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concluding that this
material vision of rules
ranking lets identify the
hierarchical levels in which
can work out the same
instrument or legal precept.
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Seccion Doctrina

I. La Constitucion material

La jerarquia normativa es un concepto esencial del Derecho moderno.' En particular
en las democracias modernas es esencial la idea de que en la jerarquia normativa de
la organizacion social, la Constitucién nacional?® es el cuerpo normativo de mayor
jerarquiay, por lo mismo, la idea de que todas las leyes y actos quedan subordinados
a la Constitucion.® Sin embargo, el sentido exacto de la supremacia constitucional
en la estructura del sistema juridico no es algo tan evidente. La supremacia constitu-
cional significa que la Constitucion es el cuerpo normativo de mayor jerarquia, pero
(como se establece ¢ identifica la jerarquia de los cuerpos normativos y, mas concre-
tamente, de las normas dentro del sistema juridico? Porque, ademads, en el Derecho
moderno, bajo la Constituciéon, hay varios grados de jerarquia normativa; por lo
menos tres niveles jerarquicos bajo la Constitucion: leyes, reglamentos y normas in-
dividualizadas (sentencias, actos administrativos, contratos, testamentos, etcétera).

Para aclarar la jerarquia normativa, en su Teoria general del derecho y el Estado,
Hans Kelsen alude a la distincion entre Constitucion en sentido formal y Constitu-
cion en sentido material.* La distincion y, en particular el concepto de Constitucion
material, tiene su sustento en el paradigma kelseniano de que el Derecho rige su
propia creacion integrando un sistema de normas que regulan la formacion de otras
normas y asi sucesivamente, hasta los ultimos actos de ejecucion que conforme a
la teoria pura del Derecho ya no dan origen a ninguna norma;> de esa manera se
distingue la jerarquia de cada norma del sistema: una norma sera de mayor jerarquia
que otra, si regula o contribuye a regular la creacion de esta ltima y viceversa, una
norma sera de inferior jerarquia que otra, si esta ultima regula o contribuye a regular
su creacion. Es tan relevante y tan evidente esta precision sobre el funcionamien-

El Derecho moderno admite diversas percepciones valorativas, incluyendo la critica de sus tendencias
predominantes; V. Oscar Correas. Introduccion a la critica del derecho moderno. (esbozo), México, 1
ed., Fontamara, 2006, pp. 285. Aqui solo se trata de clarificar el mapa estructural del Derecho moderno.
Para casos atipicos en los que también opera la jerarquia normativa, V. Consuelo Sirvent Gutiérrez. Sis-
temas juridicos atipicos México, Porrua, 2011, pp. xii/281. Para un estudio historico de la idea de “Cons-
titucion” como “ordenamiento general de las relaciones sociales y politicas” desde la antigua Grecia,
V. Maurizio,Fioravanti, Constitucion. de la Antigiiedad a nuestro dias, (trad.), Manuel Martinez Neira,
Madrid, Editorial Trotta, 2001, pp. 170.

Son pocos los paises que carecen de Constitucion formal, entre ellos, notablemente Gran Bretafia cuya
Constitucion se considera de caracter consuetudinario, Nueva Zelanda y algunos paises arabes. V. Carlos
Pérez Vaquero. “Anécdotas y curiosidades juridicas/iustopia”, Paises sin Constitucion, jueves 25 de no-
viembre de 2010, http://archivodeinalbis.blogspot.mx/2010/11/paises-sin-constitucion.html.

Se excluye aqui el caso sui generis de la Union Europea como, “organizacion internacional de inspira-
cién federal”, en la que para algunos efectos las Constituciones de los Estados miembros pudieran quedar
subordinadas al Derecho comunitario, V. v gr. Consuelo Sirvent Gutiérrez. Sistemas juridicos contempo-
raneos, 14*-ed., México, Porraa, 2011, pp. 299 y 316 y ss.(xx/336 pp.).

Hans, Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, 2a. ed., (trad.), Eduardo Garcia Maynez, México,
UNAM, 1995, pp. 146-8.

Hans Kelsen Teoria pura del derecho. (trad.), de Fernanda Aren, Natalia Dassieu y Silvina Rotemberg,
Buenos Aires, Ediciones Colihue, 2011, pp. 257-270.
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to del sistema juridico que gran parte del ejercicio profesional de la abogacia esta
dedicado precisamente a argumentar que ciertas normas, v. gr. sentencias o actos
administrativos, no corresponden a las leyes, v. gr. cddigos procesales y sustantivos,
que regulan su creacion. Mas aun, los tribunales constitucionales precisamente han
de resolver cuando alguna norma general contenida en una ley, reglamento o tratado
internacional es contraria a la Constitucion, o sea, a las normas de mayor jerarquia
que regulan su creacion.®

El concepto de Constitucion material, sirve asi para depurar la idea de Cons-
titucion no en el sentido formal pero si en el esquema de la jerarquia normativa, a
fin de incluir en dicho concepto unicamente las normas que regulan la creacion del
siguiente escalon normativo del sistema, o sea las normas que regulan la creacion
de leyes. En rigor, depurada asi la idea de Constitucion, podra haber poco o mucho
en la Constitucion formal que no llena ese requisito; a saber, disposiciones o normas
contenidas en la Constitucion formal pero que no se refieren a la creacion de leyes.
De manera mas intrigante, habra otras normas u otros cuerpos normativos ubicados
fuera de la Constitucion formal que regulan algtin aspecto de la creacion de leyes vy,
en esa medida, serian parte de la Constitucion en sentido material.

La Constitucion formal, por su parte, es el cuerpo o conjunto normativo denomi-
nado generalmente “Constituciéon” y cuyo texto requiere un procedimiento legislati-
vo especial, tanto para ser establecido como para ser modificado mediante reformas,
adiciones o supresiones. En nuestro caso, el procedimiento de convocatoria al Con-
greso Constituyente de 1917 y la discusidn, aprobacion, sancion, promulgacion,
sancion e inicio de vigencia del texto original de nuestra Constitucion politica fue
el procedimiento para establecer el texto original de nuestra Constitucion formal,
ahora modificado por las centenas de reformas posteriores de dicho texto conforme
al procedimiento especial previsto por el articulo 135 constitucional.’

Ahora bien, la regulacion de la creacion de una norma por otra u otras de mayor
jerarquia se puede referir a uno o mas de los siguientes aspectos: 1) al drgano u
organos que estan facultados o capacitados legalmente para crearla, 2) al proce-
dimiento que habra de observarse para su creacion, o 3) al contenido posible de la
norma a crear. Con tal de que una norma toque alguno de dichos aspectos relativos
a la creacion de otra, con ello sera suficiente para que se le considere de mayor je-
rarquia que la norma cuya creacion regula en uno o mas de dichos aspectos. Asi,
aclara Kelsen, es comtn que la Constitucion material disponga qué organo esta
facultado para crear leyes, asi como el procedimiento legislativo, pero en cuanto al
contenido de las leyes lo mas comtn es que sélo hasta cierto grado la Constitucion

® V. gr, “Ley Orgéanica” 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, Espafia, articulo 2, Uno,

inciso a), <http:/noticias.juridicas.com/base datos/Admin/102-1979.t1.htmI>.

Hasta 1997, 2 mil 300 parrafos reformados: reformas, adiciones , remplazos, desplazamientos. V. Gardi
A. Bolivar Espinoza. Un instrument d’analyse des reformes de I’Etat: les politiques institutionnelles de
contole: L'Example mexicain (1982-1997). Paris: Editions universitaires europeennes. Si la version origi-
nal de nuestra Constitucion formal tenia mil parrafos, la actual tiene cuatro mil gracias a 200 decretos de
reforma aproximadamente, 2010.
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material regule su contenido, de manera negativa, prohibiendo ciertos contenidos o
de manera positiva, prescribiendo ciertos contenidos.® Ejemplo de lo primero seria la
prohibicion de la pena de muerte que contiene el articulo 22 constitucional; ejemplo
de lo segundo serian las garantias y lineamientos del proceso penal que contiene el
articulo 20 de la Constitucion.

II. Nuestra Constitucion formal y material

De esa manera, si revisamos nuestra Constitucion formal integrada por 136 arti-
culos, podemos identificar que sin duda los articulos 71 y 72 son también parte de
la Constitucion material puesto que regulan tanto la iniciativa como la discusion y
aprobacion de las leyes, o sea, buena parte del procedimiento legislativo. Pero ya el
articulo 73, por ejemplo, solo parcialmente seria parte de la Constitucion material,
sin lugar a duda lo serian, por ejemplo sus fracciones VII, X, XIII, XIV, XV, XVI,
XVII, XVIII XX, XXI, XXIII y XXIV, ya que todas se refieren a posibles conteni-
dos de leyes, pero no lo serian, por ejemplo, las fracciones XII (facultad del Congre-
so de la Union de declarar la guerra) y XXVII (facultad de aceptar la renuncia del
Presidente de la Republica). Los preceptos que garantizan libertades, como el 5°y
6°, por ejemplo, también serian parte de la Constitucion material, puesto que ponen
limites al contenido posible de las leyes. Como se indicd, los preceptos que esta-
blecen directivas que las leyes relativas
han de respetar, como por ejemplo,
diversas disposiciones sobre el Poder

De esa manera, si revisamos

nuestra Constitucion formal Judicial, tales como su integracion y
integrada por 136 articulos, competencia, también forman parte de
podemos identiﬁcar que la Constitucié?n material puesto que re-

in duda ticulos 71 gulan partes importantes del contenido
Sin duda tos .a’r lcutos /1y de las leyes relativas. Por el contrario,
72 son tan.c{nen parte de la no quedaria incluida en la Constitu-
Constitucion material puesto cion material, por ejemplo, la facultad
que regulan tanto la iniciativa reglamentaria del Ejecutivo a que se

la di .y bacio refiere el articulo 89, fraccién I, puesto
como ta discusion y aprooacion que regula la creacion de normas de un

de las leyes, o sea, buena parte escalon jerarquico, inferior a las leyes’
del procedimiento legislativo, aunque si quedaria incluida la facultad
de promulgacion de las leyes, prevista
también en la misma fraccidon, puesto

Hans, Kelsen, Teoria..., op. cit., p. 148.

® FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PODER EJECUTIVO FEDERAL. SUS PRINCIPIOS Y LIMI-
TACIONES (J.P. 79/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXX,
agosto de 2009, p. 1067.
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que se refiere a la fase de promulgacion en la creacion de las leyes o normas del
siguiente escalon jerarquico a la Constitucion material. Tampoco el articulo 87 que
regula la protesta solemne al cargo de Presidente, seria parte de la Constitucion
material, a menos que se le quiera entender como un precepto que excluye cualquier
otra forma de protesta al cargo de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos en
caso de que se expidiese una ley al respecto.

Los articulos constitucionales 42 a 48, referidos al territorio y a la integracion de
la Federacion, también serian parte de la Constitucion material, en cuanto delimitan
un aspecto normativo esencial de las leyes federales y locales, a saber, el ambito
territorial de aplicacion de las mismas, aunque no su ambito espacial en sentido mas
amplio.'” Dicho ambito territorial, sin duda, es parte esencial, expresa o tacita de las
normas contenidas en las leyes.

III. Supremacia y reforma constitucional

Los articulos constitucionales 133, que establece la supremacia constitucional, y el
135, que regula las reformas constitucionales merecen especial atencion, a la luz de
los conceptos contrastantes de Constitucion formal y Constitucion material.

Veamos en primer término el articulo 135, que dispone el procedimiento de mo-
dificacion del texto constitucional. De hecho, este precepto es el que delimita la idea
de Constitucion formal, puesto que, como se indicéd arriba sera el procedimiento
ahi previsto el que habra que seguirse para adicionar, suprimir o modificar el texto
del cuerpo de preceptos que designamos como Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. Conforme al articulo 135 constitucional el procedimiento
ahi previsto, mas complejo que el procedimiento legislativo ordinario ya que exige
votacion calificada en el Congreso y la aprobacion mayoritaria de las legislaturas
estatales, es el que regula buena parte del procedimiento a seguir para la creacion de
normas que se incorporan al cuerpo formal de preceptos con la designacion anotada
de Constitucion “formal”, y no tiene que tratarse siempre de la incorporacion de nor-
mas o preceptos que regulen la creacion de leyes en algtn aspecto de dicha creacion
por leve que sea. Si se sigue ese procedimiento legislativo especial sera para agregar,
suprimir o modificar algo dentro del texto de ese conjunto normativo formal identi-
ficado como Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, refiérase o no
a alglin aspecto de la creacion de leyes.

Ahora bien, habida cuenta de que el procedimiento previsto por el articulo 135
regula la creacion de preceptos que se incorporan al referido cuerpo normativo, tos-
camente podemos considerarlo jerdrquicamente superior al resto de la Constitucion

10"V Andrés, Serra Rojas. Teoria del Estado. 18* ed., México, Porrua, 2006, pp. 271-292. Ignacio, Burgoa
0., Derecho constitucional mexicano, 20* ed., México, Porrua, pp. 899-902. (1094 pp.), y Hans Kelsen.
Teoria general del estado. México, Ediciones Coyoacan, 2008, pp. 180-194 (xx/544).
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formal, puesto que regula la creacion de normas que son parte de la Constitucion
formal. Sin embargo, el criterio de jerarquizacion normativa, sdlo toscamente puede
aplicarse desde una perspectiva formal. Menos toscamente, sin embargo, ya tenien-
do presente la diferencia conceptual entre Constitucion formal y Constitucion ma-
terial tendriamos que considerar que la jerarquia del articulo 135 tiene dos angulos:
a la luz de la idea de Constitucion material, tendria una jerarquia superior a ésta, o
sea a la Constitucion material, solo en la medida en que provee el procedimiento
para crear normas que regulen la creacion de leyes, que son las Unicas que integran
la Constitucion material; por otra parte, en cuanto provee el procedimiento para
crear normas que siempre formaran parte de la Constitucion formal (puesto que el
articulo 135 siempre toca la Constitucion formal) el precepto siempre tendria una
jerarquia formal superior al resto de la Constitucion formal. Por ejemplo, la reforma
constitucional que canceld el llamado veto “de bolsillo” al reformar la fraccion B)
del articulo 72 constitucional,' ademas de modificar un precepto de la Constitucion
formal, modificé una norma de la Constitucion material puesto que dicha fraccion
se refiere a la creacion de leyes. Mientras que el procedimiento del articulo 135, uti-
lizado para crear normas que solo formaran parte de la Constitucion formal, pero no
de la Constitucion material por no referirse a ningun aspecto de la creacion de leyes,
implica que dicho precepto tendria una naturaleza normativa distinta en la jerarquia
normativa, debido a que no estaria jerarquicamente por encima de la Constitucion
material aunque si formaria parte de la Constitucion formal.

Larevelacion analitica sobre el doble papel posible del articulo 135 constitucional
prefigura una distincion jerdrquica en el sistema normativo, entre jerarquia formal
y jerarquia material, que no se circunscribe a la Constitucion sino que es aplicable
a cualquier instrumento normativo. Por ejemplo, el fallo o fallos jurisdiccionales
que integran jurisprudencia, sea por reiteracion o por dilucidacion de contradiccion;
son fallos que tienen un nivel jerarquico formal y material bastante bajo en la escala
jerarquica, en cuanto normas individualizadas que resuelven las respectivas contro-
versias, mientras que, materialmente, en cuanto creadores de jurisprudencia, tienen
otro nivel jerarquico mas elevado, como normas generales o parte de las normas ge-
nerales que interpretan o integran al generar jurisprudencia; nivel que también lleva
implicaciones formales de otra jerarquia distinta a la de la norma individualizada,
digamos, comun y corriente; v. gr. en cuanto a su publicacion y denominacion.

El articulo 133 constitucional, por otra parte, no pretende regular la creacion de
leyes en algun aspecto organico, procedimental o de contenido, pero si establece
la jerarquia que corresponde a diversos instrumentos normativos: la Constitucion,
las leyes emanadas de la Constitucion y los tratados internacionales. De entrada no
corresponde al concepto de Constitucion material porque no esta regulando algin

" Articulo segundo, Decreto por el que se reforman los articulos 71, 72 y 78 de la “Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 17 de agosto de 2011, pag. 2. A partir
de esta reciente reforma, en vigor a partir del 18 de agosto de 2011 la Constitucion formal ya incluye
la referencia a la publicacion de las leyes en el DOF, respecto de lo cual antes la Constitucion formal
guardaba silencio.
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aspecto de la creacion de leyes'? sino que precisa la jerarquia formal que correspon-
de a ciertos instrumentos normativos ademas de la Constitucion formal. En cuanto
a las “leyes” para las que el articulo 133 dispone la jerarquia elevada se amerita
cierta aclaracion. Las “leyes” de méaxima jerarquia a que se refiere son las que regla-
mentan la Constitucion, no las leyes federales ordinarias; digamos que son las leyes
nacionales, también denominadas leyes constitucionales o leyes generales. El punto
queda claro si pensamos que el articulo 133 no puede referirse a una supremacia de
las leyes federales sobre las locales, puesto que en tal caso se daria al traste con el
sistema federal en el que cada ambito, el federal y el local, ha de respetar al otro co-
mo lo imponen los articulos 124 y 103 constitucionales en sus fracciones Il y III. Y si
al mismo tiempo pensamos que en la estructura de una federacion existe también un
ambito nacional, mas alla de los ambitos local y federal, que corresponde al conjun-
to del sistema y le da unidad normativa. La Constitucion corresponde a ese ambito
nacional y, también, tenemos leyes, como claramente lo es la Ley de Amparo, que
rigen nacionalmente y corresponden a esa jerarquia superior a que alude el articulo
133 constitucional. La diferencia entre leyes nacionales, constitucionales o genera-
les, de mayor jerarquia, y las leyes federales, de menor jerarquia a las primeras y de
igual jerarquia a las leyes locales de las entidades federativas, con frecuencia no se
reconoce a pesar de la evidencia normativa.'?

Abhora bien, si extendemos el concepto de Constitucion material mas alla de “las
normas que regulan la creacion de leyes en algtin aspecto”, para incluir en el concep-
to de Constitucion material las precisiones de jerarquia normativa de ciertas leyes
de rango nacional, constitucional o general que prescribe el articulo 133, en la me-
dida en que precisa la jerarquia de tales leyes, s6lo subordinadas a la Constitucion,
podria considerarse que dicho precepto es parte de la Constitucion material puesto
que ubica en la estructura del sistema juridico el rango que corresponde a la creacion
de tales leyes, o sea un segundo escalon justo debajo de la Constitucion. Pero la refe-
rencia que contiene a la jerarquia suprema de la Constitucion ya no podria ser parte
de la Constitucion material puesto que regularia el rango de las normas de dicha
Constitucion; en esa parte seria una norma supraordinada a la Constitucion material
al igual que el articulo 135 constitucional cuando éste se aplica para modificar la
Constitucion material.

Por lo que hace a los tratados internacionales, también extendiendo el concepto
de Constitucion material a las precisiones de jerarquia que contiene el articulo 133,
podria considerarse al precepto como parte de la Constitucion material al ubicar di-
chos tratados en un segundo escalén al igual que las leyes nacionales, subordinados
a la Constitucion.

12 Aunque si la jerarquizacion que establece para ciertas leyes se considera parte de la regulaciéon de su

creacion entonces, en esa medida, seria parte de la Constitucion material.

V. v gr: Ignacio, Burgoa O. Derecho Constitucional Mexicano. 20* edicion, México, Porrua, 2010, pp.
461y ssy J. Pleno 108/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, septiem-
bre del 2005, p. 5. PROTECCION AL CONSUMIDOR. LOS ARTICULOS 73, PARRAFO SEGUNDO,
86Y 87 DE LA LEY RELATIVA, NO VIOLAN EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIO-
NAL QUE ESTABLECE EL ARTiCULO 133 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
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I V . Jerarquizacion normativa

En la distincion entre Constitucion formal y Constitucion material se revela como la
jerarquizacion normativa en el sistema juridico sélo puede establecerse objetivamen-
te a partir del criterio funcional de cuéles normas regulan la creacion de cudles otras.
Es el criterio que en efecto permite develar esa jerarquizacion mas alla de la apa-
riencia formal que puede implicar la vestimenta y denominacién de un instrumento
o cuerpo normativo. Tal develar tras la forma en que se presentan los instrumentos
normativos permite entender cudl es la jerarquia que en el sistema corresponde a
distintas normas o disposiciones, por mas que todas pueden estar incluidas en un
mismo instrumento o cuerpo juridico con un aparente nivel jerarquico. En el caso
del cuerpo normativo juridico designado Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos ya vimos como la unidad formal de dicho instrumento encierra dis-
posiciones de diversa jerarquia conforme al criterio de regulacion de la creacion de
normas. Tal como el articulo 135 conforme al cual se han de crear normas del propio
instrumento que son parte de la Constitu-
cion material, por lo cual le corresponde
En el caso del cuerpo en esa funcion una jerarquia superior a la

normativojuridico designado propia Constitucion material cuyo conte-

Constitucion Politica de los nido es creado conforme a dicho precepto.
Y, por otra parte, el unitario instrumento

E_Stados Unidos Mexwanos Y& | formal constitucional, contiene normas de
vimos como la unidad formal | jerarquia inferior a la Constitucion mate-
de dicho instrumento encierra | rial, como las relativas a la facultad regla-

disp osiciones de diversa mentaria, o sea a la creacion de normas
reglamentarias subordinadas a las leyes,

Jjerarquia conforme al criterio digamos un tercer escalon jerarquico, o la
de regulacion de la creacion norma relativa al acto individualizado de
de normas. la protesta a la asuncion del cargo de Pre-
sidente de los Estados Unidos Mexicanos
en el articulo 87.

El desdoblamiento jerarquico segun la funcion regulatoria de creacion normativa
correspondiente, dentro de un mismo cuerpo o instrumento normativo, también se
puede observar en las leyes, no solo en la Constitucion formal. Por ejemplo, la Ley
Federal del Trabajo contiene disposiciones reglamentarias de garantias sociales es-
tablecidas en la Constitucion,'* las cuales corresponden al elevado nivel de las leyes
nacionales, constitucionales o generales conforme al articulo 133 constitucional y, al
mismo tiempo, contiene normas federales ordinarias acerca de las Juntas Federales

4 Ley Federal del Trabajo, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de abril de

1970, texto vigente, Gltima reforma publicada en el DOF, 09-04-2012, Art. 5°y ss. http:/www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125.pdf.
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de Conciliacién y Arbitraje,'> que son normas federales correspondientes a un nivel
jerarquico inferior a las leyes nacionales.

Regresando a la Constitucion material, que regula la creacion de leyes o segundo
escalon jerarquico, también existen disposiciones fuera de la Constitucion formal
que, sin embargo, son parte de la Constitucion material. Dijimos que el articulo 72
constitucional, en cuanto regula la discusion y aprobacion de las leyes, es parte de la
Constitucion material. No obstante, ese precepto no agota dicho tema porque de ma-
nera muy importante también la Ley Organica del Congreso y el Reglamento para el
Gobierno Interior del Congreso regulan fases de la discusion y aprobacion de las le-
yes; en esa medida también esos instrumentos son parte de la Constitucion material.
Hasta la reforma que suprimié el llamado “veto de bolsillo”, la Constitucion formal
no preveia que la publicacion de las leyes debia ser necesariamente en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, no obstante asi ser requerido y no obstante que la publicacion
idonea es una fase necesaria del procedimiento legislativo, de la creacion de leyes. El
requisito se encontraba previsto en el Codigo Civil Federal, en el articulo 3°.!° No ha-
bia laguna al respecto, sino que debia entenderse que ese precepto formaba parte de
la Constitucion material al regular la fase de publicacion del procedimiento legislati-
vo nacional o federal o, alternativamente, que existia una norma consuetudinaria de
la Constitucion material que establecia la necesidad de la publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion como parte de dicho procedimiento de creacion normativa.
La regulacion del inicio de vigencia de las leyes, como fase final del procedimiento
legislativo sigue estando prevista por los articulos 3° y 4° del Codigo Civil Federal,
por lo que éstos preceptos han de tenerse por incluidos en la Constitucion material
o, alternativamente, habrd que considerar que hay una norma consuetudinaria que
regula el inicio de vigencia de las leyes, por lo menos en el sentido de que tal inicio
no puede ser anterior a la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion; norma
consuetudinaria obviamente incluida en la Constitucion material '’

Otro rendimiento de la distincion entre lo formal de los instrumentos y lo ma-
terial de la regulacion de la creacion normativa para jerarquizar las normas del sis-
tema juridico, radica en que permite ubicar las diversas funciones de regulacion de
la creacion de normas de diversa jerarquia que puede implicar un mismo precepto
o disposicion juridica. Por ejemplo, el articulo 71 constitucional, en alguna de sus
fracciones, puede fundamentar una iniciativa de reforma constitucional para afectar
la Constitucion material, como cuando se reformo el inciso B) del articulo 72 cons-

5 Op. cit., Arts. 621 y ss.

16 Codigo Civil Federal, Nuevo Cédigo publicado en el Diario Oficial de la Federacion en cuatro partes
los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928 texto vigente, Ultima reforma publicada en el
DOF, 9 de abril del 2012.

En tesis aislada, al resolver el Amparo en Revision No. 241/2002, el Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion sostiene que el legislador ordinario puede regular libremente el momento de inicio de
la vigencia de las leyes ante la ausencia de regla alguna al respecto en la Constitucion; sin embargo hace
alusion a la publicacion de las leyes en el periddico oficial no obstante que en la época tampoco habia
regla en la Constitucion referida a una publicacion oficial (Tesis, Pleno; Ap. Act. 2002; I, Jur. Acciones
de Inconstitucionalidad y C.C, Novena Epoca Epoca, p. 354).
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titucional para eliminar el veto de bolsillo. En tal situacion, de hecho tanto la apli-
cacion de la fraccion relativa del articulo 71, como del 72 al discutirse y aprobarse
la iniciativa, funcionarian a la limén con el articulo 135 para crear una norma de la
Constitucion material, por lo que habran de tenerse como normas supraordinadas a
la Constitucion material misma, ya que regulan la creacion de normas que forman
parte de esta ultima. Pero las mismas fracciones de los articulos 71 y 72 también
pueden fundamentar una iniciativa, discusion y aprobacion de normas legislativas
ordinarias, en cuyo caso habran de considerarse simplemente como normas de la
Constitucion material que regulan la creacion de leyes, o sea la creacion de normas
del segundo escalon.

Claro que, como se apunt6 arriba, el articulo 133 constitucional revela que hay
dos escalones jerarquicos en la legislacion: el de las leyes nacionales, constituciona-
les o generales s6lo subordinadas a la Constitucion y, por otra parte, el de las leyes
federales cuya jerarquia es inferior a las leyes nacionales o constitucionales e igual
a la de las leyes de los estados. Lo que sucede es que los mismos preceptos de la
Constitucion formal son utilizados para fundamentar la creacion, tanto de normas
constitucionales como de normas nacionales y federales. Luego entonces, se trata de
preceptos, por lo menos los articulos 71 y 72 constitucionales, que contienen normas
de tres jerarquias diferentes, segun fundamenten la creacion de normas de la Cons-
titucion material, de la legislacion nacional o de la legislacion federal. Formalmente
son los mismos preceptos; materialmente son normas de diversa jerarquia segun la
funcion regulatoria de creacion normativa que estén desempenando. Se distingue asi
la apariencia formal de identidad de los preceptos, de su nivel normativo en la jerar-
quia del sistema juridico. La misma distincion es aplicable a los preceptos de la Ley
Organica del Congreso, del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso y del
Cddigo Civil Federal, en cuanto regulan fases del procedimiento legislativo, segun
se refiera éste a la creacion de normas de la Constitucion material, de la legislacion
nacional o de la legislacion federal ordinaria.

V . Constitucion material lato sensu

Es de particular importancia reparar el hecho de que existen aspectos de la creacion
de leyes no regulados por preceptos de la Constitucion formal, pero que forman
parte de la Constitucion material al regular algo relativo a la creacion de leyes,
tal cual sucede con la Ley Organica del Congreso, el Reglamento de Debates del
mismo y el Codigo Civil Federal en sus articulos 3° y 4° Si no se quiere utilizar la
expresion “Constitucion material” para incluir ahi normas que no son también parte
de la Constitucion formal, se podria aludir a la Constitucion material en sentido
amplio, lato sensu. De cualquier manera se tiene que aceptar que la jerarquia de
estos instrumentos normativos y preceptos, que regulan aspectos de la creacion de
leyes, es superior a las leyes ordinarias; tienen, en el peor de los casos, una jerar-
quia paralela a la Constitucion formal, aunque es mas claro entenderlos a la luz del

Zl} alegatos, num. 83, México, enero/abril de 2013



El concepto de constitucion material y la jerarquizacion normativa  pp. 15-30

concepto de Constitucion material como normas que forman parte de la misma al
regular la creacion de leyes. El mapa del sistema normativo juridico que asi emerge
es mucho mas claro y se finca en un criterio mas preciso que la apariencia formal de
los instrumentos en que se contienen los textos normativos, a saber: la regulacion
de la creacion de las normas que integran el sistema juridico organizado en diversos
niveles jerarquicos.

La vision de la jerarquia material de las normas juridicas en funcion del criterio
de regulacion de su creacion también permite una explicacion mas clara de situacio-
nes como la necesaria publicacion de las leyes, precisamente, en el Diario Oficial
de la Federacion ante la ausencia de disposicion en la Constitucion formal que la
prescribiera hasta antes de la reciente reforma del inciso B) de su articulo 72. La
prevision en el articulo 3° del Codigo Civil Federal solo puede tenerse por vinculato-
ria para cualquier materia legislativa si se entiende que el precepto tiene un caracter
materialmente constitucional, como lo ha determinado la costumbre reiterada de
publicar las Leyes en el referido 6rgano oficial. De hecho, varios de los primeros 21
articulos de dicho Codigo, por la via de la costumbre, han adquirido rango material-
mente constitucional ya que se aplican, en general, a todas las materias y no sélo a la
rama civil. Es el caso, por ejemplo, del articulo 9° de dicho Codigo, que establece la
derogacion de leyes, o sea, las disposiciones para dar término a la vigencia de nor-
mas generales; también es el caso, por mencionar otro ejemplo, del articulo 10 del
mismo Codigo, que se aplica en todas las ramas del Derecho, no solo en la materia
civil, para proscribir la costumbre contraria a la ley.

Otra vision que deriva de esa vision de la jerarquia material de la normatividad
juridica es la que permite establecer que en efecto tenemos normas materialmen-
te constitucionales generadas de manera consuetudinaria. No so6lo los primeros 21
preceptos ya referidos del Codigo Civil Federal cuyo rango de nivel materialmente
constitucional se genera de manera consuetudinaria. Tal es el caso de la norma con-
suetudinaria que obliga a publicar las leyes en espanol sin que exista disposicion
escrita que asi lo requiera; otra norma de la Constitucion material sin lugar a dudas.

V I. Jerarquia material en el sistema juridico

Esa vision, que podriamos denominar de “jerarquia material” en el sistema juridico,
obliga a discriminar, mediante un andlisis acucioso de las funciones de las normas,
ya sea como reguladoras de la creacion de otras normas o como resultado creativo
de la aplicacion de normas de mayor nivel, para determinar el escalon jerarquico que
corresponde a diversos articulos, preceptos, clausulas, puntos de acuerdo, fraccio-
nes, incisos, subincisos, y demas denominaciones clasificatorias de prescripciones
juridicas. Dicho analisis es indispensable para revelar inclusive cuando un mismo
punto prescriptivo o instrumento normativo contiene normas de diversa jerarquia,
como vimos es el evidente caso de los articulos 71 y 72 constitucionales, de la Ley
Orgénica del Congreso de la Union y del Reglamento de Debates del mismo.
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Si se aplica esta vision al articulo 14 constitucional, por ejemplo, observamos
que cada parrafo implica diferentes normas ubicadas materialmente en distinto nivel
jerarquico.

El primer parrafo dispone: “a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna”. El sentido del precepto es en principio bastante claro aunque su
hermenéutica ya devela complicaciones profundas al distinguirse los efectos norma-
tivos de tracto sucesivo, afectables a futuro, de los derechos adquiridos protegidos e
inafectables a futuro. Cualquiera que sea el sentido en que se aplique a situaciones
especificas, nos interesa determinar a qué leyes se refiere para establecer la jerarquia
material de las normas que contiene. La Suprema Corte de Justicia ha determinado
que en el precepto la “ley” incluye todo tipo de norma general, por lo que regula no
solo la creacion de leyes en sentido formal sino también la de reglamentos y tratados
internacionales. De tal manera, el precepto contiene normas de al menos tres niveles
jerarquicos puesto que regula la creacion de leyes nacionales o constitucionales pre-
cluyendo su aplicacion retroactiva, regulando asi limites al ambito temporal de vali-
dez de dichas leyes y, en los mismos términos, regula la creacion de leyes federales
y locales, asi como la celebracion de tratados internacionales. Pero, igualmente, en
la medida en que una sentencia, un acto administrativo o un contrato, como normas
individualizadas, pudieran incurrir en aplicacion retroactiva de una norma general,
el mismo articulo 14 lo prohibe, por lo que también contiene una norma de nivel
legislativo que regula la creacion de dichas normas individualizadas; o sea que ese
primer parrafo del articulo incluye normas de cuatro niveles jerarquicos que regu-
lan la creacion de leyes nacionales y tratados internacionales; la creacion de leyes
federales o locales; de reglamentos, y de sentencias o actos administrativos. Por otra
parte, si algun precepto de la Constitucion mediante reforma previese su aplicacion
retroactiva, se podria plantear la cuestion sobre su validez frente al primer parrafo
del articulo 14; en caso de que la resolucion jurisdiccional respectiva resolviera que
dicho parrafo fuese impedimento para la aplicacion retroactiva de la reforma cons-
titucional, el precepto contendria ademds una norma de un quinto nivel de mayor
jerarquia.

El segundo parrafo del articulo 14 constitucional prescribe que “nadie puede ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con an-
terioridad al hecho”. Las garantias de debido proceso para la privacion de derechos
que contiene el parrafo aparentemente, prima facie, regulan la creacién de normas
individualizadas que afecten derechos de particulares; sin embargo, también implican
la preclusion de leyes y reglamentos que pretendan afectar esos derechos sin el debido
proceso legal y, en esta ultima medida, el parrafo quedaria incluido en la Constitucion
material. De nuevo, es un precepto que contiene normas de diversos niveles jerar-
quicos al regular la creacion de las leyes de los dos posibles niveles —nacionales y
federales o locales— asi como la creacion de reglamentos y normas individualizadas
como los actos administrativos privativos de derechos.
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El parrafo tercero del articulo 14 dispone que “en los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trata”; es el principio de nulla pena sine lege, nullum crimen sine lege. Principio
que nuestro mas alto Tribunal ha determinado que también es aplicable a las infrac-
ciones y sanciones de cardcter administrativo.!® Atin antes de esta interpretacion
jurisdiccional, el precepto regularia tanto la creacion de leyes penales, impidiendo
sanciones y delitos que no queden bien precisados en ley formal y material como
sentencias penales o actos administrativos sancionadores que apliquen las leyes
punitivas castigando conductas de manera analdgica o por mayoria de razoén. De
nuevo, regula la creacion de normas de tres niveles jerarquicos: la creacion de le-
yes nacionales, la de leyes federales o locales y la de sentencias. La interpretacion
jurisdiccional extensiva del precepto a las infracciones y sanciones administrativas
significa que, ademas, el precepto incluye normas de un nivel jerarquico intermedio
adicional: el de la creacion de normas reglamentarias.

El cuarto y ultimo parrafo del articu-
lo 14 constitucional prescribe que “en los La interpretacion
juicios del orden civil, la sentencia defi-

nitiva debera ser conforme a la letra o in- Juris diccional extensiva del

terpretacion juridica de la ley, y a falta de precepto a las inﬁ" acciones
ésta se fundara en los principios generales y sanciones administrativas
del derecho”. Se entiende que este parra- significa que, ademads, el

fo es aplicable a cualquier materia que no t0 incl d
sea penal o de infracciones y sanciones preceplo inciuye normas ae

administrativas. Al igual que el segundo | UR nivel jerdarquico intermedio
parrafo del mismo articulo, aparentemen- adicional: el de la creacion de

te solo regula la creacion d@ sentencias en normas reglam entarias.
cuanto normas individualizadas, por lo

que no formaria parte de la Constitucion

material; sin embargo, el precepto también excluye leyes o reglamentos, no penales
ni de sancion administrativa, que impidan la interpretacion de sus disposiciones'’
o la integracion de sus lagunas mediante principios generales del derecho. De tal
manera que dicho parrafo contiene también normas de la Constitucion material que

'8 TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL,
ES APLICABLE A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Jurisprudencia,
Pleno, Accion de Inconstitucionalidad, 4/2006,; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. XXIV, agosto del 2006, p. 1667.

Por ejemplo, no obstante el articulo 5° del Codigo Fiscal de la Federacion que prescribe la aplicacion
estricta de la disposiciones fiscales que crean cargas o excepciones a las mismas, el Poder Judicial Fede-
ral ha sostenido que la interpretacion de las leyes fiscales admite los diversos métodos de interpretacion
(Tesis 2*/1. 26/ 2006: Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t, XXIII, marzo de 2006, p. 270; INTERPRETACION DE LAS NORMAS FISCALES QUE ESTA-
BLECEN LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS TRIBUTOS. SU ALCANCE EN RELACION
CON LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LEGALIDAD TRIBUTARIA Y SEGURIDAD
JURIDICA.
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regulan la creacion de leyes en sus tres posibles niveles jerarquicos, ademas de regu-
lar la creacion de reglamentos y la creacion de resoluciones individualizadas.

Abhora bien, vistas las normas como estructura jerarquica en la que unas regulan
la creacion de otras, surge una distincion entre las normas como prescripciones de
conducta y las normas como facultamientos condicionados de creacion normativa. El
Derecho, esencialmente, funciona de manera directa como prescripciones de faculta-
miento a diversos organos de autoridad, o de capacitacion a personas, facultamiento
o0 capacitacion condicionados para la creacion de normas y, sélo indirectamente, se
traduce en prescripciones de conducta. Los Codigos penales, por ejemplo, condicio-
nan las facultades de los jueces penales para crear sentencias penales limitando los
delitos y las penas que permiten dicha creacion de sentencias; indirectamente pres-
criben la conducta penalmente licita o permitida en general, conforme al principio
de que lo que no esta prohibido estd permitido. A su vez, las facultades de creacion
de los codigos penales estan condicionadas por la Constitucion material. También la
jerarquizacion normativa conforme a la regulacion escalonada de la creacion de las
normas del sistema juridico permite clarificar esa distincion entre normas de facul-
tamiento o capacitacion para crear otras normas y normas prescriptivas de conducta;
solo las primeras son absolutamente indispensables.

Alf Ross, contribuye a clarificar esa distincion entre normas refiriéndose a nor-
mas de competencia frente a normas de conducta; las primeras dirigidas a las auto-
ridades y las segundas a las personas. Para Ross, de alguna manera, unas y otras son
intercambiables puesto que las lineas de accion que implican las normas de conducta
se pueden inferir de las directivas a las autoridades que implican las normas de com-
petencia y viceversa.?’ Sin embargo, a pesar de ser intercambiables, para el mismo
autor lo central son las normas de competencia puesto que entiende que el Derecho
establece las “[...] reglas para el establecimiento y funcionamiento del aparato de

fuerza del Estado”.?!

En esencia la jerarquizacion normativa consiste en facultamientos de orden su-
cesivo; o sea, prescripciones o normas que facultan de manera condicionada la crea-
cion de otras prescripciones o normas. El condicionamiento respectivo conlleva una
cadena sucesiva de condicionamientos que consisten en la necesaria creacion previa
de normas —por los 6rganos facultados o sujetos capacitados para ello— que, por
lo mismo, se consideran de mayor jerarquia. De ahi la metafora de la pirdmide ju-
ridica. Las normas en el Derecho son, primeramente, prescripciones directas de
facultamiento condicionado y, sélo en segundo término, indirectamente, son pres-
cripciones de conducta. Esto estd claramente revelado por Kelsen cuando trata la
verdadera naturaleza de las normas constitucionales. En efecto, “si suponemos la
existencia de una Constitucion de acuerdo con la cual las normas juridicas genera-
les solo pueden ser creadas mediante decisiones de un parlamento electo en cierta
forma, entonces el precepto que castiga el delito de robo tendria que formularse asi:

20 Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, p. 33.
2L Op. cit., p. 34.
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“si el parlamento ha resuelto que los que roben deberan ser castigados y el tribunal
competente ha establecido que determinado individuo cometi6 el delito de robo,
entonces |[...]”. Es condicion de que el tribunal aplique la sancion, no solo que para
el tribunal esté probado el delito, sino que, en primer término, ha de verificar que
el 6rgano facultado por la Constitucion material haya creado la norma general que
define y sanciona la conducta. La aplicacion de la sancion por el tribunal es, a la vez,
un acto de creacion de la norma individualizada consistente en la sentencia; y, esta
ultima norma individualizada es, a la vez, condicion de la aplicacion de la pena cor-
poral respectiva por las autoridades facultadas de los reclusorios, etcétera. Hay, asi,
una cadena continuada de facultamientos condicionados en el proceso de sucesiva
creacion de normas.

VII . Conclusiones

1. El concepto de Constitucion material permite identificar con precision la jerar-
quia relativa de las diversas disposiciones de la Constitucion formal.

2. El concepto de Constitucion material permite observar que las disposiciones de
la Constitucion formal tienen diversos niveles jerarquicos segtin su funcion regu-
ladora de la creacion de normas de distinta jerarquia.

3. En sentido amplio, la Constituciéon material incluye disposiciones de instrumen-
tos distintos de la Constitucion formal que regulan aspectos del procedimiento
legislativo.

4. La diversidad de niveles jerarquicos dentro del sistema juridico se presenta tam-
bién en otros instrumentos normativos distintos de la Constitucion formal.

5. También un mismo articulo, fraccion, inciso, clausula, punto de acuerdo, etcétera
puede incluir normas de diversos niveles jerarquicos segin su funcion regulado-
ra de la creacion de normas de distinta jerarquia.

6. La jerarquizacion normativa consiste, en esencia, en facultamientos condiciona-
dos para la creacidon de prescripciones o normas; una cadena sucesiva de condi-
cionamientos que consisten en la necesaria creacion previa de normas que, por lo
mismo, se consideran de mayor jerarquia.
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