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RESUMEN: Tras la reforma constitucional del ano 2011 (06 de junio), se contempla la de-
claratoria general de inconstitucionalidad como una medida de balance entre la produccion
de la funcion legislativa y la sujecion de las normas que se emiten al parametro —de regu-
laridad— constitucional. Con ella, se faculta a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a
extraer una norma general del sistema cuando, tras la resolucion de un amparo indirecto en
revision, se determine inconstitucional y el 6rgano emisor no la modifique o derogue. Sin
embargo, tajantemente la Constitucion excluye a las normas generales en materia tributa-
ria de la posibilidad de ser extraidas del sistema a través de la declaratoria general, por lo
que cabe analizar si la excepcion persigue un fin valido, o, por el contrario, su finalidad esta
desalineada con los Derechos Humanos.
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ABSTRACT: Following the constitutional amendment on 2011, the general declaration of
unconstitutionality was introduced as a balancing institution between legislative function
and its adequation on regularity control to the constitution. The Mexican Supreme Court
was invested with the faculty of eliminating a general norm from the legal system if it
was deemed unconstitutional on and amparo resolution and if the legislative producer
fails to remediate the violation by modification or derogation. Nevertheless, and absolute
exception is made for general norms of fiscal matter. It is important to analyze if such
exception is constitutionally valid or if it stands in violation of human Right.
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1. OBJETIVO Y ALCANCES

El presente articulo tiene por objeto el analizar la figura de la Declaratoria General de
Inconstitucionalidad?, su regulacién actual en México, y su excepcion categoérica en
normas generales tributarias.

1  En Adelante podra encontrarse como “Declaratoria” o “Declaratoria General”.
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A través del sometimiento —critico— de la Declaratoria al estudio de sus origenes,
objetivos y a diciplinas como el Derecho comparado, se pretende responder a las si-
guientes cuestiones: (a) ¢Si se trata de una figura adecuada para preservar el orden
constitucional? (b) ¢Si la excepcion hecha a normas generales en materia tributaria
encuentra una justificacion valida o no? (c¢) ¢Qué pendientes hay sobre la regulacion
de la declaratoria general para acercarla mas a su finalidad de preservar el orden cons-
titucional?

Asi, se propone identificar, primeramente, cual es el rol que tiene un tribunal consti-
tucional en el Estado Constitucional Moderno, posteriormente, entraremos al estudio
sobre la Declaratoria General de Inconstitucionalidad, su regulacion actual en México,
la experiencia de otros Estados con respecto de figuras similares, asi como su origen en
México. Finalmente, y previo a llegar a las conclusiones, analizaremos la constitucio-
nalidad en materia tributaria, como se ha tratado hasta el dia de hoy, las razones que se
consideraron para excluir las normas generales en cuestiones fiscales de la regulacion
de la declaratoria y su apego al fin constitucional.

Con el desarrollo planteado, arribaremos a las conclusiones tendientes a resolver las
preguntas planteadas, asi como cualquier otra que devenga interesante sobre la Decla-
ratoria General de Inconstitucionalidad y su regulacion en México.

2. EL ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La funcién jurisdiccional se ejerce por diversos érganos en un estado, aun y cuando los
mismos no pertenezcan al poder judicial formalmente. En el caso de México, si bien
el Poder Judicial de la Federacion es donde primordialmente se dirimen las contro-
versias constitucionales, encontraremos discusiones sobre la constitucionalidad —y
presupuesto de control— de normas en el poder ejecutivo, aun y cuando de forma
limitada. Nos referimos claro, al ejercicio del Control Difuso de la constitucionalidad
y convencionalidad.?

Por ello es importante que delimitemos cual es el Rol que el Tribunal Constitucional
para poder determinar cuales, dentro de todos los drganos que ejercer control cons-
titucional, tienen tal caracteristica y cuales no, si es que existe diferencia entre ellos.

Sabemos que son los tribunales, a través del ejercicio judicial, dictan sentencias apli-
cando normales generales haciéndolas individuales. Es Hans Kelsen quien identifica

2 Derivado de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Estados deben
adoptar el control difuso de convencionalidad (véase Caso Gelman v. Uruguay). En México, el control
se ejerce principalmente por los Juzgados de distrito a través de la resolucién del juicio de amparo
indirecto, los Tribunales Colegiados de Circuito en Amparo Directo o los Indirectos en revisién, y por
supuesto, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. No obstante, drganos que ejercer jurisdiccién
distintos del Poder Judicial de la Federacién, como son los poderes judiciales estatales, o los tribunales
de justicia administrativa, resolveran también cuestiones constitucionales y convencionales.
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este proceso mediante el cual “el derecho se autorreproduce permanentemente, va de lo
general (o abstracto) a lo individual (o concreto). Se trata de un proceso de una indivi-
dualizacion o concretizacion en incremento ininterrumpido”? Una de las caracteristi-
cas es que el Tribunal debe ser capaz —formal y materialmente— de individualizar el
derecho. En el caso de estudio, la norma constitucional debe individualizarse a través
de la aplicacion en una sentencia. Si el derecho se hace vivo a través de la sentencia, el
derecho constitucional se hace vivo a través de la sentencia constitucional.

La cuestion seria establecer que debe entenderse por “individualizar el derecho”. Por
una parte, implica la calificacién de un hecho y su adecuacion a la norma. De ahi, que
una funcién del tribunal sea la de interpretar la norma general, para determinar su
alcance. Es decir, el Tribunal debe ser capaz de desentranar el sentido de una norma
para saber si un hecho la actualizé o no. Asi, el Tribunal Constitucional tiene, como
parte de su rol, la funcién de interpretar la Constitucion.

Por otra parte, valdria la pena atender a si un Tribunal puede, como nos dice Kelsen,
actuar como un Legislador. Es el caso en que el juzgador estime que existe un con-
flicto de intereses en que ninguno de ellos se prohiba por la norma general, pero si
que afecten el interés opuesto, siendo deseable regularlo. Propone Kelsen entonces
que la norma general, si bien no atiende el supuesto o interés concreto, si autorice al
Tribunal a ejercer una funcion —parcialmente— legislativa al determinar una norma
individualizada, no contemplada especificamente en una general. Adicionalmente, se
contempla la posibilidad de que la norma general, si bien no positiva, sea deseable, y
por lo tanto el legislador ha omitido su legislacién, pero no por ello pierde validez. *

En contraposicién causal —pero no consecuencial— podemos sostener el postulado
del legislador racional, mediante la cual encontramos postulados al servicio de encon-
trar una solucién para todos los casos, dejando la tarea de encontrarla al juez: (1) El
sistema juridico no tiene contradicciones, puesto a que hay que encontrar la norma
aplicable a través de reglas de interpretacién, como es el caso de la jerarquia normati-
va. (2) El sistema es operativo, buscando siempre la aplicacién efectiva de las normas.
(8) El ordenamiento no tiene lagunas, habilitando al juzgador a hacerse de métodos
interpretativos como la analogia, tipicidad, mayoria de razén, sistematica, entre otras.
(4) El ordenamiento es preciso, porque no se admite concluir que el significado es am-
biguo. (5) El ordenamiento es dinamico, porque admite que su interpretacién valore
elementos axioldgicos y; (6) El ordenamiento es finalista, porque persigue fines claros
y determinados.’

3  Kelsen, Hans “Teoria Pura del Derecho’, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México 1982, pp. 246

4 Kelsen, Hans. Op. Cit, pp. 252-254.

5  Nino, Carlos Santiago “Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica”, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, México 1989. Pp. 85-95
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Asi, el Tribunal, para resolver una controversia planteada, puede considerar normas
generales no establecidas por el legislador, ya porque las genera a un caso concreto
(seguin Kelsen), ya porque arriba a conclusiones implicitas y no explicitas del orde-
namiento (segin el postulado del Legislador Racional). El Tribunal Constitucional
debe integrar en su funcién, la capacidad de generar normas no consideradas por el
legislador, cuando estas sean deseables con la finalidad constitucional. En este caso, el
sistema juridico que encuentra su parametro de regularidad en la constitucién en be-
neficio de las personas —principio pro personae—.° En palabras del Dr. Olvera Rangel:

“[..] el sistema juridico es un conjunto de normas que rigen a los integrantes de
una sociedad, interrelacionadas por un nicleo fundamental y bajo dimensiones
preestablecidas que conforman una estructura para el orden social y en beneficio
de las personas humanas.”

Es necesario anotar que para que una norma general creada en este modo sea “de-
seable” se han desarrollado multiples aristas de un paradigma nuevo de derecho: el
neopositivismo siguiendo a Ferrajoli®, el Derecho Ductil de Zagrebelsky? o el Estado
Constitucional de Haberle, o Los Derechos En Serio de Dworkin', por mencionar
alguno de los autores méas emblemaéticos.

Pero ¢Qué debe hacer el Tribunal cuando la norma general a interpretar y de la cual
debe extraer la norma individualizada no se ajusta al parametro de regularidad —la
constitucion—?

En principio, basta decir que el Tribunal, como hemos visto, puede —o debe— des-
aplicar una norma inferior en beneficio de una superior. En el caso concreto, cualquier
norma general puede ser inaplicada en un caso concreto, cuando contravenga una
disposiciéon o principio constitucional. Claro que cuando esta actividad suscita entre
una normay la constitucién el control que se ejerce es de constitucionalidad, mientras
que cuando se ejerce entre una norma general y otra norma de menor jerarquia, en-
tonces es de legalidad. Un tribual tiene entonces la capacidad de inaplicar una dispo-
sicién cuando esta contravenga la constitucion. Sin embargo, parece que esta facultad
o funcion se debe ejercer por cualquier autoridad jurisdiccional, por lo que o todos los

6  Atendiendo al texto e interpretacion del articulo lero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

7  Olvera Rangel, Sergio Charbel, “La jurisdiccién restaurativa del sistema juridico estatal: una visién de
la regularidad normativa més alld de los pardmetros constitucionales y convencionales”, tesis docto-
ral, Escuela Libre de Derecho, México, 2021, pp. 35y 36

8  Ferrajoli, Luigi “Derechos y Garantias: La Ley del mas Débil”, Editorial Trotta, S.A, Madrid, 2002,
tercera edicion.

9  Zagreblesky, Gustavo “El Derecho ductil. Ley, derechos y justicia”, Editorial Trotta, Madrid 2003, 5ta
edicién.

10 Haberle, Peter, El Estado constitucional, trad. Héctor Fix-Fierro, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2016.

11  Dworkin, Ronald los Derechos en serio” trad. Marta Gustavino, Editorial Ariel, S.A, Barcelona 1989.
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tribunales son constitucionales, o el tribunal constitucional tiene atin mas funciones
de las descritas.”

Esta distincion ha sido ya explorada por Kelsen, en donde se establece que la norma
inconstitucional, cuando se somete al control de todos los tribunales puede ser inapli-
cada para el caso concreto, pero no para el restante, mientras que cuando la tarea se
encomienda a un dnico tribunal “supremo” este puede hacerla invalida para todo el
ordenamiento.

“Cualgquier tribunal estd facultado para examinar la constitucionalidad de la ley
que ha de aplicar en un caso concreto, si el tribunal puede, cuando considere a la
ley “inconstitucional’; corrientemente hacer a un lado la aplicacion de la ley al
caso concreto, es decir, quitar validez a la ley para el caso concreto. La ley man-
tiene validez para todos los restantes casos a los que se refiere, y debe ser aplicada
por los tribunales en todos esos casos mientras no excluya la aplicacion en un caso
concreto. St el examen de la constitucionalidad de las leyes queda reservada a un
uénico tribunal, éste puede estar facultado para quitar validez a la ley reconocida
como “inconstitucional’; no sélo para un caso concreto, sino para todos los casos a
los cuales la ley se refiere, es decir, para quitar validez a la ley misma.”?

Con ello confirmamos que, si bien el aspecto constitucional de las normas genera-
les puede ser verificado por los tribunales en general, como es el caso de México, es
solo el Tribunal Supremo —o constitucional— quien puede ejercer una funcién de
eliminacion general. Nos adherimos a Kelsen en la idea de que, si bien la derogacion
de normas atribuye a los Tribunales supremos una caracteristica legislativa, estd es
“negativa” y bien limitada por los principios y parametros constitucionales, contrario
alo que sucede con el 6rgano legislativo. El Tribunal Constitucional como Legislador
Negativo se encarga de extraer del ordenamiento regulaciones que no se ajusten a la
constitucion, pero solamente lo puede hacer cuando ejerce su funcién jurisdiccional
de control represivo.

12 Es importante considerar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el
control de convencionalidad (en México parte de la constitucién por referencia del su articulo ler y
133) debe ser ejercido por todas las autoridades estatales. Sin embargo, en la aplicacion, el control
represivo de la convencionalidad (y constitucionalidad) se ejerce por los 6rganos jurisdiccionales ex-
clusivamente. Del parrafo 66 de la Sentencia “Gelman v. Uruguay”, como sigue: (... Jeuando un Estado
es Parte en un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus
Jueces y demds drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, también estdn
sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisio-
nes judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obligaciones
internacionales. Es decir, todas la autoridades estatales, estdn en la obligacion de ejercer ex officio un
‘control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.”

13 Kelsen, Hans, Op Cit. Pp. 280
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“Es aqui donde aparece la distincion entre la confeccion y la simple anulacion
de las leyes. La anulacion de una ley se produce esencialmente en aplicacion de
las normas de la Constitucion. La libre creacion que caracteriza a la legislacion
prdcticamente no se presenta en la anulacion. En tanto que el legislador no estd
vinculado a la Constitucion que en relacion con el procedimiento y solamente de
manera excepcional en cuanto al contenido de las leyes que debe dictar y ello,
dnicamente, por principios o direcciones generales, la actividad del legislador ne-
gativo, esto es, la actividad de la jurisdiccion constitucional, por el contrario, estd
absolutamente determinada por la Constitucion. Es precisamente por ello que su
Suncion se asemeja a la de cualguier otro tribunal en general, constituye princi-
palmente aplicacion del derecho, y solamente en una débil medida, creacion del
derecho; su funcion es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional.”™

En México la funcion descrita solamente puede ser atribuida a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCIN), puesto a que, si bien la regularidad constitucional puede
ser verificada por todos los érganos jurisdiccionales, e incluso la inaplicacién de una
norma vigente les es autorizada, la capacidad de extraer una norma general del siste-
ma juridico es propia y exclusiva de la SCJN, como veremos en el apartado siguiente.

3. LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD Y SU
REGULACION®.

Hemos de atender a dos ordenamientos en concreto a efecto de entender la regulaciéon
de la figura. En primer lugar, La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que establece la posibilidad en su articulo 107, fraccién segunda, asi como la Ley
de Amparo [ Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos], en su capitulo VI denominado “Declaratoria General de
Inconstitucionalidad, inserto en su titulo Cuarto de la “Jurisprudencia y Declaratoria
General de Inconstitucionalidad”.

De la disposicién Constitucional tenemos las a siguientes caracteristicas:

A) Cuando se resuelva la inconstitucionalidad de una norma general a través del
recurso de revisiéon en amparo indirecto o cuando de las decisiones de los Tribu-
nales Colegiados de Circuito se establezca jurisprudencia por reiteracion, o de la
SCJN por medio de precedentes, se dara un aviso del vicio de constitucionalidad
al 6rgano emisor de la norma.

14 Kelsen, Hans “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién (la Justicia Constitucional)”, Trad. Rolan-
do Tamayo Salmoran, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, México 2016, pg. 53 y 54

15 Nos referiremos claro al proceso vigente, después de las reformas de 2021. Previo a ello, el procedi-
miento era diferente, si bien no en lo sustancial. Por ejemplo, la SCJN avisaria al 6rgano emisor cuando
la inconstitucionalidad de la norma se resolviera en dos ocasiones.
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B) El 6rgano emisor tendra un plazo de 90 dias para corregir el vicio a través de la
derogacion o modificacion a fin de superar la inconstitucionalidad.

C) Si transcurre el plazo sin la accién correctiva, la SCJN, con mayoria de 8 votos,
dictard la Declaratoria General de Inconstitucionalidad.

D) Lo dispuesto al respecto no es aplicable en Materia Tributaria
La Ley Reglamentaria [ Ley de Amparo], adiciona:
A) Otorga el plazo de 15 dias para la comunicacion de la SCIN al 6rgano emisor.

B) Establece que el plazo de 90 dias debe computarse dentro de los periodos ordi-
narios de sesiones del rgano emisor.

C) Se establece que la declaratoria no podra modificar el sentido de la resoluciéon
originaria, asi como la no retroactividad salvo en materia penal.

D) Se establece que la Declaratoria debera ser publicada en el Diario Oficial de la
Federacion.

E) Los plenos regionales solicitaran a la SCJN el inicio del proceso de Declaratoria,
cuando la jurisprudencia que dio origen sea emitida por aquel.

Es claro que el procedimiento prevé una deferencia al legislador, estableciendo que,
previo al inicio de la votacién sobre si emitir o no la Declaratoria, se le otorgara la
oportunidad al 6rgano emisor de corregir el vicio de inconstitucionalidad. En decir,
previo al ejercicio de la funcidon legislativa de extraer una norma general del sistema, el
Tribunal Constitucional debe esperar el plazo de 90 dias para dar la oportunidad que
el 6rgano legislativo enmiende la norma para ajustarla al parametro de regularidad.

Otro punto importante del andamiaje es la limitacion que se hace al respecto de las
vias por las cuales se manifieste la inconstitucionalidad de las normas. En este caso, de
la resolucién de un amparo indirecto en revision, resuelto por la SCIN a través de su
facultad de atraccion —siendo la facultad originaria de los Tribunales Colegiados de
Circuito el revisar las sentencias de Amparo Indirecto—, provenientes de un preceden-
te obligatorio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, considerando una mayoria
de 8 0 4 votos segun si se resuelve en Pleno o en Salas, para establecer dicho preceden-
te, o cuando la jurisprudencia provenga de un pleno regional por reiteracion, siendo
que deben existir 5 decisiones en un mismo sentido ininterrumpidas. En ese sentido,
es claro que no basta una simple verificacion de la constitucionalidad de una norma
como la que podria venir de una sentencia que resuelva bajo control difuso de cons-
titucionalidad, sino que la Constitucion somete dicha revision a altisimos estandares.

Finalmente, una vez verificado el plazo de deferencia, sin que exista una superacién de
la inconstitucionalidad por parte del 6rgano emisor, la declaratoria debe someterse a
un voto, nuevamente de alta mayoria y inicamente ejercible por el pleno de la Supre-
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ma Corte de Justicia de la Nacion. De la dificultad procesal que dispuso el constitu-
yente al ejercicio del control represivo general de la constitucionalidad, es facil intuir
que solamente es un recurso de ultima ratio, para garantizar la eficacia del derecho
constitucional, pero que de ninguna suerte el control recae inicamente en los 6érganos
jurisdiccionales. Es decir, el control constitucional corresponde también a los 6rganos
legislativos, mediante la tarea de producir leyes que regulen los derechos fundamen-
tales y la organizacién constitucional, y a la administraciéon publica, cumpliendo con
los mandatos para hacer efectiva la constitucion. Es por tanto una parte del control
el corregir las violaciones una vez cometidas, pero de ninguna suerte es el todo. Este
control represivo, corresponde a la funcién jurisdiccional del estado a través de diver-
sas funciones, como la inaplicaciéon de las normas o, como es claro, la de extraer del
sistema una norma irregular.

4. ORIGENY LA FIGURA EN DERECHO COMPARADO

4.1. El Origen de la inclusion de la Declaratoria General de Inconstitucionali-
dad en el ordenamiento juridico mexicano.

Si bien desde antes de la reforma constitucional del afio 2011 la nocién de un control
represivo y general de la constitucionalidad ya era vigente en otros paises y en discu-
siones académicas, en México se seguia un principio de relatividad de las sentencias de
los juicios de amparo... Historicamente, la formula Otero.’

La Suprema Corte, ya desde antes de la modificacion constitucional, se habia pro-
nunciado al respecto, tildando de errénea la decision de relativizar las sentencias de
los juicios de amparo en contra de normas generales. Asi, en el marco de la discusion
sobre la legitimidad que tiene la Corte para invalidar normas expedidas por un érgano
legislativo, se giré el Comunicado de Prensa 122/2001':

“La Férmula Otero protege sélo a quien o quienes logran un amparo contra leyes,
lo que plantea que una “ley claramente inconstitucional sigue circulando’

Por ello, el ministro Castro y Castro consideré que no es posible que las leyes se
apliquen para unos y para otros no, y reiteré que, a su juicto, la Formula Otero

2399

“fue un gran error’.

16 Mariano Otero y Mestas, a quien se le atribuye la creacion del Juicio de Amparo, junto a Manuel Cres-
cencio Rejon, concibi6 el procedimiento de amparo estableciendo los efectos de sus sentencias, cuando
estos son de proteccion, solamente benefician a quien lo solicitd.

17 Suprema Corte de Justicia de la Nacién “Comunicado de Prensa: Con sus resoluciones, la Corte no
Invade Facultades del Poder Legislativo: Ministro Castro” México D.F (hoy CDMX) a 30 de agos-
to de 2001: https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/comunicado.asp?id=336#:~:tex-
t=La%20F%C3%B3rmula%200tero%20protege%20s%C3%B3lo,ley%20claramente%20inconstitu-
cional%20sigue%20circulando%E2%80%9D. Consultado el 29 de diciembre de 2023.
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El tenor del comunicado es establecer la posicion de la Corte con respecto de que
declarar una norma general inconstitucional, para efectos absolutos y no relativos, no
seria la invasion de las funciones legislativas.!®

El problema de la relatividad es el evidente: Una norma declarada inconstitucional
seguira vigente para algunas personas y sera invalida para otras. Asi, cuando las Comi-
siones Unidas de Puntos Constitucionales y Estudios Legislativos hicieron propuesta
de reforma al articulo 107 fraccion II de la Constitucion para incluir la posibilidad de
la Declaratoria General de Inconstitucional, manifestaron lo siguiente:

‘T...J estas comisiones consideran que los efectos relativos de las sentencias de
amparo generan ciertas consecuencias que son inadmisibles en un Estado demo-
cratico y de derecho. [...Jla relatividad de las sentencias de amparo vulnera el
principio de supremacia constitucional. [...]J se afecta la regularidad del orden
Juridico mexicano, toda vez que tenemos casos de normas generales irregulares
ast determinadas por el 6rgano de control que no obstante, siguen formando parte
del sistema juridico.

[...] debe decirse que en un pais con serias desigualdades economicas y sociales es
una injusticia la permanencia de normas inconstitucionales y su obligatoriedad
para la inmensa mayoria de los gobernados, solo porque no promovieron un jui-
cio de amparo, a pesar de haber sido declaradas inconstitucionales.”™

En cuanto ala excepcién hecha efectivamente a las normas generales en materia tribu-
taria, la exposicion de motivos justificd que se trata de una materia de alta importancia
en las finanzas publicas y que la posibilidad del impacto negativo que una Declaratoria
General de Inconstitucionalidad justifica excluirla de su cobertura, como se sigue de
la transcripcion:

“Este procedimiento de declaratoria no aplicard a las normas generales en ma-
teria tributaria. La razén de esto ultimo obedece a la especial importancia que
guarda dicha materia en las finanzas publicas y el posible impacto negativo en
las mismas en caso de establecer una declaratoria con efectos generales.”®

Es importante remarcar que, si bien la reforma de 2011 abre la puerta a que las resolu-
ciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién o de los Tribunales Colegiados de
Circuito en amparo sirvan de fundamento a una declaratoria general, la relatividad de
las sentencias interpartes sigue siendo la regla general. Siguiendo al Dr. Olvera Ran-

18 En el momento del comunicado, el inico medio que tenia la Corte para ejercer tal funcion era la Accién
de Inconstitucionalidad, promulgada en 1995.

19 Senado de la Reptblica “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos con Proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan, y derogan diversas disposiciones
de los articulos 94,100,103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pre-
sentada el 19 de marzo de 2009 por los Senadores Manlio Fabio Beltrones Rivera, José Murillo Karam,
Fernando Castro Trenti y Pedro Joaquin Coldwell, pag. 9 y 10 https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gace-
ta/61/1/2009-12-08-1/assets/documentos/ CPEUM.pdf Consultado el 30 de diciembre de 2023

20 Ibidem
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gel, esto obedece a que no es el juicio de amparo el medio idéneo de expulsién de una
normal del sistema, sino un procedimiento distinto, no seguido en forma de juicio.”

4.2. Derecho Comparado.
4.2.1. EEUU

En cuanto a los efectos generales de una declaracion (o declaratoria) de inconstitucio-
nalidad, podemos encontrar un antecedente importantisimo en el célebre caso Mar-
bury v. Madison resuelvo por la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
América en 1803. Indistintamente de los hechos del caso concreto, los cuales no re-
dactaremos, el entonces presidente de aquella Corte resolvié que la norma en cuestion
no debia ser aplicada por tratarse de una prescripcién no contemplada por la Consti-
tucion Norteamericana.??

No obstante, lo que interesa del antecedente no es en si mismo la resolucién sobre la
inaplicacién de una norma vigente, sino la generalidad de los efectos de las decisiones
judiciales en el sistema juridico norteamericano. Asi, siguiendo al hoy ex ministro de
la SCJIN, el Doctor, Zaldivar Lelo de Larrea y (quien sigue a Mauro Capelletti afirma):
‘el principio stare decisis termina por asumir indirectamente una verdadera y propia
eficacia erga omnes, y no se limita a llevar consigo el puro y simple efecto de la no apli-
cacion de la ley a un singular caso concreto, con posibilidad de que en otros casos la ley
pueda ser aplicada de nuevo.™?

El sistema consuetudinario de precedentes permite que una norma general, habiéndo-
la analizado judicialmente, se declare inconstitucional, no sea aplicada en el futuro. El
principio de Stare Decisis, implica que se debe “estar a lo previamente resuelto” como
una norma. Un punto interesante para considerar es si un juez del sistema, al estable-
cer un precedente de tal obligatoriedad, esti ejerciendo una funcién materialmente
legislativa o no, lo que dejamos a consideracion del lector.

4.2.2. Argentina

Acercandonos mas al sistema mexicano, el ordenamiento juridico argentino contem-
pla la “Accion Declarativa de Inconstitucionalidad”. En Argentina, si bien las senten-
cias de las acciones de inconstitucionalidad y amparo tienen un efecto interpartes

21 Olvera Rangel, Sergio Charbel, “La Declaratoria General de Inconstitucionalidad” en la Revista de
Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, Nimero 43, México 2019, pag. 380.

22 El conflicto de constitucionalidad se da en si es o no aplicable una norma que otorga jurisdiccién a la
Suprema Corte, para ordenar a un funcionario a expedir una orden de investidura juridicial.

23 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo “Hacia una Nueva Ley de Amparo”, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, México 2002, pag. 111
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Constantemente se redacta en ellas que la inconstitucionalidad de una norma es er-
gaomnes.

La posicion de Jessica Calder6on Garcia y Franklin Ruiz Gordillo** Es que, si los tribu-
nales inferiores a uno que tomo la decisién de declarar inconstitucional una norma
general, siguen —moralmente— las decisiones dictadas, entonces podemos distinguir
dos efectos: inmediato, de solucién a las partes de una controversia concreta y otro
general y mediato, para los casos que reproduzcan la controversia.

Siguiendo a los autores mencionados, a diferencia del caso mexicano, el sistema de
argentino de control represivo ha sido exitoso especialmente en materia fiscal, aun y
cuando no solamente es aplicable en lo tributario.

Es evidente que el ordenamiento mexicano también tiene un sistema de precedentes
que, podriamos decir, implica un efecto interpartes inmediato —la férmula Otero— y
uno general mediato, cuando existe jurisprudencia sobre un caso concreto. No obs-
tante, ello no parece suficiente para atender la enorme desigualdad social puesto a
que el acceso a los efectos de inconstitucionalidad, aun en el caso mediato, dependen
de la interposicién de una demanda de amparo. Tomemos como ejemplo la Declara-
toria General de Inconstitucionalidad nimero 1/2018, sobre los articulos 235, dltimo
parrafo, 237, 245, fraccién I, 247, Gltimo parrafo y 248 de la Ley General de Salud?,
que prohibe absolutamente a la Secretaria de Salud emitir autorizaciones para realizar
las actividades relacionadas con el autoconsumo de cannabis y tetrahidrocannabinol
(THC) con fines recreativos, por considerarlo violatorio del derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad. Previo a dictarse, y como se aprecia del texto de
la misma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 15 de julio de 2021,
bastaba con que los interesados —juridicamente— promoviera el juicio de amparo en
contra del primer acto de aplicaciéon —o que lo hubiera contra la entra en vigor— para
conseguir una sentencia favorable, dado el robusto desarrollo jurisprudencial al res-
pecto. Sin embargo, ello implicaba que quien estuviese interesada o interesado, tuviese
acceso a recursos como es poder costear un abogado, lo cual no es la realidad en todo el
pais, por lo que la declaratoria, como un segundo proceso, posterior a los amparos, es
un paso adelante en el compromiso de México con los Derechos Humanos.

5. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES

EN LA MATERIA TRIBUTARIA

Si bien el texto del articulo 107 excluye la posibilidad de que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién emita una declaratoria general de inconstitucionalidad sobre

24 Calder6n Garcia, Jessica y Ruiz Gordillo, Franklin, “La Declaratoria General de Inconstitucionalidad y
Accion Declarativa de Inconstitucionalidad. Derecho Comparado México-Argentina” pp. 18-26

25 En su texto previo a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el diecinueve de junio de
dos mil diecisiete.
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normas generales de la materia tributaria, eso no implica de ninguna suerte estas no
puedan ser inconstitucionales, y mas atin, declaradas como tal por un 6rgano jurisdic-
cional. Es decir, la exclusiéon hecha solo implica que, en materia tributaria, los contri-
buyentes deben, uno a uno, solicitar el amparo en contra de una norma que conside-
ren inconstitucional. Incluso, de emitirse criterio al respecto, podriamos decir que, al
estilo “argentino”, estamos frente a una inconstitucionalidad general de tipo mediata.

Otra consideraciéon importante es que la exclusiéon hecha solo impide la declaratoria
general como consecuencia de la interposicién de amparos indirectos —o de ampa-
ros directos para el caso en que de ellos se sigua una jurisprudencia por reiteracion o
precedente—, pero que una norma tributaria puede ser declarada inconstitucional y
extraida del sistema, si la Suprema Corte de Justicia de la Nacién arriba a la resolucion
por un medio distinto. Es decir, la exclusién de la norma del sistema no puede provenir
de un particular, sino de un organismo con un interés especial.

Hablamos claro, de cuando una norma que es de caracter tributario, se somete al
analisis previsto por el articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en sus fracciones I y I1, la Controversia Constitucional y la Acciéon de In-
constitucionalidad. Asi, es posible que una porcién normativa que impone un tributo,
si se somete a un amparo indirecto por parte de un particular y se declara inconsti-
tucional, tenga el efecto de una “excepcién parcial” en su pago solo a quien solicito el
amparo, pero que, de someterse la misma porcién normativa a una acciéon de incons-
titucionalidad, resulte en la eliminacion del sistema juridico, y por tanto la excepcion
absoluta de su pago para todos los contribuyentes.

Como puede comprobarse, la declaracion de inconstitucionalidad de una misma
norma tributaria puede tener diferentes efectos segun el tipo de medio de control
en el que se haya emitido la sentencia estimatoria, siendo un ejemplo de esto lo
sucedido con la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 109, fraccion XI,
peniltimo pdrrafo, de la Ley del Impuesto sobre la Renta por violacién al princi-
pio de equidad tributaria (ya comentado), cuyo efecto en el juicio de amparo sélo
protegio a los quejosos, incluyéndolos en el disfrute de la exencion parcial prevista
en mayor dimension para los trabajadores al servicio del Estado, sin impactar en
la situacion juridica de los servidores publicos (obviamente, no quejosos); mien-
tras que en la accion constitucional promovida por el Procurador General de la
Republica contra la misma hipdtesis normativa, el efecto fue general, al declarar
la invalidez de esa exencion por inequitativa, motivando que ese beneficio tribu-
tario no se aplicara a ninguno de los contribuyentes del impuesto sobre la renta.”®

Una norma tributaria puede, claramente, ser inconstitucional, y ser objeto de revisién
—o control represivo— por parte de un 6rgano judicial. Esto implica que las normas

26 Cortés Galvan, Armando “Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de las normas tributa-
rias” Instituto de la Judicatura Federal del Consejo de la Judicatura Federal, Coleccion: Estudios de la
Magistratura 3, México 2006 pag. 74 75.
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generales en materia Tributaria no entrafian ninguna diferencia con normas generales
de otro tipo, y que de igual forma pueden vulnerar los derechos de los gobernados. Una
norma tributaria puede ser inconstitucional —o inconvencional— por violentar Dere-
chos Humanos de las personas. Pensemos en un impuesto que se imponga a cierto sector
de la poblacién en discriminacién de otro, en razon de origen étnico, sexo, preferencias
o cualquiera de las vetadas por el parrafo quinto del articulo 1ro Constitucional. Puede
ser también inconstitucional por invadir la esfera de una autoridad estatal, o la estatal
sobre la federal: ¢Qué pasaria si un estado impone un tributo de transito a mercancias
que cruzan por su territorio? O éun impuesto de importacion a tal estado? Siendo ambas
facultades exclusivas de la federacion. Pero, ademas, debemos considerar que las nor-
mas tributarias tienen su apartado especial dentro de la Constitucion, en el Articulo 31
fraccion IV que indica que “Son Obligaciones de los mexicanos: [...] VI. Contribuir para
los gastos publicos, ast de la Federacion, como de los Estados, de la Ciudad de México y
del Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan
las leyes” Asi, una norma tributaria puede ser también inconstitucional si el entero de
un tributo no se destina los gastos publicos, si no es proporcional, equitativo, o si sus
elementos basicos no se disponen en una ley formalmente hablando.*

Es desde luego evidente que no existe diferencia sustancial en cuanto a la inconsti-
tucionalidad de una norma tributaria y una que no es tributaria, si su vicio tiene el
mismo impacto a los gobernados... violentar sus derechos. Por ello, cabe resolver los
cuestionamientos que se plantearon al principio del presente, en particular, por lo que
hace a si la excepcidén persigue una finalidad valida.

6. CONCLUSIONES

Habiendo expuesto lo anterior, debemos resolver las preguntas que se plantearon al
inicio: (a) ¢Si se trata de una figura adecuada para preservar el orden constitucional?
(b) éSila excepcién hecha a normas generales en materia tributaria encuentra una jus-
tificacion valida o no? (¢) ¢Qué pendientes hay sobre la regulacion de la declaratoria
general para acercarla mas a su finalidad de preservar el orden constitucional?

(a) La Declaratoria General de Inconstitucional, primero incorporada en 2011, y su
modificacion de 2021 es, a consideracién del autor, muy adecuada para la finalidad:
preservar el orden constitucional. Claro que no debe confundirse lo adecuado de la
medida, con lo completo, puesto a que, como se vera de las siguientes conclusiones, la
una no implica la otra.

Como hemos visto, la Declaratoria general no es el tinico medio de control represivo
de la constitucionalidad. Su papel, dentro de los controles, es el de otorgar efectos ge-

27 Excepcion hecha al decreto delegado del articulo 131 Constitucional, por el cual el ejecutivo puede
modificar las tasas de los Impuestos Generales de Importacién o Exportacion.
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nerales a decisiones ya tomadas sobre la constitucionalidad de las normas generales.
Es decir, no existe posibilidad de Declaratoria general, sino antes ya se ha otorgado
algun amparo en beneficio de un quejoso. Esto se refuerza si atendemos al texto del
articulo 234 de la Ley de Amparo: “La declaratoria en ningin caso podrd modificar el
sentido de la resolucion o jurisprudencia que le dio origen [...]” El procedimiento de
Declaratoria General es, en efecto, consecuencia de las sentencias dictadas en amparo,
pero se trata de un procedimiento independiente. Tan es asi que los quejosos que ob-
tuvieron las resoluciones origen no tienen legitimidad —o no es claro que la tengan—
para solicitar el inicio del procedimiento, como lo veremos en la respuesta de nuestra
pregunta (c).

Asi, se ha dispuesto de un medio de control, adicional, independiente y con una fi-
nalidad clara que se alcanza a través del procedimiento propuesto. La Declaratoria
General de Inconstitucional es adecuada para someter al orden constitucional a los
productos de la actividad legislativa del estado, con la salvedad de las normas genera-
les en materia tributaria, como se ve de nuestra siguiente conclusion.

(b) Vimos ya que la excepcién hecha encuentra una justificacién en el impacto ne-
gativo que una declaratoria general de inconstitucionalidad tendria en las finanzas
publicas, si se hace sobre una norma general en materia tributaria. Se anota, como
un punto fundamental, que no se expres6 mas motivo al respecto en el documento
citado.

Lo que se resolveremos es si la justificacion es valida o no, a la luz de la intencién
garantista de nuestro Estado Constitucional de Derecho. Quiza la forma maés eficaz
de plantear el analisis es como una compresién de un derecho en una circunstancia
particular, y no en otras: épor qué en algunos casos la SCJN podra declarar de forma
general la inconstitucionalidad de una norma, y en otros no? Para resolver los casos
en que se comprima un derecho se ha planteado, entre otros, el test de proporciona-
lidad. Asi, las compresiones deben (i) perseguir una finalidad constitucionalmente
valida, (ii) ser idoneas, (iii) ser necesarias (iv) y ser proporcionales a la finalidad
alcanzada.

En el caso que discutimos, creo que basa con atender al primero de los peldanos del zest
para descartar que la excepcion sea valida: si la finalidad perseguida por el legislador
para establecer una diferencia sustancial entre la inconstitucionalidad de unas normas
y otras no es valida, luego la medida tampoco lo es. Pensemos que lo que persigue el
legislador es el “no tener un impacto negativo en las finanzas publicas”. De ahi que el
legislador constituyente vel6 por proteger al legislador fiscal, aun y cuando su produc-
cion legislativa fuese irregular, aun y cuando el fin dltimo del sistema normativo es la
proteccion de las personas. Asi, la diferencia hecha entre la inconstitucionalidad que
afecta la validez de una norma, distinta de lo tributario, y la que afecta a las normas
tributarias no tiene por qué tener un trato desigual. La norma es igual de inconstitu-
cional si se trata de tributos, que si se trata de prohibiciones absolutas de consumo de
sustancias —por referir al ejemplo planteado anteriormente—.
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Incluso la finalidad identificada por los promoventes de la reforma, la de evitar un
impacto negativo en las finanzas publicas, es claramente contraria a la finalidad de
la reforma misma... la de procurar igualdad entre los gobernados, en contra de una
produccidn legislativa irregular. El Diputado Ricardo Villareal Garcia, present6 el 04
de abril de 2013 una iniciativa de reforma —misma que no prosper6— para suprimir
la excepciodn, justificando los siguiente:

“Es por eso que presento la presente reforma para eliminar el cuarto pdrrafo de
la fraccion II del articulo 107 constitucional, que impide la declaracion general
de inconstitucionalidad en materia tributaria. Debemos recordar que mds del 90
por ciento de los empleos en este pais son generados por las personas fisicas, las
micro y las pequenias empresas, por esos mexicanos que todos los dias luchan por
mantener a sus familias, luchan por generar empleos, por contribuir al gasto na-
cional pagando sus impuestos, pero que normalmente no tienen la capacidad de
contratar un abogado que promueva un amparo contra un impuesto o tributo
inconstitucional, por eso debemos eliminar este pdrrafo permitiendo que cuando
los grandes contribuyentes que tienen grandes dreas juridicas y que a través del
amparo logren una declaratoria de inconstitucionalidad de una norma tributa-
ria, estd por equidad tenga efectos generales que produzcan que esa gran mayoria
de mexicanos que sostienen nuestra economia nunca mds vuelvan a pagar un
tributo ya declarado inconstitucional. Asi mismo la presente iniciativa pretende
eliminar el segundo pdrrafo del articulo 231 de la nueva Ley de Amparo, que pro-
hibe dichas declaratorias en materia tributaria.””®

Asi, la desigualdad en el acceso a la justicia, también esta presente en la materia tri-
butaria, por lo que de ninguna suerte es justificable el excluir la posibilidad de que se
emita una Declaratoria General de Inconstitucionalidad al respecto.

Por ello, la respuesta a la pregunta planteada es que de ninguna suerte es una excep-
cién valida, al no perseguir finalidad alguna que sea aceptable. Incluso, la finalidad
aparente de la excepcion es la de convalidad actos legislativos irregulares, cuando lo
que se busque es la recaudacién, lo cual se aprecia ain mas violatorio a los derechos
de los gobernados, sosteniendo como mas importante la recaudacion que el orden
constitucional.

Finalmente, por lo que hace a la pregunta (c), podemos concluir que el eliminar la
prohibicién que exceptia la materia tributaria esta atn pendiente. Pero claro, no es
el tnico que hay. Como bien sefiala el Dr. Olvera Rangel, “solo se prevé la facultad de
los plenos de circuito para solicitar el inicio del procedimiento de Declaratoria General
de Inconstitucionalidad, conforme a los requisitos en él descritos. La Segunda Sala,
en la resolucion ya citada, considerd logico que la Suprema Corte también pueda ini-

28 Camara de Diputados “que reforma los articulos 107 de la constitucion politica de los estados unidos
mexicanos; y 231 de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a cargo del diputado Ricardo Villarreal Garcia, del grupo
parlamentario del PAN”
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ciar el procedimiento de Declaratoria. La legislacion de amparo debe modificarse para
permitir expresamente que las partes de los juicios de amparo de los que dertven los
criterios de inconstitucionalidad de las normas en cuestion. No hay norma fundamen-
tal que impida este supuesto. La legitimacion de los particulares es importante para
incitar la actuacion de las autoridades.™

Concluimos, de forma general, que la adicion de la Declaratoria General de Incons-
titucionalidad, como medio de control represivo de la constitucionalidad —y conven-
cionalidad— es un gran paso hacia adelante en comparacion con la restrictiva for-
mula Otero. Sin embargo, la figura ain tiene pendiente adecuaciones para hacerla
congruente con el compromiso del Estado con la justicia, pues al dia de hoy procura
diferencias injustificables... Se verifica que en tanto no modifique, el compromiso es
intermitente.
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