrollará su volición por una particular visión 
del Derecho, que pudiera ser contradictoria a alguna otra que (a pesar 
de cumplir con el estándar de encontrarse dentro de la dimensión de 
lo elegible) no cumplió con su expectativa particular, para ser una res-
puesta a la necesidad de administración de justicia en un caso particular.

Es una transición de la simple exhibición de las razones para tomar 
una decisión judicial hacia la justificación de esas razones como fundan-
tes de la mejor decisión posible, la que será decidida en atención a los 
valores que el juez considere supremos y más adecuados para el criterio 
de administración de justicia.

Con esto no se pretende establecer criterios para afirmar a priori 
que una decisión racional es mejor que otra, no obstante que ambas 
pudieran ser igualmente válidas en atención a ser igualmente racionales 
por cumplir con el mínimo exigido por la seguridad jurídica; se trata 
de transparentar las razones que efectivamente llevan al decisor a con-
siderar que determinada concepción del Derecho aplicable para el caso 
concreto es mejor y más plausible que cualquier otra posible.

Si se afirma que en aquellos casos de discrecionalidad fuerte el 
juzgador tiene la volición y libertad de escoger cualquier opción de 
Derecho aplicable, siempre y cuando cumpla con el mínimo criterio 
exigido por la racionalidad, la tutela judicial efectiva reclama, además, 
que justifique por qué se ha tomado dicha decisión en detrimento de las 
otras, al exhibir las razones que conforman la dimensión de lo elegido 
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en su potestad discrecional. Se trata de exigir al juez un nuevo mínimo 
en su motivación, en donde evidencie no sólo que su decisión es posible 
por ser racional, sino que además es la mejor, al atender a la concepción 
de justicia que del caso en particular sostenga.

De igual manera, en aquellos casos de discrecionalidad débil, se tra-
ta de exigirle al juez que justifique por qué la elección que está haciendo 
se configura como la única posible en relación a la racionalidad de ésta, 
para disipar cualquier duda que pudiera surgir en el justiciable sobre la 
posibilidad de alcanzar algún otro resultado del contenido jurídico del 
Derecho, a partir de una diversa interpretación.

En suma, la tutela judicial efectiva como nuevo paradigma de la 
decisión judicial exige que se dé cuenta de ambas dimensiones de la 
discrecionalidad judicial: la de lo elegible, la cual ha de justificar que su 
decisión se encuentra fundada en Derecho y la de lo elegido, que debe 
justificar que su resolución es la mejor posible, en atención a su parti-
cular y valorativo punto de vista sobre lo que el Derecho dicta para el 
caso en concreto.

De esta manera, el análisis de la decisión judicial a partir de su 
concepción como un proceso discrecional —ya sea en sentido fuerte o 
débil— arroja los elementos conceptuales necesarios para dibujar un nue-
vo paradigma, que permita al justiciable conocer con mayor amplitud las 
razones que efectivamente tomó en cuenta el juzgador para dictar su re-
solución: tanto las razones que apoyan una determinada concepción del 
Derecho, como las razones que justifican que dicha concepción es mejor 
que cualquier otra. Se trata de crear un paradigma renovador del proceso 
jurisdiccional, que permita la transparencia en la decisión y remueva la 
siempre temible opacidad y el aberrante secretismo.

Si se considera que en toda decisión judicial existe un metacriterio 
que dicta la preferencia por determinada concepción del Derecho o 
método para llegar a una respuesta unívoca y dudosa, la tutela judicial 
efectiva, entendida como la transparencia en las razones de la decisión, 
resulta una cuestión legitimadora de la función judicial.

Al resolver los litigios de cara al justiciable con las razones que en 
realidad dictaron la decisión final a la vista, se reconoce el carácter va-
lorativo del paradigma positivista del Derecho, sin incurrir de ninguna 
manera en la arbitrariedad de la decisión. Lejos de ello, se da cuenta del 
carácter dinámico impreso al Derecho, al ser objeto de interpretación, 
dibujado como un marco de posibilidades, en donde la creación nor-
mativa va a encontrar su punto final en la decisión judicial, a la luz del 
caso concreto.

El paradigma renovador de la decisión judicial, fundado en la tu-
tela judicial efectiva no pretende exigir a los juzgadores la generación 
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de nuevas razones, sino simplemente les conmina a evidenciar las que 
ya operan en cada una de sus decisiones. De esta manera, la transición 
de la seguridad jurídica a la tutela efectiva brinda una función judicial 
más legítima y democrática. Al poner de cara a la sociedad las razones 
efectivas de la jurisdicción, se derrumbaría toda desinformación de la 
ciudadanía respecto del ejercicio del poder investido en los jueces. Esta 
renovadora exigencia tendría la virtud de llevar al poder judicial hacia 
la región más transparente.
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