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Las promesas inverosimiles del control
difuso de constitucionalidad
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The implausible promises of
diffuse control of constitutionality.

Piero Mattei-Gentili*

RESUMEN: este articulo examina las limitaciones del control di-
fuso de constitucionalidad como herramienta para fortalecer
el Estado de derecho y garantizar la proteccion de los derechos
humanos. A partir de una revision de los retos inherentes a la
interpretacion juridica, el texto argumenta que este mecanismo
puede generar incertidumbre juridica y desigualdad en el goce
de los derechos. Finalmente, el autor propone la necesidad de
un disefo institucional que limite la discrecionalidad judicial
y promueva la transparencia como condiciones fundamentales
para consolidar el Estado de derecho.

ABSTRACT: this article examines the limitations of diffuse cons-
titutional control as a tool to strengthen the rule of law and
guarantee the protection of human rights. Based on a review of
the challenges inherent to legal interpretation, the text argues
that this mechanism can generate legal uncertainty and inequa-
lity in the satisfaction of rights. Finally, the author proposes the
need for an institutional design that limits judicial discretion
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and promotes transparency as fundamental conditions for con-
solidating the rule of law.
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I. INTRODUCCION

El presente texto tiene como finalidad exponer el escepticismo
que albergo frente al control difuso como de constitucionalidad
como mecanismo para promover el Estado de derecho y la ga-
rantia de los derechos. Lo que a continuaciéon expondré, y que
ha servido como marco de la ponencia que he presentado en el
XVI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, es
una sintesis de ideas que he tenido la oportunidad de exponer
con mayor detalle en la revista Cuestiones Constitucionales, tra-
bajo que invito a consultar a quien desee profundizar sobre estos
argumentos.*

Finalmente, en el afio 2021, se ha consolidado la implemen-
tacion del mecanismo de control difuso de constitucionalidad en
México, cuando en sesion plenaria la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion determind que el articulo primero constitucional
obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de

1 Mattei-Gentili, Piero, “Suspicacia ante el control difuso de constitucionali-
dad”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucio-
nal, México, Vol. 25, No. 50, 2024. En el texto de la revista se abordan de
manera pormenorizada, y se ahonda en la discusion de varios temas que,
por cuestiones de tiempo y espacio, en este texto solamente son tocados de
manera superficial.
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la Federacion, cuando actian en amparo directo o indirecto, a
dejar de aplicar toda disposicion juridica que identifiquen como
violatoria de derechos humanos. Como es de suponer, la decision
fue celebrada como un avance en materia constitucional y de
proteccion de derechos, asumiendo como lo hacen autores como
Vazquez Sanchez, que “[...] la practica del control difuso [...] es
la practica de resolver cuestiones constitucionales con base en
derechos humanos”.?

No comparto este entusiasmo pues me parece que, cuando se
analizan detenidamente los problemas que implica la identifica-
cion e interpretacion del derecho, y se contrasta con las exigen-
cias del Estado Constitucional de Derecho, el control difuso de
constitucionalidad no es preferible al modelo concentrado e, in-
cluso, potencialmente acarrea importantes problemas.® Para de-
fender esta tesis, primero haré una exposicion de las exigencias
institucionales del Estado de derecho, continuaré por exponer los
motivos por los cuales la interpretaciéon en materia constitucional
es casi ineludible, pero también potencialmente esquiva y subjeti-
va. Plateado este panorama, expondré los motivos por los cuales,
con independencia de la teoria de la interpretacion que se adopte,
existen motivos sélidos para sospechar que el control difuso sea
idoneo para perseguir los postulados del Estado de derecho.

II. EXIGENCIAS DEL ESTADO DE DERECHO

El Estado de derecho es un concepto que tiene como finalidad
indicar como deberia configurarse un ordenamiento juridico, sin
embargo, un concepto cuya definicion es objeto de multiples de-
bates acerca de sus condiciones formales y materiales. El objeto
de este trabajo no es adentrarse en el debate acerca de la adecua-

Vazquez Sanchez, Omar, “Las restricciones al control difuso y el paradigma
constitucionalista en México: ;Volver al pasado?”, Cuestiones Constituciona-
les. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, No. 44, 2020, p. 344.

No en vano, la tradicion constitucionalista europea mira con desconfianza
al modelo de control difuso. Véase Ferreres Comella, Victor, Una defensa
del modelo europeo del control de constitucionalidad. Madrid, Marcial Pons,
2011, cap. 10.
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da caracterizacion del Estado de derecho, por lo que considero
que basta indicar que existe un acuerdo general en que gran parte
de la razon de ser de este disefio de ordenamiento juridico es la
proteccion de los derechos humanos consolidados como funda-
mentales en los textos constitucionales.* Para esto existen ciertos
postulados que historicamente han acompanado la idea de como
deben operar los ordenamientos juridicos:

a) Laproteccion de los derechos solamente puede ser cabal-
mente realizada por medio del imperio de la ley, o expre-
siones similares como rule of law o Rechtsstaat, lo que sig-
nifica sujetar el ejercicio del poder a reglas o normas por
todos conocidas y cuyas consecuencias son previsibles.

b) Debe existir igualdad ante la ley (o, ante el derecho), para
lo cual, las leyes deben ser generales, en el sentido de que
su aplicacion serd igual para todos.

¢) Todo ciudadano debe poder participar de la creacion de
las leyes en alguna medida, y estas deben ser publicas,
inteligibles, y su aplicacion no ha de ser retroactiva.

d) El poder no debe concentrarse. Distintas instancias del
poder publico deben controlarse mutuamente mediante
un sistema de pesos y contrapesos, exigiendo que todos se
conduzcan conforme a las normas juridicas publicamente
concertadas.

La historia del Estado de derecho ha ido de la mano con la
del constitucionalismo, para el cual, la constitucion no es sola-
mente 1a norma suprema de un ordenamiento juridico, sino una
forma de concebir como deben ser esas normas supremas. En
este tenor, la constitucion del constitucionalismo tiene como fi-
nalidad limitar el poder y garantizar la proteccion de los dere-
chos humanos.® En este sentido, puesto que la constitucion es el

*  Diaz, Elias, “Estado de derecho y legitimidad democratica”, en Diaz, Eliaz y
Colomer, José Luis (eds.), Estado, justicia y derechos, Madrid, Alianza Edi-
torial, 2002, p. 77.

5 Estavision de la constituciéon como instrumento de la peculiar configuracion
de un Estado de Derecho se encuentra bien expresada en el articulo decimo-
sexto de a Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano sefiala
que “[u]na Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Dere-
chos, ni determinada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion”.
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instrumento juridico fundamental para promover el Estado de
derecho, el control de constitucionalidad se presenta como un
mecanismo para cuidar que ninguna disposicion juridica inferior
contravenga la ley fundamental y amenace el orden que esta bus-
ca concretar. A grandes rasgos, el control constitucional se lleva
a cabo mediante una interpretacion de las disposiciones juridicas
inferiores para verificar que no se contraponen con las del texto
constitucional, en cuyo caso, se dejan de aplicar, e incluso pue-
den llegar a ser expulsadas del ordenamiento.

El control de constitucionalidad puede ser desplegado de
manera difusa o concentrada. El control difuso tiene efectos in-
ter-partes y corresponde al modelo de judicial review estadouni-
dense en donde todos los jueces participan de esta labor. Como
se suele decir, en el modelo de judicial review, todos los jueces
son jueces de legalidad y de constitucionalidad.® Es importante
sefialar que los ordenamientos que asumen el modelo del control
difuso también suelen tener alguna instancia de control tltimo
y concentrado, como en el caso mexicano, cuya Suprema Corte
de Justicia resuelve de manera definitiva las controversias vigen-
tes en materia de interpretacion constitucional. Por su parte, los
ordenamientos que adoptan el modelo de control concentrado
otorgan el ejercicio exclusivo del control constitucional a un 6r-
gano que suele ser independiente del resto del Poder Judicial,
esto es, un Tribunal Constitucional, propio de la tradicion juridi-
ca europea continental.

A primera vista, el control difuso parece presentar la venta-
ja de permitir la proteccion judicial de los derechos de manera
expedita. En el instante en que un juez identifica que una deter-
minada ley es inconstitucional, exige que cese su aplicacion para
ese caso. El control concentrado, por su parte, exige aguardar a
que el supuesto caso de una disposicion inconstitucionalmente
irregular llegue al Tribunal Constitucional para que pueda dejar
de ser aplicada.

Highton, Elena, “Sistemas difuso y concentrado de control de constitucio-
nalidad”, en Bogdandy, Armin von et al (coords.), La justicia constitucional
y su internacionalizacién; Tomo I, México, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, UNAM; Max-Planck-Institut; Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, 2010, p. 108.
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III. LA INTERPRETACION A LA LUZ DE LA CONSTITUCION

La redaccion de los textos constitucionales, particularmente res-
pecto de los derechos humanos, suele ser bastante abstracta, lo
que hace de la interpretacion una actividad virtualmente inelu-
dible cuando se trata de aspectos constitucionales. Esto hace que
el control constitucional sea ineludible en alguna medida, puesto
que la literalidad se antoja poco prometedora para todo 6rgano
llamado a aplicar la constitucion incluso para cuestiones elemen-
tales como tener que fijar su competencia tanto formal como ma-
terialmente. Esto es, en cierta medida todo ordenamiento juridi-
co acoge un control difuso de constitucionalidad. Entonces, ;en
qué radica la distincion entre adoptar formalmente una modelo
de control concentrado y uno difuso?

Cuando hablamos del control constitucional solemos referir-
nos a algo mas que a la determinaciéon de la competencia judi-
cial, nos interesan ante todo los derechos que estan en juego y su
operatividad en el ordenamiento. Por este motivo, considero que
el aspecto diferencial entre los dos modelos radica en el modo
en que se alienta a los jueces a realizar su labor de intérpretes.
Con terminologia weberiana, es posible indicar que el modelo
concentrado promueve una ética de la responsabilidad, realizan-
do una labor interpretativa cautelosa que procure mantener la
integridad y estabilidad del ordenamiento juridico. Por su par-
te, el modelo de control difuso se condice con una ética de la
conviccidén en materia constitucional, en donde se estimula una
actividad interpretativa mas abierta y acaso valerosa que priorice
hallar respuestas correctas en materia de proteccion de derechos.

Como es posible apreciar, la vision que promueve el control
difuso asume que el conocimiento objetivo de los valores consti-
tucionales es posible, y confia en que el adecuado empleo de téc-
nicas interpretativas y ponderativas es promisorio como medio
de proteccion y garantia de los derechos, permitiendo identificar
inmediatamente incongruencias en contraste con la legislacion.
El modelo del control concentrado es algo més cauto respecto de
su postura en materia de conocimiento de valores constitucio-
nales. No se niega que el texto constitucional ampara valores en
los que descansan los derechos, pero es mas consciente de que se
trata de que las cuestiones valorativas son intrincadas y que no es
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sencillo determinar de manera objetiva cudl es el alcance y peso
de esos valore que, ademads, pueden entrar en tension. Entonces,
es posible decir que el control difuso adopta una visién optimista
de la interpretacion constitucional. Del otro lado, el modelo del
control concentrado no necesariamente es escéptico en materia
de interpretacion constitucional, pero si es peculiarmente cons-
ciente de las dificultades que acarrea.

IV. OPTIMISMO INTERPRETATIVO
Y CONTROL CONSTITUCIONAL

En general, consideramos a las normas juridicas como el signi-
ficado dedntico que se asocia con las fuentes del derecho, pri-
mordialmente, las fuentes escritas como son la legislacion y los
textos constitucionales. La teoria juridica ha tendido a recurrir
a la metafora de la “textura abierta” para ilustrar las dificultades
que acarrea la identificacion de normas juridicas.” En este tenor,
se dice que las disposiciones juridicas, expuestas en un lenguaje
natural, cuentan con un nacleo de significado claro, socialmente
compartido, que hace posible la idea de la legislacion como for-
ma ordinaria de regulacion de la vida social. Pero el lenguaje no
siempre es claro y su capacidad comunicativa tiene limites, por
lo cual existe un entorno de penumbra respecto del cual no es del
todo claro cudl es la norma que el legislador o el poder constitu-
yente haya procurado transmitir, o si esa regla es aplicable al caso
en cuestion. Cuando nos encontramos en estos supuestos de pe-
numbra, es necesario recurrir a una actividad de interpretacion,
esto es, a la eleccion de un significado o norma-sentido, entre los
diversos posibles.®

Cuando media la actividad interpretativa, y en la medida en
que lo hace, se presenta una dimension de discrecionalidad por
parte del juez que decide cudl es la norma que ha de asociarse
a determinada disposicion legislativa o constitucional. En este

7 Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Clarendon Press, 1994,
pp. 123-124.

8 Alchourron, Carlos y Bulygin, Eugenio, Sobre la existencia de normas juridi-
cas, México, Fontamara, 1997, pp. 16 y 17.

283 |



PIERO MATTEI-GENTILI

sentido, la interpretacion es una labor creativa, esto es, produ-
ce derecho. La dimension de la discrecionalidad en la actividad
judicial suele ser el primordial aspecto que divide a las distintas
teorias y concepciones sobre la interpretacion juridica. En térmi-
nos generales, estan las posturas escépticas que consideran que el
ejercicio de la discrecionalidad judicial es ampliamente subjetivo
y no hay criterios objetivos para evaluar la correcciéon de la de-
cision. Las posturas optimistas, por el contrario, consideran que
existen otros parametros a los cuales los jueces deben atender en
sus labores interpretativas y, como consecuencia, existe la posi-
bilidad de evaluar la correccion de la decision del intérprete. El
grado de correccion estara determinado por el adecuado uso de
las técnicas interpretativas y ponderativas a la luz de los valores
politicos y morales insertos y promovidos por el ordenamiento
juridico, particularmente a nivel constitucional. Es mds, en oca-
siones, esto podria llegar a permitir al intérprete abandonar el
significado convencional de las disposiciones en la medida en
que encuentre que sostenerlo implicaria concretar un resultado
contrario a los fines y principios constitucionales, en particular,
a la salvaguarda de los derechos.

La postura optimista presupone, necesariamente, que para
toda controversia existe una tnica respuesta correcta que motiva
todo proceso de interpretacion y ponderacion. La respuesta co-
rrecta esta fijada por los principios constitucionales, que son los
valores que guian la pretension de correccion del derecho.” En
la vision de Dworkin, para alcanzar las respuestas correctas, los
jueces deben guiarse por el prototipo del juez Hércules, esto es,
como un personaje con peculiar sensibilidad filos6fica y un am-
plio dominio de las leyes y precedentes, asi como de los valores
adoptados por la constitucion, en consonancia con la historia del
ordenamiento juridico y de los principios politicos que han mo-
tivado su desarrollo.!® En este tenor, frente a un caso novedoso,
el juez Hércules no es propiamente creador de derecho, sino que

®  Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, 2a. ed., trad. de Manuel
Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2007, pp. 208 y 209.

10 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, 2a. ed., Cambridge (MA), Har-
vard University Press, 1978, pp. 105y 106
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decide de la adecuada, de forma integral, conforme a la narrativa
que ha guiado la existencia del ordenamiento juridico.

Por su parte, Alexy considera que la interpretacion también
ha de ser realizada por personas con el particular talento para
trabajar con una gran cantidad de informacion juridica y sensi-
bilidad para seleccionar premisas axiologicas. Para Alexy, el de-
recho es un caso especial del discurso practico general, esto es,
el discurso moral. Esto implica que, mientras que la parte espe-
cifica del discurso juridico estd guiada por el manejo de leyes,
precedentes y dogmatica, la correccion en la interpretacion de
los materiales juridicos esta regida por los estindares que esta-
blecen la racionalidad de los juicios morales. En esta linea, en
su dimension real, el derecho se concreta en normas positivas,
mientras que, en su dimension ideal, el derecho se guia por la
pretension de correccion del derecho positivo. Asi, la dimension
real consagra a la seguridad juridica como un principio formal,
mientras que la justicia como principio sustantivo es promovi-
da por la dimension ideal. Cuando estos principios colisionan, la
ponderacion se presenta como la practica de situar a ambos en su
correcta proporcion en la aplicacion del derecho.!

Para las posturas optimistas en general, los casos que se pre-
sentan ante los jueces pueden ser dificiles, pero el derecho no ca-
rece de respuestas, puesto que es un mecanismo de proteccion de
los derechos y del cumplimiento de obligaciones, lo cual excluye
la discrecionalidad judicial, que implicaria una suerte de resolu-
cion retroactiva de los casos.' La respuesta puede no siempre
ser clara, pero esto no implica que los jueces cuenten con abier-
ta discrecionalidad para decidir como mejor les parezca. Asi, si
los jueces se apegan a los criterios interpretativos que impone el
discurso juridico y el discurso practico general, no sera posible
afirmar que sus decisiones han sido arbitrarias. También, si bien
es cierto que los modelos de interpretacion y ponderaciéon no
se traducen en procedimientos infalibles para alcanzar la Gnica

1 Alexy, Robert, “La doble naturaleza del Derecho”, trad. de Jorge Portoca-
rrero Quispe, en Bernal Pulido, Carlos (ed.), La doble dimensién del Dere-
cho, Lima, Palestra, 2011, pp. 42 y 43.

12 Dworkin, Ronald, op. cit., pp. 32 - 39.
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respuesta correcta, esto no significa desistir de dichos procedi-
mientos. Como indica Alexy, la respuesta correcta es un ideal al
que perennemente hay que mirar conforme a los parimetros de
correccion adoptados por el derecho.’

V. MOTIVOS PARA LA CAUTELA

Hasta este punto, la adopcion del control difuso se presenta cuan-
do menos como una opcion sensata, viable, que ademas promete
una proteccion y restitucion inmediata del goce de los derechos
alos ciudadanos. Por supuesto, esto si se mantiene una perspecti-
va verdaderamente optimista. En cambio, desde una perspectiva
suspicaz, e incluso aceptando como verdaderas las premisas de
los optimistas de la interpretacion juridica, el control constitu-
cional difuso puede ser visto como un modelo que propicia una
fecundidad de respuestas, “todas erréoneas en distintos grados,
pues ninguna es la respuesta correcta”.!* La cuestion es que, los
parametros de la razon practica y las técnicas de interpretacion y
ponderacion no solo no garantizan obtener la respuesta correcta,
sino que tampoco promueven la consistencia entre las decisiones
adoptadas por los distintos juzgadores encargados de interpretar
directamente la constitucion y la legislacion. Como Aarnio ha he-
cho notar, incluso dos jueces Hércules probablemente arribarian
a respuestas distintas en consideracion de la informacion que se
les presente.’ Esto es, los resultados de la interpretacion, en el
mundo real, no puede escapar al contexto.

Entonces, parece que incluso desde la perspectiva del opti-
mista de la interpretaciéon existen razones para ser mas cautelo-
sos respecto del control constitucional, particularmente del difu-
so. Podemos aceptar que existen parametros de correccion, que
es pertinente atenderlos, que incluso pueden ayudarnos a identi-
ficar respuestas sencillamente incorrectas, pero es menester ser

13 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 302.
4 Mattei-Gentili, Piero, op. cit., p. 237.

15 Aarnio, Aulius, “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regu-
lativo del razonamiento juridico”, trad. de Josep Aguil6 Regla, Doxa. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, No. 8, 1990, p. 32.
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conscientes de que nunca nos garantizan obtener la respuesta co-
rrecta. Entonces, existen buenas razones para mirar con suspica-
cia al esquema de control difuso, pues promueve que se agudicen
los siguientes problemas:

a)

b)

c)

Disparidad en derechos. Un juez con competencia en
una determinada jurisdiccion A puede que la disposicion
legislativa N es inconstitucional, mientras que un juez
en otra jurisdiccion B considera que la disposicion N es
constitucional. Entonces, los ciudadanos de A y B gozan
de diversos derechos y obligaciones juridicas en el mismo
ordenamiento juridico. Ya no hay igualdad ante la ley.
Incertidumbre juridica. El hecho de que distintos jueces
puedan declarar las leyes como inconstitucionales si asi
lo consideran, pero que no exista garantia en la consisten-
cia de sus resoluciones, aumenta la incertidumbre respec-
to de la aplicabilidad del derecho. Qué resolucion judicial
obtendra un ciudadano dependera en buena medida de la
fortuna que tenga respecto del juez que atienda su caso.
Aunado a esto, si se encuentran vigentes interpretaciones
distintas acerca de cuestiones constitucionales, no solo se
menoscaba la nocion de seguridad juridica para los ciuda-
danos, sino la previsibilidad que hace inteligible la noci6on
de los limites del poder.

Debilitamiento de la presuncion de constitucionalidad
y estabilidad democratica. En sistemas politicos no pa-
tologicos, 1la promulgacion de las leyes supone que el
legislador cuenta con respaldo democratico para ello vy,
ademads, que no ha tenido la intenciéon de quebrantar el
orden constitucional con su actuar. En amplios términos,
en esto consiste el principio de presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes. Pero, si los jueces dejan de apli-
car disposiciones que fueron creadas de manera regular,
basados en estimaciones subjetivas y no completamente
controlables, el principio de constitucionalidad y el orden
democratico quedan fuertemente comprometidos.
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VI. CONCLUSION

Las ventajas aparentes del control difuso de constitucionalidad,
en ultima instancia, no son realmente respaldadas por su disefio
institucional, que no ofrece ninguna garantia de resultados posi-
tivos. Este modelo no puede hacer mas que invitarnos a confiar
en el mejor juicio y prudencia de los jueces en el ejercicio de
los amplios poderes que el disenio institucional les otorga. Pero,
otorgar poderes amplios, de dificil control y confiar en que las
autoridades no abusaran de ellos, dista mucho de ser consistente
con la logica que ha motivado el desarrollo del constitucionalis-
mo moderno.

Ciertamente, el escéptico en materia interpretativa no ofrece
soluciones al problema de la vaguedad y la indeterminacion en el
derecho. Pero ese mismo escepticismo es el que permite hacer
notar con ojos desencantados que los motivos del optimista para
preferir un modelo institucional de control constitucional sobre
el otro no descansan en postulados propios de la teoria juridica,
sino mas bien en una vision peculiar sobre la racionalidad moral.
Asi, un optimista podria inclinarse por el modelo de control con-
centrado puesto que, aunque no niega la existencia de respuestas
correctas y de que existen mecanismos mejores que otras para
llegar a ellas, es consciente de la dificultad que esta actividad aca-
rreay, por tanto, politicamente considera que es preferible tener
aun unico organismo que lleve a cabo esta funcién, una cuyas de-
cisiones serian mas ficiles de controlar que las de muchos jueces
actuando diacronicamente.

Entonces, la interpretacion es casi ineludible, y tampoco el
modelo de control concentrado garantiza respuestas correctas
por parte de los tribunales constitucionales. Pero el modelo de
actuacion judicial en el modelo concentrado promueve una ac-
tuacion de los jueces mas prudente, que mantiene mayor unifor-
midad de criterios, y con ello también es mas afin a las exigencias
de previsibilidad y generalidad que exige el Estado constitucio-
nal de derecho para poder garantizar de manera consistentes y
sostenida la proteccion de los derechos.
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