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INTRODUCCION

México es un pais que depende en gran medida de la cooperacion
internacional, de las inversiones extranjeras y de una estabilidad juridica que
proporcione un ambiente de confianza para el desarrollo del pais, lo que genera
gue los tratados internacionales sean cada vez mas relevantes dentro de nuestro

ordenamiento juridico.

Este panorama lleva a reflexionar sobre el papel que México tiene en el
ambito internacional respecto a las relaciones con otros paises a raiz de los
tratados internacionales, su posicion en el derecho internacional y la forma de

concebir y respetar los derechos humanos.

De esta manera la investigacion que se presenta es parte de una respuesta
para proponer una mejora de nuestra vida democratica, lo cual solo es posible en
la medida que se reflexione sobre la articulacion real y concreta de la defensa de

los derechos fundamentales.

En ese orden, se estima importante analizar, criticar y proponer conforme a
la realidad de nuestro pais, un aspecto que se considera desfavorable en cuanto
al control constitucional que actualmente existe sobre los tratados internacionales
de los que México forma parte, pues al ser un control a posteriori puede generarse

una responsabilidad internacional para nuestro pais.

La hipétesis que se pretende confirmar es evidenciar que la falta de un
control previo de los tratados internacionales celebrados por México que prevenga
o salve las posibles contradicciones o incompatibilidades que haya entre éstos y la
Constitucion Politica, abre la posibilidad de que nuestro pais pueda incurrir en
responsabilidad internacional, en virtud de que actualmente so6lo se cuenta con un
control constitucional a posteriori una vez que los instrumentos internacionales

estan perfeccionados.



Para ello, se estimd necesario realizar este trabajo de investigacion con
base en estudios doctrinales, legales, jurisprudenciales y de derecho comparado,
a fin de evidenciar la factibilidad de instaurar dicho control previo de los tratados
internacionales, para que México prevenga o salve, antes de que éstos sean
ratificados, las posibles contradicciones o incompatibilidades que pudieran existir

con la Constitucion General.

En tal virtud, se analizara, en un primer capitulo, lo concerniente a la
jerarquia normativa y la supremacia constitucional, ademas de diversos aspectos
de la defensa de la Constitucion, sefialando de manera sucinta, algunas de las
caracteristicas de los tratados internacionales y la manera en que son sujetos a
control constitucional, asi como la diferencia entre los tratados de derechos

humanos y los de otras materias.

El desarrollo del apartado antes descrito tiene la finalidad de entender la
manera en que se concibe la jerarquia normativa en nuestro pais, destacandose la
ubicacion que actualmente tienen los tratados internacionales en nuestro orden
juridico, asi como la manera en que se manifiesta la supremacia de la
Constitucion y su defensa frente a ellos, destacandose la situacion especial que
guardan al respecto los tratados internacionales que versan sobre derechos
humanos, todo ello, con el objetivo de evidenciar las nuevas situaciones que se
presentan en la comunidad internacional y que reclaman para si un tratamiento

juridico adecuado.

Posteriormente, se elaborarad un estudio sobre las tendencias que existen
respecto a la jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos, para
lo cual se aborda lo relativo a la dimension de los derechos humanos, asi como lo

concerniente a su interpretacion y respeto por organismos supranacionales.



El objetivo de este apartado es precisar las tendencias que existen en
varios paises y que proponen diversos doctrinarios, poniendo al descubierto el
peso que tiene el derecho internacional de los derechos humanos en la actualidad,
asi como la trascendencia que tiene la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto a esta materia y la postura que guarda la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién respecto a las resoluciones que pronuncia este organismo y

en cuanto a los tratados internacionales que versan sobre derechos humanos.

Enseguida se analizan los tipos de control de constitucionalidad de los
tratados internacionales que existen en algunos paises de Latinoamérica y Europa

El propésito del estudio anterior, se dirige a demostrar que no son pocas
las naciones que cuentan con un control a priori de constitucionalidad de tratados
previsto en sus Constituciones y llevado a cabo por sus Cortes Supremas o
Tribunales Constitucionales, ademas de este apartado resulta relevante en virtud
de que pueden apreciarse los procedimientos que tiene para ello y su eficacia,
consolidando asi la importancia que tienen los instrumentos internacionales dentro

de sus ordenamientos Yy la efectividad en su cumplimiento.

Para finalizar este trabajo de investigacion, en el dltimo capitulo se
desarrolla, de acuerdo a los analizado y descrito en los apartados que lo
anteceden, la problematica de no contar en nuestro pais con un control previo de

constitucionalidad de tratados en nuestro pais.

La finalidad de lo antes precisado, se dirige a demostrar la hipoétesis
propuesta en este trabajo de investigacion, efectuandose el estudio a la luz de la
reciente reforma constitucional en la que se reconoce que todos los mexicanos
gozan de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que este pais sea parte, lo cual se toma como base para
estimar la viabilidad de instaurar un control previo de los tratados internacionales

gue sea competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en aras de



lograr mayor seguridad y congruencia juridica al contar con un medio que
garantice la defensa del texto constitucional ante la posible contradiccion o
incompatibilidad de los instrumentos internacionales con aquélla, evitando asi que

pueda incurrir en una eventual responsabilidad internacional.



CAPiTULO |
LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL EN MEXICO Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El desarrollo de este primer capitulo tiene como finalidad sefalar, de forma
general y como nota introductoria al tema planteado, lo concerniente a la jerarquia
normativa y la supremacia constitucional, asi como diversos aspectos de la
defensa constitucional, sefialando de manera esencial, cuales son algunas de las
caracteristicas de los tratados internacionales y la manera en que son sujetos al
control constitucional, asi como la distincion que existe entre tratados sobre
derechos humanos y los que versen sobre otras materias.

En ese orden, en primer término se precisara, a partir de sus conceptos y
particularidades, la inseparable relacion de la supremacia constitucional con la
teoria de la defensa constitucional. Posteriormente, se desarrollaran de manera
sucinta los criterios que hasta ahora existen en torno a la jerarquia que los
tratados internacionales tienen en el orden juridico mexicano, asi como lo relativo
a la relacion que existe entre la soberania y los tratados internacionales, para
finalizar con una breve descripcion de lo que implica la responsabilidad

internacional de los Estados.

1. Jerarquia Normativa

El orden juridico de un Estado es la conjuncion de una pluralidad de normas
de derecho que constituyen una unidad, es decir, no se conforma Unicamente con
su Constitucion sino que el universum iuris incluye muchos otros corpus distintos
a ésta; la mayoria la acatan y se someten a las prescripciones de aquélla y otros
nacen al margen de sus reglas,’ lo cual lleva a afirmar que un Estado de derecho,
su organizacion y funcionamiento se encuentra sometido a normas juridicas que
constituyen una unidad.

Se ha sefalado que uno de los aspectos que mejor caracterizan al orden

juridico como un sistema normativo es el de su estructura jerarquica, pues el

! Uribe Arzate, Enrique, “La interpretacion constitucional en México”, Revista Iniciativa, Instituto de
Estudios Legislativos, México, 2a. época, afio 5, num. 17, octubre-diciembre 2002,
http://www.cddiputados.gob.mx/POLEMEX/inesle/PUBS/REVS/iniciativa/iniciatival7.htm.



fundamento de su validez se encuentra en una relacién lineal interna, de tal
manera que el soporte de la norma lo constituye siempre otra de rango superior,? y
esto proporciona un parametro de pertenencia de una norma a un orden, toda vez
que si ésta tiene la calidad de dependiente de otra, dentro de una relacién de
fundamentacion, es claro que forma parte integrante del orden constituido por la
norma de la cual depende su validez.®

En esencia, la jerarquia normativa dentro de un sistema se traduce en que
las normas juridicas inferiores estan determinadas por las de rango superior hasta
llegar a la norma cuspide que es la Constitucién, la cual representa el fundamento
Gltimo de validez y unidad de dicho sistema.® Asi, en todo orden juridico coexisten
normas del mismo o de distinto rango y surge, en el segundo de los casos, un
nexo de supra a subordinacion entre ellas que permite su ordenacion escalonada
y revela el fundamento de su validez.”

Para Humberto Henderson, este aspecto cobra especial relevancia, pues
afirma que uno de los postulados de la seguridad juridica es la clarificacion de una
graduacion o jerarquia normativa a partir de los enunciados constitucionales de
cada Estado, siendo la consecuencia obligada de una ordenacion jerarquica el
sometimiento de las normas inferiores a las superiores, superioridad que se
manifiesta 0 debe manifestarse en la inconstitucionalidad o ilegalidad de aquéllas
normas que contradigan lo que dispone una norma de rango superior, por lo cual
esta Ultima lleva a cabo una especie de funcién controladora sobre las inferiores.®

La jerarquia normativa en el sistema juridico mexicano, al igual la teoria
positivista elaborada por Hans Kelsen, parte de que la norma fundamental dentro

del Estado lo constituye la Constitucion, pues al ser ésta la manifestacion de la

? Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Introduccion al derecho positivo mexicano, México, Editorial
Limusa Noriega Editores, 2004, p. 79.

® Schmill Ordofiez, Ulises, voz “Orden Juridico”, Diccionario juridico mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Editorial Porrda, 2004, pp. 2699-2701.

* La jerarquia normativa de los tratados internacionales en el derecho mexicano, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2008, p. 8.

® Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, México, Editorial Porria, 2001, p.
85.

® Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia del principio pro homine”, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 39, enero-junio de 2004,
pp. 71-99.


http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=iidh&n=39

soberania del pueblo, se configura como la norma en la que se soporta todo el
régimen juridico y de ella se desprende la propia facultad del legislador para
conformar un sistema juridico que se base en los principios que la propia Carta
Magna establezca.

Por tanto, en nuestro pais el fundamento de unidad y validez de las normas
se encuentra referido a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
de tal manera las normas se encuentran mediata o inmediatamente subordinadas
a dicha Ley Fundamental, por ende, deben ser conformes con ella al ser la que
determina su creacién y permite la unidad del sistema juridico en donde las

normas que lo integran no deben contradecirse.

2. La Supremacia Constitucional y su defensa

a) Supremacia Constitucional

La concepcion del Estado esta indisolublemente unida a la idea de la
Constitucion como norma fundamental y suprema que prevalece sobre otras
normas o actos estatales,’ e incluso hay quienes sostienen que la supremacia de
esta norma fundamental sobre los demas cuerpos normativos, es tal, per se, que
no requiere fundamento escrito para sostenerse.®

Respecto a la supremacia constitucional, el tratadista Hans Kelsen, en su
obra La garantia jurisdiccional de la Constitucion, expresa lo siguiente:

Como quiera que se defina, la Constitucién es siempre el fundamento del
Estado, la base del orden juridico que pretende conocerse. Lo que se
entiende siempre y ante todo por Constitucién —y la nocion coincide en este
sentido con la forma de Estado— es que la Constitucion constituye un

" Brewer Carias, Allan Randolph y Jiménez Camo, Javier, “Control de la Constitucionalidad, la
Justicia Constitucional”, en Garcia de Enterria, E. y Clavero Arévalo, M. (comp.), El Derecho
Puablico a finales de siglo. Una perspectiva Iberoamericana, Madrid, Editorial Civitas, 1996, pp.
5219-5220.

® Chong Cuy, Maria Amparo, “La relacién entre constitucion, tratados y leyes en el sistema juridico
mexicano ante la jurisdiccion constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de
Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons,
2008, Interpretacién constitucional y jurisdiccion electoral, t. VI, p. 499.



principio donde se expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas en
un momento determinado, es la norma que regula la elaboracion de las
leyes, de las normas generales en ejecucion de las cuales se ejerce la
actividad de los érganos estatales, tribunales y autoridades administrativas.
Esta regla de creacion de las normas juridicas esenciales del Estado, de
determinacién de los érganos y del procedimiento de la legislacién, forma la
Constitucion en sentido propio, originario y estricto del término. La
Constitucion es la base indispensable de la normas juridicas que regulan la
conducta reciproca de los miembros de la colectividad estatal, asi como de
aquellas que determinan los 6rganos necesarios para aplicarlas e
imponerlas y la forma como estos 6rganos habian de proceder; es decir, la
Constitucién es, en suma, el asiento fundamental del orden estatal.’

Por su parte, Garcia de Enterria hace énfasis en el caracter de lex superior

de la Constitucion, al sefalar que ésta es la primera de las normas del
ordenamiento, por varias razones:

...Primero, porgue la Constitucion define el sistema de fuentes formales del
Derecho, de modo que solo puede dictarse conforme a lo dispuesto por la
Constitucion (6rgano legislativo por ella disefiado, su composicion,
competencia y procedimiento) una Ley sera valida o un Reglamento
vinculante; en este sentido es la primera de las <<normas de produccion>>,
la norma normarum, la fuente de las fuentes. Segundo, porque en la medida
en que la Constitucion es la expresién de una intencién fundacional,
configuradora de un sistema entero que en ella se basa, tiene una
pretension de permanencia...o duracién...lo que parece asegurarle una
superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una intencion total tan
relevante y limitada a objetivos mucho mas concretos, todos singulares
dentro del marco globalizador y estructural que la Constitucion ha
establecido.®

Este autor también sefala que la Constitucion es el contexto necesario de

todas las leyes y de todas las normas y que, por consiguiente, sin considerarla
expresamente no puede siquiera interpretarse el precepto mas simple,** lo cual
tiene razon de ser en atencion al resultado del caracter normativo de la
Constitucion y de su rango supremo.

Es en efecto, el principio de unidad del ordenamiento, supuesta su
estructura jerarquica, y la situacion superior que en el seno de esa
estructura corresponde a la Constitucion, la que da primacia necesaria a
ésta en la integracion del ordenamiento entero y, por tanto, en su

° Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, México, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2001, p. 21.

1% Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional, Espafia,
3a. ed., Editorial Civitas, 1994, pp. 49-50.

' Ibidem, pp.19-20.



interpretacion, como operacion previa a cualquier aplicacion del mismo. No
se trata ya, pues, de simples necesidades o conveniencias técnicas de la
Justicia Constitucional y de su papel efectivo, sino de algo bastante mas
general e importante.*?

Ahora bien, la supremacia constitucional como principio, fue consagrado en

el articulo VI, parrafo segundo de la Carta Federal de los Estados Unidos de
América, el cual se desarrollé por la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal
cuando en 1803 tuvo lugar el célebre caso Marbury versus Madison, en cuyo fallo,
el presidente del tribunal John Marshall consider6 que toda norma legislativa
contraria a la Constitucién federal era nula y carecia de validez.*®

Sin duda, el contenido y los alcances del articulo IV, parrafo segundo de la
Constitucion estadounidense repercutieron en varios paises que formaban parte
de la comunidad britanica, asi como en muchos ordenamientos latinoamericanos,
incluyendo a México, pues en la historia de este pais podemos observar que todas
sus leyes fundamentales han consagrado, de una u otra manera, el principio de la
supremacia constitucional para el establecimiento de la revision judicial de la
constitucionalidad de las leyes.

Actualmente, el principio de supremacia constitucional se contiene en
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de

los cuales destacan el 15, 40, 41, primer parrafo, 128 y 133.%

2 |bidem, p. 97.

'3 Fix-zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano,
México, Editorial Porrda, 2005, p. 50.

1 Art. 15.- No se autoriza la celebracién de tratados para la extradicién de reos politicos, ni para la
de aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito,
la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y
derechos establecidos por esta Constitucion para el hombre y el ciudadano.

Art. 40.- Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental.

Art. 41.- El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los
términos respectivamente establecidos por la presente Constituciéon Federal y las particulares de
los Estados, las que en ningln caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.

Art. 128.- Todo funcionario publico, sin excepcién alguna, antes de tomar posesion de su encargo,
prestara la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen.

Art. 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de



De manera esencial, el articulo 15 constitucional establece la hegemonia de
la Constitucién sobre los convenios y tratados internacionales; los articulos 40 y
41, primer parrafo, prevén, respectivamente, que la forma de Estado y la de
gobierno se adecuen a los principios de la Constitucion Federal, y que las
constituciones locales no contravengan las estipulaciones de ésta; el numeral 128
sefala que todo funcionario publico, sin excepcion alguna, debe protestar guardar
la constitucion y las leyes que emanen de ella antes de tomar posesion de su
cargo y el 133 de este mismo ordenamiento contempla que la Constitucion, las
leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y los tratados internacionales
que esté de acuerdo con la misma, seran la Ley Suprema de toda la Union.

La mayoria de los autores han sostenido que de estos preceptos
constitucionales se advierte que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se encuentra en la cuspide del orden juridico nacional, origina a los
poderes constituidos y ninguna ley debe contrariarla,™ lo cual se traduce en la
supremacia constitucional, que es la cualidad que tiene la Constitucién de ser la
norma fundamental del Estado, base y justificacion de la validez de todo el
ordenamiento juridico de un pais, e indicadora de la realidad politico-social en un
momento histérico determinado.®

Esto es corroborado por el autor Tena Ramirez al sefialar que:

La supremacia de la Constitucion responde no sélo a que ésta es la
expresion de la soberania, sino también a que por serlo esta por encima de
todas las leyes y de todas las autoridades: es la ley que rige las leyes y que
autoriza a las autoridades.

Desde la cuspide de la Constitucion, el principio de legalidad fluye a los
poderes publicos y se transmite a los agentes de la autoridad,
impregnandolo todo de seguridad juridica, que no es otra cosa Sino
constitucionalidad. *’

cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

!> Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, 9a. ed., México, Editorial Porrta, 1995, p. 58.
*1a supremacia constitucional, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2005, Serie
Grandes Temas del Constitucionalismo Mexicano, num. 1, p. 37.

' Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 32a. ed., México, Editorial Porraa,
1998, p. 11.
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Igualmente, para Carlos de Silva la supremacia constitucional parte del
supuesto de que un Estado es soberano y, por ende, capaz de establecer sus
normas juridicas fundamentales por si mismo mediante una Constitucién.*®

Asi, la supremacia de la Constitucion no sélo implica que de ella derive el
resto del ordenamiento juridico, sino que la relevancia de este principio se refuerza
porque expresa la soberania de una nacion, organiza a los poderes del Estado y
limita la actividad de las autoridades, a fin de que las libertades populares no sean
arbitrariamente restringidas por los depositarios del poder publico.*®

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido:

La supremacia constitucional se configura como un principio consustancial
del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en la expresion
primaria de la soberania en la expedicion de la Constitucion, y que por ello
coloca a ésta por encima de todas las leyes y de todas las autoridades, de
ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estrictamente a las
disposiciones de aquélla. En este sentido, mas que una facultad, la
supremacia constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los
preceptos fundamentales, los actos desplegados en ejercicio de sus
atribuciones. Por tanto, si bien es cierto que los tres Poderes de la Unién
deben observar la Ley Suprema, no puede afirmarse que por esta razon, las
autoridades puedan, por si y ante si, en el ejercicio de funciones
materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad de sus
propios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia
Constitucion consagra, en sus articulos 103 y 107, un medio de defensa
exprofeso, por via de accién, como es el juicio de amparo y lo encomienda,
en exclusiva, al Poder Judicial de la Federacion, sentando las bases de su
procedencia y tramitacion.?

De manera mas precisa, Miguel Carbonell indica que la superioridad

constitucional deriva de varios datos ineludibles: a) La Constitucion crea a los
poderes publicos del Estado; b) Delimita sus funciones; c) Recoge los

procedimientos de creacion normativa; d) Reconoce los derechos fundamentales

'® De Silva Nava, Carlos, La supremacia constitucional y los tratados internacionales, Anuario de
Derecho Publico, México, Mc Graw Hill, ITAM, 1998, p. 93.

Yla supremacia constitucional, op. cit., nota 16, pp. 37-38.

2% Tesis P./J. 73/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, agosto
de 1999, p. 18, de rubro: CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.
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de los habitantes del Estado, y e) Incorpora los valores esenciales o superiores de
la comunidad a la que rige.?*

Ademas, al ser la Constitucion el fundamento del resto de las normas
juridicas obtiene una superioridad tanto formal como material, reforzandose esa
superioridad formal por la imposibilidad de modificar el texto constitucional a través
de los mismos mecanismos que para cambiar cualquier norma secundaria (rigidez
constitucional), y superior materialmente, porque el resto de normas juridicas solo
pueden crearse mediante los mecanismos establecidos por la propia Constitucion,
lo que significa que cualquier norma cuyo contenido o interpretacién se oponga al
contenido o interpretacion de algun precepto constitucional debe considerase
invalida.?? Esto implica que la rigidez de la Constitucién es otro presupuesto de la
supremacia constitucional y consiste en que s6lo un organo distinto al creador de
las leyes ordinarias y mediante un procedimiento mas dificultado, pueda reformar
o adicionar la Constitucion.

Con todo, puede afirmarse que en México la estructura normativa descansa
sobre la idea de que la Constitucion es la norma que da validez y coherencia a
todo el orden juridico, que organiza cada uno de los componentes de ese orden y
los jerarquiza a fin de que puedan aplicarse e interpretarse de una manera
armonica y funcional, ya que impone deberes, crea limitaciones, otorga facultades,
concede y reconoce derechos, sin que nada puede estar por encima de ella, pues
por su naturaleza de supremacia no puede someterse a otro cuerpo normativo
superior, sino que requiere que todo le sea inferior y que cada acto de autoridad
esté conforme a ella.?®

Es importante mencionar que la Constitucion también manifiesta su caracter
supremo por ser ésta la que establece las normas de recepcion de otros cuerpos

normativos con los que no se vincula en una dimension de validez (dado que no

L Carbonell, Miguel, Constitucién, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en México,
México, Editorial Porraa, 2008, p. 161.

?2 Baez Silva, Carlos, “La omisién legislativa y su inconstitucionalidad en México”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, México, 5a. ed., Editorial Porraa,
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2006, t. |, pp. 871-872.
2 Goémez Pérez, Mara, “La proteccion internacional de los derechos humanos”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 5a. ed., México, Editorial Porraa,
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2006, t. II, p. 1619.
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son normas producidas por la propia Constitucion), sino que tal relacién se da en
una dimensién de aplicacién al ser un sistema soberano que fija las reglas sobre la
recepcion de tales ordenes normativos incomunicados de origen, como ocurre
tratandose del derecho internacional que se rige por sus propios procesos de
creacion, modificacién y extincion, por lo que nos encontramos asi con una
pluralidad de ordenamientos que inciden en el ambito constitucional de manera
cotidiana y contundente, y que no se derivan de la propia Constitucion.?*

En consecuencia, al definirse en el texto constitucional como deben
realizarse los tratados internacionales, las leyes, los reglamentos y los decretos,
asi como cuales son los 6rganos legitimados para dictarlos y el procedimiento al
que han de apegarse, deben llevarse a cabo conforme al procedimiento previsto
en la Constitucion y respetar el contenido de la misma, por lo que en ese
entendido, cualquier norma, ya sea internacional o nacional, siempre debera estar
de acuerdo a lo dispuesto en la Carta Magna cuya supremacia deriva de las
garantias de cumplimiento, pervivencia y defensa de la Constitucion que esta

misma consagra.

b) Defensa de la Constitucion

La defensa de la constitucion es un tema ampliamente analizado y
desarrollado en el estudio de los ordenamientos constitucionales, principalmente
en aquellos Estados que funcionan bajo regimenes en los que resulta
indispensable contar con un sistema que permita la proteccion y permanencia de
las disposiciones que sus Cartas fundamentales prevén a fin de que se cumplan
efectivamente en la practica.

Lo anterior cuenta con una nota relevante, la cual consiste en que la

defensa de la Constitucidbn necesariamente supone la existencia y aceptacion de

2% Caballero Ochoa, José Luis, “El derecho internacional en la integracion constitucional”, en El
Estado constitucional contemporaneo Culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, t.
I, 2006, p. 50.
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ésta como norma juridica,?® por lo que un Estado que se diga constitucional debe
contar con un sistema de justicia institucionalizado competente y capaz de
garantizar la validez de sus normas frente a los actos o disposiciones emitidos por
cualquier autoridad, aspecto éste que ha dado lugar a distintos medios de control
de la constitucionalidad, los cuales han tenido que evolucionar y adecuarse a
nuevos retos, ampliando tanto su objeto como sus efectos.

De manera general, puede sefalarse que la defensa de la Constitucion es
el sistema establecido por la propia Ley Fundamental, mediante el cual se
sancionan todas las violaciones o transgresiones en su contra, a fin de evitar que
tales violaciones permanezcan en sus efectos o que se reiteren, permitiendo que
la Constitucion formal se constituya en Constitucion real y efectiva.

En esa tesitura, la funcién primordial de la justicia constitucional y mas
concretamente de la principal de sus manifestaciones —el control de
constitucionalidad- tiene su explicacién y su justificacion ultima en la necesidad de
un mecanismo de defensa de la Constitucién,?® que se vincula indefectiblemente
al concepto de supremacia constitucional.

En efecto, el principio de supremacia de la Constitucion y el control de la
constitucionalidad tienen un estrecho vinculo, ya que mientras la supremacia
constitucional se convierte en el parametro para que ningun acto de autoridad, ley
o tratado pueda contravenir la ley fundamental, el control o la jurisdiccidon
constitucional se encarga de hacer efectivo dicho principio, al otorgar los
mecanismos efectivos para garantizar la supremacia constitucional.

De tal manera, la justicia constitucional es posible no sélo cuando existe
una norma verdaderamente aplicable por tribunales, sino, ademas, cuando la
misma tiene efectiva supremacia sobre el orden juridico en su conjunto, en el
sentido de que prevalece frente a todas las normas, actos, principios de derecho
contenidos en un sistema juridico determinado, pero esta supremacia no tendria

ninguna aplicacion real si no se contara con garantias que la efectivizaran.

%% zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “El juicio de amparo y la defensa de la constitucién”, en Cossio
Diaz, José Ramén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La defensa de la Constitucion, México,
Fontamara, 1997, p.44.

26 Alegre Martinez, Miguel Angel, Justicia Constitucional y Control Preventivo, Universidad de Ledn,
Secretariado de Publicaciones, 1995, p. 45.
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Asi, esta defensa de la Constitucion consiste en nulificar los actos que la
contravengan, tarea que en nuestro pais corresponde principalmente a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en instancia final, cuyos actos, realizados
en interpretacion constitucional, son los Unicos actos de un poder constituido que
escapan de la sancién de nulidad, lo que se explica si se tiene en cuenta que la
Suprema Corte obra siempre en nombre de la Constitucién y no sobre ella.?’

Sobre este tema, ha profundizado Héctor Fix Zamudio al sefialar lo
siguiente:

La defensa de la Constitucion esta integrada por todos aquellos
instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para
conservar la normativa constitucional como para prevenir su violacion,
reprimir su desconocimiento y, lo que es mas importante, lograr el
desarrollo y la evolucién de las propias disposiciones constitucionales en un
doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucién formal, a fin de
lograr su paulatina adopcién a los cambios de la realidad politico-social, y
desde la perspectiva de la Constitucion real, su transformacion de acuerdo
con las normas programaticas de la propia carta fundamental.?®

Para este autor, una auténtica defensa constitucional es la que permite

lograr la aproximacién entre la Constitucion formal y la Constitucion real, siendo la
finalidad de esta defensa no s6lo el mantener las normas fundamentales, sino
también su evolucién y su compenetracién con la realidad politica, para evitar que
el documento escrito se convierta en una simple férmula nominal o semantica.?

En la misma linea, Miguel Angel Alegre Martinez sefiala que, dado que el
texto constitucional estd llamado a funcionar en una sociedad dindmica y
cambiante, existe el riesgo de que con el tiempo, llegue a producirse un desajuste
entre la realidad social y el texto escrito; de ahi que la Constitucidon necesite
proveerse a si misma de mecanismos que garanticen su efectiva vigencia en el
tiempo.*

Por su parte, Felipe Tena Ramirez nos explica que la defensa de la
Constitucion debe levantarse frente a los poderes publicos, cuyas limitaciones son

el objeto de la propia Constitucion, precisando que la defensa tipicamente

" Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 17, p. 16.

?8 Fix-zamudio, Héctor, op. cit., nota 13, p. 10.

2% |dem.

% Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, pp. 45-46.
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constitucional es la que se erige para contener a los poderes dentro de sus Orbitas
respectivas.®!

Asi las cosas, la justicia constitucional es posible no so6lo cuando existe una
Constitucion como norma verdaderamente aplicable por los tribunales, sino
ademas cuando la misma tiene efectiva supremacia sobre el orden juridico, en el
sentido de que prevalece frente a todas las normas, actos y principios del derecho
contenidos en un sistema juridico determinado, lo cual implica la existencia de
mecanismos tendientes a salvaguardar dicha supremacia, tales como los diversos
tipos de control de constitucionalidad que regulan los sistemas juridicos.*

Ahora bien, para llevar a cabo el control de constitucionalidad, los textos
constitucionales prevén diversos sistemas y mecanismos, pero para efectos de
este trabajo se mencionaran Unicamente los que se desarrollan conforme a
nuestro sistema constitucional.

Para Tena Ramirez la defensa de la Constitucion se clasifica en dos
grupos: el primero confia la guarda de la Constitucion a un organo politico, que
puede ser alguno de los ya existentes dentro de la division de poderes, o bien, que
puede ser creado especialmente para que sirva de protector de la
constitucionalidad, y el segundo grupo, confiere la tarea de velar por la
Constitucion al organo judicial, el cual tiene, generalmente, aparte de su mision
ordinaria de decidir el derecho en una contienda entre partes, el contenido
especial de declarar si los actos de los poderes constituidos estan de acuerdo con
la ley suprema.*?

Asimismo, Fix-Zamudio indica que la defensa de la Constitucion puede
dividirse convencionalmente en dos categorias fundamentales: la proteccion de la
Constitucion y las garantias individuales, respecto de las cuales refiere lo
siguiente:

El primer sector, relativo a la proteccién de la Constitucion, se integra por
todos aquellos factores politicos, econémicos, sociales y de técnica juridica

%! Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 17, pp. 491 y 492.

s Castillejos Aragén, Moénica, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Organo legitimado para

ejercer el control previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales en México. Una
ropuesta de reforma, México, ITAM, 2005, p. 13.

® Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 17, p. 493.
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gue han sido canalizados por medio de normas de caracter fundamental e
incorporados a los documentos constitucionales con el propdsito de limitar
el poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos
establecidos en la propia carta fundamental, tanto por lo que respecta a sus
atribuciones como también, y de manera esencial, en cuanto al respeto de
los derechos humanos de los gobernados. En otras palabras, estos
instrumentos pretenden lograr el funcionamiento armonico, equilibrado y
permanente de los poderes publicos y, en general, de todo 6rgano de
autoridad.

La segunda categoria estd formada por las Illamadas garantias
constitucionales, pero entendidas no en el concepto tradicional que las
identifica con los derechos de la persona humana consagrados
constitucionalmente, sino como los medios juridicos, de naturaleza
predominantemente procesal, que estan dirigidos a la reintegracion del
orden constitucional cuando éste ha sido desconocido o violado por los
propios 6rganos de poder;...3*

De esta manera, en nuestra Ley Fundamental se identifican dos sectores

globales de proteccion a sus normas, uno referido a los medios
preponderantemente preventivos de proteccién constitucional, tales como la
divisibn de poderes, los partidos politicos, la regulacion de las cuestiones
econdémicas, politicas y financieras del Estado, los principios de supremacia
constitucional y de procedimiento dificultado de reforma, entre otros.

En el segundo sector se encuentran aquéllos instrumentos
preponderantemente procesales y establecidos generalmente en el propio texto
constitucional que son resueltos, generalmente, por un Organo jurisdiccional
supremo Yy cuya finalidad principal es la salvaguarda del orden constitucional a fin
de lograr la efectividad de las normas fundamentales cuando existe incertidumbre,
conflicto o violacion de las mismas.

Asi, México cuenta con los siguientes sistemas de defensa constitucional: el
juicio de amparo, la controversia constitucional, la accion de inconstitucionalidad,
el juicio politico, el juicio de revisidbn constitucional electoral, el juicio para la
proteccion de los derechos politico-electorales de los ciudadanos, la facultad de
investigacién prevista en el articulo 97 de la Constitucion (eliminada mediante
reforma constitucional publicada el uno de junio de dos mil once) y la

responsabilidad patrimonial del Estado, cuya resolucion, en la mayoria de los

% Fix-zamudio, Héctor, op. cit., nota 13, pp. 11-12.
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casos, corresponde al Poder Judicial de la Federacion, siendo la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion el 6rgano encargado de cumplir y asegurar el orden
constitucional confrontando la norma legislativa con la Constitucion y decidiendo la
eliminaciéon de aquélla cuando contenga disposiciones contrarias a la norma
fundamental, para lo cual lleva a cabo una labor interpretativa de la norma basica
y decide conforme a Derecho.

Es importante mencionar que los tratados internacionales no escapan del
control de constitucionalidad, ya sea desde el punto de vista formal, en razén de
su confeccién, o materialmente, en razén de su contenido,* de tal manera que los
Estados, de acuerdo al sistema al que pertenecen, han adoptado controles de
constitucionalidad para verificar la adecuacion de las reglas internacionales al
derecho nacional y en ese sentido, el principal objetivo del control de
constitucionalidad de los tratados internacionales es asegurar la supremacia de la
Constitucion, asi como la seguridad y estabilidad de los compromisos
internacionales.

En México existe un control represivo o posterior, que se ejercita una vez
los instrumentos internacionales estan perfeccionados e integrados al
ordenamiento juridico nacional, pues un gobernado puede promover amparo
contra un tratado internacional que vulnere garantias individuales, asimismo,
puede impugnarse un tratado internacional en controversia constitucional, o bien,
puede ser procedente la accién de inconstitucionalidad para impugnar la posible
contradiccion entre un tratado y la Constitucion Federal, aunque este tema se

abordara con mayor amplitud en el Capitulo Il de este trabajo.

3. Articulo 133 Constitucional v su interpretacion por la Suprema Corte de Justicia

de la Naciéon

El principio fundamental del orden jerarquico normativo en México es el
articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al

prever:

% Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., nota 32, p. 22.
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Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella 'y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.

Este precepto constitucional ha sido motivo de analisis por parte de

diversos autores, quienes han considerado que su texto no es claro respecto a
qué debe entenderse por leyes del Congreso de la Union que emanen de ella, e
incluso ha generado amplios debates respecto a la jerarquia constitucional que se
da a los tratados internacionales en el ordenamiento mexicano, al ser este articulo
el punto toral en la comprension del sistema constitucional mexicano de recepcion
del derecho internacional.

Para Rodolfo Walss Aurioles el problema del articulo 133 constitucional no
se agota con el reconocimiento de la supremacia constitucional, sino que el
verdadero problema consiste en determinar el significado del término Ley
Suprema de toda la Union, que se integra por la propia Constitucion, las leyes
federales y los Tratados Internacionales, es decir, debe determinarse qué significa
esa Ley Suprema y ante qué o quién se presenta su supremacia, siendo evidente
para este autor que la supremacia de la Constitucion no es equivalente a la Ley
Suprema, pues cuando el citado articulo 133 habla de Ley Suprema, no se refiere
a la supremacia constitucional.*®

Jorge Carpizo ha sefialado lo siguiente:*’

Este es un articulo muy importante que establece varias disposiciones de la

mayor trascendencia:

a) La supremacia de la Constitucion.

b) La jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano.

c) Los tratados internacionales que estén de acuerdo con la Constitucion,
celebrados por el Presidente de la Republica y aprobados por el Senado,
son normas internas del orden juridico mexicano.

% Walss Aurioles, Rodolfo, Los tratados internacionales y su regulacion juridica en el derecho
internacional y el derecho mexicano, México, Editorial Porraa, 2001, p. 112.

s Carpizo, Jorge y Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, “Los tratados internacionales, el derecho a
la informacion y el respeto a la vida privada”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Nueva Serie, afio XXXIIl, nim. 97, enero-abril 2000,
pp. 9-63.
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d) Entre las normas federales y locales no existe jerarquia alguna, sino que
en caso de una aparente contradiccion, el problema se resuelve
examinando qué autoridad es constitucionalmente competente para
expedir esa norma.

e) Los jueces locales respetaran y aplicaran la Constitucion general de la
republica a pesar de las disposiciones en contrario que pudiera contener
el orden juridico local.

f) Todas las autoridades, incluso las administrativas, deben respetar la
supremacia constitucional; en consecuencia, no han de aplicar una ley si
ésta es inconstitucional.

Para Miguel Carbonell, siguiendo la exposicion de Antonio Cassese, si se

analizan los textos constitucionales de diversos paises se observa que las

relaciones entre normas constitucionales y leyes federales, por un lado, y normas

internacionales, por el otro, puede darse de cuatro formas:

a)
b)

d)

Que las Constituciones no tengan ninguna prevision sobre el tema;

Que las Constituciones establezcan que las disposiciones de los tratados
deben ser cumplidas por todos los ciudadanos y las autoridades del Estado,
pero que no garanticen para los tratados un rango superior al de la
legislacion ordinaria:

Que las Constituciones prevean que los tratados, aunque ostenten un rango
subconstitucional, prevalecen sobre las leyes, con la consecuencia de que
los legisladores nacionales no puedan alterar o derogar las disposiciones
de los tratados a través de una nueva ley;,

Que las Constituciones otorguen a los tratados la posibilidad de modificar o
revisar las propias normas constitucionales.®

Conforme a esta distincion, la Constitucion Mexicana se ubica, tratandose

de los tratados internacionales que no versen sobre derechos humanos, dentro del

tercero de los incisos antes mencionados, esto, de acuerdo a lo considerado por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En efecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado

varias ocasiones en torno al texto del articulo 133 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, sin embargo para efectos de este trabajo me referiré a

los criterios que sobre el tema de la jerarquia de los tratados internacionales

%8 carbonell, Miguel, op. cit., nota 21, pp.191-192.
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dentro del ordenamiento juridico mexicano ha externado al interpretar este
precepto constitucional.

Como primer criterio relevante se encuentra el emitido al resolver el amparo
en revisién 2069/91,%* en el que la Suprema Corte al interpretar una norma
internacional a efecto de establecer si una ley federal restringia el derecho de los
trabajadores, sostuvo que de acuerdo a lo previsto en el articulo 133
constitucional, las leyes que emanen de ella y los tratados internacionales que
estén de acuerdo con la Carta Magna, ocupan un rango inferior a la Constitucion
en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano, tal como se plasmé
en la siguiente tesis:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de
la Constitucion, tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados
internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados por el
Senado de la Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan,
ambos, el rango inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de
las normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma
jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la
constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las Camaras
de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada inconstitucional
por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.*

Sin embargo, una mayor reflexion por el Tribunal Pleno lo hizo apartarse de

este criterio al resolver el 11 de mayo de 1999 el amparo en revision 1475/98,
promovido por el Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, en el
que se sostuvo que los tratados internacionales se encuentran en un segundo
plano inmediatamente debajo de la Constitucion Federal y por encima del derecho
federal y local, tal como aparece en la tesis de rubro: TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.*

% Este asunto se resolvié el dia 30 de junio de 1992 por mayoria de quince votos.

0 Tesis P. C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. 60, diciembre
de 1992, p. 27.

I Tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
noviembre de 1999, p. 46.
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Al respecto, Eduardo Ferrer Mac-Gregor sefiala que en la resoluciéon de
este asunto se fijaron tres criterios relevantes: a) los tratados internacionales
pueden obligar a las entidades federativas; b) a través de los tratados
internacionales puede ampliarse la gama de garantias individuales, y c) los
tratados internacionales estan ubicados jerarquicamente por encima de las leyes
federales y en un segundo plano respecto de la Constitucién. Derivado de lo
anterior, destaca que los tratados de derechos humanos adquieren una dimension
especial, en tanto que el propio fallo sostiene que a través de compromisos
internacionales es factible ampliar la esfera de libertades de los gobernados o se
comprometa al Estado a realizar determinadas acciones en beneficio de grupos
humanos tradicionalmente deébiles, lo que equivale a incorporarlos a rango
constitucional y no, como en otras materias, por debajo de la Constitucion,
constituyendo un blogue complementario a la normativa constitucional en lo que
no la contradiga.*?

En el dltimo criterio que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo
respecto a la jerarquia de los tratados internacionales, se contiene en la siguiente
tesis:

TRATADOS INTERNACIONALES, SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE TODA LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La
interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion
Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a
partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho
internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas
y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constituciéon
Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la
medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo
dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados
entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho

2 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Intérprete
Constitucional. Dimensioén Transnacional del Derecho Procesal Constitucional”’, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, (coord.), Derecho procesal constitucional, México, 52 edicién, Porria, Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, pp. 1579-1580.
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internacional consuetudinario "pacta sunt servanda®, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento
supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter internacional.*®

Cabe precisar que las decisiones tomadas en esa ocasion estuvieron

exclusivamente referidas a tratados internacionales en materia comercial, sin que
en haya formulado consideracién alguna sobre los tratados internacionales de
derechos humanos, de lo que se sigue, que la tematica de los instrumentos
internacionales en dicha materia aun queda pendiente de ser definida.

De los criterios antes precisados se desprende que, si bien todos ellos han
reiterado la concepcion del articulo 133 como norma que impone un orden
jerarquico, también lo es que en torno al tema de los tratados internacionales se
advierte que poco a poco se ha dado una apertura y congruencia que trata de dar
eficacia y reconocimiento a los diversos actos y compromisos regidos por el

derecho internacional.

4. La Soberania y los Tratados Internacionales

Al discutir sobre la armonizacion de los tratados del derecho internacional
en el derecho interno y en la consabida necesidad de aplicacion judicial surgen
ciertas interrogantes respecto del principio de soberania estatal.

Como sefala Jorge Carpizo, un tema importante que surge al hablar de la
soberania consiste en determinar quién es su titular, lo cual ha generado diversos
enfoques doctrinarios, por ejemplo, para Grocio, el titular de la soberania es el
derecho natural; para Hobbes es quien detenta el poder; para Hegel, Jellinek,
Heller y Flores Olea el titular es el Estado; para Loyseau la soberania reside en el
territorio; Krabbe sostiene que el titular es el orden juridico, Lansing refiere que la

soberania reside en el mundo; para Gioberti, José Manuel Estarda y Mauricio

3 Tesis P. IX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril
de 2007, p. 6.
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Hauriou, la soberania radica en Dios; para Felipe Tena Ramirez, la soberania se
encuentra en la Constitucion; y, para Rousseau, el soberano es el pueblo.**

En el caso de México, el unico titular de la soberania es el pueblo o nacion
y asi se sostiene en el articulo 39 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, al prever que “La soberania nacional reside esencial y
originariamente en el pueblo”, aunque no la ejerce directamente, sino que, tal
como se sefiala en el articulo 41 de ese mismo ordenamiento, la ejerce por medio
de los Poderes de la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de
los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las
particulares de los Estados, las que en ningun caso podran contravenir las
estipulaciones del Pacto Federal.

Cabe sefialar que la soberania es Unica e indivisible aunque puede ser
contemplada desde dos angulos: el interno y el externo.

Sobre este punto Jorge Carpizo refiere que el aspecto interno implica que el
pueblo se otorga su propio orden juridico sin que nadie le sefiale como debe ser
éste, es decir, consiste en la facultad exclusiva del pueblo de dictar, aplicar y
hacer cumplir las leyes, mientras que el aspecto externo implica la libertad de
todas las naciones, la igualdad entre los pueblos, significa que un pueblo
independiente y supremo se presenta en el consorcio universal de naciones, entra
en relaciones con sus pares; es el mismo principio que rige la vida interna de la
nacién, solo que proyectado hacia fuera del Estado.*

Para Arellano Garcia, la soberania es la aptitud que tiene el Estado para
crear normas juridicas, en lo interno, con o contra la voluntad de los obligados; en
lo internacional, dandole relevancia a su voluntad para la creacion de las normas
juridicas internacionales, expresamente a través de los tratados internacionales y

tacitamente a través de la costumbre internacional.*®

4 Carpizo, Jorge, “La soberania del pueblo en el derecho interno y en el internacional”, Revista de
estudios politicos, novena época, num. 28, julio-agosto de 1982, pp. 198-199.

“> |bidem, p. 201.

“® Arellano Garcia, Carlos, Primer curso de derecho internacional publico, 7a. ed., México, Editorial
Porrda, 2009, p. 175.
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En ese tenor, la soberania puede entenderse como la expresion maxima del
poder de un Estado que se traduce en la facultad de éste para organizarse juridica
y politicamente en lo interior, asi como para participar, de manera voluntaria, en la
creacion de normas juridicas de derecho internacional.*’

Se ha dicho que las principales caracteristicas del poder soberano son la
independencia y la supremacia.

Para Tena Ramirez, la independencia mira principalmente a las relaciones
internacionales, de manera que el poder soberano de un Estado actia en un plano
de igualdad en relacién con los demas Estados soberanos, es decir, es la facultad
del Estado que le permite actuar y conducirse libremente en el ambito
internacional, por lo que tal independencia es una de las caracteristicas de la
soberania exterior. *®

Aunado a ello, este mismo autor menciona que la nocion de supremacia se
refiere exclusivamente a la soberania interior, en virtud de que la potestad del
Estado se ejerce sobre los individuos y las colectividades que estan dentro de la
orbita del Estado y con base en esa supremacia, la voluntad del Estado no admite
que existan contradicciones en el orden juridico interno.

Para Victor Flores Olea en las relaciones internacionales, la soberania del
Estado se presenta como la independencia del mismo, para tomar las decisiones
sobre su orden juridico e incluso para cambiarlo totalmente sin la intervencion de
ningun otro ente soberano.*

Por ende, en el plano internacional, la soberania estatal se ha manifestado
como una cualidad de los Estados individuales de caracter negativo, en donde no
admiten supremacia de otros Estados frente a ellos, sino que para lograr la
convivencia en la comunidad internacional aceptan la sumision a las normas
juridicas del derecho de gentes,* lo anterior, porque las relaciones que se dan
entre Estados en este ambito se llevan a cabo en un plano de igualdad, al ser

reciprocos los derechos y deberes sin que ninguno de ellos pueda dictar normas

“La jerarquia normativa de los tratados internacionales en el derecho mexicano, op. cit., nota 4, p.
85.

8 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 17, p. 6.

“ Flores Olea, Victor, Ensayo sobre la Soberania del Estado, México, UNAM, 1969, pp. 64-65.

% Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, p. 173.
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de convivencia que obliguen a los demas, de tal manera que la soberania de un
Estado no puede estar por encima de la soberania de los demas.**

Esta soberania externa permite a los Estados establecer relaciones
juridicas entre si, normalmente mediante la celebracion de pactos internacionales
donde voluntariamente se sujetan a disposiciones especificas sobre alguna
materia,® sin que tal sujecién pueda considerarse como un limite a la soberania
estatal, ya que las normas juridicas internacionales que se crean mediante un
tratado tienen su origen en la voluntad de los Estados sin injerencias externas, es
decir, son los propios Estados quienes se someten voluntariamente a un pacto
internacional y en este ambito las relaciones que se crean entre los paises son de
coordinacion y no de subordinacion.

Ello lo explica Arellano Garcia, al sefalar que las normas juridicas
internacionales son autbnomas en su creacion, ya que se requiere el
consentimiento expreso de los Estados cuando se convienen las normas juridicas
en los tratados internacionales, pero heteronomas en su cumplimiento, porque
establecida la norma juridica internacional en un tratado internacional al que han
concurrido voluntariamente los Estados, de manera autdnoma, ya no queda sujeto
a la voluntad de cada pais el cumplir o no la obligacién contraida, lo cual no afecta
la soberania de los Estados, ya que tales normas, en principio, tienen su origen en
la voluntad de los Estados, pero para que sea posible la convivencia armoénica
entre ellos es necesario que haya una sumision estatal a las normas.>?

Asi, puede sostenerse gue la soberania en su aspecto interno, se entiende
como la facultad exclusiva del Estado para autodeterminarse, crear sus leyes y
hacerlas cumplir dentro de su territorio y en su aspecto externo se refiere actuar
independientemente en la comunidad internacional sin sujecion a otro Estado, sino
en un plano de igualdad con otro que también es sujeto del mismo derecho.

Pese a lo anterior hay quienes sefialan que no conviene tanto hablar de

soberania externa como de Estado soberano sujeto de derecho internacional, ya

*L Walss Aurioles, Rodolfo, op. cit., nota 36, p. 30.

°2 La soberania nacional, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2005, Serie Grandes
Temas del Constitucionalismo Mexicano, nim. 4, p. 73.

%% Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, p.176.
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gue desde el punto de vista externo, el Estado es un mero sujeto de derecho
internacional que, en un plano de igualdad, trata con otro pais o nacién que
también es sujeto del mismo derecho.®

Hay que destacar que, tal como sefiala Luis Carlos Moreno Durazo, un
mundo globalizado no es obstaculo para mantener incélume la soberania de un
pais, sino que por el contrario, gracias a que los Estados mantienen su calidad de
soberanos pueden interactuar con otros Estados estableciendo compromisos
internacionales, a lo cual agrega que la globalizacion e integraciéon de bloques
constitucionales que hoy en dia es una constante, no tiene por qué afectar la
soberania de un Estado en su aspecto externo, ya que éste participa en el
concierto internacional de naciones precisamente en su caracter de ente soberano
en condiciones de igualdad con otros Estados, pues es en ejercicio de su
soberania como asume voluntariamente el compromiso de integrarse a una
organizacion multilateral o formar parte de un bloque comercial regional.*®

Asi, el principio de soberania se conserva en el ambito internacional, pues
para que exista un tratado, antes deben existir, por lo menos, dos Estados como
unidades decisorias independientes el uno del otro y no existe ninguna norma
juridica internacional que sea capaz de decidir sobre el ser o0 no ser del Estado.

En ese tenor, México es un Estado que precisamente por su caracter de
soberano tendra siempre el indivisible e inalienable derecho para celebrar tratados
y acuerdos con diversos Estados, en los que quede constancia de su voluntad
para cefiirse a disposiciones especificas sobre alguna materia, los cuales no
deben contradecir los contenidos normativos de la Constitucion.

Finalmente, no debe soslayarse que el concepto de soberania se encuentra

en un proceso dinamico de adaptacion, en el que debe encontrarse un equilibrio

> Porrtia Pérez, Francisco, Teoria del Estado, 7a. ed., México, Editorial Porrtia, 1973, pp. 346-
347.

** Moreno Durazo, Luis Carlos, “Soberania Nacional, globalizacion y regionalizacion”, en El Papel
del derecho internacional en América La soberania nacional en la era de la integraciéon regional,
México, UNAM, The American Society of Internacional Law, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Serie H: Estudios de Derecho Internacional Publico, nim. 25, 1997, p. 266.
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entre la necesidad de mantener el Estado nacional y la de mejorar, perfeccionar y

ampliar la competencia de la organizacién internacional.®

5. Teorias del derecho internacional

Para explicar el nexo que existe entre el orden juridico interno y el
internacional, la doctrina del derecho internacional sostiene teorias que se
clasifican en tesis monista, dualista y coordinadora.

Quienes sostienen la tesis monista parten de la idea de considerar que el
derecho interno y el internacional se tratan de un solo sistema juridico, es decir,
gue encuentran unificados, pero uno de ellos prevalece sobre el otro, lo cual a su
vez ha dado lugar a que dentro de la tesis monista, existan dos vertientes:

a) Monista Internacionalista, en la que tiene primacia el derecho internacional
al ser un orden jerarquicamente superior al derecho interno.

b) Monista nacionalista, en donde prevalece el derecho interno del Estado por
ser superior al derecho internacional, por lo que la validez de este ultimo
esta sujeta al orden juridico interno.

Por otra parte, la tesis dualista®’ postula que el orden juridico interno y el
internacional, son distintos, separados y autbnomos tanto por su caracter como
por su esfera de accién y existen independientemente el uno del otro como dos
sistemas juridicos autbnomos cuya relacion se limita a entrar en contacto, sin que
la validez de uno dependa del otro.

La tesis coordinadora o conciliadora tiene como base la unificacion de los
dos 6rdenes en un sélo sistema, pero la diferencia radica en que en esta tesis se
estima que las relaciones entre el derecho interno y el internacional son de
coordinaciéon y no de subordinacion.

Cabe precisar que la circunstancia de que un determinado Estado se regule

por un sistema dualista o0 monista no depende de lo que establezcan las normas

*® De La Madrid Hurtado, Miguel, “Soberania Nacional y Mundializacién”, en El Papel del derecho
internacional en América La soberania nacional en la era de la integracion regional, México,
UNAM, The American Society of Internacional Law, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie H:
Estudios de Derecho Internacional Publico, num. 25, 1997, p. 18.

" La doctrina dualista fue expuesta en Alemania por Triepel, Strupp y Heilborn; en lItalia por
Anzilotti, Cavaglieri, Diena y Salvioli.
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internacionales o el derecho internacional de los derechos humanos, sino que es
el propio derecho constitucional de cada pais el que adopta una opcién por uno u

otro sistema.>®

6. Tratados Internacionales

a) Concepto

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo
de 1969 establece en su articulo 2, punto 1, inciso a) que por tratado internacional,
se entiende un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.

Muchos autores han advertido que de la lectura a la anterior definicion
surge un problema que consiste en determinar qué acuerdos de voluntades a nivel
internacional constituyen un tratado internacional, pues no sélo se dan entre
Estados, sino que pueden darse entre un Estado y un organismo internacional,
entre dos organismos internacionales; entre un Estado y un particular (ya sea
persona fisica o moral); entre un organismo internacional y un particular, o bien,
entre dos particulares.

En ese sentido, Rodolfo Walss Aurioles refiere que la Convencién de Viena
se refiere Unicamente a tratados celebrados entre Estados, no porque éstos sean
los Unicos que puedan celebrarlos, sino porque son solo ese tipo de tratados los
que regula la Convencién y por ende, los tratados que se celebren entre un Estado
y algun sujeto atipico de derecho internacional o entre sujetos atipicos seran
tratados no regulados por la citada Convencion, la cual no reglamenta todo tipo de
tratados, sino Unicamente aquéllos celebrados por escrito y entre Estados.>®

*% Henderson, Humberto, op. cit., nota 6, p.74.
%9 Walss Aurioles, Rodolfo, op. cit., nota 36, p. 38.
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No obstante, una definicibn mas amplia de los tratados internacionales se
contiene en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones internacionales de 1986, al sefialar:

Articulo 2

Términos empleados

1. Para los efectos de la presente Convencion:

a) se entiende por "tratado” un acuerdo internacional regido por el derecho
internacional y celebrado por escrito:

i) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales;
0

i) entre organizaciones internacionales, ya conste ese acuerdo en un
instrumento Unico 0 en dos 0 MAas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particular;

Asimismo, la Ley sobre la Celebracién de Tratados,®® cuyo objeto es regular

la celebracion de tratados y acuerdos interinstitucionales® en el ambito
internacional, establece:

Articulo 20.- Para los efectos de la presente Ley se entendera por:

l.- “Tratado”. el convenio regido por el derecho internacional publico,
celebrado por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y
uno o varios sujetos de Derecho Internacional Publico, ya sea que para su
aplicacion requiera o no la celebracion de acuerdos en materias
especificas, cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual los
Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

De esta definicibn se desprende un tratado puede tener varias

denominaciones, lo cual es corroborado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion al sefalar que, desde el punto de vista de su caracter obligatorio, los
compromisos internacionales pueden denominarse tratados, convenciones,
declaraciones, acuerdos, protocolos o cambio de notas, ademas de que no hay
consenso para fijar las reglas generales a que deben sujetarse las diferentes

60 Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 1992.

®' Conforme a la fraccion Il del articulo 2° de esta ley, un acuerdo interinstitucional es el convenio
regido por el derecho internacional publico celebrado por escrito entre cualquier dependencia u
organismo descentralizado de la administracién publica, estatal y municipal o varios 6érganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales cualquiera que sea su
denominacion. Se ha dicho que esta ley no tiene sustento en la Constitucién, pues contraviene lo
dispuesto en su articulo 117, fraccion I, que establece que los Estados no pueden en ningln caso
celebrar alianza, tratado o coalicién con otros Estados ni con potencias extranjeras. Lo anterior
quiere decir que ni las entidades federativas, ni los municipios, ni la administracién publica estan
facultados para celebrar tratados o acuerdos interinstitucionales, ademas, cualquier acuerdo
interinstitucional es inconstitucional, dado que no sigue el procedimiento de la aprobacién del
Senado, sino Unicamente la firma y promulgacién, no sélo del Presidente, sino de otros
funcionarios de menor jerarquia.
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formas que revisten tales compromisos internacionales, los que, en consecuencia,
pueden consignarse en diversas modalidades.®?

Precisado lo anterior, se comparte el concepto de tratado internacional que
Carlos Arellano Garcia propone al sefialar que es el acto juridico regido por el
derecho internacional que entrafia el acuerdo de voluntades entre dos o mas
sujetos de la comunidad internacional, principalmente Estados, con la intencion
licita de crear, transmitir, modificar, extinguir, conservar, aclarar, certificar, detallar,
etcétera, derechos y obligaciones,®® del cual, el propio autor desprende los
siguientes elementos:

a) El tratado internacional tiene la naturaleza de acto juridico, entendido como
la manifestacion de voluntad hecha con la intencion licita de producir
consecuencias de derecho.

b) EIl tratado internacional no sélo puede celebrarse entre Estados sino entre
otros sujetos de derecho internacional.

c) Los tratados se rigen por normas de derecho internacional.

d) Se establece la intencidon licita para excluir actos de los Estados que
vulneran las normas juridicas de derecho internacional.

e) El objeto de los tratados consiste en crear, trasmitir, modificar, extinguir,
conservar, aclarar, certificar, detallar, etcétera, derechos y obligaciones.

A los anteriores elementos, podriamos afiadir que un tratado internacional
contiene y constata de manera fehaciente la voluntad de las naciones para
cooperar en la solucién de los problemas comunes de la humanidad, facilitar el
trafico juridico internacional, estrechar las relaciones de amistar entre los pueblos
y coexistir pacificamente en un ambiente de voluntad politica y buena fe en el

cumplimiento de los compromisos adquiridos.®*

®2 Tesis 2a./J. 10/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
febrero de 2007, p. 738, de rubro: TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS
DENOMINACIONES, INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO.

®% Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, p. 632.

® Guia de tratados promulgados y otros instrumentos internacionales vigentes suscritos por
México, México, Secretaria de Gobernacion, Direccion General de Compilacion y orden juridico
nacional con la colaboracién del Diario Oficial de la Federacion, 2003, p. 7.
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b) Principios generales y fundamentales que rigen el derecho de los tratados

Como principios generales y fundamentales que rigen el derecho de los
tratados, pueden mencionarse los siguientes:

1. Pacta sunt servanda. Este principio de origen consuetudinario afirma que
las partes que celebraron un tratado internacional estdn obligadas a
cumplirlo y respetarlo basandose en la buena fe;®

2. Bona fide. Conforme a este principio, los Estados que se comprometen a
cumplir un tratado deben actuar de buena fe.?® No deben utilizar un derecho
de mala fe en contra del ordenamiento juridico establecido.

3. Res inter alios acta. Este principio expresa que los tratados solo crean
obligacion entre los Estados parte;®’

4. Ex consensu advenit vinculum. Este principio significa que el
consentimiento es la base de la obligacién juridica de los Estados;®® y,

5. lus cogens. Principio previsto en el articulo 53 de la Convencién de Viena,
indica que es nulo todo tratado que en el momento de su celebracion esté
en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional, entendida
esta Ultima como una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de los Estados en su conjunto que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede modificarse por una norma posterior de ese

derecho.®®

® Principio previsto en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
que indica: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Un
ejemplo practico de este principio puede advertirse en el diverso articulo 27 de esta misma
convencion que establece que Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacidon del incumplimiento de un tratado.

% En el articulo 26 de la Convencién de Viena de 1969, establece: todo tratado en vigor obliga a
sus partes, pero ademas agrega deben ser cumplidos de buena fe.

®" Conforme a este principio un tratado no tiene la posibilidad de obligar a que terceros entren a
E)Sarticipar o_Ie (;Ii(_:ho document_o_ si es que éstos no han dado su consentimiento.

Este principio hace manifiesto que no existe un ente juridico superior al Estado capaz de
imponer determinada conducta, ya que éstos son capaces de dar su consentimiento para crear
obligaciones juridicas.

% Principio contenido en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969), cuyo texto sefiala: ...Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la
presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
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c) Proceso de incorporacién al orden juridico mexicano

En México, los 6rganos que participan en el proceso de elaboracién de
tratados internacionales son el Presidente de la Republica, en cuanto a la
celebracion del tratado (negociacion y firma) y, el Senado, para su aprobacién o
ratificacion. En la celebracién de un tratado se dan las siguientes etapas: "

Negociacion;

Redaccion, adopcion y autenticacion del texto;

Consentimiento, firma ad referéndum;

Aprobacién por el Senado;

Ratificacion, adhesion, aceptacion; y,

Promulgacion y publicacion.

La negociaciobn estd integrada por las diversas manifestaciones de

voluntades de los representantes de los Estados interesados en celebrar un
tratado internacional, en las que exteriorizan sus diversos y respectivos intereses,
hasta obtener el consenso, el cual ha de tener una redaccion escrita en el
clausulado del tratado internacional.”*

Una vez que se obtiene el consenso respecto de cuales seran las clausulas
del tratado y de su redaccion, éste debe aprobarse y adoptarse. La adopcion se
realiza mediante votacion a favor o en contra del texto negociado. En los tratados
bilaterales debe existir el consentimiento unanime de las partes y en los
multilaterales el texto se adopta en la forma en que éstas lo dispongan, y a falta de
acuerdo, por la mayoria de dos tercios de los participantes presentes y votantes, a
menos que esos participantes decidan por igual mayoria aplicar una regla
diferente.”

Adoptado el texto se certifica que sea el auténtico y definitivo, lo cual, de

acuerdo al articulo 10 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, puede

no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter.

" Tron Petit, Jean Claude, “Aplicacién de tratados por tribunales mexicanos”, en El papel del
derecho internacional en América La soberania nacional en la era de la integracion regional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie H: Estudios de Derecho Internacional
Pudblico, nim. 25, 1997, p. 147.

" Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, pp. 654-655.

2 Articulo 9 de la Convencion de Viena.
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realizarse mediante el procedimiento que el propio tratado sefiale o el que
convengan las partes que participaron en su celebracién y a falta de procedimiento
expreso, mediante la firma, la firma ad referendum o la rdbrica de los
representantes de los Estados o de las organizaciones internacionales en el texto
del tratado o en el acta final de la conferencia en que éste figure.

En el caso de nuestro pais, la practica usual es la firma ad referendum
debido a que la celebracion del tratado debe ser sometida a la aprobacion del
Senado, antes de que el ejecutivo manifieste el consentimiento de obligarse a
través de la ratificacion.

Asi, después de negociado, adoptado y autenticado el texto del tratado es
necesario que el documento sea llevado ante la Camara de Senadores, que es la
instancia que conforme a nuestro derecho interno, debe aprobar que el Estado
mexicano se obligue en lo particular conforme a aquél.

Ahora bien, la aprobacion interna de los tratados internacionales en México
se da de la siguiente manera:”

La Secretaria de Relaciones Exteriores envia los tratados a la
consideracion del Senado de la Republica.” En esta etapa, el Senado analiza,
discute y aprueba los tratados.”® Si después de considerar el tratado, el Senado le
da su aprobacion,”® emite un decreto en ese sentido que se publica en el Diario
Oficial de la Federacion.

Después de que el decreto de aprobacion se publica en el Diario Oficial de

la Federacion, se prepara un instrumento de ratificacion’’ a través del cual el

8 Trejo Garcia, Elena del Carmen, El procedimiento interno para la aprobacion de un tratado
internacional en México, México, Servicio de Investigacion y Analisis, Camara de Diputados del
Congreso de la Union, 2005, pp. 7-10.

™ Los cuales a su vez son enviados a la Comisién Ordinaria de Relaciones Exteriores, para cumplir
con lo dispuesto en la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, en
especifico, lo estipulado en el titulo tercero del capitulo quinto, de la organizacién y funcionamiento
de la Camara de Senadores, asi como en el Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos, en su titulo de las comisiones.

"> Este proceso se rige por lo dispuesto en la Constitucién Federal, la Ley Orgénica del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos, el Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos y por los acuerdos parlamentarios adoptados por la
mayoria de los miembros de la Camara.

’® Para el caso de aprobacion, se sigue el procedimiento previsto en los articulos 165 al 170 del
Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos.

" Documento que firma el presidente de la Republica y refrenda el Secretario de Gobernacion.
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presidente de la Republica ratifica o confirma lo hecho en su nombre al firmarse el
tratado, promete cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y observe.

La ratificacion es definida por Rodolfo Walss Aurioles como la notificacion
que un Estado hace a los demas Estados negociadores del tratado, de que ha
cumplido con los requisitos internos para obligarse conforme al tratado
internacional y por ende, acepta tal obligacién.’®

La recepcion de los tratados internacionales se refiere a la forma en que un
tratado se va a incorporar al sistema juridico del Estado que lo celebré y aprobo.
Existen dos mecanismos de recepcion:

1. Aplicacion directa, autbnoma, automética o de remision. Es cuando se
requiere de un acto legislativo posterior que implemente las obligaciones de
los tratados en el derecho interno, ya que tienen el caracter de
autoaplicativos, es decir, el derecho internacional no se reformula en la
legislacion interna, s6lo se ordena su aplicacion.

2. Aplicacion indirecta, heteronoma u ordinaria. Se requiere de un acto
legislativo posterior que establezca las obligaciones de los tratados en el
derecho interno, ya que tienen el caracter de heteroaplicativos.

En nuestro pais, los tratados internacionales, con base en el articulo 133
constitucional, una vez que son celebrados por el Presidente de la Republica y
aprobados por el Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién, esto es, se
ubican dentro de la clase de autoaplicativos pues no requieren de ningun acto
legislativo para realizarse, aunque si debe publicarse un decreto del titular del
Ejecutivo, en el Diario Oficial de la Federacion, donde se dé a conocer que un
determinado tratado ha sido celebrado y ratificado, de tal manera que si México es
parte de un tratado internacional de conformidad con lo establecido en la
Constitucion, autométicamente las normas de derecho internacional forman parte

del derecho interno mexicano.

® Walss Aurioles, Rodolfo, op. cit., nota 36, p. 46.
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d) Reservas

Un aspecto que debe destacarse es la posibilidad de que un Estado
participante en la celebracién de un tratado internacional efectle alguna reserva
respecto del mismo.

Para Arellano Garcia, las reservas en los tratados internacionales son una
institucion juridica mediante la cual, uno o varios Estados suscriptores de un
tratado internacional, con posterioridad a su redaccion expresan su voluntad en el
sentido de excluir cierta disposicion o interpretar de cierta manera algo de lo
preceptuado en el tratado o de limitar o ampliar el alcance del mismo, estando la
procedencia de estas reservas condicionada a que el tratado no las prohiba y sus
efectos dependeran de diversos factores, entre los que destaca la manifestacion
de la voluntad que sobre ella hagan los demas Estados.’®

No obstante que la reserva permite excluir a un Estado determinada
clausula del tratado o fijar una interpretacion exacta de sus disposiciones, 0
también, restringir su alcance, ello no significa que se puedan formular reservas en
cuanto a las clausulas o partes sustanciales de un tratado, ya que ello equivaldria
a demostrar inconformidad con el texto del tratado negociado, lo que implicaria
que el objeto del mismo desapareciera o fuera diferente.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1986, sefiala
en su articulo 2, punto 1), inciso d), lo siguiente:

...Se entiende por "reserva" una declaracion unilateral, cualquiera que sea
su enunciado o denominacién, hecha por un Estado o por una organizacion
internacional al firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un
tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado
0 a esa organizacion;

La reserva puede llevarse a cabo ya sea en el momento en que se firma el

tratado internacional; cuando se hace el canje de ratificaciones o cuando se hace
el deposito de ratificacion; al aprobarse un tratado o al momento de adherirse al
mismo, a menos que la reserva esté prohibida por el tratado; que el tratado

disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre las

 Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, p. 666.
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cuales no figure la reserva de que se trate; o que la reserva sea incompatible con

el objeto y el fin del tratado.®

e) Deposito, Registro y Publicacion

El depdsito de los tratados multilaterales tiene relevancia tratandose de los
tratados multilaterales, pues respecto de éstos se requiere nombrar un depositario,
cuya designacion puede llevarse a cabo por los negociadores en el mismo tratado
y puede recaer en uno 0 mas Estados o en una organizacién internacional, o
funcionario de ésta, y sus funciones consistiran en custodiar el texto original del
tratado y los plenos poderes que se le hayan remitido, recibir las firmas del
tratado, asi como recibir y custodiar los instrumentos, notificaciones y
comunicaciones relativas al tratado® y registrar este Gltimo ante la Secretaria de
las Naciones Unidas.®

En cuanto a la publicacion de los instrumentos internacionales, que es una

condicion de eficacia de los tratados sobre el plano interno, nuestro pais tiene

8 Articulo 19 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1986.

8 Conforme a los Articulos 76 y 77 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, depositario es el Estado designado para que custodie el texto original de un tratado y
lleve a cabo ciertas funciones con respecto a él, tales como registrarlo, expedir copias certificadas
0 auténticas, recibir las firmas, instrumentos de ratificacién, adhesion, denuncias, entre otros; asi
como notificar estos movimientos a los Estados Parte del tratado y, en general, proporcionar toda
la informacidn relativa al mismo.

México realiza funciones de depositario respecto de los siguientes tratados: Convencion sobre
Canje de Publicaciones Oficiales, Cientificas, Literarias e Industriales; Tratado de Arbitraje
Obligatorio; Convencion Interamericana de Comunicaciones Eléctricas; Convencioén sobre el
Instituto Indigenista Interamericano; Convenio Complementario del Convenio de Varsovia para la
Unificacion de Ciertas Reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional realizado por quien no
sea el Transportista Contractual; Tratado para la Proscripcion de las Armas Nucleares en la
América Latina y el Caribe (Tratado de Tlatelolco) y Protocolos Adicionales | y II; Convenio sobre la
Prevencion de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos y otras Materias; Estatuto de
la Comision Latinoamericana de Aviacién Civil (CLAC); Convenio de Cooperacién que celebran los
Paises de América Latina y el Caribe para Reestructurar el Instituto Latinoamericano de la
Comunicacién Educativa (ILCE); y, Estatutos del Consejo lberoamericano del Deporte (CID).
http://www.sre.gob.mx.

8 De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 80 y 81 de la Convencién de Viena, los tratados,
después de su entrada en vigor, deben enviarse a la Secretaria de las Naciones Unidas para su
registro.
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previsto que se publican en el Diario Oficial de la Federacion, para que sean
obligatorios.®®

f) Extincion del tratado internacional

Una vez que se celebran tratados internacionales ello no implica que sean
perpetuos, pues en realidad estan sujetos a cambios y eventualidades, existiendo
causas que hacen que éstos puedan extinguirse.

Entre tales causas se encuentran las siguientes: a) conclusion del término
pactado en el propio texto del tratado internacional; b) denuncia del tratado por
cualquiera de los Estados vinculados en el mismo;* c) extincion del tratado por la
realizacion del objeto para el cual fue celebrado; d) terminacién del tratado por
desaparicion de las circunstancias que daban lugar a la existencia del tratado
internacional; e) por la voluntad conjunta de los celebrantes del tratado de
extinguirlo; f) el tratado internacional puede concluir unilateralmente cuando una
de las partes deja de cumplirlo y la parte afectada decide dar por terminado el
tratado internacional con la aceptacion tacita del Estado cumplidor; g) por la
celebracion de un tratado posterior incompatible con uno anterior que se extingue;
h) por acuerdo de voluntades tacito, donde los celebrantes actian sin acatamiento
al tratado internacional presuntamente vigente; i) cuando hay entre los Estados
celebrantes un estado de guerra, aunque hay excepciones.®

Cabe mencionar que en el derecho de los tratados, existe también un
aspecto importante conocido como nulidad de los tratados por vicios en el
consentimiento, la cual puede ser aludida por un Estado al manifestar a) un error,
como vicio de su consentimiento; b) dolo, si el Estado fue inducido a celebrar un
tratado por la conducta fraudulenta de otro Estado negociador; c) corrupcion del
representante del Estado, efectuada directa o indirectamente por otro Estado

8 Conforme al texto del articulo 3, fraccién IV, de la Ley del Diario Oficial de la Federacion, seran

materia de publicacién los tratados celebrados por el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos.

# La denuncia es una facultad de ejercicio unilateral que esta prevista en el propio texto del tratado

y rige generalmente para los tratados de duracién indefinida; es una garantia de que no
ermanecera el tratado cuando se vuelva gravoso su acatamiento.

® Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, p. 682.
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negociador; d) coaccion sobre el representante de un Estado, mediante actos o
amenazas dirigidas contra él; e) coaccion sobre un Estado, a través de la
amenaza o el uso de la fuerza; y f) que los tratados estén en oposicion con una
norma de derecho internacional. No obstante, un Estado no puede alegar nulidad
si después de haber firmado el instrumento manifiesta que existe incompatibilidad

con su derecho interno.

7. Responsabilidad Internacional

La convivencia pacifica entre Estados y demas sujetos de la comunidad
internacional, se logra mediante normas juridicas que deben respetarse, pues el
sujeto de derecho internacional que tiene a su cargo deberes emanados de un
tratado, comprometido de buena fe en su acatamiento, debe cefiirse estrictamente
a llevar a efecto esas obligaciones.

En tal virtud, el desacato a una norma juridica internacional por un sujeto
obligado constituye un supuesto de incumplimiento que tiene como consecuencia
el derecho del sujeto pretensor para exigir responsabilidad.®

La responsabilidad internacional esta vinculada al concepto de hecho ilicito
internacional (generalmente aplicable en materia de proteccion de derechos
humanos), ya que la primera es consecuencia de la segunda, dado que la
violaciébn de una obligacion internacional, ya sea por una accion u omision,
imputable al Estado genera un hecho internacionalmente ilicito y en consecuencia
responsabilidad.

En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado
gue es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que

todo Estado es internacionalmente responsable por cualquier acto u omision de

% |bidem, p. 211.
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cualguiera de sus poderes u oOrganos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados.®’

Cabe mencionar que en el Proyecto Sobre la Responsabilidad Internacional
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (conocido como proyecto Ago),
cuyos articulos se aprobaron en el 2001 por la Comision de Derecho Internacional
y que constituye un intento de codificacién en el que se concilian las diversas
posturas de la doctrina y la practica, sefiala que hecho ilicito del Estado es un
comportamiento consistente en una accidn u omisiéon que se atribuye a un Estado
en virtud del derecho internacional y que dicho comportamiento constituye un
incumplimiento de una obligacién internacional del Estado.®®

Arellano Garcia, sostiene que la responsabilidad internacional es:

La institucion juridica en virtud de la cual, un sujeto de la comunidad
internacional tiene derecho a exigir, de otro sujeto de la misma comunidad,
le repare el daflo material o moral, derivado del incumplimiento que le es
imputable de una norma juridica internacional, y el sujeto infractor tiene la
obligacion de satisfacer la reparacion.®

César Sepllveda en su obra Derecho Internacional®® sostiene que sélo en

funcién de la idea de comunidad internacional es como puede obtenerse la
esencia de la responsabilidad internacional y del acto ilicito que la genera e indica
gue la jurisprudencia internacional exige dos condiciones para que se integre
dicha responsabilidad: la primera es la imputabilidad y la segunda que el acto sea
ilicito conforme al derecho internacional publico, no conforme a otro sistema.

Lo anterior se recoge en el articulo 2 del Proyecto Sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, en donde se prevé
la existencia de dos elementos necesarios para conformar el hecho ilicito
internacional: a) Que el comportamiento, accion u omisién sea atribuible al Estado
segun el derecho internacional, y b) Que constituya una violacion de una

obligacion internacional del Estado.

87 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 24, parrs. 164, 169 y 170; Caso Alban Cornejo y
otros. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171,
arr. 60; y, Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, supra nota 24, parr. 140.

® Informe de sesiones de la Comision de Derecho Internacional, 53° periodo de sesiones,
Asamblea General, documentos oficiales 56° periodo de sesiones, suplemento nim. 10, p. 49.

% Arellano Garcia, Carlos, op. cit., nota 46, p. 213.

% Sepulveda, César, Derecho internacional, México, 20a. ed., Editorial Porriia, 2000, pp. 240-241.
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Sobre este ultimo punto, cabe sefialar que de acuerdo al articulo 12 del
citado proyecto, el elemento objetivo del hecho ilicito consiste en la violacién
internacional (que tiene origen cuando el hecho de ese Estado no esta de
conformidad con lo que de él exige esa obligacién) no importando la fuente de la
gue proceda, es decir, puede ser consuetudinaria, convencional o emanar de los
principios generales del derecho internacional.

La comision de un ilicito por parte de un Estado conlleva el nacimiento de
una nueva relacion juridica: el derecho internacional atribuye al Estado nuevas
obligaciones, en particular, la obligacion de reparar y cesar el comportamiento
ilicito, reconociendo el derecho internacional dos formas de reparar: la restitucion
en especie restitutio in integrum y la indemnizacién por dafios y perjuicios.®*

Para Hermilo Lopez-Bassols la responsabilidad es la relaciéon que surge del
acto ilicito internacional entre el sujeto al que se le atribuye la violacion de una
obligacion juridica internacional y el sujeto o sujetos cuyo derecho o interés
juridico resulta lesionado a raiz de dicha violacién, teniendo esta relacion una
funcién especialmente reparadora, exigiéndose en ciertos casos una sancion.*?

Este mismo autor, refiere que este es uno de los problemas mas complejos
del derecho internacional, pues no existen mecanismos descentralizados para
deslindar la responsabilidad de los distintos sujetos de derecho internacional,
como es el caso del derecho interno.

Ademas, en el derecho internacional ain no se han otorgado facultades a
organos supraestatales para anular actos estatales que le son contrarios, ni
mucho menos se ha determinado un procedimiento que anule actos irregulares
por un tribunal internacional, de ahi que no se encuentre mas sancion que la
responsabilidad internacional del Estado, la cual se califica en la mayoria de los

casos por tribunales internacionales.®®

%! Rodriguez, Gabriela, “Normas de responsabilidad internacional de los estados”, en Martin,
Claudia et. al. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos, México, Universidad
Iberoamericana, Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
Washington Collage of Law, American University, Fontamara, 2006, p. 58.

% Lépez-Bassols, Hermilo, Derecho internacional publico contemporaneo e instrumentos basicos,
México, Editorial Porraa, 2001, pp. 97-98.

% Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., nota 32, p. 22.
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En efecto, en la practica, los casos sobre responsabilidad internacional del
Estado que se han resuelto o puesto a consideracibn de los tribunales
internacionales, tales como la Corte Permanente de Justicia Internacional, Corte
Internacional de Justicia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, etcétera,
han determinado como un aspecto primordial de la responsabilidad la violacion de
la obligaciones internacionales vigentes para el Estado, cualquiera que sea su
fuente y por lo que se refiere a la existencia de los dafios causados con motivo de
esa violacion, si bien dichos tribunales aludieron a ellos especificamente, lo cierto
es que lo efectuaron en el capitulo de reparaciones y no como un elemento del
hecho ilicito internacional.®*

Un ejemplo de ello es la reciente sentencia que emitio la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Radilla Pacheco,® en la cual se
condend al Estado Mexicano a diversas reparaciones, al concluir que éste viold
diversos derechos reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, estableciéndole diversas obligaciones cuyo cumplimiento implica
actuaciones por parte de los Poderes de la Union y que genero un amplio debate
por parte de los Ministros integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
al analizar los dias 31 de agosto, 2, 6 y 7 de septiembre de 2010 una consulta a
tramite formulada por el Ministro Presidente Guillermo I. Ortiz Mayagoitia,*® en
donde se examind qué tramite y medidas debia seguir el Poder Judicial de la
Federacion para atender una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en cuya discusion se hizo patente la falta de regulacion existente en
nuestro pais para dar cumplimiento a las resoluciones dictadas en contra de
nuestro pais por algun tribunal internacional.

Cabe sefalar que el derecho internacional reconoce ciertas circunstancias
gue excluyen la ilicitud de un comportamiento del Estado, tales como el
consentimiento, la legitima defensa, la fuerza mayor, el peligro extremo y el estado

de necesidad, pero en ningun caso podra invocarse ninguna de estas

% Avalos Véazquez, Roxana de JesUs, Responsabilidad del Estado por hecho internacionalmente
ilicito, México, Editorial Porrda, Breviarios Juridicos, 2007, p. 28.

% Sentencia dictada el 23 de noviembre de 2009 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

% Expediente varios 489/2010.
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circunstancias si ello contradice una norma imperativa de derecho internacional
general e incluso dichas circunstancias no anulan ni dan por terminada la
obligacion, sino que sirven de excusa o justificacion del incumplimiento mientras

subsisten.®’

8. Distinciéon entre tratados de derechos humanos vy el resto de los tratados

internacionales

Entre los tratados internacionales puede darse una diferenciacion de
acuerdo a los intereses que protege, siendo relevantes para este apartado los
tratados sobre derechos humanos, los cuales cuentan con caracteristicas
especiales que los diferencian de los de otro tipo.

Este tratamiento diferenciado entre los tratados internacionales no sélo ha
sido apoyado por la doctrina sino que incluso se ha reflejado en las Constituciones
de diversos paises y ha sido desarrollado por los o6rganos internacionales
encargados de vigilar, aplicar e interpretar los diferentes tratados de derechos
humanos vigentes.

Ejemplo de ello, es la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
desde sus primeras opiniones consultivas asi como en varios casos contenciosos,
ha sefalado que los tratados sobre derechos esenciales se diferencian de los
demas porque:

...los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcidon de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en
relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.®®

o Rodriguez, Gabriela, op. cit., nota 91, pp. 56-57.

% Ejemplos de ello son las opiniones consultivas OC-1/82 sobre el efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencién Americana y OC-2/82, ambas del 24 de septiembre de 1982,
asi como los siguientes casos: Caso del Tribunal Constitucional vs. Per, Competencia, sentencia
de 24 de septiembre de 1999, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
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Asimismo, el cardcter especial de estos tratados también lo reconoce la
Comisién Europea de Derechos Humanos al sostener que las obligaciones
asumidas por las altas partes contratantes en la Convencion europea son
esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger derechos
fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de esas partes
contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre éstas.*

De igual manera, la Corte Internacional de Justicia ha estimado que en este
tipo de tratados los Estados contratantes no tienen intereses propios, Sino que
todos y cada uno de ellos tienen un interés comuan, que es el de preservar los fines
superiores que son la razon de ser de la Convencién y que en este tipo de
Convenciones no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de los
Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes,
pues la consideracion de los fines superiores de la Convencién es, en virtud de la
voluntad de las partes, el fundamento y medida de todas las disposiciones.*®

A su vez, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, que se encuentra vigente y ratificada por México, establece en su articulo 60
gue se excluye de todo tipo de reciprocidad para las disposiciones relativas a
proteccion de las personas en los tratados humanitarios, lo que se aplica también
a las Convenciones de derechos humanos.

Asi, desde el punto de vista del objeto y fin de los tratados de derechos
humanos y de otros tratados protectores de la persona humana, como son los de
derecho internacional humanitario o en materia de refugiados, las obligaciones
que éstos implican se afrontan ante los demas Estados parte del tratado, pero
nunca en su beneficio directo.

Es decir, la finalidad no consiste en que los Estados parte se comprometan
a respetar los derechos humanos de sus nacionales a cambio de respetar los de
los nacionales de otros Estados, sino que deben respetar los derechos humanos

Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999 y Caso de la Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005.

% Opinién consultiva emitida en el caso Austria vs. ltalia, application no. 788/60. European
Yearbook of Human Rights, 1961, vol. 4, p. 140.

1% Opinién consultiva CID Recueil 1955, pagina 23.
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de todas y cada una de las personas que se hallan bajo la jurisdiccion del Estado

en cuestion, independientemente de su nacionalidad.***

En ese mismo tenor, Bidart Campos menciona que los tratados de derechos
humanos no presentan la caracteristica de los tratados comunes o generales
porque, a diferencia de éstos, los primeros tienden a emplazar su cumplimiento y
aplicacion en la jurisdiccion interna, invistiendo directamente la titularidad a
cuantas personas estén bajo dicha jurisdiccion estatal, por lo que producen
obligacion y responsabilidad del Estado por su incumplimiento o su violacion tanto
en el orden interno como en el internacional.**

Por su parte, Carlos Ayala Corao sostiene que los tratados relativos a
derechos humanos son los siguientes:*®®

a) Los tratados cuyo objeto y propdsito son la proteccion de los derechos que
emanan de la dignidad de la persona humana,

b) Aquéllos que no obstante que su objeto propio no sea reconocer derechos
humanos, si tienen como finalidad proteger a las victimas de violacion de
derechos humanos o asegurar la investigacion y sancion de los
responsables de los crimenes internacionales contra tales derechos, tal
como lo es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.***

c) Aquéllos que aunque el propésito de todo el tratado no sea reconocer los
derechos de la persona humana y su proteccion, contienen una norma 0 un
grupo de éstas que conciernen a esta materia, como es el caso de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, la cual establece

normas sobre la notificacion o aviso consular de nacionales, que conforme

101

1o Rodriguez, Gabriela, op. cit., nota 91, p. 62.

Bidart Campos, German J., “Jerarquia y prelacién de normas en un sistema internacional de
derechos humanos” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 52
ed., México, Editorial Porrta, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
A.C., 2006, t. Il, p.1536.

198 Ayala Corao, Carlos M., “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos y sus consecuencias”, en Méndez Silva, Ricardo (comp.), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nam. 98, 2002, pp.
50-52.

104 Estatuto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de diciembre de 2005.
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a la Corte Interamericana de Derechos Humanos son normas que

conciernen a los derechos humanos.

De lo anterior se advierte que los tratados internacionales sobre derechos
humanos se inspiran en valores comunes superiores centrados en la proteccion
del ser humano y mas que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados,
estan orientados a resguardar y garantizar el goce de derechos y libertades
inherentes al ser humano, pues al aprobar este tipo de tratados, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual, ellos, por el bien comun, asumen varias
obligaciones dirigidas a los individuos bajo su jurisdiccion, pues aun cuando se
celebran entre sujetos de derecho internacional, quienes se ven beneficiados con
los mismos, no son soélo las partes del instrumento internacional, sino los
individuos que integran a los Estados contratantes.

Pero es importante mencionar que los tratados sobre derechos humanos no
sb6lo reconocen los derechos fundamentales sustantivos, cuya obligacion
internacional de respeto y garantia corresponde a los Estados parte, sino que
ademas, tales tratados generalmente establecen Organos y mecanismos
internacionales de proteccion de esos derechos, cuando las violaciones a los
mismos no son reparadas efectivamente por los recursos judiciales internos.*®

Todo lo anterior, permite afirmar que los tratados internacionales sobre
derechos humanos tienen caracteristicas especificas que matizan su
incorporacion al derecho interno, ya que, tal como sefiala José Luis Caballero, en
estas normas se va perfilando un auténtico patrimonio juridico comun de la
humanidad como no se presenta en otras materias, sobre todo si se toma en
consideracion que la propuesta de constitucionalismo global se vincula
directamente con el derecho internacional de los derechos humanos y su eficacia
como un modelo de organizacion juridica transnacional, donde tienen un
importante papel los sistemas regionales de proteccion a los derechos derivados
de los tratados ya que posibilitan una integracion continental de tipo constitucional

en la materia.°®

105

1o Ayala Corao, Carlos M., op. cit., nota 103, p. 60.

Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., nota 24, p. 54.
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Puede sefialarse, de manera general, que todos los tratados de derechos
humanos generan para el Estado parte tres obligaciones fundamentales: 1)
respetar los derechos reconocidos en los tratados; 2) garantizar el pleno goce y
ejercicio de los derechos protegidos a los individuos que se encuentren bajo su
jurisdiccién; y 3) adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos
gue se protegen, aunque hay que destacar que lo que ofrecen los tratados de
derechos humanos es una garantia minima y no pueden menoscabar la proteccion
mas amplia de derechos que pudieran ofrecer otras normas de derecho
internacional o interno.

En el caso de México, los derechos humanos se consagran,
fundamentalmente, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como en las Constituciones de los Estados parte de la Federacion y en otras
leyes y ordenamientos legales de caracter federal y local; no obstante, en el
ambito internacional existen una serie de declaraciones y tratados multilaterales
en materia de derechos humanos que ha firmado y ratificado nuestro pais, de tal
manera que, como sucede en el ambito universal, la proteccién de los derechos
humanos se ha visto acrecentada y enriquecida con la adopcién de diferentes
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, los cuales son una
muestra del avance de nuestra sociedad democratica, que ha ido construyendo un
camino hacia el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos y libertades
inherentes al ser humano, y que han dado lugar a que México reconozca la
competencia de varios 6rganos creados en virtud de los tratados para recibir
quejas y analizar la implementacién de los diversos instrumentos.

Cabe sefalar que los tratados internacionales vigentes con los que cuenta
México, desde 1836 a 2008, son 1 mil 270, de los cuales 681 son bilaterales y 621
multilaterales, siendo 88 de ellos concernientes a tratados en materia de derechos
sociales.*”’

De esta manera, nuestro pais al ser parte de los instrumentos

internacionales, ha reforzado el marco juridico nacional de proteccion de todos sus

97 De estos 88 tratados, 3 versan sobre Derechos de los nifios, 1 sobre derechos indigenas, 4

sobre derechos humanos, 11 sobre derechos de la mujer y 69 sobre derechos de los trabajadores.
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ciudadanos, sin embargo, a fin de lograr un verdadero estado de derecho en el
gue los derechos humanos se cumplan cabalmente se requiere de adecuada
interpretacion judicial, pues la aplicacion del derecho internacional por los 6rganos
judiciales constituye un aspecto fundamental del cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados.

Finalmente, resulta evidente que las nuevas situaciones y fenomenos que
se presenten en la comunidad internacional reclaman para si un tratamiento
juridico adecuado, lo cual seguira llevando a nuestro pais a celebrar tratados
internacionales en diversas materias que una vez ratificados deberan cumplirse, lo
cual abre la pauta para cuestionarnos acerca de la existencia de un marco juridico
que dé mas transparencia a los acuerdos internacionales, asi como sobre la
instauracion de un control previo de constitucionalidad de los mismos; no obstante,

este Ultimo tema se abordara con mayor amplitud en los capitulos subsecuentes.
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CapiTuLo I
TENDENCIAS RESPECTO A LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

El desarrollo de este segundo capitulo aborda lo concerniente a la
dimension que hoy en dia tienen los derechos humanos dada la creciente
trascendencia de la interseccion del derecho doméstico y el derecho internacional
de los derechos humanos.

Asimismo, a fin de demostrar que cada vez son menos los Estados
reticentes a admitir como fuente de inspiracion a las normas y corrientes
internacionales, superando la idea tradicional acerca de la soberania que en la
mayoria de las ocasiones obstaculiza la operacion de los instrumentos
internacionales, se hace alusion a los Estados cuyas Constituciones siguen la
tendencia del constitucionalismo contemporaneo a equiparar los derechos
humanos consagrados en los instrumentos internacionales con los derechos
constitucionales, asi como la mayor disposicion que presentan los paises
latinoamericanos para tomar en cuenta las interpretaciones de los organismos
internacionales de derechos humanos, con lo que se pretende hacer notar que
América Latina no ha permanecido ajena a la idea de otorgar un tratamiento
diferenciado o especial a los tratados de derechos humanos, sino que ha
aparecido un nuevo enfoque respecto al clasico dilema de la jerarquia normativa e
incorporacion de tales instrumentos en el orden juridico interno que se materializa
ya sea a través de disposiciones constitucionales o bien a través de la
interpretacion que efectuan los altos tribunales, dando lugar al llamado dialogo

jurisprudencial.

1. Dimensién de los derechos humanos

La dimension que tienen los derechos humanos es universal, ya que éstos

penetran todas las areas de la actividad humana,'®® y el tema de su proteccion

108 Cancado Trindade, Antonio Augusto, El derecho internacional de los derechos humanos en el

siglo XXI, México, 2a. ed., Editorial Juridica de las Américas, 2009, p. 86.
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gue por muchos afios Unicamente estuvo en el ambito interno de los Estados se
ha venido afirmando en el campo internacional, reevaluando la posicién del
individuo frente al derecho internacional.

Para Heéctor Gros Espiell, la cuestion de la universalidad de los derechos
humanos es un tema que siempre ha estado presente, desde que se aprobd la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948 hasta nuestros dias, en la
politica, doctrina y jurisprudencia internacional, que se encuentra en el centro de
los problemas del derecho internacional de los derechos humanos, el cual se
vincula directamente con el tema del universalismo y del regionalismo en materia
de promocién y proteccién de los derechos humanos.*®®

En efecto, como muchos doctrinarios lo han hecho notar, el derecho
internacional de los derechos humanos se constituye como un proceso de
creacion cultural a mediados del siglo XX, con posterioridad y como consecuencia
de la Segunda Guerra Mundial, cuando los Estados comenzaron a avizorar la
necesidad de fundar un orden internacional que posibilitase garantizar una paz
duradera entre las naciones, o al menos, razonables condiciones de coexistencia
pacifica, empezando asi una fuerte tendencia de llevar al ambito internacional la
tutela de los derechos humanos,**° pues el impacto de los crimenes que tuvieron
lugar en la pre-guerra y durante la misma condujeron al reconocimiento expreso
de los derechos humanos por los Estados integrantes de la comunidad
internacional, abriéndose la puerta a una serie de declaraciones, convenios y
pactos internacionales que vinieron a explicitar estos derechos y que reconocieron

1,1 Jo cual se ha ido

a la persona como sujeto de derecho internaciona
consolidando en nuestro continente.
Asi, a partir de que comienza esta evolucién con la proclamacion de la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion

19 Gross Espiell, Héctor, “Universalidad de los derechos humanos y diversidades culturales”,

http://www.unesco.org/issj/rics158/grosespiellspa.html.

19 Fix zamudio, Héctor, “El derecho internacional de los derechos humanos en las constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Latinoamericana
de Derecho, México, afio I, nim. 1, enero-junio de 2004, p. 142.

1 ayala Corao, Carlos, op. cit., nota 103, p. 40.
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Universal de Derechos Humanos, adoptadas en 1948,?

el camino para avanzar
en el desarrollo de un régimen internacional de proteccién imponia la adopcion y
puesta en vigor de tratados internacionales a través de los cuales las partes se
obligaran a respetar los derechos en ellos proclamados y que establecieran, al
mismo tiempo, medios internacionales para su tutela en caso de incumplimiento, lo
gue dio lugar a que se expidieran y entraran en vigor multiples convenios y pactos
internacionales sobre derechos humanos que vienen a completar este panorama,
pues por ejemplo para 1950 se emite la Convencion Europea de Derechos
Humanos y para 1966 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba y
abre a la firma tres convenciones: el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y sus Protocolos facultativos, que entra en vigencia en 1976;*3
tratAndose del ambito americano se suscribe en 1969 la Convencion Americana
de Derechos Humanos,'** que hasta hoy sigue siendo uno de los principales
instrumentos que utiliza la Corte Interamericana de Derechos Humanos para hacer
valer los derechos humanos, universal y regionalmente.**®

Todo este conjunto de declaraciones, convenciones y tratados sobre

derechos humanos dieron lugar a un corpus juris**® internacional de proteccién y

12 Ambas declaraciones comparten tres caracteristicas fundamentales: 1. Reconocen una

amplisima gama de los derechos fundamentales, incluidos los de caracter civil, politico, social,
econémico y cultural. 2. No son tratados internacionales y en el momento de su elaboracion
carecian de caracter vinculante. 3. Actualmente son considerados por los érganos internacionales
competentes manifestaciones del derecho internacional consuetudinario, vinculantes para todos los
Estados Partes en las Naciones Unidas y la OEA, respectivamente. Cfr. O’ Donnell, Daniel,
Derecho internacional de los derechos humanos, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogota, Colombia, 2004, pp. 55-56.

13 | a Declaracion Universal junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus
dos protocolos facultativos, asi como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, forman la llamada Carta Internacional de Derechos Humanos.

114 Surge en 1969 y entra en vigencia hasta 1978, después de su ratificacion por el nimero de
Estados requeridos. Este instrumento se complementa con sus protocolos adicionales.

15| a Corte Interamericana tiene, en esencia, dos funciones: la consultiva y la contenciosa.

18 Resulta importante destacar que la expresion corpus juris de los derechos humanos, es un
aporte de la Corte Interamericana a la doctrina internacional. Dicha Corte en su opinién consultiva
0OC-16/1999 del 1 de octubre de 1999, manifesté que El corpus juris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos esté formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido
y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion
dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y
desarrollar la aptitud de este Ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.
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promocion de esta materia denominado derecho internacional de los derechos

humanos,*!’

el cual establece derechos, instituciones y procedimientos a nivel
regional o universal con el objetivo de poner fin a las violaciones de derechos
humanos y crear condiciones para lograr su mejor desarrollo, el mismo que ha
dado origen a un orden juridico internacional del cual se derivan diversos
organismos jurisdiccionales supranacionales encargados de defender y proteger
dichos derechos universales e inalienables a nivel regional y hemisférico.

En ese orden, si bien la primera generacién de tratados modernos que
inaugura la aparicion del derecho internacional de los derechos humanos se
constituye por la Declaracibon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre,™® que es el punto de partida del proceso histérico de generalizacién de
la proteccién internacional de los derechos de la persona humana,**® asi como por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas,*® lo cierto es que esta disciplina se encuentra
en perpetuo desarrollo y contenido en normas formuladas de tal manera que
permiten su progreso constante y su adaptacion a las circunstancias histéricas de
tiempo y espacio en que se apliquen.

Lo anterior, lo advierte Pedro Nikken al referir que la irrupcién de derechos
humanos en el ambito internacional se inicié con declaraciones, a las que en un
primer momento se rehuso dotar de fuerza vinculante en el tiempo de su adopcion,
como ocurrié con la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptadas en 1948

con pocos meses de diferencia, fue mas tarde en la década de los 60 que se

U gl principio de universalidad de los derechos humanos es la base del derecho internacional de

los derechos humanos. Tal principio se ha reiterado en humerosos instrumentos internacionales
sobre esta materia. Cabe mencionar que en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
celebrada en Viena, Austria en 1993, se dispuso que todos los Estados tenian el deber,
independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger
todos los derechos humanos vy las libertades fundamentales.

18 peclaracion suscrita en Bogota, Colombia, en mayo de 1948.

119 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 108, p. 63.

120 Declaracion expedida en Paris, Francia el 10 de diciembre de 1948.
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profundizé en la tendencia a la regulacion convencional de la proteccion de
derechos humanos a través de diversas convenciones.*?*

Coincide con ello Eduardo Ferrer Mac-Gregor, al sefialar que con el
advenimiento del derecho internacional de los derechos humanos, a partir de la
segunda posguerra se advierten repercusiones trascendentales en los Estados
nacionales, que implican nuevas y complejas relaciones en los afios recientes, en
virtud de la aparicion en el ambito interamericano de la doctrina del control de
convencionalidad.??

Es cierto que el mundo no es el mismo desde que la humanidad reconocié
el caracter universal de los derechos humanos como atributos que emanan de la

dignidad de la persona,*?®

sin embargo, como ya se apuntd, la evolucion del
derecho internacional de los derechos humanos no ha concluido, pues se
continlan celebrando diversos tratados tendientes a regular determinados
aspectos que involucran a estos derechos, cuya su mision es establecer
estandares universales de acatamiento igualitario por parte de los Estados,
resultando una de sus principales funciones la de colocarse por encima de las
coyunturas internas de cada pais, asegurando su vigencia en forma continuada,
esto es, que el respeto de los derechos y las libertades logre un nivel meta
nacional de acatamiento.'?

No obstante, como refiere Diego Garcia Sayan, si bien la universalizacion
de los derechos humanos ha sido una etapa sustancial para consolidar la

proteccion de los derechos humanos, basicamente cumplida, el desafio actual es

'?! Nikken, Pedro, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Paliticas, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1989.

22 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional”, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego (coords.), Formacion y perspectivas del
Estado en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 159.

128 Ayala Corao, Carlos, “Recepcion de la Jurisprudencia Internacional sobre derechos humanos
por la jurisprudencia constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal
constitucional, México, 5a. ed., Editorial PorrGia, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, A.C., 2006, t. II, p. 1471.

124 Hitters, Juan Carlos, Los tribunales supranacionales, La Ley, afio LXX, num. 158, 16 de agosto
de 2006, pag. 1.
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el de la nacionalizacion de los derechos humanos como camino para hacerlos
efectivos.'?

En ese sentido, debido a la progresiva tendencia hacia el reconocimiento e
incorporacion de normas y tratados internacionales cuyo objeto esencial es la
salvaguarda de los derechos humanos en el derecho interno, se han generado
diversos planteamientos respecto al posible conflicto que pudiera surgir entre
preceptos internacionales y normas de derecho interno, especialmente cuando
éstas poseen carécter constitucional,*?® lo cual ha impulsado a muchos paises a
buscar diversas férmulas y soluciones para homologar su normativa con los
estandares internacionales, especialmente respecto a los derechos humanos o
adherirse a tratados y acuerdos internacionales que los reconocen y protegen.

Pero se insiste, esta relacion entre el derecho internacional y el derecho
interno no es tan simple, sino que trae aparejadas diversas dificultades, entre
ellas, la relativa a la jerarquia entre ambos ordenamientos juridicos, pues para
muchos juristas resulta necesario determinar cual de los dos prima en caso de
conflicto entre ellos,'*’ sobre todo tratandose de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, cuyo valor en la escala normativa es una materia a ser
determinada fundamentalmente por la Constitucion de cada pais, a la cual
corresponde establecer el rango normativo de un tratado, pacto o convenio
internacional sobre derechos humanos dentro del ordenamiento juridico interno o
las fuentes del derecho estatal.**®

Esto es, la jerarquia con la que se incorporan los tratados internacionales

de derechos humanos al orden juridico no es un tema que se resuelva por lo

'2® Garcia Sayan, Diego, “La recepcion nacional del derecho internacional y de la jurisprudencia de

la Corte Interamericana de derechos humanos”, en Garcia Ramirez, Sergio y Castafieda
Hernandez, Mireya (coords.), Recepcion Nacional del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y Admisién de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 94.

126 Eix zamudio, Héctor, op. cit., nota 110, p. 142.

127 Rey Cantor, Ernesto, Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos,
Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, nim. 26, p. LXVII.

128 Estos aspectos, también son compartidos por Héctor Fix Zamudio, quien al hacer referencia al
tratadista uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchaga, sefiala que éste con todo acierto ha sostenido
que la cuestién sobre cual norma prevalece en caso de conflicto entre las reglas del derecho
internacional y las del derecho interno, corresponde al derecho constitucional de cada pais. Cfr. Fix
Zamudio, Héctor, op. cit., nota 110, pp. 141-142.
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dispuesto en el derecho internacional, sino que son las propias Constituciones las
que dan a los instrumentos internacionales distintos tipos de rango o valor;
aspecto éste que resulta de suma importancia al momento de solicitar su
aplicacion ante los tribunales de cada pais y qué éstos puedan interpretar y aplicar
debidamente tales derechos,*®® sin que haya una postura uniforme por parte de
los Estados.

En efecto, la progresiva aplicabilidad del derecho internacional de los
derechos humanos en el ambito interno de los Estados, se ha venido realizando a
través de diversas formulas o clausulas constitucionales o bien a través del
dinamismo de la jurisprudencia, a lo cual le llaman constitucionalizacion del
derecho internacional, siendo una de sus manifestaciones mas claras el otorgar
jerarquia constitucional a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.**

Ahora bien, infinidad de autores sostienen que basicamente existen cuatro
sistemas diferentes para solucionar el problema de la jerarquia entre ambos
ordenamientos juridicos, los cuales otorgan a los tratados un valor supralegal,**
legal,’*? constitucional o supraconstitucional. Estos dos Ultimos sistemas se

abordaran enseguida con mayor amplitud.

2. Tendencia a ubicar a los tratados internacionales de derechos humanos al
mismo nivel jerarquico que la Constitucion

Son diversos los paises que han adoptado el criterio de ubicar a los
tratados internacionales sobre derechos humanos al mismo nivel jerarquico que la
Constitucion, es decir, considerar que los derechos humanos internacionales

tienen el mismo rango y valor de los derechos consagrados explicitamente en su

129
130
131

Henderson, Humberto, op. cit., nota 6, p. 41.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 122, pp. 169-170.

En este caso, los Estados incorporan los tratados internacionales sobre derechos humanos a su
derecho interno con rango inferior a la Carta Fundamental, pero superior a la legislacién
secundaria, es decir, las normas de derecho internacional tienen un valor superior a las normas de
derecho interno, aunque no pueden modificar la Constitucion.

132 Este sistema se caracteriza porque los paises equiparan los instrumentos internacionales a sus
leyes nacionales.
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orden constitucional, adquiriendo tales instrumentos la supremacia y en
consecuencia la rigidez, propias de la Constitucion.

Dentro de este grupo se pueden advertir dos tipos de regimenes
constitucionales, unos que confieren rango constitucional a todos los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y otros que s6lo otorgan dicho rango a
determinados tratados especificos.**?

Ejemplo de este Ultimo es la Constitucién de Argentina,”** en la cual se
reconoce jerarquia constitucional de manera taxativa a varios pactos de derechos
humanos, es decir, no a todos los acuerdos internacionales que regulan otras

136

materias.'® Por su parte, paises como Venezuela'*® y Republica Dominicana,**’

133 Brewer Carias, Allan Randolph, “La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos

humanos en el orden interno. Estudio de derecho constitucional comparado latinoamericano”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, México, Editorial Porrta, nim. 6, julio-diciembre 2006, p. 33.
13% Constitucion de Argentina
Articulo 75. Corresponde al Congreso:
...22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demdas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. - - - La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.
1% Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos, “;Prevalecen los tratados internacionales sobre la
Constitucién? Propuesta de una doctrina no extremista”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Montevideo, Uruguay, Fundacion Konrad Adenauer, nim. 20071, afio 2007, pp.
260-262.
138 Constitucion de Venezuela
Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
media en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorable a las establecidas por
esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales
¥39emés _érgﬁnos del que_r Pl]blicc_)._

Constitucién de Republica Dominicana
Articulo 74. Principios de reglamentacion e interpretacién. La interpretacién y reglamentacién de
los derechos y garantias fundamentales, reconocidos en la presente Constitucion, se rigen por los
principios siguientes: ...3) Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
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prevén que los preceptos contenidos en los tratados sobre derechos humanos
tienen jerarquia constitucional sin enumerarlos de manera taxativa.
Para Néstor Pedro Sagtes, técnicamente hablando, el tratado no forma

1,238 con lo

agui parte de la Constitucion, sino que vale como el texto constituciona
cual también coincide German Bidart Campos al sefialar que en los casos en que
las Constituciones equiparan a su propio rango a los tratados de derechos
humanos, debe entenderse que dichos instrumentos internacionales no forman
parte del texto constitucional, sino que se incorporan al derecho interno de cada
pafs con la misma jerarquia que la Constitucién pero sin integrarla,**® aunque hay
autores, entre ellos, Ernesto Rey Cantor, que no armonizan con esta postura y
refieren que en este sistema, un tratado de derechos humanos forma parte del
contenido de la Constitucion, integrando una unidad, que en algunos

d,l40 el

ordenamientos constitucionales se denomina bloque de constitucionalida
cual se refiere al conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o
valores materialmente constitucionales.***

Asi, puede sefalarse que la incorporacion de los tratados relativos a los
derechos humanos en la Constitucién y, de manera particular, el otorgamiento de
la jerarquia constitucional a éstos, generan tres consecuencias:

1. Incorporacién de los tratados al bloque de constitucionalidad, integrado por
el propio texto constitucional y por todos los instrumentos de derechos
humanos ratificados por el Estado.*** La consecuencia juridica de que los

tratados sobre derechos humanos tengan jerarquia constitucional e integren

suscritos y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion
directa e inmediata por los tribunales y demas 6rganos del Estado.

1% sagiies, Néstor Pedro, “Mecanismos de incorporaciéon de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, al derecho interno”, en Presente y futuro de los derechos humanos, San José
Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1988, pp. 303-304.

139 Bidart Campos, German, El derecho de la Constitucién y su fuente normativa, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Ediar, 1995, p. 263.

149 Rey Cantor, Ernesto, op. cit., nota 127, p. LXIX.

! Favoreau, Louis, “El bloque de constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1990, nim. 5.

142 E| bloque de constitucionalidad se ha venido ampliando, pues ademas de los derechos previstos
en los tratados internacionales, también lo conforma la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, lo cual ha reconocido la Corte Constitucional de Colombia, la Sala
Constitucional de Costa Rica el Tribunal Constitucional de Perq, la Corte Suprema de Argentina y
la Corte Suprema de Republica Dominicana. Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 122,
pp. 171-172.
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este bloque es que vinculan al resto del ordenamiento juridico, el cual debe

sujetarse a ellos al igual que la propia Constitucion.

2. La prevalencia de los tratados mas favorables a los derechos humanos
sobre la propia constitucion.**® Esta aplicacién se fundamenta en el
principio de la progresividad de los derechos humanos.***

3. La incorporacion in totum de los tratados de derechos humanos. Los
tratados sobre derechos humanos no soélo reconocen los derechos
fundamentales sustantivos, cuya obligacion de respeto y garantia
corresponde a los Estados parte, sino que generalmente prevén érganos y
mecanismos internacionales de proteccién de esos derechos, cuando las
violaciones a los mismos no son reparadas de manera efectiva por los
recursos judiciales internos.

Sobre estos aspectos, resulta ilustrativo lo que sostiene Carlos Ayala Corao
en cuanto a que la tendencia a ubicar los tratados relativos a los derechos
humanos al mismo nivel jerarquico que la Constitucion, se ha expandido en
Latinoamérica a través de tres vias que se han desarrollado en los ordenes
constitucionales, las cuales son: a) Sometimiento de la interpretaciéon de los
derechos a los instrumentos de derechos humanos; b) Reconocimiento expreso de
los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales; y, c)

Establecimiento de clausulas abiertas de los derechos humanos, aunque como

4% Autores como Humberto Henderson, sostienen qgue el objetivo primordial de los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos es reconocer derechos a la persona, por lo que la
interpretaciéon debe hacerse conforme al principio pro homine a favor del individuo, es decir,
aquella que mejor proteja al individuo o a la victima de una violacion a sus derechos humanos, por
lo que tal principio debe ser inspirador del derecho internacional de los derechos humanos vy
representa una fundamental e indispensable regla de hermenéutica al momento de aplicar los
tratados sobre esta materia por los tribunales internos. Cfr. Henderson, Humberto, op. cit., nota 6,
p. 57. Este principio se hace patente en la opinion consultiva OC 7/85 de la Corte interamericana
de Derechos Humanos al establecer que si a una situacién determinada le son aplicables dos
normas diferentes provenientes de distintos tratados, debe prevalecer la que sea mas favorable a
la dignidad y proteccion de los derechos esenciales de la persona humana.

* Bolivia, Colombia, Per(i y Republica Dominicana han regulado a nivel constitucional los
principios pro homine y pro libertatis. Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 122, p. 172.
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dicho tratadista hace notar, las Constituciones no siempre han utilizado con
claridad estas técnicas:*

a) Sometimiento de la interpretacion de los derechos a los instrumentos de
derechos humanos

Esta técnica, consiste en incorporar al texto constitucional una clausula que
establece que las normas sobre los derechos que la propia Constitucién reconoce
explicitamente, deben interpretarse de acuerdo a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, a lo cual se encuentra vinculado el Estado a través de
sus distintos 6rganos del Poder Publico (legislativo, ejecutivo, judicial u otros),
tomando en cuenta el principio de progresividad en la aplicacién e interpretacion
de los derechos humanos, a fin de aplicar las normas mas favorables a la persona

humana.**®

147 | 148

Tratdndose del continente Europeo, Espafia™" y Portugal ™™ establecen que

las normas que versen sobre derechos fundamentales que la Constitucidon
reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los tratados y acuerdos internacionales. Tocante al

149

continente americano, destacan las Constituciones de Colombia**® y Bolivia,*° en

145 Ayala Corao, Carlos, Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para

la proteccion de los derechos humanos, Caracas, Venezuela, Editorial Juridica Venezolana,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 40.

1% Brewer Carias, Allan Randolph, op. cit., nota 133, p. 2.

47 Constitucién Espafiola

Articulo 10.- - - 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social. - - - 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constituciébn reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia.

148 Constitucion de Portugal

Articulo 16 - - - I. Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion no excluyen
cualesquiera otros que consten en las leyes y en las normas aplicables de Derecho internacional. -
- - 2. Los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales deben ser
interpretados e integrados en armonia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

4% Constitucion Politica de Colombia

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. - - - Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

159 Nueva Constitucién Politica del Estado de Bolivia (2009)
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las que se establece que los derechos ahi previstos se interpretaran de
conformidad a los instrumentos de derechos humanos.

En el caso de Panama®™® y de Guatemala,’ la jerarquia del derecho
internacional convencional referente a derechos humanos, posee rango de norma

constitucional segun la jurisprudencia de la corte de constitucionalidad.

b) Reconocimiento expreso de los derechos humanos contenidos en los
instrumentos internacionales

Siguen esta linea, paises como Chile,**® Ecuador,™* y Nicaragua,®®
quienes reconocen expresamente en sus textos constitucionales, los derechos

humanos contenidos en los instrumentos internacionales.®®

Articulo 13. - - - I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables, universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos
y respetarlos.- - - Il. Los derechos que proclama esta Constitucion no seran entendidos como
negacion de otros derechos no enunciados. - - - lll. La clasificacion de los derechos establecida en
esta Constitucidon no determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros. - - -
IV. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcion
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucién se
interpretaran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia. , . | y

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Panamé ha determinado que cualquier transgresion a
un tratado internacional debe considerarse una violacion al articulo 4° de su Constitucién. Lo
anterior, se determind en la sentencia emitida el 12 de marzo de 1990 en la que se declaro la
inconstitucionalidad de un decreto ejecutivo que establecia un condicionamiento arbitrario de
caracter global al ejercicio de las libertades de expresion y de prensa, por violar el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, que rechazan el establecimiento de censura previa al ejercicio de tales libertades en
tanto que son derechos fundamentales. Cfr. Brewer Carias, Allan Randolph, op. cit., nota 133, p.
36.
2 Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo, “Aplicacién del derecho internacional de los derechos
humanos en el derecho interno guatemalteco”, en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nim.
98, 2002, p. 572.
153 Constitucion Politica de Chile
Articulo 5°. La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta
Constitucién establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.
El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
Psar Chile_y que se e:r_1cuentren vigentes.

Constitucion Politica de Ecuador
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c) Establecimiento de las clausulas abiertas de los derechos humanos

Esta practica tiene su origen en la Enmienda 1X de la Constitucion de los
Estados Unidos de América de 1791 en la que se establecié que La inclusién de
ciertos derechos en la Constitucion no se debe interpretar como la denegacion o la
restriccion de otros derechos que el pueblo se haya reservado para si mismo, a fin
de evitar interpretaciones erréneas y confirmar que la lista de los derechos no
termina en aquéllos expresamente declarados y enumerados en el texto
constitucional,'®® es decir, que la mencién de algunos derechos en la Carta de
Derechos pudiera interpretarse como que otros derechos que no se mencionan en
ella carecian de proteccion.

Para Allan Brewer-Carias, esta técnica que se ha enriquecido en el
constitucionalismo latinoamericano lleva a considerar como derechos humanos

todos los inherentes a la persona humana, incluyendo aquellos declarados en los

Art. 417. Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y
de clausula abierta establecidos en la Constitucién.

Art. 424. La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. - - - La Constitucion
y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

%% Constitucion de Nicaragua

Articulo 46. En el territorio nacional toda persona goza de la proteccién estatal y del reconocimiento
de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, promocién y proteccion de
los derechos humanos, y de la plena vigencia de los derechos consignados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos.

1% Rueda Aguilar, Dolores, El Fortalecimiento del Sistema Regional de Proteccién de los derechos
humanos en Latinoamérica, publicaciones de becarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, p.12. http://www.scjn.gob.mx/RecJur/Becarios/Paginas/PublicacionesBecarios.aspx.

7 as 10 primeras enmiendas, conocidas como la Carta de Derechos, fueron propuestas el 25 de
septiembre de 1789 y ratificadas el 15 de diciembre de 1791.

1% Brewer-Carias, Allan Randolph, “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales
constitucionales en la consolidacion del Estado democratico de derecho: defensa de la
Constitucién, control del poder y proteccion de los derechos humanos”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Uruguay, 13er afio, t. I, Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica. Fundacion Konrad Adenauer, 2007, p. 80.
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instrumentos internacionales sobre esta materia, lo cual ha permitido la aplicacién
de estos Gltimos en el orden interno.*®

La mayoria de las constituciones de Ameérica Latina, entre ellas,
Argentina,'® Bolivia,’** Colombia,*®*> Ecuador,®® Guatemala,’®* Honduras,'®

Paraguay,'®® Per(,*®” Uruguay'®® y Venezuela,'®® han seguido esta tendencia.

99 |pidem, p. 81.

180 Constitucion de Argentina

Art. 33. Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

181 Constitucién de Bolivia

Articulo 13. - - - Il. Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta Constitucién no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados.
Articulo 14 - - - lll. El Estado garantiza a todas las personas y las colectividades, sin discriminacién

alguna, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos establecidos en esta Constitucion, las
Iegles y los tratados internacionales.

162 Constitucién de Colombia

Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constituciéon y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

163 Constitucion de Ecuador

Art. 417. Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y
de clausula abierta establecidos en la Constitucién.

Art. 424. La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucion y
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos més favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

Art. 426. Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque
las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion.
No podréa alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

164 Constitucion de Guatemala

Articulo 44. Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no
fi%uren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.

1%> Constitucion de Honduras

Articulo 63. Las declaraciones, derechos y garantias que enumera esta Constitucion, no seran
entendidos como negacién de otras declaraciones, derechos y garantias no especificadas, que
nacen de la soberania, de la forma republicana, democratica y representativa de gobierno y de la
dignidad del hombre.

1% Constitucion de Paraguay

Articulo 45. - - - La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constituciéon no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no
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3. Valor supraconstitucional de los tratados internacionales

En este sistema, los tratados internacionales prevalecen respecto de la
propia Constitucion nacional que asi lo establece y esto hace que los tratados rijan

171y Colombia'"

aun oponiéndose al texto constitucional.*’® Guatemala siguen
este modelo, aunque hay tribunales constitucionales que a través de sus
interpretaciones reconocen un rango supraconstitucional a los tratados sobre
derechos humanos, si éstos contienen normas mas favorables en la materia, como

es el caso de Costa Rica.'”

figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni
ara menoscabar algin derecho o garantia.

®7 Constitucion de Peru
Articulo 3°. La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
gue la Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno.
188 Constitucion de Uruguay
Articulo 72. La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constituciéon, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
regpublicana de gobierno.
189 Constitucion de Venezuela
Articulo 22. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacién de
otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley
g%glamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.

Henderson, Humberto, op. cit., nota 6, p. 42.

7! Constitucién de Guatemala
Articulo 46. Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala,
tienen preeminencia sobre el derecho interno.
172 Constitucién de Colombia
Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
7% | a Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica en su sentencia 2313-95 declaro la
inconstitucionalidad del articulo 22 de la Ley Organica del Colegio de Periodistas que establecia la
colegiacién obligatoria de los mismos a dicho colegio, tomando en consideracion lo que
previamente se habia resuelto en la opiniébn consultiva OC-5 de 1985 por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Opinién consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985
en la que la Corte Interamericana opind que la colegiacion obligatoria de los periodistas, en cuanto
impida el acceso de cualquier persona al uso pleno de los medios de comunicacién social como
vehiculo para expresarse o para transmitir informacion es incompatible con el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos).
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Ahora bien, una vez que se expusieron algunos aspectos de los sistemas
gue otorgan a los tratados internacionales ya sea un valor constitucional o
supraconstitucional, debe precisarse que con independencia de la formula que
cada Estado adopte, se requiere del buen entendimiento entre el orden interno y el
internacional, siendo util para ello, el establecimiento de puentes entre dichos
planos normativos bajo el concepto de que ambos pretenden preservar los
derechos esenciales, asi como brindar una adecuada y eficiente tutela, lo cual ya
han efectuado varios paises latinoamericanos en el marco de la regulacion

constitucional al revisar y modernizar sus textos constitucionales.*™

4. Respeto de los derechos fundamentales a través de organismos
supranacionales

Los tratados sobre derechos humanos, como se hizo notar anteriormente,
no solo reconocen los derechos fundamentales sustantivos, cuya obligacion y
respeto corresponde a los Estados parte, sino que ademas suelen establecer
organos y mecanismos internacionales de proteccion de esos derechos, cuando
las violaciones a los mismos no son reparadas efectivamente por los recursos
judiciales internos y se habilita, en consecuencia, la jurisdiccion internacional de
los derechos humanos.'™

Autores como Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, subrayan
la trascendencia de la creacion de tribunales supranacionales, mismos que debido
a las diferencias en la eficacia de sus fallos pueden distinguirse en transnacionales
o de naturaleza internacional.

Asi, indican que los tribunales transnacionales son aquellos que se situan
en el nivel superior de los sistemas de integracion, aplicando de manera final y
definitiva las normas comunitarias de integracion (que se encuentran en una
esfera intermedia entre las de caracter nacional y las de indole internacional), de
tal manera que culminan los procesos judiciales comunitarios o de integracion...

Estos organismos jurisdiccionales pronuncian sentencias obligatorias y firmes en

% Garcia Ramirez, Sergio, Didlogo Jurisprudencial. Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, México, nam. 1, julio-diciembre 2006, p. 1110.
175 pyala Corao, Carlos, op. cit., nota 103, p. 60.
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relacion a las materias de la propia integracion, siendo en general de caracter
obligatorio para los jueces y tribunales nacionales.*"

En cambio, refieren que los tribunales internacionales son subsidiarios y
complementarios de los organismos internos encargados de la proteccién de los
derechos humanos en el ambito nacional. Las sentencias que dictan estos
organismos jurisdiccionales, si bien resultan obligatorias, carecen de caracter
ejecutivo y depende de cada ordenamiento interno regular la manera en que
deben cumplirse. La jurisprudencia internacional en estos casos tiene caracter
obligatorio unicamente por lo que respecta a la violacion de los derechos humanos
establecidos en los instrumentos internacionales, pero no estan facultados
directamente para anular o modificar las sentencias o resoluciones de los
organismos internos.

Aqui se ubican los tribunales de caracter universal que son: la Corte
Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, o los tribunales regionales
para la proteccion de los derechos humanos, la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, asi como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Precisado lo anterior, es necesario sefialar que actualmente existen dos
clases de sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos:

a) El universal o global que se encuentra auspiciado por la Organizacion de
las Naciones Unidas; vy,

b) Los sistemas regionales, los cuales tienen una jurisdiccion sobre los
continentes, creados para salvaguardar los derechos de una region en especifico:

Europa,*’’ Africa’’® y América.

176 Ejemplo de estos tribunales transnacionales son el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la

Corte de Justicia Centroamericana y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Y7 En Europa, son dos los instrumentos que atribuyen facultades a tribunales internacionales con
competencia en los Estados integrantes de la comunidad europea que los ratificaron: a) El Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, suscrito en Roma el 15 de marzo de 1957, que crea y da
competencia al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cuya misién consiste en
proporcionar la tutela judicial necesaria para garantizar el respeto del Derecho en la interpretacion
y la aplicacién de los Tratados, asi como en todas las actividades de la Comunidad Europea, y, b)
El Convenio de Roma, de 04 de noviembre de 1950, llamado cominmente “Convenio Europeo de
Derechos Humanos”, que crea y da competencia al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
quien garantiza los derechos humanos objeto del Convenio y a los cuales pueden acogerse las
personas fisicas y juridicas una vez que hayan agotado las instancias judiciales internas. Dicho
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A este Ultimo grupo pertenece el sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos *"° sustentado en dos organismos principales, que son la
Comision® y la Corte Interamericana, cuya sede se ubica en San José Costa
Rica, aunque, tal como sefiala Sergio Garcia Ramirez, seria un error reducir su
alcance Unicamente a estos dos organismos, ya que el sistema es mas amplio.*®*

En todo caso, este sistema y mas que nada la Corte Interamericana ha
incidido dentro del constitucionalismo latinoamericano por su papel de instancia
supranacional de proteccion de los derechos humanos, que desde 1979 es la
instancia jurisdiccional del sistema interamericano que lleva a cabo una funcién
judicial autbnoma, cuyo objetivo es aplicar e interpretar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales interamericanos
mediante el diligenciamiento de casos individuales que son decididos a través de

sentencias, aunque no solo interpreta la Convencion, sino también otros tratados

Tribunal, ademéas de reconocer, en su caso, los derechos de las personas que han sido
vulnerados, ha creado una jurisprudencia europea sobre derechos fundamentales. Estos tribunales
supranacionales constituyen, sin duda, un avance en la solucién de conflictos entre las personas,
asi como entre personas y gobiernos de los diferentes paises que integran la comunidad europea,
pues el primero de ellos resuelve todas las dudas que surjan en la aplicacion de los tratados
internacionales, es decir, fija la interpretacién de los tratados; en tanto que el segundo se encarga
de tutelar los derechos humanos de los habitantes de las naciones que integran la comunidad.
178 E| sistema africano de proteccion de los derechos humanos es auspiciado por la Organizacion
para la Unidad Africana (OUA) y tiene como instrumento principal a la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos adoptada en 1981.
7% Este sistema cuenta con diversos instrumentos internacionales que establecen una serie de
derechos que deben respetarse y garantizarse por los Estados parte, entre otros, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogotd en 1948, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José, Costa Rica en 1969, la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la
Convencion Interamericana para eliminar todas las formas de Discriminacion contra las personas
con discapacidad.
'8 bicha Comision Interamericana inicié funciones en 1960 y tiene competencia frente a todos los
Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos, siendo su funcion primordial
romover la observancia y defensa de los derechos humanos en América.
8 Garcia Ramirez, Sergio, “Raiz, actualidad y perspectivas de la jurisdiccién interamericana de
derechos humanos”, Cuestiones Constitucionales, México, nim. 20, enero-junio 2009, p. 3.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=cconst&n=20.
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concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos emitiendo opiniones consultivas.'®

De esta manera, la Corte Interamericana en conjuncion con el contexto
global viene a homogeneizar, por una parte, las concepciones de los derechos
individuales via la interpretacion de los derechos humanos suscritos en los
tratados regionales de la materia, y por otra, ha creado una instancia
supranacional de proteccion de este tipo de derechos.'®

No obstante, a pesar de todo el corpus iuris del derecho internacional de los
derechos humanos, ha sido recientemente cuando las jurisdicciones
constitucionales nacionales han venido reconociendo y aplicando expresamente la
jurisprudencia emanada de los diferentes 6rganos internacionales autorizados.*®*
Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido el caracter
vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana a través de sus
sentencias, como la T-568, de 1999, la C-010 de 2000 y la C-200, de 2002;
asimismo, el Tribunal Constitucional Peruano establecio en la sentencia
0007/PI/ITC de 19 de junio de 2007, que las sentencias de la Corte Interamericana
son vinculantes para todos los poderes publicos y que dicha vinculatoriedad no se
agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi, ain en los
casos en que el Estado Peruano no haya sido parte en el proceso.'®

Lo anterior lleva a afirmar que, la aplicacion de la jurisprudencia
internacional sobre derechos humanos por los tribunales nacionales resulta
importante para lograr la proteccion efectiva de la persona humana con base en
estandares internacionales como reglas minimas (principio de progresividad) y
para evitar hacer incurrir al Estado en la responsabilidad internacional por
violacion a los derechos humanos, cuando las sentencias nacionales no sean
reparatorias de violaciones acaecidas o cuando puedan resultar en si mismas en
violaciones a dichos derechos fundamentales, e independientemente del grado de

eficacia y vinculacion de estos fallos constitucionales, en Latinoameérica se aprecia

182 Hasta diciembre de 2009, la Corte Interamericana, dentro de su funcion consultiva, atendié 20

solicitudes y respecto a su atribuciéon contenciosa, resolvié 120 casos.
183 Rueda Aguilar, Dolores, op. cit., nota 156, p. 10.

184 Ayala Corao, Carlos, op. cit., nota 103, p. 64.

1% Garcia-Sayan, Diego, op. cit., nota 125, p. 109.
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una predisposicién hacia la recepcion consciente por parte de los jueces y
tribunales nacionales respecto de la jurisprudencia emanada de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que a su vez ha nutrido la jurisprudencia
de las Cortes y Tribunales Constitucionales de los Estados, produciéndose una
colaboracion reciproca entre los tribunales nacionales e internacionales, sobre
todo en materia de derechos humanos a manera de dialogo jurisprudencial,*®® que
significa un importante avance en la consolidacion del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos.

Parte de esta consolidacion radica en lo que la Corte Interamericana ha
llamado control de convencionalidad que consiste en hacer una comparacion entre
el Pacto de San José de Costa Rica y otras convenciones a las que los Estados se
han plegado y las disposiciones del derecho interno de las naciones adheridas al
modelo, sin que dicha Corte se ocupe de modificar en forma directa el derecho
interno, pues mas bien su misién es controlar si éste es compatible o no con tales
instrumentos internacionales, lo cual de ninguna manera implica convertirse en
una instancia que deja sin efecto las leyes de los paises, ya que la Corte
Interamericana no sustituye a los tribunales internos y tampoco opera como
tribunal de recurso o de casacion.'®’

Dicho control de convencionalidad tiene dos manifestaciones:*®

a) Control de convencionalidad concentrado por parte de la Corte
Interamericana en sede internacional, que ejerce al resolver los casos
contenciosos sometidos a su consideracién como intérprete final de la Convencién
Americana, esto es, realizar un control de compatibilidad entre el acto de violacion
y el Pacto de San José (y sus protocolos adicionales). En caso de violacion, la
responsabilidad internacional recae sobre el Estado y no sobre alguno de sus
organos o poderes.

b) Control de convencionalidad difuso en sede interna que ejercen los

jueces nacionales o domésticos de los Estados que han aceptado la jurisdiccion

% Fix Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Las sentencias de los tribunales

constitucionales”, Biblioteca Porrda de Derecho procesal Constitucional, México, UNAM, Porrua,
nuam. 30, 2009, p. 82

187 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 108, p. 276.

1% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 122, pp. 173-176.
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el cual consiste en un examen
de compatibilidad que tienen que llevar a cabo esos jueces, entre las
disposiciones y actos internos que tienen que aplicar a un caso concreto, con los
tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Este tipo
de control deriva de la evolucién jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

De esta manera, los jueces no son simples aplicadores de la ley nacional,
sino que también deben efectuar una interpretacién convencional,*®® lo que da
lugar a la supremacia convencional, cuyo surgimiento atiende al hecho de que la
supremacia constitucional se ha redimensionado desde que aparecio el derecho
internacional de los derechos humanos en la segunda mitad del siglo pasado, en
donde los Estados se comprometen a respetar los derechos humanos previstos en
los instrumentos internacionales, creandose érganos de promocion, supervision y
control para ello, como los tribunales regionales que han incidido en los érdenes
juridicos nacionales para la proteccion de estos derechos, tal como se advierte en
nuestra region en donde la Convencion Americana de Derechos Humanos
adquiere prevalencia respecto de cualquier norma interna, lo cual se ha
evidenciado con la evolutiva jurisprudencia convencional que hace suponer la
supremacia convencional.'®

Asi, a los tribunales internos les corresponde interpretar y aplicar las leyes
de los paises respectivos y a los 6rganos internacionales ejercer en especifico la
funcién de supervision, en los términos y parametros de los mandatos que les
fueron atribuidos por los tratados e instrumentos de derechos humanos
respectivos, debiendo los tribunales internos y otros organos de los Estados,
asegurar la implementacion a nivel nacional de las normas internacionales de
proteccion.

En este contexto, resulta ilustrativo lo que sefalé Eduardo Ferrer Mac-
Gregor en el voto razonado que emitio respecto a la sentencia dictada por la Corte

Interamericana el 26 de noviembre de 2010, en el Caso Cabrera Garcia y Montiel

189 |bidem, p. 177.
% |hidem, p. 185.
%% |bidem, p. 280.
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Flores vs. México, en la que se condenoé al Estado Mexicano por violaciones a los

derechos humanos, a la libertad personal, integridad personal, garantias judiciales

2

y proteccién judicial de Rodolfo Montiel y Teodoro Cabrera,’®* campesinos

ecologistas del Estado de Guerrero, por hechos ocurridos en 1999 cuando tales
personas fueron victimas de detencion arbitraria y tortura a manos de miembros
del Ejército por su activismo ambiental,'*® al hacer notar lo siguiente:

85...1a “internacionalizacién” de diversas categorias existentes en el ambito
nacional de los Estados constitucionales se evidencia, especialmente con
los pactos internacionales en materia de derechos humanos y con la
creacion de los sistemas universal y regionales de proteccion de los
mismos, con la finalidad de que dichos instrumentos internacionales se
apliguen y sean realmente efectivos por los Estados. Se transita de las
tradicionales “garantias constitucionales” a las “garantias convencionales”,
teniendo su maximo grado de desarrollo con las sentencias que dictan los
tribunales internacionales.

86. La doctrina del “control difuso de convencionalidad pareciera que fue
adoptada por la Corte IDH en un proceso evolutivo de la referida
“internacionalizacion”, al haber influido las practicas de las altas
jurisdicciones nacionales... Por otra parte, el influjo que a partir de 2006
imprime el Tribunal Interamericano para “irradiar” su jurisprudencia y, por
tanto, lograr la recepcion nacional de los estandares internacionales en los
Estados parte de la Convencion Americana, produce una intensidad y
profundidad de la “nacionalizacién” o “constitucionalizacion” del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como lo demuestra la recepcion
de dicha doctrina por las altas jurisdicciones nacionales...

1194

192 En la sentencia de la Corte Interamericana se ordena al gobierno de México a reparar el dafio y

revertir las condiciones que permiten la comision de violaciones graves a los derechos humanos;
en esencia, investigar en la justicia ordinaria las torturas que sufrieron Teodoro Cabrera y Rodolfo
Montiel; indemnizar a las victimas por los dafios sufridos; cubrir los tratamientos médicos y
psicol6gicos correspondientes; fortalecer el funcionamiento del registro de personas detenidas con
el fin de evitar abusos a las personas detenidas y reformar el Cédigo de Justicia Militar para excluir
de la competencia del Fuero Militar, los delitos relacionados con violaciones a derechos humanos.
Sobre el fuero militar, la Corte puntualizé que la conclusion se aplica no sélo para casos de tortura,
desaparicién forzada y violacién sexual, sino a todas las violaciones de derechos humanos.

En cuanto al sistema penal mexicano, la Corte Interamericana advierte que los tribunales que
llevaron el proceso penal en contra de los sefiores Cabrera y Montiel, debieron eliminar las
confesiones rendidas por los campesinos ecologistas dado que las declaraciones se obtuvieron
bajo la aplicacion de tratos crueles e inhumanos, lo que inhabilitaba el uso probatorio de dichas
evidencias y sugiere al Estado mexicano adecuar sus practicas actuales con los mas altos
estandares de derechos humanos.

198 | a Corte Interamericana establecié que el articulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos debe ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y
las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.

% En el afio 2010 se ha reiterado y denotado la consolidacién de dicha doctrina por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en ocho casos contenciosos.
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87. No pretende establecer qué organo tiene la ultima palabra, sino
fomentar el didlogo jurisprudencial creativo, responsable y comprometido
con la efectividad de los derechos fundamentales. Los jueces nacionales
ahora se convierten en los primeros jueces interamericanos. Son ellos los
gue tienen la mayor responsabilidad para armonizar la legislacion nacional
con los parametros interamericanos. La Corte IDH debe velar por ello y
tener plena consciencia de los estandares que ira construyendo en su
jurisprudencia, teniendo en consideracion, ademas, el “margen de
apreciacion nacional” que deben contar los Estados nacionales para
interpretar el corpus juris interamericano...

88. En definitiva, la trascendencia de la nueva doctrina sobre el “control
difuso de convencionalidad” es de tal magnitud, que probablemente en ella
descanse el futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y, a su vez, contribuird al desarrollo constitucional y
democratico de los Estados nacionales de la region. La construccion de un
auténtico “didlogo jurisprudencial” —entre los jueces nacionales y los
interamericanos—, seguramente se convertira en el nuevo referente
jurisdiccional para la efectividad de los derechos humanos en el siglo XXI.
Ahi descansa el porvenir: en un punto de convergencia en materia de
derechos humanos para establecer un auténtico ius constitutionale
commune en las Américas...**

Asi, ya sea que las propias constituciones de los Estados incorporen la

interpretacion que realizan los 6érganos jurisdiccionales internacionales, o bien
cuando los tribunales nacionales adoptan tales criterios y los aplican en sus
sentencias internas, lo cierto es que esta tendencia esta permeando a la mayoria
de los paises latinoamericanos.**°

De hecho, debe destacarse que el voto razonado antes mencionado fue
materia de andlisis por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
discutir el expediente Varios 912/2010, relativo a la instruccidon ordenada por el
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la resolucion de 7
de septiembre de 2010, dictada dentro del expediente Varios 489/2010, en el que
se analizo el contenido del parrafo 339 de la sentencia del Caso Radilla Pacheco

vs. Estados Unidos Mexicanos dictada el 23 de noviembre de 2009 por la Corte

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz

del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Nueva Serie XLIV, Numero 131, Mayo-
Agosto, 2011, pp. 965-967.

1% Como ejemplo de altas jurisdicciones latinoamericanas que han venido reconociendo
expresamente la obligatoriedad de las decisiones tanto de la Comision como de la Corte
Interamericana se puede mencionar a Argentina, Venezuela, Costa Rica y Colombia. Cfr. Ayala
Corao, Carlos, op. cit., nota 103, p. 67.
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Interamericana de Derechos Humanos, materia de la consulta, a partir de la cual
se establecio que el Poder Judicial debe ejercer un control de convencionalidad ex
officio entre las normas internas y la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.®’

En efecto, en la sesion del dia 11 de julio de 2011, el Ministro Sergio
Salvador Aguirre Anguiano hizo mencion al voto razonado de Eduardo Ferrer Mac-
Gregor antes aludido, en la parte relativa a la intensidad del “control difuso de
convencionalidad”: de mayor grado cuando se tiene competencia para inaplicar o
declarar la invalidez de una norma general, en la que Ferrer Mac-Gregor
establecio lo siguiente:

34. Todos los jueces y oOrganos que realicen funciones jurisdiccionales
desde una perspectiva material “deben” ejercer el *“control de
convencionalidad”. Es el mensaje claro que la Corte IDH envia en la
Sentencia relativa al Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, materia del
presente voto razonado. Lo anterior no excluye a los jueces que no pueden
realizar “control de constitucionalidad”.

35. En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces deben
realizar “de oficio” el control de convencionalidad “evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”, no puede interpretarse como limitante para ejercer el
“control difuso de convencionalidad”, sino como una manera de “graduar” la
intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este tipo de control no
implica necesariamente optar por aplicar la normativa o jurisprudencia
convencional y dejar de aplicar la nacional, sino implica ademas y en primer
lugar, tratar de armonizar la normativa interna con la convencional, a través
de una “interpretacion convencional” de la norma nacional.

36. Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control de constitucionalidad
donde todos los jueces tienen competencia para dejar de aplicar una ley al
caso concreto por contravenir la Constitucion nacional, el grado de “control

197 339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia

gue es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos.

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana.
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de convencionalidad” resulta de mayor alcance, al tener todos los jueces
nacionales la atribucion de inaplicar la norma inconvencional. Este supuesto
es un grado intermedio de “control”, que operara s6lo si no existe una
posible “interpretacién conforme” de la normatividad nacional con el Pacto
de San José (o de algunos otros tratados internacionales como veremos
mas adelante) y de la jurisprudencia convencional. A través de esta
“interpretacion conforme” se salva la “convencionalidad” de la norma
interna. El grado de intensidad maximo del “control de convencionalidad” se
puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales (normalmente los
ultimos intérpretes constitucionales en un determinado sistema juridico) que
generalmente tienen ademas la facultad de declarar la invalidez de la norma
inconstitucional con efectos erga omnes. Se trata de una declaracion
general de invalidez por la inconvencionalidad de la norma nacional.
37. En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de
convencionalidad” disminuira en aquellos sistemas donde no se permite el
“control difuso de constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos los
jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto. En
estos casos es evidente que los jueces que carecen de tal competencia,
ejerceran el “control difuso de convencionalidad” con menor intensidad, sin
gue ello signifique que no puedan realizarlo “en el marco de sus respectivas
competencias”. Lo anterior implica que no podran dejar de aplicar la norma
(al no tener esa potestad), debiendo, en todo caso, realizar una
“interpretacion convencional” de la misma, es decir, efectuar una
“interpretacion conforme”, no sélo de la Constitucion nacional, sino también
de la Convencion Americana y de la jurisprudencia convencional. Esta
interpretacion requiere una actividad creativa para lograr la compatibilidad
de la norma nacional conforme al parametro convencional y asi lograr la
efectividad del derecho o libertad de que se trate, con los mayores alcances
posibles en términos del principio pro homine.
38. En efecto, al realizarse el “examen de compatibilidad convencional”, el
juez nacional debe siempre aplicar el principio pro homine (previsto en el
articulo 29 del Pacto de San José), que implica, inter alia, efectuar la
interpretacion mas favorable para el efectivo goce y ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales; pudiendo incluso optar por la
interpretacion mas favorable en caso de aplicabilidad de la Convencion
Americana y otros tratados internacionales sobre derechos humanos... Asi
lo ha interpretado la propia Corte IDH, al sefialar que: (Opinién Consultiva
OC-5/85. 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, relativa a La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), parrs. 51y 52):
51. A propdsito de la comparacién entre la Convencion Americana y los
otros tratados mencionados, la Corte no puede eludir un comentario
acerca de un criterio de interpretacion sugerido por Costa Rica en la
audiencia del 8 de noviembre de 1985. Segun ese planteamiento en la
hipotesis de que un derecho recogido en la Convencion Americana
fuera regulado de modo mas restrictivo en otro instrumento
internacional referente a los derechos humanos, la interpretacion de la
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Convencion Americana deberia hacerse tomando en cuenta esas
mayores limitaciones porque:
De lo contrario tendriamos que aceptar que lo que es licito y
permisible en el ambito universal, constituiria una violacion en el
continente americano, lo que parece evidentemente una
afirmacion errénea. Mas bien pensamos que en cuanto a
interpretacion de tratados, puede sentarse el criterio de que las
reglas de un tratado o convencién deben interpretarse en relacion
con las disposiciones que aparezcan en otros tratados que versen
sobre la misma materia. También puede definirse el criterio de que
las normas de un tratado regional, deben interpretarse a la luz de
la doctrina y disposiciones de los instrumentos de caracter
universal.
En verdad, frecuentemente es util, como acaba de hacerlo la Corte,
comparar la Convencion Americana con lo dispuesto en otros
instrumentos internacionales como medio para poner de relieve
aspectos particulares de la regulacion de un determinado derecho, pero
tal método no podria emplearse nunca para incorporar a la Convencién
criterios restrictivos que no se desprendan directamente de su texto, por
MAas que estén presentes en cualquier otro tratado internacional.
52. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la
Convencién, que contiene las normas de interpretacion, cuyo literal b)
indica que ninguna disposicion de la Convencion, puede ser
interpretada en el sentido de:
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados.
En consecuencia, si a una misma situacibn son aplicables la
Convencién Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana. Si la propia Convencion
establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros
instrumentos internacionales, menos aun podran traerse restricciones
presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencion, para
limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce.
39. En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpretacion
convencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la
norma, se limitara a sefialar la inconvencionalidad de la misma o, en su
caso, “plantear la duda de inconvencionalidad” ante otros O6rganos
jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico nacional
gue puedan ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad.
Asi, los o6rganos jurisdiccionales revisores tendran que ejercer dicho
“control” y desaplicar la norma o bien declarar la invalidez de la misma por
resultar inconvencional.
40. Lo que no parece razonable y estaria fuera de los parametros
interpretativos de la Corte IDH, es que ningun oOrgano nacional tenga
competencia para ejercer el “control difuso de convencionalidad” con
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intensidad fuerte, es decir, dejar de aplicar la norma al caso particular o con
efectos generales como resultado de la inconvencionalidad de la misma, ya
gue de lo contrario se produciria una responsabilidad internacional del
Estado. No debe perderse de vista lo estipulado en los articulos 1y 2 de la
Convencidn Americana, relativos a la obligacion de respetar los derechos
humanos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Como lo
ha sefialado la propia Corte IDH, este ultimo dispositivo tiene también “la
finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma que el
aplicador de la ley tenga una opcion clara de como resolver un caso
particular” en situaciones que involucren derechos fundamentales. De tal
manera que la Corte IDH, precisamente en el Caso Almonacid Arellano que
da origen a la doctrina del “control difuso de convencionalidad”, es enféatica
al establecer en su parr. 123 que:
cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes
contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado
al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma vy,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella. EI cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del
Estado de una ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad
internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo
Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de
cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de los derechos
internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencién
Americana.
41. Asi, el “control difuso de convencionalidad” si bien se ejerce por todos
los jueces nacionales, tiene diferentes grados de intensidad y realizacion,
de conformidad con “el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”.
En principio, corresponde a todos los jueces y 6rganos jurisdiccionales
realizar una “interpretacion” de la norma nacional a la luz de la Convencion
Americana, de sus Protocolos adicionales (y eventualmente de otros
tratados), asi como de la jurisprudencia de la Corte IDH y siempre con la
regla interpretativa del principio pro homine a que refiere el articulo 29 del
Pacto de San José; en ese primer grado de intensidad se escogera la
interpretacion conforme con los parametros convencionales vy, por
consiguiente, se desecharan aquellas interpretaciones inconvencionales o
gue sean de menor efectividad en el goce y proteccion del derecho o
libertad respectivo; existe, en este sentido, un parangébn con la
“interpretacion conforme” con la Constitucion que realizan los jueces
nacionales, especialmente los jueces constitucionales. En segundo término,
y s6lo si no puede salvarse la convencionalidad de la norma interna, el
“control de convencionalidad” debe realizarse con mayor intensidad, sea
inaplicando la norma al caso particular, o bien declarando su invalidez con
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efectos generales, como resultado de su inconvencionalidad, de
conformidad con las respectivas competencias de cada juez nacional.*®®
De lo anterior, varios de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacioén sefialaron conforme a dicho voto razonado, que del mismo se advertia que
en cada pais, el control de convencionalidad se tiene que ajustar a la existencia
del modelo de constitucionalidad existente, pues si es concentrado, ya sea
concentrado o difuso, es decir, no se establece cébmo es que cada Estado
Nacional tiene que realizar el control de convencionalidad.

En ese sentido, el Ministro Presidente Juan N. Silva Meza expresé su punto
de vista al respecto y destacé el hecho de que la reforma al articulo 1° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 10 de junio de 2011,
la cual se comentard con mayor amplitud en el capitulo IV de este trabajo, hacia
mas claro el deber de control de convencionalidad ex officio al que llama la
sentencia del Caso Radilla Pacheco y que en ese nuevo escenario todos los
juzgadores, no solo los jueces de amparo, sino todos aquellos que tengan
funciones materialmente jurisdiccionales estan obligados a actuar como jueces
convencionales.

Esto es, para el Ministro Silva Meza todos los juzgadores deben buscar que
las resoluciones se dicten del modo en el que mejor se respeten los derechos
humanos, no solo de los que reconoce la Carta Magna, sino también de aquéllos

gue con mayor amplitud o detalle estén tutelados en los tratados internacionales,

198
199

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 195, pp. 937-940.

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanaos, en los términos
que establezca la ley.

(...)

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.
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en nuestro caso, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
precisando que actuar como jueces convencionales no significa actuar como
legisladores negativos, ni implica atribuir a los jueces del Estado poderes de
control constitucional que la Carta Magna reserva a los juzgadores federales, sino
qgue reconocer el caracter de jueces convencionales a los jueces locales con
independencia del orden juridico en el que operan o de la materia especifica en
que son competentes, implica reconocer en ellos un deber de dictar sus
resoluciones con pleno respeto a los derechos humanos previstos ya sea en la ley
nacional o en la internacional, es decir, implica que en caso de que adviertan que
una ley nacional no se ajusta al nuevo marco derivado del articulo 1°
constitucional de pleno respeto a los derechos humanos la interpreten o inclusive
la inapliquen.

Asi las cosas, una vez que los demas Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién se pronunciaron al respecto, el Tribunal en Pleno determin6
por mayoria de votos que de conformidad con el parrafo 339 de la sentencia
materia de la consulta, el poder judicial debe ejercer un control de
convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, asi como que este control de convencionalidad debe ejercerse
por todos los tribunales del pais, esto es, no sélo los de la Federacion.?®

Con base en lo antes expuesto, debe decirse que el hecho de que los
individuos cuenten con una instancia internacional complementaria a la que pueda
acudirse en caso de gque sus gobiernos nacionales no respeten lo estipulado por
los pactos regionales de derechos humanos, ha creado un mecanismo adjetivo de
proteccion de dichos derechos y ha convertido a los derechos relacionados con los
referidos tratados internacionales, en una especie de estandar minimo de
proteccion de derechos a nivel regional, que ha llevado a los Estados

latinoamericanos a tratar de homologar sus sistemas normativos a fin de que éstos

2% | a votaciones relativas a estos temas tuvieron lugar en la sesién ordinaria del la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién del 12 de julio de 2011. http://sijo2/redjurn/
Cabe sefialar que el engrose correspondiente a este asunto alin no se publica.
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sean acordes con los derechos humanos del sistema regional,?** dentro de lo cual
es indiscutible la influencia integradora de la Convencibn Americana y la
jurisprudencia de los o6rganos del sistema americano, con la jurisprudencia
constitucional.

Esto es, la jurisdiccion supranacional constituye una garantia suplementaria
0 subsidiaria frente al derecho interno del Estado que busca orientar y
perfeccionar el orden juridico interno de los diversos paises, a través de las
decisiones internacionales que emanen de los Organos supranacionales de
proteccion de derechos humanos, los cuales son reconocidos por los Estados y
lejos de cuestionar su soberania la legitiman cuando éstos aceptan su
competencia e incorporan como parte de su derecho interno los tratados de

derechos humanos de los cuales forman parte.

5. Ubicaciéon del derecho internacional de los derechos humanos en el sistema
juridico mexicano

Como se ha podido constatar en los apartados anteriores, varias
constituciones latinoamericanas establecen la jerarquia que tienen los tratados
internacionales en sus ordenes juridicos, lo que no ocurre en nuestro pais, pues la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos soélo establece en su
articulo 133 que todas las disposiciones de los tratados internacionales de los que
México sea parte, cuando se ha cumplido el procedimiento establecido en la Carta
Magna para la firma, ratificacion o adhesién a ellos, es parte integrante del
derecho interno mexicano. Esto lleva a establecer que, por ende, el derecho
internacional de los derechos humanos que cumpla con esas caracteristicas
también forma parte de nuestro derecho nacional.

Dicho articulo constitucional, como ya se puntualiz6é en el primer capitulo de
este trabajo, ha sido interpretado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al

|202

analizar la jerarquia de los tratados internacionales de tipo comercial“*“ sin que a

la fecha se haya pronunciado respecto al valor jerarquico de los instrumentos

201

roz Rueda Aguilar, Dolores, op. cit., nota 156, p. 15.

Al analizar el amparo en revision 120/2002.
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internacionales que versen sobre derechos humanos, lo cual incluso se hizo notar
por el Alto Tribunal del pais al sefialar que:

...en el entendido de que esta Suprema Corte no se ha pronunciado
respecto a la jerarquia de aquellos tratados internacionales cuyo contenido
esté referido a derechos humanos, caso en el cual, pudiera aceptarse que
la jerarquia de éstos corresponda a la de la Constitucion Federal misma, al
concebirse dichos instrumentos internacionales como una extension de los
previsto por ésta.?®

En este contexto, sin que a la fecha se cuente con un criterio definido por la

Suprema Corte sobre el tema, debe decirse que ni el articulo 133 constitucional ni
otras disposiciones de la propia Constitucion Federal, permiten deducir o
establecer, de manera concreta, el valor jerarquico que debe reconocerse a los
tratados que versen sobre derechos humanos, de tal manera que no se cuenta
con elementos para afirmar que éstos tengan un valor superior a las leyes, como
tampoco respecto al resto de los tratados internacionales.

De igual forma, nuestra Constitucion no hace una referencia expresa a la
jurisprudencia internacional, sino que soélo establece clausulas constitucionales de
vinculacion con diversos matices, ya sea al ordenamiento juridico internacional en
general o al derecho internacional de los derechos humanos.?**

Asi pues, aun cuando nuestro pais ha ratificado casi la totalidad de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, y ha aceptado la competencia
tanto consultiva como contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, lo cierto es que quedan varias cuestiones pendientes por resolver,
como la coherencia de los tratados sobre la materia con el orden juridico interno,

la jerarquia normativa de tales instrumentos y su implementacién nacional.?®

293 Cfr. versién taquigrafica de la sesién del Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion del dia 8 de septiembre de 2009, p. 52.

294 Rodriguez Morelién, Maria Engracia del Carmen, “La Recepcion nacional de la jurisprudencia
interamericana de derechos humanos”, en Garcia Ramirez, Sergio y Castafieda Hernandez, Mireya
(coords.), Recepcidon Nacional del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Admision de
la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, p. 363.

%> Gémez-Robledo, Juan Manuel, “La implementacién del derecho internacional de los derechos
humanos en el derecho interno: una tarea pendiente”, en Garcia Ramirez, Sergio y Castafieda
Hernandez, Mireya (coords.), Recepcion Nacional del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y Admision de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 128.
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No obstante, se han dado avances en la utilizacién de las disposiciones de
tratados internacionales, siendo un ejemplo la difusion del interés superior del nifio
como parametro de decision, sobre todo en asuntos vinculados a la materia
familiar,>®® que deriva directamente del articulo 3 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio.?%’

Asimismo, en diversas ocasiones los 6rganos jurisdiccionales han invocado
los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales suscritos por
México para resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion. Esto se ha plasmado
en algunos criterios:

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN

MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.**®

DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES
SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN
EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS.?*

SUPLENCIA DE LA QUEJA EN EL AMPARO. PROCEDE TRATANDOSE
DE VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO QUE
ATENTEN CONTRA LA LIBERTAD DE LAS PERSONAS Y SUS
SECUELAS.?°

2% Tesis la. CXLI/2007, sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVI, julio de 2007, p. 265, de rubro: INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO.

Tesis aislada 1.40.C.253 C, sustentada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXI, enero de 2010, p. 2239, de rubro: SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. EL
INTERES SUPERIOR DEL NINO ESTA INMERSO EN LA CONVENCION INTERNACIONAL QUE
LA REGULA.

297 carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La recepcion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el ambito Interno. El caso de México”, en Garcia Ramirez, Sergio y
Castafieda Hernandez, Mireya (coords.), Recepcién Nacional del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y Admisién de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 277.

2% Tesis 1.70.C.51 K, sustentada por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVIII, diciembre de 2008, p. 1052.

299 Tesis 1.70.C.46 K, sustentada por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVIII, agosto de 2008, p. 1083.

19 Tesis 1.70.C.47 K, sustentada por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVIII, agosto de 2008, pagina 1204.
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Por otro lado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha referido, en
algunos casos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para motivar la resolucion de diversos asuntos, aunque en ultimas
fechas también ha efectuado pronunciamientos respecto a la obligatoriedad de las
sentencias y jurisprudencia que emite dicha Corte Interamericana.

Uno de estos ultimos pronunciamientos se dio al discutirse por el Tribunal
en Pleno el asunto Varios 489/2010 que derivdO de una consulta a tramite en la
que, ante la duda que genera la inexistencia de normas legales expresas que
regulen su ejecucion, se cuestion6 si la sentencia de condena al Estado Mexicano
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla
Pacheco, realmente generaba obligaciones concretas para el Poder Judicial de la
Federacion, y en su caso, cémo se debian cumplir.?*

En dicha discusion, destaca la intervencién del Ministro Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, quien sefalé que las sentencias que emite la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tienen como objetivo la proteccion eficaz de los derechos
fundamentales consagrados en la Convencion Americana de los Derechos del
Hombre y que consecuentemente, no seria conveniente ni adecuado que un
Tribunal Constitucional, que tiene entre sus finalidades, precisamente, la
proteccion de esos derechos, realizara interpretaciones reduccionistas tratando de
no cumplir o de cumplir a medias la sentencia de condena, precisando que estas
resoluciones se deben interpretar a la luz de esos derechos humanos que estan
en la Convencion Americana, y no bajo la éptica de rigorismos, de tecnicismos que
ya incluso para efectos de régimen interno me parece que estan superados. En
ese sentido creo que toda la sentencia como tal nos obliga porque ademas la
jurisprudencia de la Corte Interamericana se da en la sentencia...

La mayoria de los Ministros opinaron de manera similar y asi, en la sesion
del dia 6 de septiembre de 2010 se determind por ocho votos, que el analisis para

determinar si en una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

21 Entre las diversas obligaciones que dicha sentencia condenatoria impone al Estado Mexicano,

se encuentra la de adecuar las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a criterios
de competencia material y personal de la jurisdiccion militar en México, a los principios
establecidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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pudieran existir obligaciones especificas y directas a cargo del Poder Judicial de la
Federacion, debia realizarse atendiendo al contenido de la sentencia
correspondiente en toda su extension, sin circunscribirse a los puntos decisorios y
las remisiones que en ellos se hacen.?*?

Vinculado a este aspecto, es adecuado hacer notar lo sefalado por
Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el ya antes citado voto razonado que emitié
respecto a la diversa sentencia de condena dictada por la Corte Interamericana el

dia 26 de noviembre de 2010, en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.

213

México, - al indicar:

... la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los
Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccion, con
independencia de que derive de un asunto donde no han participado
formalmente como “parte material’. Lo anterior, debido a los efectos de la
norma convencional interpretada, que produce “efectos expansivos” de la
jurisprudencia convencional y no solo eficacia subjetiva para la tutela del
derecho y libertad en un caso particular sometido a su competencia. En
este sentido, la jurisprudencia convencional no es simplemente orientadora,
sino resulta obligatoria para los jueces mexicanos (en su dimension
subjetiva y objetiva); y su eficacia comienza desde que las sentencias
internacionales son notificadas o transmitidas al Estado mexicano, en
términos del articulo 69 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y con independencia del procedimiento interno que realicen los
organos y autoridades mexicanas para coordinar su implementacion y
cumplimiento, asi como los demas actos que se realicen para dar a conocer
y adoptar la sentencia y jurisprudencia internacional.

En todo caso, la presencia cada vez mas contundente en nuestro pais del

derecho internacional de los derechos humanos, especialmente de los tratados
internacionales en esa materia y de la jurisprudencia que emite la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han puesto al descubierto dos situaciones
gue hace notar José Luis Caballero Ochoa: la necesidad de llevar a cabo reformas
gue establezcan el peso constitucional de tales instrumentos y que la practica
judicial, sobre todo la justicia constitucional, construya los casos sobre derechos

fundamentales a partir de esas normas, no solo citarlas, como ha acontecido en la

212

Esta votacion no se reflejo en los puntos resolutivos.
213

Cabe mencionar que este es el tercer fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos durante 2010 en contra del Estado mexicano por graves violaciones de derechos
humanos cometidas en el Estado de Guerrero.
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practica mexicana, sino verdaderamente construir el contenido constitucional de
los derechos a la luz de ese desarrollo normativo.?**

Tales cuestiones se destacaron por el Ministro Juan N. Silva Meza, actual
presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dentro de la propuesta
que realiz6 para ocupar ese cargo para el periodo 2011-2014:

En el contexto nacional, la suscripcion y ratificacion de diversos
instrumentos internacionales por los Poderes estatales competentes, ha
sido un factor que ha expandido y fortalecido la tutela del Estado mexicano
sobre los derechos y garantias de la poblacién. Sin embargo, es un hecho
gue no se han articulado adecuadamente los preceptos del derecho
internacional con el orden juridico nacional. - - - Por esa razén es importante
gue el Tribunal Constitucional enriqguezca sus argumentaciones juridicas
con una mayor recurrencia a los instrumentos del derecho internacional en
materia de derechos humanos. La interpretacion y las decisiones que se
tomen en esta vertiente, permearan en el trabajo de los jueces federales y
de la propia justicia local, con el consecuente beneficio de los individuos
que solicitan acceder a los servicios judiciales en ambos 6rdenes.?*®

En tal virtud, son los operadores juridicos quienes deben superar los

preconceptos y resistencias a la aplicaciéon de normas de un orden internacional o

supranacional, y deben reconocerles efectividad inmediata,?*°

siendo importante el
rol que al respecto tendra la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para fijar el
criterio que rija la posicion que nuestro pais tendrd respecto a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, sobre todo a raiz de la reforma
constitucional de 10 de junio de 2011, en la que se establecié que las normas
relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia, por lo que debera asegurarse que

el contenido de los mismos nutra y complemente el texto constitucional ampliando

214 caballero Ochoa, José Luis, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos frente a los

Tribunales Nacionales. Algunas reflexiones sobre el caso mexicano”, en Garcia Ramirez, Sergio y
Castafieda Hernandez, Mireya (coords.), Recepcién Nacional del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y Admisién de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 320-324.

215 Lineas generales hacia la consolidacion institucional del Poder Judicial de la Federacion
propuesta para la presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 9.
http://www.scjn.gob.mx/2010/difusion/Documents/Lineas_Generales_de_Consolidacion.pdf

1% Nogueira Alcala, Humberto, “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico Chileno”,
lus et Praxis, afio 2, nim. 2, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca,
Chile, 1997, p. 62.
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y reforzando donde corresponda su contenido, asi como establecer de una
manera concreta la vinculacibn que la jurisprudencia de los tribunales
supranacionales sobre esta materia tendra en las decisiones de nuestros

juzgadores, siempre tomando en cuenta la primacia del ser humano.
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CapiTuLo Il

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El desarrollo de este tercer capitulo aborda lo relativo al control de
constitucionalidad de los tratados internacionales, cuyo objetivo es asegurar la
supremacia de la constitucion, asi como la seguridad y estabilidad de los
compromisos internacionales.

Existen diversas clasificaciones sobre el control de constitucionalidad,
segun el punto de vista que se adopte, siendo el mas conocido el que diferencia el
control de constitucionalidad de acuerdo a los 6rganos que lo realizan, de tal
manera que existe el sistema de control politico, en el que el control esta
encomendado a un érgano Legislativo o una entidad especial constituida sobre la
base de una designacion politica como es el Consejo Constitucional de Francia,
gue ejerce un control eminentemente preventivo, antes de que la ley entre en
vigencia; y, el sistema de control jurisdiccional, que recae en un 6rgano dotado de
jurisdiccion y competencia para realizar tal control a través de procedimientos
establecidos a ese fin.?*’

Nada se opone juridicamente a que un 6rgano jurisdiccional de un Estado
cuente con la facultad de analizar los tratados internacionales a fin de determinar
si se adecuan o0 no a su Constitucion, lo cual debe llevarse a cabo con especial
cuidado en virtud de las consecuencias que se podrian derivar de una declaracion
de inconstitucionalidad no s6lo en el ambito nacional, sino frente a la comunidad
internacional, debido a las reglas que sobre este tema han establecido los
instrumentos internacionales,*® como el principio de pacta sunt servanda a que se
refiere el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

Asimismo, en cuanto al momento en que se realiza el examen de
constitucionalidad, el control sobre el respeto y la primacia constitucional puede

ser previo o preventivo y posterior o correctivo.?*?

217 Argumentos extraidos de la sentencia del Tribunal Constitucional de Bolivia 0031/2006 de 10 de

mayo de 2006.
?18 Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., nota 32, p. 23.
?9 Sentencia del Tribunal Constitucional de Bolivia 0031/2006 de 10 de mayo de 2006.
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Ahora bien, tanto el control a priori como el represivo o reparador de los
tratados internacionales no son dos funciones distintas, con naturaleza y caracter
diferenciados, sino dos modos diferentes de llevar a cabo el control de

constitucionalidad,?%°

siendo los efectos de uno y otro control lo que los diferencia
aunque su finalidad es la misma, pues ambas modalidades de control llevan a
cabo una depuracion del ordenamiento juridico consistente en evitar que existan
contradicciones entre la Constitucion y las normas, bien sea eliminando las
inconstitucionalidades vigentes o evitando que alcancen vigencia las que aun no la
tengan.?*

En este capitulo se hard énfasis en el control constitucional que suele ser
competencia de los Organos de justicia constitucional, en el que,
metodolégicamente, puede incluirse el control de constitucionalidad de las leyes,
dado que en muchos ordenamientos los tratados internacionales se incorporan
con rango de ley,’* pues a la luz de los ordenamientos juridicos modernos y
conforme a una doctrina bastante extendida, si se admite el principio de
supremacia constitucional y el de la existencia de un control de la
constitucionalidad de las leyes, no se descarta la posibilidad de considerar que las
leyes aprobatorias de tratados internacionales puedan ser sujetas a control de
constitucionalidad, al igual que otro tipo de leyes.?*?

De igual modo, podra advertirse que en los diversos paises que se
analizaran, las modalidades de control de constitucionalidad previo de los tratados
internacionales implementadas en sus ambitos juridicos, generalmente son

competencia de los Tribunales o Cortes Constitucionales.

220 Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 109.

2L |pidem, p. 122.

*22 Fernandez Rodriguez, José Julio, La Justicia Constitucional Europea ante el siglo XXI, Espafia,
Editorial Tecnos, 2003, pp. 77-78.

223 Brewer Carias, Allan Randolph, Estados de derecho y control judicial, Madrid, Instituto Nacional
de Administracion Publica, 1987, p. 72.
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1. Control de constitucionalidad de los tratados internacionales a priori

a) Concepto

El control a priori es el que se realiza antes de que el instrumento
internacional forme parte del ordenamiento juridico y tenga caracter obligatorio, es
decir, se lleva a cabo antes de que entren en vigencia las normas objeto de ese
control, por lo que su caracter es preventivo.??*

Diversos autores se han referido a este tipo de control, también conocido
como control previo o preventivo, de la siguiente manera:

Para Humberto Nogueira Alcalé el control preventivo de constitucionalidad
es un sistema a través del cual, el tribunal o corte constitucional concreta la
revision del contenido de un proyecto de precepto legal o de reforma
constitucional, como de un tratado, para determinar su conformidad con los
valores principios y reglas establecidas por la Constitucion antes de integrarse al
ordenamiento juridico.?*®

Miguel Angel Alegre Martinez refiere que es aquella modalidad de control
jurisdiccional concentrado de constitucionalidad, que tiene caracter declarativo y
abstracto, y que se ejerce por parte de los tribunales constitucionales cuando les
es sometido (por via se accidn, o por estar previsto en el ordenamiento con
caracter perceptivo) un texto normativo, con anterioridad a su entrada en vigor.?*°

Eduardo Ferrer Mac-Gregor indica que el control previo de
constitucionalidad de tratados internacionales es aquél mediante el que la maxima
autoridad jurisdiccional de una nacion juzga sobre la adecuacion de un

instrumento internacional a las normas internas del Estado antes de que el tratado

224 Saguies, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Argentina, Astrea, 1992,

.79.

** Nogueira Alcala, Humberto, “Los tribunales constitucionales de América del Sur y sus
competencias”, Revista Provincia, Mérida, Venezuela, Universidad de los Andes, nimero especial,
2005, pp. 49-50.

226 plegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 101.
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sea propalado, determinando asi, de antemano, si éste contraviene o0 no alguna
norma constitucional.?’

Remiro Brotons sostiene que el control preventivo responde a una doble
finalidad: por un lado, la de preservar la supremacia de la Constitucion frente a los
tratados, por el otro, evitar la posibilidad de impugnar la constitucionalidad de
éstos una vez que han sido definitivamente estipulados, evitando las
perturbaciones que una declaracion de inconstitucionalidad puede producir en el
orden internacional.?®

Asi las cosas, puede afirmarse que el control previo de constitucionalidad
de los tratados internacionales es aquél sistema a través del cual el 6rgano
correspondiente analiza un instrumento internacional, antes de que éste se integre
al orden juridico interno, a fin de verificar si el mismo se adecua a los principios y
reglas que se estipulan en el texto constitucional, con la finalidad de salvaguardar
la supremacia constitucional y evitar una futura declaracion de inconstitucionalidad
de un tratado que ha sido definitivamente estipulado y que podria dar lugar a una

responsabilidad por parte de un Estado.

b) Caracteristicas

Se ha sefialado que el control a priori es relevante al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los tratados internacionales (lo que es bastante frecuente en
el derecho comparado), ya que el caracter contractual de los tratados justifica este
tipo de control, el cual plantea menos problemas, desde el punto de vista de las

relaciones internacionales, que un control a posteriori.?*°

22 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de

la Nacién”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, México, 5a.
ed., Editorial Porrda, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C.,
2006, t. I, p. 67.

228 Remiro Brotons, Antonio, Derecho internacional, Mcgraw Hill de México, 1997, p. 243.

2 Duefias Mufioz, Juan Carlos, “Constitucion y relaciones internacionales. El control constitucional
previo en la Comunidad Andina, el Mercosur, y su tratamiento en la Constitucion Politica del
Estado de la Republica de Bolivia”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Uruguay,
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Fundacién Konrad Adenauer, t. I, nim. 20061,
2006, pp. 414-415.
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El objeto del control previo de constitucionalidad de los tratados no es
eliminar del ordenamiento juridico una antinomia, sino evitar que se produzca tal
conflicto, toda vez que la materia sujeta a control es un tratado internacional aun
no vigente, de modo que lo que se comprobara es una inconstitucionalidad virtual

del mismo, que si entra al ordenamiento juridico, seria inconstitucional,?*

es decir,
constituye un sistema Gtil para prevenir o salvar las posibles contradicciones de los
instrumentos internacionales con la Constitucion de un determinado Estado, de
manera que tales instrumentos adquieran validez juridica plena y la supremacia de
una Constitucién de un Estado no se vea disminuida.

El fundamento del control previo de tratados internacionales presenta
algunas particularidades desde el punto de vista material, que pueden resumirse
en la idea de que su finalidad basica es evitar que la prestacion del consentimiento
de un tratado pueda comprometer la responsabilidad internacional del Estado, en
caso de que dicho tratado internacional resultara inconstitucional.?**

Victor Bazan sefiala que en un sistema de control preventivo y potestativo,
si existiera duda fundada acerca de la posibilidad de lesion constitucional por parte
de un tratado internacional, quedaria habilitada la competencia del tribunal
competente para verificar la verosimilitud de aquel estado de duda y, en su caso,
descalificar el instrumento internacional si, como resultado de ese examen previo
de constitucionalidad a cargo de tal érgano se constatara una efectiva colision de
su preceptiva con la Constitucion politica.?3?

Ahora bien, el control previo, dependiendo del Estado, puede ser de
caracter obligatorio (Colombia y Ecuador) o facultativo (como en el caso de
Espafia, Bolivia y Chile), aunque una forma de control previo, no muy comun es la

gue implica el uso del referéndum, cuyos ejemplos son Dinamarca y Peru.

230 Rodriguez Zapata, Jorge, “Los tratados internacionales y los controles de constitucionalidad”,

Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Madrid, nam. 30, 1981, p. 476.

231 pgrez Tremps, Pablo, “Comentario a la Ley Organica del Tribunal constitucional”, en Requejo
Pagés, Juan Luis (coord.), Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Madrid,
2001, p. 1249 y ss.

%2 Bazan, Victor, “El control de constitucionalidad de los tratados internacionales en América
Latina”, Revista de Estudios Constitucionales, Santiago, Chile, Centro de Estudios constitucionales,
afio/vol. 4, nimero 002, noviembre, 2006, p. 513.
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En este control preventivo se examina la constitucionalidad de las
disposiciones juridicas que tienen la naturaleza de tratados internacionales,
aunque generalmente, las altas jurisdicciones no se ocupan de examinar
especificas actuaciones de hecho relativas a la utilidad, efectividad o eficiencia de
las actuaciones de las autoridades publicas, ni se ocupan de adelantar
evaluaciones de oportunidad practica o conveniencia politica, pues estos
elementos extra normativos deben analizarse por el Jefe del Estado y por el
Congreso en su oportunidad, segin los términos de cada Constitucién.?33

Autores como Humberto Nogueira Alcald, sefialan que la perspectiva de
responsabilidad y coherencia con los principios del Estado de derecho
constitucional y los principios generales del derecho internacional exige que los
tratados puedan tener control de constitucionalidad en el proceso de su
incorporacion al derecho interno, el cual, debiera ser obligatorio y por ende,
guedar inhibido el control de constitucionalidad cuando las normas del derecho
internacional se han incorporado validamente al derecho interno.?**

Victor Bazan también se refiere a la necesidad de estimar obligatorio el
control previo de constitucionalidad, al sefialar que con la obligatoriedad de ejercer
tal actividad fiscalizadora, se prefiguraria una mayor dosis de seguridad en
beneficio del despliegue vivencial de los instrumentos internacionales una vez

2% en orden a

incorporados al ordenamiento juridico interno correspondiente,
prevenir contradicciones o disturbios normativos ad intra e intensificar asi, la
preservacion de la supremacia constitucional, coadyuvar al mantenimiento de la
coherencia y logica del sistema de fuentes normativas interno, y evitar la

vinculacion juridica del Estado correspondiente en el ambito internacional sin

?% Olano Garcia, Hernan Alejandro, “Control de constitucionalidad de los tratados internacionales

en Colombia”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Santiago, Chile, Centro de
Estudios Constitucionales, noviembre, afio/vol. 4, nUmero 002, 2006, p.581.

% Nogueira Alcala, Humberto, “La soberania, las constituciones y los tratados internacionales en
materia de derechos humanos: América Latina y Chile”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Derecho procesal constitucional, México, 5a. ed., Editorial Porrda, Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2006, t. I, p. 1842,

2% Bazan, Victor, op. cit., nota 232, p. 513.
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proceder, previamente, a las adecuaciones normativas pertinentes, o en su caso,
desistir de la aprobacion del tratado o a concretarla con reservas.?®

En cuanto a los tratados en materia de derechos humanos que pueden
adicionar o completar los derechos ya asegurados constitucionalmente, hay que
puntualizar que no quedan fuera del control de constitucionalidad previo, aunque
el criterio para juzgarlos no consiste en determinar si dichos tratados estan de
acuerdo o no con las normas constitucionales, sino que el criterio central es si el
tratado que introduce el derecho produce un mejoramiento objetivo en la
seguridad y garantia de los derechos. Por ende, para Nogueira Alcala, un tratado
sobre derechos humanos objeto de control de constitucionalidad sélo puede ser
declarado inconstitucional por atentar o menoscabar la esencia de los derechos
humanos, si al introducir un nuevo derecho se puede transgredir un derecho
originario o previamente incorporado, o bien, si deteriora los derechos ya
incorporados a la Constitucion, asi como si desconoce 0 menoscaba las garantias
constitucionales de los derechos asegurados constitucionalmente.*’

La realidad es que de existir un control de constitucionalidad de tratados
internacionales a priori, bajo el supuesto de que el instrumento internacional
examinado contradijera la Carta Magna de un pais, podrian darse las siguientes
posibilidades para hacer frente a una posible declaracion de incompatibilidad del
tratado internacional con la Constitucion:

a) El érgano correspondiente estaria facultado para aprobarlo o ratificarlo,

pero con la salvedad de realizar las reservas pertinentes; o

b) Podria preverse normativamente alguna hipétesis que permitiera una
solucion institucional, a través de la cual pudiera incorporarse al derecho

interno; o

c) Siguiendo los procedimientos previstos en las Constituciones, se llevaria a

cabo la correspondiente reforma constitucional; o

d) Se evitaria su incorporacion al derecho nacional de que se trate.

2% |pidem, p. 552.
3" Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., nota 234, pp. 1850-1851.
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Conforme al esquema anterior, se reitera que el control preventivo de la
constitucionalidad tiene la finalidad de impedir que las normas inmediatas
subordinadas contravengan el texto Constitucional, ya sea de manera formal o

1,228 con lo cual se resguarda la supremacia de la Constitucién y se genera

materia
seguridad juridica, asi como estabilidad en el manejo de las relaciones

internacionales del Estado.

2. Control de constitucionalidad de los tratados internacionales a posteriori

El control a posteriori también llamado control represivo o correctivo, trata
de reparar el error o el vicio de inconstitucionalidad por medio de los mecanismos
procesales que cada ordenamiento establece, proviniendo algunos de las cartas
fundamentales, otros, del sistema de control de constitucionalidad adoptado por
cada Estado, es decir estos controles represivos reaccionan con el acto irregular
una vez realizado, tienden a impedir la reincidencia en el futuro, a reparar el dafio
causado, a hacerlo desaparecer y, en ocasiones, a reemplazarlo por un acto
regular.?*®

Este control a posteriori se realiza luego de la entrada en vigencia de la

240 tratandose

norma objeto de ese control, por lo que tiene un caracter reparador;
de los instrumentos internacionales, se lleva a cabo una vez que han sido
aprobados o ratificados, es decir, perfeccionados e integrados al orden juridico
nacional y en vigor.

En si, este tipo de control no tiene como finalidad evitar una situacion de
abuso de poder, sino anular el tratado internacional inconstitucional o privarlo de
validez para el caso determinado.

Diversos autores han cuestionado la practica del control represivo de
constitucionalidad, pues estiman que no aplicar el tratado o declararlo
inconstitucional, trae consecuencias negativas para el Estado, por los posibles

conflictos que generaria una declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado

2% castillejos Aragén, Ménica, op. cit., nota 32, pp. 24-25.

2% |pidem, pp. 20-21.
240 sagies, Néstor Pedro, op. cit., nota 224.
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vigente en las relaciones internacionales, ya que los Estados tienen la obligacion
de cumplir con los compromisos que suscriben y su inobservancia supondria
incurrir en responsabilidad internacional, al violar las reglas bona fide y pacta sunt
servanda, tomando en consideracibn que no pueden alegarse cuestiones de
derecho interno a fin de justificar su incumplimiento.

Al respecto, Humberto Nogueira Alcal& sostiene que con este tipo de control
se vulnera conscientemente y de mala fe el principio esencial de primacia del
derecho internacional validamente incorporado, y el Estado queda facultado para
determinar unilateralmente si cumple o no sus obligaciones internacionales; de ahi
gue, en su opinion, coherentemente con el principio de buena fe y de seguridad
juridica no puede existir control de constitucionalidad represivo de tratados.?**

Victor Bazan refiere que una vez que el instrumento internacional en
cuestidén se encuentre en vigor y plenamente integrado en el ordenamiento juridico
interno, resultaria inconveniente la posibilidad de habilitar un control de
constitucionalidad a posteriori, pues indica que si el 6rgano jurisdiccional
pertinente concluyera que el mismo es total o parcialmente inconstitucional, ello
implicaria vaciar el contenido axioldgico y juridico de la exigencia que se impone a
todo Estado en el sentido de respetar sus compromisos internacionales y en
particular, las pautas pacta sunt servanda, buena fe e improcedencia de alegar
disposiciones de derecho interno para justificar el incumplimiento de los acuerdos
internacionales, propiciando la inseguridad juridica y potencial responsabilidad
internacional del pais en cuestién.?*?

Este mismo autor menciona que cuando el tratado o convenio ha sido
suscrito, aprobado y con comunicaciones de ratificacion canjeadas (0
cumplimentado el mecanismo estipulado por el instrumento en cuestion) y tales
actividades fueron desplegadas por las respectivas autoridades nacionales con
competencia para tales actos sin que mediara cuestionamiento constitucional (en
la hipotesis del control previo facultativo) o con la declaracion de constitucionalidad

por parte del tribunal pertinente (en el caso controlador previo obligatorio),

241

v Nogueira Alcald, Humberto, op. cit., nota 234, p. 1842.

Bazan, Victor, op. cit., nota 232, pp. 511-512.
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habiéndose los instrumentos internacionales integrado al plexo normativo
respectivo, es razonable entender extinguida la competencia del tribunal para
efectivizar el control de constitucionalidad respecto de aquéllos, quedando
potencialmente subsistente la via de la denuncia como salida alternativa.?**

Miguel Alegre Martinez también hace notar que si el control de
constitucionalidad de los tratados es sucesivo, ello se traduce en que la norma
convencional sea expulsada del ordenamiento y, por tanto, inaplicable por los
poderes publicos, caso en el que el Estado deberd hacer frente a su
responsabilidad internacional, pudiéndose crear situaciones complejas y delicadas
que consiguen evitarse merced al control previo.?**

Asimismo, Eguiguren Praeli precisa que este mecanismo represivo de
fiscalizacion resulta paraddjico y contraproducente, por los efectos que para las
relaciones internacionales acarrearia una eventual declaratoria de
inconstitucionalidad de un tratado ya aprobado y ratificado por el Estado.?*

Por su parte, Emmanuel Roa Ortiz puntualiza que en el control represivo, la
declaracion de inconstitucionalidad de un tratado internacional cumpliria con la
defensa del conjunto de valores, preceptos y opciones consagrados en la ley
suprema, pues ad intra se preserva la coherencia esencial del ordenamiento
juridico y se salvaguarda la jerarquia normativa a fin de garantizar la esencia
normativa del Estado, pero ad extra la declaraciébn de inconstitucionalidad se
convierte en un grave problema ya que implica que el Estado incumpla con las
obligaciones internacionales que contrajo a raiz del instrumento internacional.?*°

Hay que sefialar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 establece en sus articulos 46 a 53 la posibilidad de hacer valer
la nulidad de los tratados, siendo ésta una de las pocas vias a seguir en las cuales

no existiria responsabilidad internacional para un Estado, pero lo cierto es que las

243 |bidem, pp. 513-514.

244 Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 140.

245 Eguiguren Praeli, Francisco, Estudios Constitucionales, Lima, Perd, ARA Editores, 2002, p. 332.
%% Roa Ortiz, Emmanuel, “Tratados internacionales y control previo de constitucionalidad: una
propuesta para evitar que la imparticién de justicia sea motivo de responsabilidad internacional
para el Estado Mexicano”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Memoria del IV
Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, t. I, 2001, p. 187.
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causales ahi establecidas son dificiles de acreditar. La otra opcién que tendria un
Estado que aplique un control represivo de constitucionalidad, en caso de no
cumplir con un tratado internacional en el que se obligd, es aceptar la
responsabilidad internacional por haberse violado los principios de pacta sunt
servanda y bona fide, aplicados al derecho internacional.

Ahora bien, autores como José Julio Fernandez Rodriguez indican que el
control represivo permite superar los inconvenientes del control previo y operar
sobre una ley ya en vigor ajustandola al momento historico en el que se produce
tal control.?*

Esto es, aseguran que resultaria insuficiente que sélo existiera un control
previo de constitucionalidad de tratados, pues si bien ese control permite que el
instrumento internacional no entre en vigor hasta que sea conforme con el orden
juridico interno de forma y de fondo, lo cierto es que no asegura en todos los
casos tal compatibilidad, por lo que debe ser admisible el control de
constitucionalidad de los tratados no s6lo antes de que entren en vigor, sino
incluso cuando, ya habiéndolo hecho, sobrevenga una causa que los haga
inconstitucionales, pues podria darse el supuesto de que un tratado, al haberse
prolongado en su vigencia, entre en conflicto con nuevas disposiciones
constitucionales, distintas a las dispuestas en el momento de su suscripcion, o
bien, que el Tribunal Constitucional correspondiente del Estado cambiase
determinada interpretacion de las normas constitucionales y considerara
incompatibles con el tratado internacional algunas que en sus criterios anteriores
hubiese considerado compatibles, aunque precisan que lo que se debe declarar
inconstitucional es la ley aprobatoria del tratado internacional, nunca el propio

tratado.?*®

247

e Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 222, pp. 70-71.

Bonilla Hernadndez, Pablo Andrés, “El control de constitucionalidad de los tratados
internacionales: un breve andlisis tedrico-practico de su posible operatividad”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Uruguay, afio XVI, Fundacion Konrad Adenauer, 2006, pp.62-66.
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3. El control de constitucionalidad de los tratados en el derecho comparado

|. LATINOAMERICA

a) Bolivia

En Bolivia se atribuye al Tribunal Constitucional ejercer el control previo de
la constitucionalidad de tratados internacionales.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 202, numeral 7, de la Constitucion
de Bolivia,?*® son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas
de las establecidas en la Constitucion y la ley, conocer y resolver sobre las
consultas del Presidente de la Republica, de la Asamblea Legislativa Plurinacional,
del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental sobre la
constitucionalidad de proyectos de ley, siendo la decision del Tribunal
Constitucional de cumplimiento obligatorio.

Si bien de este ultimo articulo se desprende la naturaleza preventiva o a
priori que tendria la Constitucion de Bolivia, también es cierto que no se contempla
en su texto si ésta debe reformarse en caso de existir desacuerdos con el tratado
internacional, asi como tampoco se establece especificamente si la consulta se
realizar4 de manera previa a la aprobacién del tratado.

No obstante, el procedimiento de la consulta acerca de la constitucionalidad
de tratados y convenciones internacionales, su tramite, la declaracion que expida
el tribunal constitucional y los efectos de ésta, se explicitan en la Ley del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia,*° de cuyo andlisis se desprende que se
estd ante la presencia de una hipotesis de control previo de constitucionalidad

249 Constitucion Politica de Bolivia

Articulo 202. Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas de las
establecidas en la Constitucion y la ley, conocer y resolver:

... 7. Las consultas de la Presidenta o del Presidente de la Republica, de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental sobre la
constitucionalidad de proyectos de ley. La decisiéon del Tribunal Constitucional es de cumplimiento
obligatorio.

20 promulgada el 6 de julio de 2010.
http://www.gobernabilidad.org.bo/images/upload_slides/documentos/ley_tribunal_constitucional_plu
rinacional_bolivia.pdf.
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ejercitable por el Tribunal Constitucional con anterioridad a la sancion de una ley
de aprobacion de los instrumentos.

La consulta puede ser iniciada por la Presidenta o Presidente de la
Asamblea Legislativa Plurinacional cuando en los instrumentos internacionales
exista duda fundada acerca de su constitucionalidad, caso en el cual, con
resolucibn camaral expresa, debera enviarlos en consulta al Tribunal
Constitucional antes de su ratificacion. Una vez recibida la consulta por dicho
tribunal, éste dispondra la citacion del Ministro de Relaciones Exteriores, en
representacion del poder ejecutivo y con noticia del Presidente del Congreso
Nacional, a fin de que tal Ministro exprese, en el plazo de quince dias, su opinion
fundada acerca de la consulta, luego de lo cual, el Tribunal Constitucional emitira
la declaracion constitucional en el término de treinta dias, misma que tendra efecto
vinculante.?**

En ese orden de ideas, la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia prevé dos hipotesis concernientes a los efectos de la declaracion
constitucional que efectiua el Tribunal Constitucional:

a) En el supuesto de que declarara el tratado o convenio contrario a la

Constitucion, el instrumento no podra ser aprobado;

251 Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia

CAPITULO |

CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA RATIFICACION DE TRATADOS
INTERNACIONALES

ARTICULO 149. (OBJETO).

Cuando en los tratados o convenios internacionales exista duda fundada sobre su
constitucionalidad, la Presidenta o el Presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional, con
resolucién expresa, enviara el mismo en consulta al Tribunal Constitucional Plurinacional antes de
su ratificacion.

ARTICULO 150. (TRAMITE).

Recibida la consulta, el Tribunal Constitucional Plurinacional dispondrd la citacién de la Ministra o
el Ministro de Relaciones Exteriores en representacion del Organo Ejecutivo, con noticia del
requirente, a fin de que exprese en el término de quince dias su opinién fundada sobre la consulta.
El Tribunal Constitucional Plurinacional, en el término de treinta dias, emitira Declaracion
Constitucional.

ARTICULO 151. (DECLARACION Y EFECTOS).

1. Si el Tribunal Constitucional Plurinacional declarare que el tratado o convenio es contrario a la
Constitucién Politica del Estado no podra ser ratificado.

2. En el caso de tratados o convenios multilaterales, la declaracion de inconstitucionalidad de
alguna de sus clausulas no impedira su aprobacién, siempre que se formule reserva que refleje la
decision del Tribunal Constitucional Plurinacional.

3. La declaracidn tendra efecto vinculante.
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b) Si el objeto de la consulta y posterior declaracion del Tribunal Constitucional
girara en torno a tratados o convenios multilaterales, la calificacion de
inconstitucionalidad de alguna de sus clausulas no impedira la aprobacion
de aquéllos, siempre que se formule reserva que refleje la decision del

Tribunal Constitucional.?>?

b) Colombia

Un tratado internacional suscrito por Colombia debe seguir un proceso en el
ordenamiento interno para que el Presidente de la Republica pueda ratificarlo,?**
pues en principio, corresponde a éste dirigir las relaciones internacionales y
celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional, tratados o
convenios que se someteran a la aprobacion del Congreso.?**

En efecto, el Presidente negocia el tratado y una vez determinado el
contenido del mismo, se suscribe. Enseguida, éste es presentado a la aprobacion
del Congreso de la Republica quien, mediante una ley aprobatoria, se pronuncia
sobre el tratado, el cual puede aprobar o no. Si lo aprueba, dicho proyecto de ley
es enviado a sancién del Presidente de la Republica para que se convierta en ley,

luego es publicado en la Gaceta y, tal como lo manda la Constitucion, ese tratado

22 Articulo 115. Declaracion y Efectos.

I. La declaracion tendra efecto vinculante. - - - Il. Si el Tribunal declarare que el tratado o convenio
es contrario a la Constitucion no podra ser aprobado. - - - lll. En el caso de tratados o convenios
multilaterales, la declaracion de inconstitucionalidad de alguna de sus clausulas no impedira su
asprobacién, siempre que se formule reserva que refleje la decision del Tribunal Constitucional.

3 Abello Galvis, Ricardo, “La corte constitucional y el derecho internacional de los tratados y el
control previo de constitucionalidad 1992-2004", Revista Estudios Socio-Juridicos, Bogota,
Colombia, Universidad del Rosario, afio/vol. 7, nimero 001, enero-junio de 2005, p. 307.

2% Constitucion Politica de Colombia

ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

...2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplométicos y consulares, recibir
a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional
tratados o convenios que se someteran a la aprobacion del Congreso.

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

...16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades
de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podréa el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a
organismos internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integracion econémica
con otros Estados.
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junto con la ley aprobatoria se envia a la Corte Constitucional para que revise su
contenido a la luz de la Constitucién. Una vez que la Corte declara que el tratado
es ajustado a la Constitucion, lo envia al Presidente de la Republica, y éste puede
hacer el canje o el depésito de los instrumentos de ratificacion respectivos.?*®

Lo anterior pone de manifiesto que Colombia cuenta con un control
constitucional a priori, planteando que las normas convencionales internacionales
pasen automaticamente por el control previo a su ratificacion a cargo de la Corte
Constitucional colombiana, siendo esta revision integral, previa, automatica y de
caracter obligatorio, tal como lo dispone el articulo 241, numeral 10, de su
Constitucion, el cual consagra la primacia del orden juridico internacional y facilita
de manera efectiva y ordenada la vinculacion de su normativa interna con
procesos integradores.”®

Este control de constitucionalidad de los tratados internacionales a cargo de
la Corte Constitucional aparece en 1991 como una figura nueva, creada por la
Asamblea Nacional Constituyente para ser incorporada a la Constitucion
Colombiana, en la que se incluyé todo un capitulo sobre el tema de los tratados,
ademas de los articulos correspondientes dentro de las funciones de las distintas
ramas del poder publico, como el articulo 150, numeral 16, en el que se establece
que el Estado podra sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional, transferir determinadas atribuciones a organismos internacionales, que
tengan por objeto promover o consolidar la integracion econdémica con otros
Estados.®’

De esta manera, de acuerdo a lo previsto en el referido articulo 241,

numeral 10, constitucional,?®® ningln tratado puede perfeccionarse en la esfera

2% Cepeda, Manuel José, Aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos en los

tribunales nacionales. Experiencias comparadas, México, 2006, p. 475.
http://www.scjn.gob.mx/SiteCollectionDocuments/PortalSCIN/RecJur/BibliotecaDigitalSCIN/Public
acionesSupremacCorte/SisIntProteccionDerechosHumanos/17-
1%20Aplicaci%C3%B3n%20de%20los%20tratados%20internacionales.pdf

2% pyefias Mufioz, Juan Carlos, op. cit., nota 229, p. 432.

" Olano Garcia, Hernan Alejandro, op. cit., nota 233, p.558.

28 Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las
siguientes funciones:
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internacional si no se somete previamente al control de constitucionalidad que
lleva a cabo la Corte Constitucional, dentro de los seis dias siguientes a la sancién
de la ley que aprueba el tratado internacional, tanto ésta como el correspondiente
instrumento, con el objeto de que se examine su constitucionalidad.

Esto es, la ley aprobatoria también debe seguir dicho control previo y este
trAmite determinard la constitucionalidad o no de las normas contenidas en el
tratado, asi como de su ley aprobatoria,®® por lo que si la Corte los declara
constitucionales, el gobierno puede ratificar el tratado, efectuando el canje de
notas o realizando los actos equivalentes para su perfeccionamiento internacional;
en caso contrario, la ratificacion no podra hacerse y en caso de que la declaratoria
de constitucionalidad sea parcial y el tratado multilateral, el Presidente sélo podra
manifestar el consentimiento si formula la reserva correspondiente.

Asi, con este procedimiento, los tratados publicos internacionales
celebrados por el Ejecutivo, aprobados por el Congreso Nacional y provistos de un
control jurisdiccional de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional de
Colombia antes de que sean ratificados por el Ejecutivo, reafirman la teoria del
control previo, automatico e integral.**°

Sin el fallo de constitucionalidad de la ley y del tratado mismo proferido por

la Corte Constitucional, el Jefe del Estado no puede perfeccionar el instrumento

... 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes
que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes
a la sancion de la ley.

Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte
los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no
serén ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sélo podra manifestar el
consentimiento formulando la correspondiente reserva.

29 Apello Galvis, Ricardo, op. cit., nota 253, p. 307.

280 Este control es previo, porque se debe ejercer antes del perfeccionamiento del tratado, una vez
gue se ha aprobado en el Congreso de la Republica Colombiana mediante una ley y el Ejecutivo la
ha sancionado, remitiéndola a mas tardar dentro de los seis dias siguientes a la Corte
Constitucional para su estudio. La razon por la cual el control debe ser previo radica en la
oportunidad de adecuar el contenido y forma del tratado y de la ley que lo aprueba, al espiritu de la
Norma Superior. Asimismo, este control es automatico en la medida que su inoperancia no deriva
de la existencia de una accion publica de inconstitucionalidad, ya que se pone en marcha tan
pronto el gobierno sancione la ley aprobatoria del tratado y lo envie a mas tardar durante los seis
meses siguientes a la Corte Constitucional. Es un control integral ya que se efectda el estudio
material normativo del tratado, asi como de los aspectos formales de la expedicion de la ley. Cfr.
Olano Garcia, Hernan Alejandro, op. cit., nota 233, p. 579.
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por ninguno de los diversos procedimientos previstos para este fin en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y en los tratados mismos,
y aguél no tendria valor alguno en el orden interno, no obstante haber sido
aprobado por el Congreso y sancionado por el Presidente de la Republica como
ley. Este aspecto se sostuvo en la sentencia N° C-178/95 emitida por el Tribunal
Constitucional de Colombia.?*

Cabe sefalar que el control integral de constitucionalidad sobre los tratados
internacionales comprende todos los instrumentos que los integran,
especialmente, sus anexos, protocolos y las enmiendas que los mismos sufran,
pues estas Ultimas deben igualmente ser aprobadas por el Congreso de la
Republica y ser sometidas a control constitucional por parte de la Corte

Constitucional.?®?

c) Costa Rica
En Costa Rica es facultad del Presidente celebrar convenios

internacionales, tratados publicos y concordatos. Corresponde a la Asamblea

Legislativa aprobar o improbar los mismos.?®

261
262

Idem.

Ramelli Arteaga, Alejandro, “El control de constitucionalidad de los tratados internacionales en
Colombia”, Revista de Derecho del Estado, Colombia, nim. 20, diciembre de 2007, p. 24.

283 Constitucion de Costa Rica

Articulo 140. Son deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente y al
respectivo Ministro de Gobierno:

...10) Celebrar convenios, tratados publicos y concordatos, promulgarlos y ejecutarlos una vez
aprobados por la Asamblea Legislativa o por una Asamblea Constituyente, cuando dicha
aprobacion la exija esta Constitucion. - - - Los Protocolos derivados de dichos tratados publicos o
convenios internacionales que no requieran aprobacion legislativa, entrardn en vigencia una vez
promulgados por el Poder Ejecutivo.

Articulo 121. Ademés de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde
exclusivamente a la Asamblea Legislativa:

...4) Aprobar o improbar los convenios internacionales, tratados publicos y concordatos.

Los tratados publicos y convenios internacionales, que atribuyan o transfieran determinadas
competencias a un ordenamiento juridico comunitario, con el propésito de realizar objetivos
regionales y comunes, requeriran la aprobacién de la Asamblea Legislativa, por votacién no menor
de los dos tercios de la totalidad de sus miembros.

No requeriran aprobacion legislativa los protocolos de menor rango, derivados de tratados publicos
0 convenios internacionales aprobados por la Asamblea, cuando estos instrumentos autoricen de
modo expreso tal derivacion.
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Ahora bien, existe la consulta legislativa de constitucionalidad que se
inscribe dentro del control preventivo de constitucionalidad y de acuerdo a lo

previsto en el articulo 10 de su Constitucién,?®*

corresponde a una Sala
especializada de la Corte Suprema de Justicia conocer de las consultas sobre
proyectos de reforma constitucional, de aprobacion de convenios o tratados
internacionales y de otros proyectos de ley.?®

Dicha consulta puede ser facultativa o preceptiva, ésta Ultima cuando se
trate de proyectos de reformas constitucionales o de reformas a la ley de la
jurisdiccién constitucional, asi como de los proyectos relativos a la aprobaciéon de
convenios o tratados internacionales, inclusive las reservas hechas o propuestas a
unos u otros.

El tramite de la consulta preceptiva se establece en la Ley de la Jurisdiccion

266
l

Constituciona la cual regula esa jurisdiccion con el fin de garantizar la

%64 Constitucion de Costa Rica

Articulo 10. Correspondera a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por
mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y
de los actos sujetos al Derecho PuUblico. No seran impugnables en esta via los actos
jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de eleccion que haga el Tribunal Supremo de

Elecciones y los demas que determine la ley. - - - Le correspondera ademas: - - - a) Dirimir los
conflictos de competencia entre los poderes del Estado, incluido el Tribunal Supremo de
Elecciones, asi como con las demas entidades y érganos que indique la ley. - - - b) Conocer de las

consultas sobre proyectos de reforma constitucional, de aprobacién de convenios o tratados
internacionales y de otros proyectos de ley, segun se disponga en la ley.

%5 De acuerdo a lo establecido en el inciso b) del articulo 2° de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional (que se realiza por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia) ejercer el control de la constitucionalidad de
las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico, asi como la
conformidad del ordenamiento interno con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la
accion de inconstitucionalidad y demas cuestiones de constitucionalidad.

280 | ey de la Jurisdiccién Constitucional

Articulo 96.- Por la via de la consulta de constitucionalidad, la jurisdicciéon constitucional ejercera la
opinion consultiva previa sobre los proyectos legislativos, en los siguientes supuestos:- - - a)
Preceptivamente, cuando se trate de proyectos de reformas constitucionales, o de reformas a la
presente Ley, asi como de los tendientes a la aprobacion de convenios o tratados internacionales,
inclusive las reservas hechas o propuestas a unos u otros...

Articulo 97.- En los casos del inciso a) del articulo anterior, la consulta la hara el Directorio de la
Asamblea Legislativa. En los demas casos, los diputados o el érgano legitimado para hacerla.
Articulo 98.- Cuando se trate de reformas constitucionales, la consulta debera hacerse después de
su aprobacién en primer debate, en primera legislatura, y antes de la definitiva. Cuando se trate de
otros proyectos o actos legislativos sujetos al tramite de emisiéon de las leyes, deberd interponerse
después de aprobados en primer debate y antes de serlo en tercero.

No obstante, cuando la Asamblea Legislativa tuviere un plazo constitucional o reglamentario para
votar el proyecto, la consulta debera hacerse con la anticipacion debida, y el proyecto se votara
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supremacia de las normas y principios constitucionales y del Derecho
internacional, su uniforme interpretacion y aplicacién, asi como los derechos y
libertades fundamentales consagrados en la Constitucion o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes en Costa Rica.

La mencionada consulta es realizada directamente por el Directorio de la
Asamblea legislativa y el dictamen que al respecto dicte la Sala de la Corte
Suprema de Justicia sOlo es vinculante en cuanto establezca la existencia de
tramites inconstitucionales del proyecto consultado; no obstante, ese dictamen no
implica que ya no exista la posibilidad de que la norma cuestionada pueda
impugnarse posteriormente por las vias del control de constitucionalidad
represivo,?®’ como es la accion de inconstitucionalidad prevista en el articulo 73 de

la citada Ley de la Jurisdiccién Constitucional®®®

que procede respecto de los
tratados, cuando en su suscripcion, aprobacion, ratificacion, o en su contenido, se

haya infringido una norma o principio constitucional.

aunque no se haya recibido el criterio de la Sala. - - - En los demas supuestos, la consulta debera
plantearse antes de la aprobacién definitiva.

Articulo 99.- Salvo que se trate de la consulta forzosa prevista en el inciso a) del articulo 96, la
consulta debera formularse en memorial razonado, con expresién de los aspectos cuestionados del
proyecto, asi como de los motivos por los cuales se tuvieren dudas u objeciones sobre su
constitucionalidad.

Articulo 100.- Recibida la consulta, la Sala lo comunicara a la Asamblea Legislativa y solicitara la
remision del respectivo expediente y sus antecedentes, de ser posible, o copias certificadas de
ellos. - - - La consulta no interrumpira ningdn trdmite, salvo el de votacion del proyecto en tercer
debate 0, en su caso, la sancién y publicacion del decreto respectivo, sin perjuicio de lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 98. - - - Una vez evacuada la consulta, continuara la discusion
del proyecto.

Articulo 101.- La Sala evacuara la consulta dentro del mes siguiente a su recibo, y, al hacerlo,
dictaminara sobre los aspectos y motivos consultados o sobre cualesquiera otros que considere
relevantes desde el punto de vista constitucional. - - - El dictamen de la Sala sélo sera vinculante
en cuanto establezca la existencia de tramites inconstitucionales del proyecto consultado. - - - En
todo caso, el dictamen no precluye la posibilidad de que posteriormente la norma o normas
cuestionadas puedan ser impugnadas por las vias de control de constitucionalidad.

" Hernandez Valle, Rubén, “La jurisdiccién constitucional en Costa Rica”, en Garcia Belaunde,
Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccidn constitucional en Iberoamérica,
Madrid, Editorial Dykinson, 1997, pp. 506-507.

288 Articulo 73.- Cabra la accién de inconstitucionalidad:

...e) Cuando en la suscripcién, aprobacion o ratificacion de los convenios o tratados
internacionales, 0 en su contenido o efectos se haya infringido una norma o principio constitucional
0, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccién y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa.
En este evento, la declaratoria se hara solamente para los efectos de que se interpreten y apliquen
en armonia con la Constitucidon o, si su contradiccién con ella resultare insalvable, se ordene su
desaplicacion con efectos generales y se proceda a su denuncia.
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En esta ultima hipotesis, la declaratoria se hace solamente para el efecto de
gue se interpreten y apliquen los tratados en armonia con la Constitucion, aunque
si su contradiccion con ella resultare insalvable, se ordenara su desaplicacion con

efectos generales y se procedera a su denuncia.?®
d) Chile

En la Constitucion de Chile se regula el proceso de incorporacion de los
instrumentos internacionales al derecho interno en los articulos 32 N° 15 y 54 N°
1,"° de cuyo anélisis se desprende que un tratado se incorpora validamente al
orden juridico nacional luego de su negociacion y conclusion desarrollada por el
Presidente de la Republica, quien debe someterlo a la aprobacion del Congreso
Nacional. Una vez obtenida dicha aprobacion, sin que se haya planteado un
requerimiento al Tribunal Constitucional o éste haya manifestado Ila
inconstitucionalidad del tratado, se incorpora al derecho interno previa ratificacion

por el Presidente de la Republica.?™*

269

. Hernandez Valle, Rubén, op. cit., nota 267, p. 508.

Constitucion Politica de Chile
Articulo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: - - - 15°. Conducir las
relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las
negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses
del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 54 N°. 1°. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran secretas si el
Presidente de la Republica asi lo exigiere;
Articulo 54. Son atribuciones del Congreso: - - - 1) Aprobar o desechar los tratados internacionales
que le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La aprobacién de un
tratado requerird, en cada Camara, de los quérum que corresponda, en conformidad al articulo 66,
y se sometera, en lo pertinente, a los tramites de una ley. - - - El Presidente de la Republica
informara al Congreso sobre el contenido y el alcance del tratado, asi como de las reservas que
pretenda confirmar o formularle. - - - El Congreso podra sugerir la formulacion de reservas y
declaraciones interpretativas a un tratado internacional, en el curso del tramite de su aprobacion,
siempre que ellas procedan de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las normas
generales de derecho internacional. - - - Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o
los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requeriran de nueva
aprobacion del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requeriran de
aprobacion del Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio
de su potestad reglamentaria. - - - Las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas
enerales de Derecho Internacional...

" Nogueira Alcala, Humberto, “La jurisdiccién constitucional en Chile”, en Garcia Belaunde,
Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica,
Madrid, Editorial Dykinson, 1997, p. 549.

104



Para que el Tribunal Constitucional ejerza el control previo de
constitucionalidad de los tratados internacionales sometidos a la aprobaciéon del
Congreso Nacional, es necesario que lo requiera el Presidente de la Republica,
cualquiera de las Camaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio,
siempre que el requerimiento sea formulado antes de la promulgacién de la ley o
de la remision de la comunicacion que informa la aprobacion del tratado por el
Congreso Nacional.?"?

De esta manera, el Tribunal constitucional chileno tiene entre sus
atribuciones la de juzgar, antes de su promulgacién, en forma preventiva, la
constitucionalidad de las leyes organicas o las que interpretan preceptos de la
Constitucion; asimismo esta autorizado para ejercer el control preventivo sobre
toda cuestion que surja durante la discusion de los proyectos de ley, de los
proyectos de reforma de la Constitucion y de las leyes aprobatorias de los tratados

sometidos a la sancién de Congreso.?”

272 Constitucion Politica de Chile

Articulo 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional: - - - 1° Ejercer el control de
constitucionalidad de las leyes que interpreten algun precepto de la Constitucién, de las leyes
organicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de
estas Ultimas, antes de su promulgacién; - - - 2° Resolver sobre las cuestiones de
constitucionalidad de los auto acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones
y el Tribunal Calificador de Elecciones; - - - 3° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los
tratados sometidos a la aprobacion del Congreso;
...En el caso del numero 1°, la Camara de origen enviara al Tribunal Constitucional el proyecto
respectivo dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que quede totalmente tramitado por el
Congreso. - - - En el caso del nimero 2°, el Tribunal podra conocer de la materia a requerimiento
del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de diez de sus miembros.
Asimismo, podra requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o gestion pendiente ante
un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuacion del procedimiento penal, cuando sea
afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el respectivo
autoacordado. - - - En el caso del numero 3°, el Tribunal sélo podra conocer de la materia a
requerimiento del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una cuarta parte
de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la promulgacion de la ley o de
la remision de la comunicacién que informa la aprobacién del tratado por el Congreso Nacional vy,
en caso alguno, después de quinto dia del despacho del proyecto o de la sefialada comunicacion. -
- - El Tribunal debera resolver dentro del plazo de diez dias contado desde que reciba el
requerimiento, a menos que decida prorrogarlo hasta por otros diez dias por motivos graves y
calificados. - - - El requerimiento no suspenderd la tramitacion del proyecto; pero la parte
impugnada de éste no podra ser promulgada hasta la expiracion del plazo referido, salvo que se
trate del proyecto de Ley de Presupuestos o del proyecto relativo a la declaraciéon de guerra
E7r30puesta por el Presidente de la Republica.

Brewer Carias, Allan Randolph, “La jurisdicciéon constitucional en América Latina”, en Garcia
Belaunde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccién constitucional en
Iberoamérica, Madrid, Editorial Dykinson, 1997, p. 144.
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En todo caso, la decision del Tribunal que considere inconstitucionales las
disposiciones de un proyecto de un tratado, impide su promulgacion.?”

e) Ecuador

En este pais los tratados internacionales celebrados por el Presidente de la
Republica,?”® que versan sobre las materias sefialadas en el articulo 419 de la
Constitucion de Ecuador, y que deben ser aprobados por la Asamblea Nacional,?"®
requieren de un dictamen previo de constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional, antes de su ratificacion, tal como se prevé en el articulo 438
constitucional,>’’ de manera que, luego de superado dicho control previo, la
Asamblea Nacional podra aprobar o improbar el instrumento.?"®

De lo anterior se advierte que la Constitucion de Ecuador contempla un
control constitucional preventivo (en aquellas materias relacionadas con los
ambitos territoriales, militares, de integracion u otras), que asegura la supremacia
constitucional, pues el compromiso de adecuar la legislacion interna a los
contenidos del convenio internacional debe ser cumplido, derogando o

modificando las hormas que contradigan al tratado o bien expidiendo los preceptos

2" |bidem, p. 147.

2’5 Constitucion Politica de Ecuador

Art. 418.- A la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o ratificar los
tratados y otros instrumentos internacionales. - - - La Presidenta o Presidente de la Republica
informard de manera inmediata a la Asamblea Nacional de todos los tratados que suscriba, con
indicacidon precisa de su caracter y contenido. Un tratado sélo podra ser ratificado, para su
posterior canje o depésito, diez dias después de que la Asamblea haya sido notificada sobre el
mismo.

7% Art. 419.- La ratificacién o denuncia de los tratados internacionales requerira la aprobacion
previa de la Asamblea Nacional en los casos que: - - - 1. Se refieran a materia territorial o de
limites. - - - 2. Establezcan alianzas politicas o militares. - - - 3. Contengan el compromiso de
expedir, modificar o derogar una ley. - - - 4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en
la Constitucion. - - - 5. Comprometan la politica econémica del Estado establecida en su Plan
Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas
transnacionales. - - - 6. Comprometan al pais en acuerdos de integracién y de comercio. - - - 7.
Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional o
supranacional. - - - 8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y
Su patrimonio genético.

2T Art. 438.- La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en
los siguientes casos, ademas de los que determine la ley:

1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional...

2’8 Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las
que determine la ley:

...8. Aprobar o improbar los tratados internacionales en los casos que corresponda.
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legales necesarios para su efectiva vigencia, pues de lo contrario, se produciria la
consecuente responsabilidad del Estado omiso en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales.?’®

Cabe sefnalar que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece en sus articulos 107 a 111 las modalidades de control
constitucional de los tratados internacionales, cuales instrumentos son

280

susceptibles de este control y su tramite,”” aunque destaca de dicha ley organica

"9 Oyarte Martinez, Rafael, El control de constitucionalidad de los tratados internacionales, p. 37.

http://www.usfqg.edu.ec/Tributarium/Documents/lurisDictio7/El-control-deconsitucionalidad.

?80'| ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Art. 107. Modalidades de control constitucional de los tratados internacionales.- Para efectos del
control constitucional de los tratados internacionales, la Corte Constitucional intervendra a traves
de los siguientes mecanismos:

1. Dictamen sobre la necesidad de aprobacion legislativa;

2. Control constitucional previo a la aprobacion legislativa; vy,

3. Control sobre las resoluciones mediante las que se imparte la aprobacion legislativa.

Art. 108.- Competencia.- El control constitucional de los tratados internacionales comprende la
verificacion de la conformidad de su contenido con las normas constitucionales, el examen del
cumplimiento de las reglas procedimentales para su negociacion, suscripcién y aprobacion, y el
cumplimiento del tramite legislativo respectivo.

Art. 109.- Resoluciéon acerca de la necesidad de aprobacion de la Asamblea Nacional.- Los
tratados internacionales, previamente a su ratificacion por la Presidenta o Presidente de la
Republica, seran puestos en conocimiento de la Corte Constitucional, quien resolvera, en el
término de ocho dias desde su recepcion, si requieren o no aprobacion legislativa.

Art. 110.- Tratados susceptibles de control constitucional.- La Corte Constitucional realizara el
control constitucional de los tratados internacionales, de la siguiente manera:

1. Los tratados internacionales que requieran aprobacién legislativa, tendran un control automético
de constitucionalidad antes de su ratificacion, previo a iniciarse el respectivo proceso de
aprobacion legislativa.

2. Los tratados que se tramitan a través de un referendo, pueden ser demandados Unicamente por
vicios de procedimiento ocurridos con posterioridad a la convocatoria respectiva.

3. Las resoluciones mediante las cuales se imparte la aprobacion legislativa para la ratificacion de
dichos tratados internacionales, podran ser demandadas ante la Corte Constitucional dentro del
plazo de dos meses siguientes a su expedicion, Unicamente por vicios formales y procedimentales.
4. Los tratados internacionales suscritos que no requieran aprobacion legislativa, podran ser
demandados dentro del plazo de seis meses siguientes a su suscripcion.

Art. 111.- Tramite del control constitucional.- El tramite del control constitucional de los tratados
internacionales se sujetara a las siguientes reglas:

1. El control constitucional previsto en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 110 seguird las reglas
previstas para la accién de inconstitucionalidad en general.

2. Para el control constitucional previsto en el numeral 1 del articulo 110, se seguiran las siguientes
reglas:

a) La Presidenta o Presidente de la Republica enviara a la Corte Constitucional copia auténtica de
los tratados internacionales, en un plazo razonable. En caso de no hacerlo, la Corte Constitucional
lo conocera de oficio.

b) Una vez efectuado el sorteo para la designacion de la jueza o juez ponente, se ordenara la
publicacién a través del Registro Oficial y del portal electrénico de la Corte Constitucional, para que
la publicacién, cualquier ciudadano intervenga defendiendo o impugnando la constitucionalidad
parcial o total del respectivo tratado internacional.
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el articulo 112, en el que se indica que las sentencias y dictamenes que al
respecto emita el Tribunal Constitucional tendréan los siguientes efectos:

a) Si el tratado requiere la aprobacion legislativa y la sentencia declara la
conformidad del tratado internacional con las normas constitucionales, se
enviara a la Asamblea Nacional para la aprobacion respectiva;

b) Cuando se declara la inconstitucionalidad de uno de dichos tratados por
razones de fondo, la Asamblea Nacional se abstendra de aprobarlo hasta
que se produzca la enmienda, reforma o cambio constitucional; de ser
procedentes las reservas, se podra aprobar cuando se las formule;

c) Si se declara la inconstitucionalidad por razones de forma, se debera
enmendar el vicio por el érgano que lo produjo; y,

d) Cuando se declara la inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado, el
Estado deberd denunciar el tratado ante el 6rgano correspondiente, la
orden de promover la renegociacion del tratado, o promover la enmienda,

reforma o cambio constitucional.

f) Guatemala

En Guatemala, al igual que en otras legislaciones, corresponde al
Presidente de la Republica someter a la consideracion del Congreso para su

aprobacion, y antes de su ratificacion, los tratados y convenios de caracter

281
,

internaciona no obstante, si hay duda acerca de la constitucionalidad de un

¢) La Corte Constitucional deberd resolver dentro del término de treinta dias contados a partir de la

finalizacion del término para la publicacién antes mencionada. En caso de no hacerlo, se entendera

gue existe informe favorable de constitucionalidad, y el respectivo tratado serd remitido para la

aprobacion legislativa.

d) En lo no previsto en este capitulo, se seguiran las reglas determinadas para el procedimiento
eneral.

®! Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Articulo 183.- Funciones del Presidente de la Republica. Son funciones del Presidente de la

Republica: ...k) Someter a la consideracién del Congreso para su aprobacién, y antes de su

ratificacion, los tratados y convenios de caracter internacional y los contratos y concesiones sobre

servicios publicos.

Articulo 171.- Otras atribuciones del Congreso. Corresponde también al Congreso:

...l. Aprobar, antes de su ratificacion los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional

cuando: - - - 1. Afecten a leyes vigentes para las que esta Constitucion requiera la misma mayoria

de votos. - - - 2. Afecten el dominio de la Nacién, establezcan la union econémica o politica de
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tratado, puede solicitarse la opinién consultiva de la Corte de constitucionalidad,
es decir, someterse a un control previo previsto en el inciso e) del articulo 272 de
la Constitucién Guatemalteca.?®?

Asi, los organismos del Estado, previa aprobacion o ratificacion del tratado,
pueden solicitar una opinién consultiva a la Corte, tal como sucedi6 en el caso del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
O|T.283

Ahora bien, la Corte, por si misma no tiene la atribucién de dejar sin efecto
la norma constitucional, pero si puede, después de constatar la incongruencia
normativa, efectuar consideraciones en torno a la conveniencia de que el
Presidente de la Republica o el Congreso examinen la necesidad de reformar la
Constitucion, a fin de suprimir la causa o razon del conflicto.

Esto es, la Corte no tiene la facultad de anular un tratado por los efectos y
consecuencias juridicas que apareja la nulidad. Pues sélo el Presidente de la
Republica puede desligar al Estado de Guatemala de un tratado mediante su
denuncia; no obstante, la Corte puede indicar el camino a seguir; en el interin, el
Ejecutivo puede hacer saber al 6rgano encargado del depdsito de ratificaciones en
el tratado, que suspende, por el término de tres meses, ya sea la disposicion

Centroamérica, ya sea parcial o total, o atribuyan o transfieran competencias a organismos,
instituciones 0 mecanismos creados dentro de un ordenamiento juridico comunitario concentrado
para realizar objetivos regionales y comunes en el ambito centroamericano. - - - 3. Obliguen
financieramente al Estado, en proporcion que exceda al uno por ciento del Presupuesto de
Ingresos Ordinarios o cuando el monto de la obligacion sea indeterminado. - - - 4. Constituyen
compromiso para someter cualquier asunto a decisién judicial o arbitraje internacionales. - - - 5.
Contengan clausula general de arbitraje o de sometimiento a jurisdiccion internacional; y - - - 6.
Nombrar comisiones de investigacién en asuntos especificos de la administraciéon publica, que
planteen problemas de interés nacional.
Articulo 172.- Mayoria calificada. Aprobar antes de su ratificacion, con el voto de las dos terceras
partes del total de diputados que integran el Congreso, los tratados, convenios o cualquier arreglo
internacional, cuando: - - - a. Se refieran al paso de ejércitos extranjeros por el territorio nacional o
al establecimiento temporal de bases militares extranjeras; y - - - b. Afecten o puedan afectar la
seguridad del Estado o pongan fin a un estado de guerra.
282 Articulo 272.- Funciones de la Corte de Constitucionalidad. La Corte de Constitucionalidad tiene
las siguientes funciones:

. €. Emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y proyecto de ley, a
solicitud de cualquiera de los organismos del Estado;
?83 Previo a su aprobacion, el Congreso de la Republica decidi6 consultar la opinién de la Corte de
Constitucionalidad, la cual fue emitida el 18 de mayo de 1995. Cfr. Rohrmoser Valdeavellano,
Rodolfo, “La operatividad del convenio 169 de la OIT en el derecho interno guatemalteco”, Revista
de Estudios constitucionales, Santiago de Chile, Centro de Estudios Constitucionales, afio/vol. 3,
namero 001, 2005, p. 265.
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inconstitucional o todo el tratado, segun sea el caso, siguiendo para ello el
procedimiento previsto en el articulo 65 de la Convencién de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados que fue ratificada por Guatemala, a fin de resolver si

negocia la reforma del tratado o si lo denuncia.?®*
g) Venezuela

La Constitucion de Venezuela establece que corresponde al Presidente de
la Republica celebrar y ratificar los tratados, convenios o acuerdos internacionales,
al tiempo que establece que compete a la Asamblea Nacional la atribucién de
aprobar por ley tales instrumentos internacionales celebrados por el Ejecutivo
Nacional.?®

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 336 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, el control concentrado de constitucionalidad
lo ejerce una Sala Constitucional, la cual tiene la competencia exclusiva de
declarar la nulidad de las leyes y demas actos de los 6érganos que ejercen el poder
publico, dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan
rango de ley, realizando de esta manera un control preventivo o a priori de
constitucionalidad de los tratados internacionales a solicitud del Presidente de la
Republica o de la Asamblea Nacional, antes de su ratificacién por el Congreso.?®®

En tal virtud, dicha Sala constitucional debe verificar la conformidad del

tratado con la Constitucion, y si aquél no es conforme con ésta, entonces no

28 Villagran Kramer, Francisco, Derecho de los Tratados, Guatemala, 22 ed., F&G Editores, 2003,

. 226.
985 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
Articulo 236. Son atribuciones y obligaciones del Presidente o Presidenta de la Republica:
...4. Dirigir las relaciones exteriores de la Republica y celebrar y ratificar los tratados, convenios y
acuerdos internacionales.

Articulo 187. Corresponde a la Asamblea Nacional:
...18. Aprobar por ley los tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecutivo nacional,
salvo las excepciones consagradas en esta Constitucion.
28 Articulo 336. Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
...5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de la Asamblea Nacional, la
conformidad de la Constitucion con los tratados internacionales suscritos por la Republica antes de
su ratificacion.
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puede ser ratificado, de lo que podria resultar, una iniciativa de reforma
constitucional para adaptar el texto de la Constitucion al tratado.’

En todo caso, si la Sala Constitucional considera que un tratado es
conforme con la Constitucion, no podra ejercerse, posteriormente, una accion

popular de inconstitucionalidad contra la ley aprobatoria del tratado.?*®

[Il. EUROPA

En este apartado se describiran, de manera sucinta, los mecanismos
previos de la constitucionalidad de tratados internacionales en algunos paises de

Europa.

a) Alemania

De acuerdo con lo establecido en el articulo 59 de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania, el Presidente de la Republica tiene la facultad de
celebrar y concluir tratados internacionales, aunque en el caso de tratados que
regulen las relaciones politicas de la federacion o que se refieran a la materia de
legislacion federal, se requiere la aprobacion o la participacion de las camaras de
diputados (Bundestag) y de representacion de los Lander (Bundesrat) en cada

caso para la legislacién, en forma de Ley Federal.?®

87 Brewer Carias, Allan Randolph, “El Sistema de Justicia Constitucional en la Constitucién de

1999”, en Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo, Caracas,
Venezuela, Universidad Catélica Andrés Bello, num. 13, Editorial Juridica Venezolana, 2000. p.
94.
2% Brewer Carias, Allan Randolph, “Los procesos constitucionales ante la jurisdiccion constitucional
en Venezuela”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Uruguay, Programa Estado
de Derecho para Sudamérica. Fundacion Konrad Adenauer, afio 11, t. |, 2005, p. 314.

289 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania

Articulo 59 [Representacion internacional de la Federacion]

(1) El Presidente Federal representa a la Federacién en el plano internacional. En nombre de la
Federacion concluye los tratados con Estados extranjeros. Acredita y recibe a los representantes
diplomaéticos.

(2) Los tratados que regulen las relaciones politicas de la Federacion o se refieran a materias de la
legislacion federal, requieren la aprobacion o la participacion, bajo la forma de una ley federal, de
los 6rganos competentes en la respectiva materia de legislacion federal. A los convenios
administrativos se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a la administracion federal.
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Asi las cosas, a efecto de la ratificacion de los tratados, se inicia el

procedimiento legislativo federal,?*°

requiriéndose la participacion del Poder
Legislativo Federal en la fase de aprobacion de los instrumentos internacionales.
El resultado del proceso, una vez que ambas camaras emiten su conformidad,
sera una ley aprobatoria del tratado, la cual pasa a formar parte del derecho
federal creando derechos y obligaciones.**

Ahora bien, la propia Ley Fundamental contempla en el apartado 2 de su

articulo 100,%%?

la posibilidad de verificar si una regla de derecho convencional es
parte integrante del ordenamiento juridico federal y si es fuente inmediata de
derechos y obligaciones individuales, para lo cual se recaba el parecer del tribunal
constitucional federal. Lo anterior se prevé en el articulo 13.12 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal (Gesetz ubre das Bundesverfassungsgericht),
desarrollandose el procedimiento correspondiente en el articulo 83 de la misma
|ey.293

Con ello se trata de evitar los riesgos que puede suponer para la autoridad

del legislador nacional y para la seguridad juridica la incorporacion de las

290 | procedimiento legislativo federal se encuentra previsto en los articulos 76 al 79 de la Ley

Fundamental.

%1 Roa Ortiz, Emmanuel, op. cit., nota 246, p. 191.

292 Articulo 100 [Control concreto de normas]

...(2) Si en el curso de un litigio hubiera dudas acerca de si una regla de Derecho internacional es
parte integrante del Derecho federal y fuente directa de derechos y deberes para el individuo
(articulo 25), el tribunal recabar4d la decisibn de la Corte Constitucional Federal.
(3) Si en la interpretacion de la Ley Fundamental, la Corte Constitucional de un Land quiere
apartarse de una decisién de la Corte Constitucional Federal o de la Corte Constitucional de otro
Land, recabara la decision de la Corte Constitucional Federal.

293 | ey del Tribunal Constitucional Federal

Articulo 13. La Corte Constitucional Federal conoce en los casos determinados por la Ley
Fundamental, a saber,

... 12. Dudas acerca de si una norma de derecho internacional es parte integrante del derecho
federal y fuente directa de derechos y deberes para el individuo, a instancia del tribunal respectivo
(articulo 100, apartado 2, de la Ley Fundamental).

Articulo 83.

(1) En los casos a que se refiere el articulo 100, apartado 2, de la Ley Fundamental, la Corte
Constitucional Federal constatara en su resolucion si la regla de derecho internacional es parte
integrante del derecho federal y si es fuente inmediata de derechos y obligaciones para el
individuo.

(2) La Corte Constitucional Federal dara previamente audiencia al Bundestag, al Bundesrat y al
Gobierno Federal dentro de un plazo determinado. Dichas instituciones podran adherirse como
coadyuvantes en cualquier fase del proceso.
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disposiciones generales del derecho internacional en el derecho federal con
primicia sobre las leyes.?*

Cabe destacar que si bien tanto la Ley Fundamental como la Ley del
Tribunal Constitucional Federal sélo prevén un control constitucional a posteriori y
a instancia de un érgano judicial legitimado activamente para solicitar el parecer
del Tribunal Constitucional Federal, lo cierto es que este ultimo, sin contar con un
apoyo legal, admite desde 1952 la posibilidad de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los tratados internacionales previamente a su ratificacion, lo
cual ha venido desarrollando a través de sus decisiones judiciales.?®

Lo anterior, lo destaca Louis Favoreau al hacer referencia a la obra Le
controle jurisdictionnel des lois, de J.C. Béguin, en la que sostiene que una ley de
aprobacion de un tratado puede ser diferida al Tribunal constitucional antes de su
promulgacion, en virtud de una jurisprudencia establecida en 1952 en una
sentencia en la que se rechazaba una demanda del Partido Socialdemocrata

Aleméan (SDP) contra el tratado que instituia el CED.%%®

b) Espafia

En Espafia hay una recepcion automatica de los tratados internacionales,
pues no es necesaria emitir una norma interna, sino que produce efectos desde su
publicacion, tal como se establece en el articulo 96.1 de su Constitucion,®’
pudiendo declararse inconstitucional cualquier tratado por parte del Tribunal
Constitucional, exactamente igual que una ley, una vez que han entrado en vigor,

ya que no hay un régimen distinto en este aspecto para los tratados del que rige

294

ot Textos legales, Alemania, 22. ed., Editora Inter nationes, 1996, pp. 20-21.

Ejemplo de ello son las siguientes decisiones del Tribunal Constitucional Federal: 1,396
Deutschlandvertrag (30 de julio de 1952); 2,79 Plenargutachten Huef (8 de diciembre de 1952);
4,157 Saarstatut (4 de mayo de 1955); 12,205 I. Rundfunkentscheidung (Deutschland-Fernsehen)
28 de febrero de 1961. Cfr. Roa Ortiz, Emmanuel, op. cit., nota 246, p. 191.

2% Favoreau, Louis, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Espafia, Ariel, p. 71.

297 Constitucion Espafiola

Articulo 96.

1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o0 suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional.
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para las leyes, aunque para los primeros la Constitucion prevé un procedimiento
especifico de control preventivo que no existe para las segundas.?*®

En efecto, en este pais existe un control previo de constitucionalidad
respecto de tratados internacionales, en virtud del mecanismo contemplado en el
articulo 95 de su Constitucion®®® y desarrollado en el numeral setenta y ocho de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,*® lo cual, como sefiala Miguel Alegre
Martinez, ha generado cierto consenso doctrinal en cuanto a su justificacion en
virtud del caracter internacional de las normas controladas y los especiales
inconvenientes que acarrearia su declaracion de inconstitucionalidad a
posteriori,*®* misma que podria tener lugar en virtud de que coexisten en Espafia
tanto el control previo como el sucesivo respecto de los tratados internacionales.

302

Este dltimo previsto en los articulos 161. I. a) de la Constitucion® y veintisiete de

2% Brage Camazano, Joaquin, La accién abstracta de inconstitucionalidad, México, UNAM, Instituto

de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nim. 252, 2005, p. 245.

299 Articulo 95.

1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucién exigira la previa revisién constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional para que
declare si existe o no esa contradiccion.

%9 | ey Organica del Tribunal Constitucional

Articulo setenta y ocho

1. El Gobierno o cualquiera de ambas Camaras podran requerir al Tribunal Constitucional para que
se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de contradiccion entre la Constitucion y las
estipulaciones de un Tratado Internacional cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al
gue no se hubiere prestado aun el consentimiento del Estado.

2. Recibido el requerimiento, el Tribunal Constitucional emplazara al solicitante y a los restantes
organos legitimados, segun lo previsto en el apartado anterior, a fin de que, en el término de un
mes, expresen su opinion fundada sobre la cuestion. Dentro del mes siguiente al transcurso de
este plazo y salvo lo dispuesto en el apartado siguiente, el Tribunal Constitucional emitird su
declaracion, que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 95 de la Constitucion, tendra caracter
vinculante.

3. En cualquier momento podra el Tribunal Constitucional solicitar de los érganos mencionados en
el apartado anterior o de otras personas fisicas o juridicas u otros érganos del Estado o de las
Comunidades Autbnomas, cuantas aclaraciones, ampliaciones o precisiones estimen necesarias,
alargando el plazo de un mes antes citado en el mismo tiempo que hubiese concedido para
responder a sus consultas, que no podré exceder de treinta dias.

Alegre Martinez, Miguel, “El resurgimiento del debate sobre el control previo de
constitucionalidad en Espafia: experiencia y perspectivas”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios
en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, Marcial Pons, Interpretacidn constitucional y jurisdiccién electoral, t. VIII, 2008, p. 7.
%92 Articulo 161.

1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es competente para
conocer:
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la Ley Organica del Tribunal Constitucional,**® lo que quiere decir que ambas vias
pueden emplearse no solo indistinta, sino también sucesivamente, pues no hay
ninguna previsién que lo impida.**

De hecho, la conformidad de un tratado internacional con la Constitucion
puede analizarse desde un doble punto de vista: primero, en cuanto a la
observancia de los procedimientos constitucionales relativos a la celebracién del
tratado internacional (constitucionalidad extrinseca o formal) y, segundo, en
cuanto a la conformidad de su contenido con la Ley Fundamental
(constitucionalidad intrinseca o material).*®

Pero la sentencia del Tribunal constitucional que declare la
inconstitucionalidad de un tratado a posteriori no supone una derogacion,
modificacion o suspension del mismo, sino que implica la inaplicabilidad del
tratado que habra de materializarse en el recurso a los mecanismos previstos en
el tratado para su derogacién o modificacién.3%

Ahora bien, el control de constitucionalidad previo de los instrumentos

" es decir, es facultativo a

internacionales es jurisdiccional y no consultivo,*
requerimiento del gobierno o de cualquiera de ambas camaras, en términos del

articulo setenta y ocho de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, para que el

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La
declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de
cosa juzgada.

%93 Articulo veintisiete

1. Mediante los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad regulados en este titulo, el
Tribunal Constitucional garantiza la primacia de la Constitucién y enjuicia la conformidad o
disconformidad con ella de las Leyes, disposiciones o actos impugnados.

2. Son susceptibles de declaracién de inconstitucionalidad:

...C) Los Tratados Internacionales.

304 Miguel Alegre Martinez refiere que asi lo entienden F. Rubio Llorente y M. Aragén Reyes en su
obra La jurisdiccién constitucional, p. 872, quienes afirman que en la practica tal supuesto es
escasamente probable. Cfr. Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 245.

%% Remiro Brotons, Antonio, La constitucionalidad de los tratados internacionales y su control por el
tribunal constitucional, Legaz y Lacambra (trad.), Madrid, Revista de Derecho Privado, 1936, pp. 67

SS.

06 Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 245.

" Lo que puede solicitarse del Tribunal Constitucional Espafiol es una declaracién, no un
dictamen, es decir, se trata de una decisiébn, no una mera opinién fundada en derecho, de tal
manera que el requerimiento al Tribunal Constitucional incorpora, al igual que acontece en las
cuestiones de inconstitucionalidad, la exposicion de una duda razonable, pero lo que se le solicita
al tribunal no es un razonamiento que la resuelva, sino una decisién vinculante. lbidem, p. 249.
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Tribunal Constitucional determine, de haber duda, si un tratado contiene una
cldusula contraria al texto constitucional, caso en que la autorizacidbn para
ratificarlo o aprobarlo no podra tener lugar.

Es decir el texto del tratado no entrara en vigor hasta que no desparezca la
incompatibilidad con la Constitucion (lo cual puede suceder mediante la
renegociacion del tratado, con la posible introduccién de reservas al mismo o
mediante la reforma de la Constitucion). De lo contrario habra que renunciar a su
ratificacion,®® pues en este control previo de tratados, la contradiccién con la
Constitucion no afecta al texto del instrumento internacional, sino a su aplicabilidad
en el respectivo Estado.*%

Para Miguel Alegre Martinez, desde el punto de vista de la cobertura del
control de constitucionalidad en Espafa y del caracter de la Constitucion como
norma suprema del ordenamiento, al ser facultativo ese control previo es
conveniente que exista el control a posteriori para evitar la aplicacion de un tratado
que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion, pues no habria
posibilidad de control de constitucionalidad de un tratado que no hubiera sido
impugnado por la via previa en el supuesto de que los tratados no fueron objeto de
recurso o de cuestion de inconstitucionalidad, ademas de que un control de
constitucionalidad exclusivamente preventivo, conlleva el riesgo, tanto para leyes
como para tratados, de una inconstitucionalidad sobrevenida que no podria ser
declarada erga omnes.>*

Se han presentado pocos casos en los que se ha ejercido el control previo
sobre la constitucionalidad de un tratado; por ejemplo, uno de ellos derivé de las
dudas que existieron acerca de la posible contradiccion de una de las clausulas

del Tratado de Maastricht con un articulo de la Constitucion de Espafia.*** Otra

%% |hidem, p. 141.

%99 |bidem, p. 253.

%19 |bidem, p. 246.

L E] tribunal constitucional resolvié que la estipulacién contenida en el articulo 8 B, apartado 1, del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, tal y como quedaria redactado en el
Tratado de la Unién Europea, era contraria al articulo 13.2 de la Constitucion en relacién con la
atribucién del derecho de sufragio pasivo en elecciones municipales a los ciudadanos de la Union
europea que no sean nacionales espafioles. Concluyd, entre otras cuestiones, que debia
adecuarse el texto constitucional (que sélo atribuia a los extranjeros el derecho a ser elector en las
elecciones municipales, excluyendo para ellos el sufragio pasivo), a las reglas contenidas por el
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consulta, se elevo el 5 de noviembre de 2004 por parte del Consejo de Ministros
de Espaia al Tribunal Constitucional para que quedaran despejadas dudas sobre
posibles contradicciones que pudieran existir entre la Constitucion Espafiola y la

Europea.®'?

c) Francia

La Constitucion Francesa de 4 de octubre de 1958, faculta al Presidente de
la Republica para negociar y ratificar los instrumentos internacionales.

El Conseil Constitutionnel es el 6érgano encargado de vigilar y resolver los
conflictos relacionados con la interpretacion constitucional, asi como el apego de
los poderes estatales a la norma constitucional y entre los actos que se
encuentran sujetos al control de este Conseil se encuentran aquéllos tendientes a
adquirir compromisos internacionales, es decir, verificar la constitucionalidad de
los actos relacionados con la politica exterior francesa.**?

Una vez negociado y firmado el instrumento internacional por la autoridad
competente, el procedimiento de ratificacion o aprobacion requiere la intervencion
del Parlamento, aunque de acuerdo a lo previsto en el articulo 53 constitucional,
los tratados de paz y los de comercio, asi como los tratados o acuerdos referentes
a la organizacion internacional, los relativos a finanzas del Estado, aquéllos que
modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los que se relacionen con el
estado de las personas y los que impliquen cesion, cambio, o adhesion de
territorio, no pueden ser ratificados o aprobados sino en virtud de una ley.

Debe sefialarse que el Parlamento, en su intervencion, no ratifica los
tratados ni aprueba los acuerdos, sino que la ley que votan es una simple

habilitacién por la que se autoriza esa ratificacidon o aprobacion. Luego de dicha

Tratado de Maastricht a través de la reforma constitucional con la finalidad de adecuar las normas
relativas al sufragio en el ordenamiento juridico nacional. Cfr. Castillejos Aragén, Moénica, op. cit.,
nota 32, pp. 40-49.

%2 En ese asunto, el Pleno Constitucional determind, en esencia, que no existia contradiccién entre
ambas constituciones.

%13 Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., nota 32, pp. 55-57.
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habilitacién, el Ejecutivo puede ratificar o no el tratado, o bien, aprobar o no el
acuerdo, misma situacién que acontece respecto de las reservas.®*

En ese tenor, el Consejo Constitucional puede ser llamado a pronunciarse
sobre la conformidad de los tratados y acuerdos internacionales con el texto
constitucional, lo cual se regula en los articulos 52 al 55 de la Constitucién

Francesa;>*®

en especifico el numeral 54 prevé la intervencion del Consell
Constitutionnel en el proceso de celebracién de tratados, ante la existencia de

dudas respecto de la presunta inconstitucionalidad que pueda contener un

4 |bidem, pp. 59-60

%1% Constitucion Francesa

Titre VI - Des traités et accords internationaux

Art. 52. - Le Président de la République négocie et ratifie les traités.

Il est informé de toute négociation tendant a la conclusion d'un accord international non soumis a
ratification.

Art. 53. - Les traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords relatifs a I'organisation
internationale, ceux qui engagent les finances de I'Etat, ceux qui modifient des dispositions de
nature législative, ceux qui sont relatifs a I'état des personnes, ceux qui comportent cession,
échange ou adjonction de territoire, ne peuvent étre ratifiés ou approuvés qu'en vertu d'une loi.

lls ne prennent effet qu'apres avoir été ratifiés ou approuveés.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n'est valable sans le consentement des
populations intéressées.

Art. 53-1. - La République peut conclure avec les Etats européens qui sont liés par des
engagements identiques aux siens en matiére d'asile et de protection des Droits de I'hnomme et des
libertés fondamentales, des accords déterminant leurs compétences respectives pour I'examen des
demandes d'asile qui leur sont présentées.

Toutefois, méme si la demande n'entre pas dans leur compétence en vertu de ces accords, les
autorités de la République ont toujours le droit de donner asile a tout étranger persécuté en raison
de son action en faveur de la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour un autre motif.
Art. 53-2. - La République peut reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale dans les
conditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998.

Art. 54. - Si le Conseil Constitutionnel, saisi par le Président de la République, par le Premier
Ministre, par le Président de l'une ou l'autre assemblée ou par soixante députés ou soixante
sénateurs, a déclaré qu'un engagement international comporte une clause contraire a la
Constitution, l'autorisation de ratifier ou d'approuver I'engagement international en cause ne peut
intervenir qu'aprés révision de la Constitution.

Art. 55. - Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application
par l'autre partie.
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instrumento internacional, y antes de su ratificacién o aprobacion,*'® siendo este
examen de caréacter facultativo.>!’

No obstante, los compromisos internacionales no soélo pueden ser
controlados por el Conseil mediante la via directa que contempla el articulo 54 de
la Constitucion Francesa, sino también mediante el control de las leyes que los
ratifiguen o aprueben, segun el procedimiento previsto en el articulo 61.2 del

propio texto constitucional,*?

esto es, puede ejercer el control de
constitucionalidad en dos supuestos:

e EIl previsto por el articulo 54 constitucional, que faculta al Presidente, al
Primer Ministro, a los Presidentes tanto de la Asamblea Nacional como del
Senado, o bien a sesenta diputados o0 sesenta senadores, para que puedan
solicitar el pronunciamiento del Consejo Constitucional sobre la no
contradiccion de un tratado internacional con la Constitucion;

e La via estipulada en el articulo 61.2 constitucional, que establece que las
leyes pueden ser sometidas al Consejo Constitucional, antes de su
promulgacion, por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el
presidente de la Asamblea Nacional, el presidente del Senado o sesenta
diputados o sesenta senadores. La consulta suspende el plazo de

promulgacion.

%1% Cabe destacar que de acuerdo a lo previsto en el articulo 52 de la Constitucién Francesa, se

hace una distincién entre tratados internacionales, negociados vy ratificados por el presidente de la
Republica y los acuerdos, donde el Jefe de Estado sélo es informado de la negociacién, ya que
éstos no son ratificados por el Parlamento, sino que Unicamente son objeto de aprobacién por
Elz;rte dfal prierno., _ _ o _ _

José Julio Fernadndez refiere que el examen del Conseil Constitutionnel es obligatorio para leyes
organicas y reglamentos de las asambleas parlamentarias y facultativo para las leyes ordinarias y
los tratados internacionales. Cfr. Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 222, p. 71.

%18 Art. 61. Les lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de loi mentionnées a
l'article 11 avant qu'elles ne soient soumises au référendum, et les réglements des assemblées
parlementaires, avant leur mise en application, doivent étre soumis au Conseil Constitutionnel qui
se prononce sur leur conformité a la Constitution.

Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil Constitutionnel, avant leur promulgation,
par le Président de la République, le Premier Ministre, le Président de I'Assemblée Nationale, le
Président du Sénat ou soixante députés ou soixante sénateurs.

Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, le Conseil Constitutionnel doit statuer dans le
délai d'un mois. Toutefois, a la demande du Gouvernement, s'il y a urgence, ce délai est ramené a
huit jours.

Dans ces mémes cas, la saisine du Conseil Constitutionnel suspend le délai de promulgation.
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Miguel Alegre Martinez, al hacer referencia a lo sefalado por J. Pardo
Falcon, sostiene que la formulacion del fallo por parte del Conseil sera diferente en
funcidén de que se siga una u otra via, ya que de seguirse la del citado articulo 54,
el fallo no declarara inconstitucional el tratado, sino que supeditara la autorizacion
para su ratificacion o aprobacién a una reforma previa de la Constituciéon. En
cambio, si se sigue la via del articulo 61.2, el Consejo podra declarar
inconstitucional la ley y con ella el tratado contenido en la misma.>*°

En efecto, en caso de utilizarse esta ultima via, el control tiene lugar tras la
autorizacion (ya que lo que se recurre es precisamente la ley de autorizacioén para
ratificar o aprobar el tratado), pero antes de la promulgacién de dicha ley;**
asimismo, si el Conseil Constitutionnel declara la inconstitucionalidad total o
parcial del tratado internacional, éste no se promulgara ni entrara en aplicacion,?**
lo que conduce necesariamente a la revision y eventual modificacion del texto
constitucional si el poder ejecutivo desea aprobar y ratificar un tratado cuya
incompatibilidad con el texto constitucional ha sido declarada.

De esta manera, la eficacia del mecanismo del control previo de
constitucionalidad que se prevé en la Constitucion de Francia se ha hecho patente
en varias ocasiones en las que se ha modificado el texto constitucional con el
objetivo de preservar la coherencia logica del ordenamiento juridico interno y ha
permitido asumir las obligaciones internacionales respetando el principio de

supremacia constitucional.*** Si bien han sido escasas las decisiones emitidas al

319
320
321

Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 208.

Idem.

Art. 62. Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de I'article 61 ne peut étre
?zrzomulguée ni mis_e en appli_catipn. _ _ _ _

El control previo se ha ejercido en diversas ocasiones. Ejemplo de ello son: la sentencia 70-39
DC de 19 de junio de 1970 (saisine promovida por el Primer Ministro en la que se someti6 al
Conseil el Tratado firmado en Luxemburgo el 22 de abril de 1970, que modificaba ciertas
disposiciones presupuestarias de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y del
Tratado que instituydé un Consejo Unico y una Comisién Unica de las Comunidades europeas, asi
como la decision del Consejo de las comunidades europeas de 21 de abril de 1970, relativa a la
sustitucién de las contribuciones de los Estados miembros por recursos propios de las
comunidades); la sentencia 76-71 DC de 30 de septiembre de 1976, cuando a instancias del
Presidente de la Republica, el Consejo Constitucional examiné la decision del Consejo de las
comunidades europeas, de 20 de septiembre de 1976, referente a la elecciéon de la asamblea
europea mediante sufragio universal; la sentencia 85-188 DC de 22 de mayo de 1985, cuando el
Presidente de la Republica sometié al Consejo el Protocolo nimero seis adicional al Convenio
Europeo de los Derechos del Hombre relativo a la abolicion de la pena de muerte; la sentencia 92-
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respecto por el Consejo constitucional, éste ha elaborado una doctrina
jurisprudencial de gran importancia.

En materia de compromisos internacionales, cuando el Consejo
Constitucional aprecia una contradiccion con la Constitucion, no enumera en la
parte dispositiva de su sentencia las clausulas del tratado que resultan contrarias a
dicho texto constitucional, pues a diferencia de lo que sucede en el control de la
constitucionalidad de las leyes, en la que se trata de impedir que entre en vigor la
disposicion declarada inconstitucional, en el control de constitucionalidad de los
tratados, no se trata de impedir la entrada en vigor de las disposiciones
internacionales, sino de permitirla mediante una reforma constitucional, de tal
manera que resulta intrascendente enumerar en la parte dispositiva los preceptos
internacionales contrarios a la Constitucion.?*

Asi, el hecho de que el Conseil Constitutionnel ejerza un control integral no
significa que deba pronunciarse sobre la constitucionalidad de cada una de las
disposiciones del texto que le ha sido sometido. Esto puede advertirse en el caso

del Tratado de Amsterdam,?*

en el que explico las razones que le habian
conducido a determinar que algunas de las clausulas de ese tratado eran
contrarias al texto constitucional y, se limité a expresar que ninguna de las demas
disposiciones del compromiso internacional sometido al Consejo Constitucional

sobre la base del articulo 54 de la Constitucion es contraria a ésta.*®

308 DC de 9 de abril de 1992 cuando el Presidente de la Republica someti6 al Consejo
Constitucional el Tratado de la Union Europea (Tratado de Maastricht); la sentencia 92-312 DC de
2 de septiembre de 1992, cuando un grupo de sesenta diputados somete al Consejo el mismo
tratado de la Union Europea. A finales de 1997, se someti6 al Consejo Constitucional el Tratado de
Amsterdam que modificé el Tratado de la Union Europea, apreciando el Consejo Constitucional,
por segunda vez una contradiccion entre un convenio internacional y la Constituciéon, ya que al
igual que en el Tratado de Maastricht, fue declarado contrario a la Constitucion de 1958 en la
sentencia 97-394 DC de 31 de diciembre de 1997, declarando que “para la autorizacion de ratificar
mediante ley el Tratado de Amsterdam sélo podia producirse tras una reforma a la Constitucion”.
Cfr. Bon, Pierre, “El Tratado de Amsterdam ante el Consejo Constitucional Francés”, Revista
Espafola de Derecho Constitucional, Espafia, afio 18, num. 53, mayo-agosto 1998, pp. 239-241.
La ultima ocasion se refiere al Estatuto de Roma de 1998, que contempla la creacion del tribunal
internacional de justicia penal y que motivo la reforma de varios articulos de la Constitucion
francesa (sentencia DC 98-408 de 22 de enero de 1999.

%23 |pidem, pp. 251-252.

%24 Este tratado se sometié al Conseil Constitutionnel a finales de 1997, siendo esta la segunda
ocasion en la que dicho Consejo aprecié una contradiccion entre un convenio internacional y la
Constitucion.

%2 Bon Pierre, op. cit., nota 322, p. 250.
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La eficacia del sistema francés de control de constitucionalidad de los
tratados es determinante y respeta las reglas de derecho internacional ya que se

ejerce antes de la insercién de los compromisos en el orden juridico interno.3*

4. Control de constitucionalidad de los tratados internacionales en México

En nuestro pais, el Presidente de la Republica dirige las relaciones
internacionales y en tal virtud, le corresponde celebrar los tratados
internacionales®’ que a su vez deben ser ratificados por el Senado, bajo el criterio
de mayoria simple.??®

Ahora bien, las disposiciones constitucionales relativas a la celebracion y
aprobacion de los tratados previstos esencialmente en los articulos 89, fraccion X,
y 76, fraccion |, de la norma fundamental, se desarrollan en la Ley Sobre la
Celebracion de Tratados, conforme a la cual, los instrumentos internacionales que
se sometan al Senado se turnaran a una Comision en los términos de la Ley
Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos para la
formulacién del dictamen correspondiente y, en su oportunidad, la resolucion del

Senado se comunicaré al Presidente de la Republica.®*

%% Favoreau, Louis et Philip, Loic, Les Grandes Décisions du Conseil Constitutionnel, Paris,

France, 12° édition, Dalloz, 2003, p. 810.

%27 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Art. 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

...X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los
mismos, sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del
Poder Ejecutivo observara los siguientes principios normativos: la autodeterminaciéon de los
pueblos; la no intervencion; la solucién pacifica de controversias; la proscripciéon de la amenaza o
el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la
cooperacion internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad internacionales.

%28 Art. 76.- Son facultades exclusivas del Senado:

I.- Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los informes
anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del Despacho correspondiente rindan al
Congreso. - - - Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diploméaticas que el
Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar, denunciar, suspender, modificar,
enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos.

%29 | ey Sobre la Celebracién de Tratados

Articulo 4o0.- Los tratados que se sometan al Senado para los efectos de la fraccién | del articulo 76
de la Constitucion, se turnardn a comision en los términos de la Ley Orgéanica del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos, para la formulacion del dictamen que corresponda. En
su oportunidad, la resolucion del Senado se comunicara al Presidente de la Republica. - - - Los
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Sobre esta remision del tratado internacional al Senado para su aprobacion,
Manuel Tello sefala que si bien existe una obligacion politica para el Presidente
de la Republica, de someter el tratado a la aprobacion del Senado, lo cierto es que
pueden presentarse circunstancias que aconsejen diferir sine die la remision del
texto a esta rama del Poder Legislativo, entre las cuales esté la ruptura o deterioro
de las relaciones entre México y otro pais, o bien, informes que permitan suponer
justificadamente que la parte contratante no se encuentra animada de los mismos
sentimientos y que, por el contrario, tiene el propdsito de no pedir la aprobacion
del Poder Legislativo (si se trata para ella de un requisito constitucional) o de
recomendar que se haga con reservas.**

Hay que puntualizar que de acuerdo a lo previsto en el articulo 5° de la
citada Ley Sobre la Celebracion de Tratados, la voluntad de los Estados Unidos
Mexicanos para obligarse por un tratado se manifestara a través del intercambio
de notas diplomaticas, canje o depdsito del instrumento de ratificacién, adhesion o
aceptacion, mediante las cuales se notifique la aprobacion por el Senado del
tratado en cuestidon, en la que éste toma en cuenta las consideraciones
presentadas por la Secretaria de Relaciones Exteriores acerca de la procedencia
de suscribirlo.®**

Una vez que el Presidente de la Republica recibe la conformidad del
Senado, elabora el decreto de aprobacioén que se publica en el Diario Oficial de la
Federacion. Tal publicacion incluye tanto la resolucion del Senado de que el
tratado ha sido aprobado, como las reservas que, en su caso, se hubieren
efectuado al mismo.

Asi, en este proceso de celebracion de tratados, el Senado de la Republica
ejerce un control politico sobre el contenido del instrumento internacional, es decir

realiza un analisis de caracter subjetivo, pues se limita a valorar, en esencia, los

tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional deberan haber sido publicados previamente
en el Diario Oficial de la Federacion.
%0 Tello, Manuel, Apuntes sobre el Problema de la Aprobacion de los Instrumentos Internacionales
por el Senado de la Republica, Senado fje la Repuplica, M_éxico, 1980, p. 51.3.. o
Articulo 60.- La Secretaria de Relaciones Exteriores, sin afectar el ejercicio de las atribuciones
de las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, coordinara las acciones
necesarias para la celebracion de cualquier tratado y formulard una opinion acerca de la
procedencia de suscribirlo y, cuando haya sido suscrito, lo inscribira en el Registro
correspondiente.
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fines, propédsitos, conveniencia o beneficios que pudiese generar un compromiso
internacional para el pais, pero no concentra su labor en efectuar el control
objetivo de constitucionalidad de las disposiciones ahi contenidas.?*

De esta manera, debe precisarse para ejercer el control constitucional de
los instrumentos internacionales que México ha celebrado, las previsiones que
existen para asegurar su conformidad con la Constitucién, son:

a) El juicio de amparo previsto en los articulos 103 y 107 de la Carta
Magna, desarrollados ampliamente en la Ley de Amparo, conforme a la
cual, se despliega el control constitucional de los tratados
internacionales que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer
acto de aplicacion causen perjuicio al quejoso. Las decisiones que
emitan los Jueces de Distrito o los Tribunales de Circuito, en donde se
examine la constitucionalidad del contenido de los tratados, son
recurribles a través del recurso de revision ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. Por los efectos relativos del juicio de amparo solo
se desaplicaria la norma internacional en el caso concreto.

b) La accién de inconstitucionalidad que prevé la fracciéon Il, del articulo

105 constitucional,** la cual compete conocer y resolver a la Suprema

%2 Cabe sefialar que la Ley sobre aprobacion de tratados internacionales en materia econémica,

publicada el 2 de septiembre de 2004, establece en sus articulos 5 al 10, los procedimientos de
informacion sobre la celebracion de tratados, en donde puede advertirse que el Senado, a través
de las comisiones competentes, requerird un informe a las Secretarias de Estado y a cualquier
organismo de la administracién publica federal que represente a México sobre el inicio de
negociaciones formales de un tratado, en el que se expondran las razones para negociar o las
consecuencias de no hacerlo, los beneficios y las ventajas que se espera obtener de la
negociacion y un programa inicial del proceso de negociacion calendarizado.

333 Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los términos que sefiale la
ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

Il.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccion
entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:

...b).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union o de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

c).- El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter federal, estatal y del
Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

...g).- La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo
Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos
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Corte de Justicia de la Nacion, ejercitable por el 33% de los integrantes
del Senado, por el Procurador General de la Republica y por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, cuyo efecto seria la
inaplicabilidad de la norma juridica pro futuro, es decir, la norma
correspondiente dejaria de aplicarse en nuestro pais, pero continuaria
la vigencia del instrumento internacional. A efectos de declarar la
inconstitucionalidad de una norma convencional internacional, se debe
contar con una mayoria calificada de ocho votos de los Ministros del
Alto Tribunal del pais;

c) La controversia constitucional a que se refiere la fraccion | del articulo
105 constitucional.*** Si bien dicho articulo no alude de manera expresa
a los tratados internacionales, no existe inconveniente juridico alguno,
para afirmar que ellos pueden ser materia de las controversias que el
propio precepto establece, pues lo contrario supondria la aceptacion,

sin sustento juridico, de que el sistema de defensa de Ila

consagrados en esta Constitucion. Asimismo los organismos de proteccion de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes
emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.

%4 Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los términos que sefiale la
ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I.- De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la materia
electoral y a lo establecido en el articulo 46 de esta Constitucion, se susciten entre:

a).- La Federacion y un Estado o el Distrito Federal; - - - b).- La Federacién y un municipio; - - - €).-
El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las Camaras de éste o, en su
caso, la Comision Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito Federal; - - - d).- Un
Estado y otro; - - - €).- Un Estado y el Distrito Federal; - - - f).- El Distrito Federal y un municipio; - -
- g).- Dos municipios de diversos Estados; - - - h).- Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la
constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales; - - - i).- Un Estado y uno de sus
municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales; - - -j).- Un Estado y
un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales; y -
- - k).- Dos organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de los
municipios impugnadas por la Federacién, de los municipios impugnadas por los Estados, o en los
casos a que se refieren los incisos c), h) y k) anteriores, y la resolucion de la Suprema Corte de
Justicia las declare invalidas, dicha resolucion tendra efectos generales cuando hubiera sido
aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos Unicamente
respecto de las partes en la controversia.
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constitucionalidad es incompleto.**® La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién reconoce la procedencia de este medio de control constitucional
para impugnar tratados internacionales.®*

De esta manera, el control de constitucionalidad de tratados internacionales
s6lo se da a posteriori, es decir, una vez que los mismos han entrado a formar
parte del derecho interno mexicano, por lo que mientras no se cumpla el
procedimiento de aprobacion previsto en el articulo 133 constitucional, la norma
internacional, aun existiendo en el @mbito juridico internacional, no es aplicable ad
intra del ordenamiento juridico nacional.>*’

Es necesario precisar que la declaracion de invalidez de un tratado
internacional trae como consecuencia que éste no deba ser aplicado en México,

d,®® aunque como consecuencia de tal control de

pero no supone su nulida
constitucionalidad posterior a la incorporacion de los tratados internacionales al
orden juridico interno, existe el riesgo de que los juzgadores encargados de llevar
a cabo tal control, concluyan que un tratado internacional, en su totalidad o en
ciertos dispositivos, no es conforme al texto constitucional.

Finalmente, tal como sostiene Joaquin Brage Camazano, el tema de los
tratados internacionales no ha sido objeto de gran reflexibn en la doctrina
Mexicana, y a su parecer, hay importantes razones para propugnar un tratamiento
especial que no fue previsto por el constituyente de reforma en 1994, el cual
consistiria en el control de constitucionalidad de caracter previo, tal como el

previsto en otros paises.***

%% De Silva, Carlos, “Los tratados internacionales y la defensa de la constitucion”, en Cossio Diaz,

José Ramén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La defensa de la Constitucién, México, Doctrina
Juridica Contemporanea, Fontamara, 1997, pp. 94-95.

336 Jurisprudencia P./J. 84/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época,
t. XX, septiembre de 2004, p. 1258, de rubro: TRATADOS INTERNACIONALES. SON NORMAS
GENERALES Y, POR TANTO, SON IMPUGNABLES EN CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL.
%7 Roa Ortiz, Emmanuel, op. cit., nota 246, p. 186.

%% De Silva, Carlos, op. cit., nota 335, p. 99.

%39 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 298, p. 243.
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CAPITULO IV
HACIA UN CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS INTERNACIONALES
EN MEXICO

1. Reforma constitucional en la que se reconoce que todos los mexicanos gozan
de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion v en los tratados
internacionales. Sus implicaciones

El dia 10 de junio de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto por el que se modifica la denominacion del capitulo | del titulo primero y
reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

TiTULO PRIMERO
CAPITULO |
De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo 1o0. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccibn mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

()

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.
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De esta reforma constitucional se desprende lo siguiente:

1) En México todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
nuestro pais sea parte;

2) Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de

conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales de la

materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

Asi las cosas, se advierte un reconocimiento explicito de la importancia que
tienen los tratados internacionales en el ordenamiento juridico mexicano, pues
como puede apreciarse, incluso se precisa que debe acudirse al principio pro
homine, que es un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos o,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o0 a su
suspension extraordinaria. >4

Para José Ramén Cossio Diaz, este principio (al cual él se refiere como
principio pro persona), que tiene esencialmente su origen en el &mbito del derecho
internacional de los derechos humanos, es validamente aplicable en el derecho
interno, por el hecho de que el umbral fundamental en materia de derechos
humanos es la maximizacion y optimizacion del sistema de derechos y el

reforzamiento de sus garantias,*

ademéas de que coincide con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor
del hombre.*** Asimismo, Cossio Diaz refiere que este principio pro persona tiene
dos manifestaciones o reglas principales: 1) Preferencia interpretativa, que a su

vez, tiene dos manifestaciones: a) la interpretativa extensiva y, b) la interpretativa

%9 pinto Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de

los derechos humanos”, en La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales
locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS, Buenos Aires, Argentina, Editorial Del
Puerto, 1997, p.163.
%1 Bidart Campos, German, La interpretacién del sistema de derechos humanos, Ed. Ediar,
ggenos Aires, Argentina, 1995, pp. 362-369.

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-284/06.

128



restringida; y, 2) Preferencia de normas, la cual se manifiesta de dos maneras: a)
la preferencia de la norma mas protectora y, b) la de la conservacion de la norma
mas favorable.3*?

Por su parte, Pablo Luis Manili comentando los alcances de este principio
pro homine alude a un aspecto relevante que conlleva su aplicacion en cuanto a
que con él se termina toda la discusion en torno a la primacia del derecho interno
o del derecho internacional, en materia de derechos humanos, pues el intérprete
debe siempre elegir la norma que ampare de modo mas amplio los derechos
humanos. 3*

Ya Pedro Nikken, al referirse a la interpretacion de los tratados con arreglo
al objeto y al fin, hacia notar que existia la tendencia a una proteccion progresiva
de las convenciones relativas a los derechos humanos privilegiandose la
salvaguarda de los derechos de las personas, destacando dicho autor que el
articulo 31.1 de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
conduce a adoptar la interpretacion que mejor se adecué a los requerimientos de
la proteccion de los derechos de la persona. Si recordamos, ademas, que el
interés juridico tutelado por esos instrumentos no es, al menos directamente, el de
los Estados partes, sino el del ser humano, nos encontramos con una tendencia a
aplicar los tratados en el sentido en que mejor garantice la proteccién integral de
las eventuales victimas de violaciones de los derechos humanos. Esta
circunstancia otorga a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
convencionales una dindmica de expansion permanente.3#

En consecuencia, el principio pro homine debe entenderse como la
aplicacion preferente de la norma mas favorable a la persona humana,
independientemente de su jerarquia en el orden juridico, sin que la prevalencia del

ordenamiento mas favorable implique la desaparicion del menos protector.

%3 Consideraciones plasmadas en el voto particular que formulé el Ministro José Ramén Cossio

Diaz en el amparo directo en revision 498/2006.

4 Manili, Pablo Luis, El Blogue de Constitucionalidad La Recepcion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino. Editorial La Ley S.AE. e. |,
Buenos Aires, 2003, p. 223.

%5 Nikken, Pedro, La Proteccion internacional de los Derechos Humanos su desarrollo Progresivo,
Editorial Civitas, 1987, pp. 100 y 101.
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En ese entendido, si dentro del texto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos existen disposiciones que otorguen mayor proteccion
al ser humano que las contenidas en un tratado internacional, las normas se
interpretaran de conformidad con el texto de la Carta Magna o bien si es el tratado
el que garantiza de mejor manera la proteccion integral de las personas en sus
derechos humanos, se aplicara preferentemente éste.

Incluso, esto lo reconocen hasta los defensores del monismo y de la
supremacia del tratado internacional, como lo es Bidart Campos, quien sostiene
gue debe prevalecer el derecho interno de los Estados frente al internacional
cuando la Constitucion nacional otorga mejores reconocimientos y garantias a los
derechos humanos que el pacto internacional.3*

Asi, este principio de aplicacion e interpretacion segun el cual debera
adoptarse la norma que brinde mayor proteccion a los derechos humanos,
permitird fortalecer y ampliar la defensa de tales derechos, asi como obtener una
verdadera efectividad en su aplicacion al armonizar los instrumentos
internacionales con la practica judicial cotidiana, lo cual implica que los juzgadores
mexicanos se enfrentardn a criterios juridicos que permitan una mayor proteccién
y desarrollo de los derechos constitucionales fundamentales.

De esta manera, ya no se omitira, al interpretar la Constitucion y las leyes,
dar vida a los derechos reconocidos en los tratados y normas internacionales
sobre derechos humanos, e incluso, a las sentencias y la jurisprudencia que
desarrolla la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la cual México ha
reconocido y aceptado su competencia contenciosa y convencional.

No debe pasar desapercibido que, con base en lo anterior, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion tendra que variar el criterio que emitié al resolver la
accion de inconstitucionalidad 22/2009 promovida por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, en la que sostuvo que las acciones de inconstitucionalidad
s6lo podian ser efectivas si se refieren a violaciones de preceptos establecidos en

la Constitucién, con lo cual limité a los organismos publicos de derechos humanos

%% Bidart Campos, German, “Jerarquia y prelacién de normas en un sistema internacional de

derechos humanos”, en Memorias del VI Congreso Iberoamericano de derecho constitucional,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 1442-1443.
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para la promocion de acciones de inconstitucionalidad por violaciones a derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales, pues sefiald que sélo las
podian promover en contra de aquellas leyes que se estimaran violatorias de
derechos consagrados en la Carta Magna.®*’

Esto es, al preverse en la reforma a nuestra Carta Magna que en el pais
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion Federal y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, y que las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con el
texto constitucional y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, no habra ningun
obstaculo que impida que los derechos humanos reconocidos internacionalmente
a través de los tratados firmados y ratificados por el Senado de la Republica,
puedan invocarse como violados al hacerse valer los mecanismos de control

constitucional.

2. Iniciativas que proponen implementar un control previo de los tratados
internacionales

Es importante hacer notar que la idea de implementar un control previo de
los tratados internacionales no ha sido ajena para nuestro pais, pues diversos
legisladores han propugnado por su viabilidad e instauracion a través de iniciativas
gue elaboran.

Entre ellas, destaca la presentada por el Grupo Parlamentario del Partido
del Trabajo en la que esencialmente se propone adicionar una nueva fraccion al
articulo 105 constitucional, a fin de implementar un control previo de la
constitucionalidad de los tratados celebrados por el Estado Mexicano a cargo de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sefialandose que dicha supervisiéon se
lleve a cabo antes de que los tratados sean ratificados, con el propdsito de evitar

en la mayor medida que dichos acuerdos sean declarados inconstitucionales una

7 Accién de Inconstitucionalidad 22/2009 resuelta por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion el dia 4 de marzo de 2010.
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vez ratificados, a fin de disminuir el riesgo de incurrir en responsabilidad
internacional.®*®

Otra iniciativa sobre este aspecto, es la del Grupo Parlamentario del Partido
Accion Nacional que propone reformar el articulo 133 de la Constitucion Federal
para establecer que, antes de que se celebren los tratados internacionales, éstos
deban ser sancionados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en cuanto a
su constitucionalidad y, una vez realizado lo anterior, si resultan acordes con el
texto constitucional, podran ser celebrados por el Presidente de la Republica con
la aprobacién del Congreso de la Unién.*°

Ahora bien, aun cuando estas iniciativas aun se encuentren en las
respectivas Comisiones para su analisis, las mismas constituyen un indicador de
que este tema llegara a discutirse algun dia y que la propuesta de este trabajo no

esta alejada de la realidad.

3. Viabilidad de instaurar un control previo de tratados internacionales en México

México es un pais que depende en gran medida de la cooperacion
internacional, de las inversiones extranjeras y de una estabilidad juridica que
proporcione un ambiente de confianza para su desarrollo, lo que genera que los
tratados internacionales sean cada vez mas relevantes dentro de nuestro
ordenamiento juridico.

Este panorama lleva a reflexionar sobre el papel que tenemos en el ambito
internacional respecto a las relaciones con otros paises a raiz de los tratados
internacionales, su posicion en el derecho internacional y la forma de concebir y
respetar los derechos humanos.

En este orden de ideas, cobra significativa importancia la globalizaciéon que
se ha surgido, no s6lo en cuanto a fendbmenos econdmicos y sociales, sino

también tratdndose del derecho internacional, lo que ha dado lugar a que en

%8 propuesta presentada el 29 de septiembre de 2009 por el Senador Alejandro Gonzélez Yafiez

del Grupo Parlamentario del Partido del Trabajo, turnada a las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y de Estudios Legislativos.

%9 Ppropuesta suscrita el 16 de noviembre de 2010 por el Diputado Bernardo Margarito Téllez
Juérez integrante del Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional.
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diversos ambitos se planteen opiniones y propuestas sobre el futuro que nuestro
pais tendra en torno a sus compromisos con otros Estados, que se materializan en
los tratados internaciones y la jerarquia con que éstos cuentan en el orden
juridico, asi como la manera en que deben cumplirse, tal como lo refiere Eduardo
Ferrer Mac-Gregor al sefalar:

Debido a que la jerarquia normativa de los tratados internacionales ha
cobrado especial relevancia en nuestro ordenamiento interno, con mayor
intensidad los que se refieren a derechos humanos, resulta oportuno
comenzar a reflexionar si debemos incorporar un control previo de
constitucionalidad de los tratados internacionales, es decir, juzgar sobre su
constitucionalidad con anterioridad a su incorporacién al derecho interno.>*°
Por tanto, debe analizarse desde una nueva vision la manera en que se

resolveran y prevendran los problemas que surjan de los compromisos
establecidos en los tratados internacionales, sobre todo, la forma de concebir y
respetar los derechos humanos ante la tendencia internacional de su
globalizacion, maxime que México hasta la fecha cuenta con un sinnimero de
tratados, convenios y acuerdos internacionales, lo cual quiere decir que se ha
tenido la conviccidn y el interés en participar en relaciones de diversa indole con
varios paises a través de instrumentos bilaterales o multilaterales, no sélo en
cuanto al tema de derechos humanos, sino también sobre aspectos econémicos,
culturales, sociales, ambientales, etcétera.

En cuanto al topico de derechos humanos, nuestro pais comienza a abrir
nuevos horizontes, tal como se advierte en la reforma constitucional a que se
aludié en el primer apartado de este capitulo, relativa a que las normas de
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitucion y con los
tratados internacionales sobre derechos humanos de los que México sea parte,
observandose en su aplicacion las que sean mas favorables a los derechos de las
personas, lo cual seguramente sera motivo de interpretacion, en su momento, por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien debera definir los criterios a regir
y deberan evaluarse los posibles escenarios que se presentaran a la luz de los
nuevos conflictos que surgiran, no solo en cuanto a la interpretacion constitucional,

sino también sobre la aplicacibn e interpretacion de los instrumentos

%9 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 42, pp. 1580-1581.
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internacionales que nuestro pais ha ratificado y que en un futuro celebrarg, e
implicara también una ardua labor por parte de todos los juzgadores, quienes
tendran que contar con una mejor preparacion y conocimientos sobre las materias
que aborden los tratados internacionales.

Precisado lo anterior, al ser los tratados una fuente principal de obligaciones
internacionales en donde los sujetos firmantes manifiestan su voluntad de
vincularse a una normativa determinada y dada su inminente globalizacion, resulta
viable y conveniente introducir un medio que garantice la defensa del texto
constitucional ante una posible contradiccion o incompatibilidad de los
instrumentos internacionales con aquélla.®**

La inconstitucionalidad de un tratado internacional estad directamente
relacionada con la Constitucion, y como ésta puede ser violada en cuanto a sus
disposiciones materiales o bien respecto al procedimiento previsto para la
conclusion de los propios tratados, la inconstitucionalidad de un tratado puede ser
tanto material, de fondo o formal. Esta ultima tiene lugar cuando el tratado no se
celebra validamente, esto es, cuando se incumplen los requisitos
correspondientes, no se sigue el procedimiento o no intervienen los 6érganos
competentes para celebrar los tratados.

Ahora, si los medios de control constitucional que actualmente existen en
nuestro pais para poder impugnar un tratado internacional se ejercen a posteriori,
como lo son el juicio de amparo, la accién de inconstitucionalidad y la controversia
constitucional, cuya finalidad es revisar y en su caso, corregir la irregularidad de
las normas con respecto a la Constitucion, ello da pie a que, de declararse la
invalidez de una norma internacional en el ambito interno, por ser contraria al texto
de la Carta Magna, pueda generarse una violaciébn a los principios pacta sunt
servanda y bona fide aplicados al derecho internacional, pues efectuar un control
constitucional de un instrumento internacional ya ratificado genera una
inobservancia a la obligacién contraida por nuestro pais al celebrar el tratado

correspondiente, maxime que resulta improcedente alegar cuestiones de derecho

%1 Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., nota 32, p. 87.
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interno con el objeto de justificar el incumplimiento de los acuerdos
internacionales.®*

En efecto, para los paises adheridos a la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, entre los que se encuentra
México, cualquier tratado que celebren es vinculante en términos del derecho
internacional, incluso en el caso de que sea contrario a la Constitucion del Estado
y asi lo declare su Tribunal Constitucional o el érgano de constitucionalidad de que
se trate, ya que no es admisible la invocacion de disposiciones de derecho interno,
entre ellas, las de la propia Constitucion, por lo que una vez ratificado el tratado
internacional no hay forma de destruir ni la vinculacién internacional del propio
Estado ni la consiguiente responsabilidad por incumplir el tratado.>*

Esto es, la ausencia de poder establecer, de forma previa a la integracion
de un tratado, una posible inconstitucionalidad en el contenido del mismo, que
posteriormente implicaria eludir un derecho constitucionalmente establecido o
desconocer un tratado, puede dar lugar a una responsabilidad internacional para
nuestro pais.

Ante tal panorama, resultan orientadores los numerosos ordenamientos
constitucionales que existen en el derecho comparado, analizados en el capitulo I
de este trabajo, que contemplan un control constitucional de los tratados
internacionales con caracter preventivo dejando a salvo la posibilidad de reformar
la norma Constitucional ante un tratado que pueda estar en contradiccién con su
texto.

Con base en lo anterior, y dado el avance que se ha dado sobre el tema,
debe reflexionarse en nuestro pais sobre dos cuestiones: a) La posibilidad de
prever el control preventivo de los instrumentos internacionales antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica, y b) la situacién del control represivo
de constitucionalidad de los tratados que actualmente contempla el orden

%2 | a Corte Permanente de Justicia Internacional ha expresado, al resolver diversos casos, que un

Estado no puede prevalerse de su derecho interno para incumplir una obligacién internacional.
Algunos de estos casos son: Caso del Tratado de los nacionales polacos, Caso Treatment of
Polish Nationals, Caso Danzing y Caso de Las Zonas Francas de la Alta Saboya. Cfr. Rey Cantor,
Ernesto, op. cit., nota 127, pp. LXI-LXII.

%3 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 298, pp. 248-249.
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constitucional mexicano, el cual, se reitera, no evita que el Estado Mexicano
pueda incurrir en responsabilidad internacional.

El primer argumento en que se cimienta la viabilidad de establecer un
control previo de constitucionalidad de tratados, es el relativo a que Meéxico
necesita un instrumento de verificacion de los instrumentos internacionales no solo
en aras de preservar la supremacia constitucional, sino en aras de resguardar la
coherencia de nuestro ordenamiento juridico, atendiendo a la relevancia que
tienen para el pais sus compromisos en la esfera de las relaciones
internacionales, y en virtud de una progresiva y mas intensa practica en la
conclusiébn de tratados internacionales con otros Estados y organismos
internacionales en un amplisimo rango de materias.

Asi, resultaria adecuado garantizar la constitucionalidad de los tratados
internacionales a través de un mecanismo que, a semejanza de otros sistemas
juridicos, se lleve a cabo por parte del Tribunal Constitucional, que en nuestro
caso corresponderia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de manera
previa a la ratificacion por parte del Ejecutivo federal, lo cual es necesario para
tener un mejor control tanto en el estudio de factibilidad como en la ejecucion de
los tratados que México firma y asi, evitar caer en incumplimiento de los mismos.

Lo anterior tiene justificacion, ya que al ser la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion la garante de la integridad de la Constitucion, debe ser a esta institucion
a quien incumba llevar a cabo el control previo de constitucionalidad de tratados,
lo cual se refuerza si se toma en consideracion que este organismo pretende
consolidarse como un verdadero Tribunal Constitucional que tiene las siguientes
caracteristicas:

1. El Tribunal Constitucional no es un 6rgano politico que resuelva
conforme a intereses 0 consensos de grupos de decision, en donde
predomine la valoracion de cuestiones de indole politica. Ello es asi, porque
los jueces constitucionales no representan a nadie y manifiestan su fuerza
cuando se cumple el primer y esencial requisito de distanciamiento: la
fidelidad a la Constitucion, por lo que todas las demas fidelidades
(personales, politicas, religiosas, morales, etc.) deben ceder a ésta.***

34 Zagrebelsky, Gustavo, Principio y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Espafia, Minima

Trotta, 2005, p. 80.
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2. Contrario a lo que representa un d&rgano politico, el Tribunal
Constitucional no pondera y selecciona intereses y fines, creando derechos
y garantias para satisfacerlos, sino que se limita a establecer el significado
de la voluntad legislativa, por lo que no hace prevalecer su propia
voluntad.?®

3. La decision de un Tribunal Constitucional aclara cuél es el sentido de
la determinacion genérica del legislador, obligandolo a ser congruente,
integro y limitando la posibilidad de abuso del poder.>*®°

4, El sentido de las determinaciones de los o6rganos de control
constitucional es salvaguardar la supremacia de la Constitucion, el equilibrio
de poderes establecido por la Constitucion, lo cual significa que el juez
constitucional debe evitar que cualquier 6rgano estatal actue fuera de lo
establecido por el constituyente, a efecto de que la voluntad de los
representantes no prevalezca sobre la voluntad del pueblo expresada en la
Constitucion. >’

5. La actuacion del Tribunal Constitucional busca proteger la dignidad
de la persona, asi como la defensa, garantia y promociéon de los derechos
humanos y derechos fundamentales, que integran la voluntad primordial del
constituyente. De esta forma, contribuyen con su accion a la integracion
socio-politica de la sociedad con base en los valores y principios
democraticos, pues constituyen la base ontolégica y axiologica de la
Constitucién.>*®

6. El control constitucional protege los derechos constitucionales de las
minorias, evitando el uso arbitrario del poder por parte de las mayorias, con
lo que se hace frente al voluntarismo politico, a las conductas intolerantes y
a las perspectivas autocraticas. >

7. El Tribunal Constitucional tiene como sujeto de actuacién a la
Constitucién, por tanto, no decide sobre ésta, sino segun ella,** esto es, no
sélo la aplica, sino que resuelve conforme a su contenido. De esta manera,
cuando resuelve una cuestion es para volver a confirmar la continuidad del
valor de la Constitucion.

8. Las resoluciones de un Tribunal Constitucional se realizan conforme
a valoraciones o juicios juridicos razonados, es decir, sus decisiones son
fruto del raciocinio juridico como un resultado de interpretaciones
debidamente fundadas del texto Constitucional.®**

355

Escamilla, Manuel, “La Democracia Negativa”, Revista Anales de la Céatedra Francisco Suarez,

Universidad de Granada, nim. 36, 2002, p. 285.

http://www.ugr.es/~filode/catedraFS.htm. Ultima consulta: 9 de mayo de 2011.

%% |bidem, p. 301.

%7 Nogueira Alcala, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez constitucional en el
derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, No. 1, Enero-Junio de 2004, pp. 88 y ss.
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Idem.

Idem.

Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 354, p. 33.
Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 298, p. 342.
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9. Las decisiones tomadas en un Tribunal Constitucional no contienen
opiniones individuales, sino que son manifestaciones de una voluntad
colectiva y comun.3¢?

10. La Constitucién actia a través de su interpretacion, ya que no existe
en siy por si.%®

Lo mas sobresaliente de lo antes precisado, es que resulta de vital

significaciéon que cuando en un sistema como el mexicano, en el que se deposita
en un organo jurisdiccional la atribucion exclusiva para conocer de los medios de
control constitucional, éste no se encuentre supeditado a ninguna clase de
sujecion.

En tal virtud, al ser la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 6rgano
especializado en efectuar el analisis de la constitucionalidad de las normas,
incluyendo los tratados internacionales, sin que hoy en dia pueda revisar los que
aun no entran en vigencia, lo mas razonable seria definir y conferirle
expresamente la facultad de verificar tales instrumentos internacionales antes de
su ratificacion, por lo que, asumiendo que el Alto Tribunal del pais pueda hacer lo
anterior, debe definirse si este control abstracto debe ser facultativo y en dado
caso puntualizar quiénes se encontrarian legitimados para solicitarle tal revision, o

bien, si dicho control debe ser obligatorio.

4. Carécter obligatorio, automaético e integral del control previo

Como pudo advertirse a lo largo de este trabajo, muchos de los paises que
cuentan con un control previo de constitucionalidad de tratados, han previsto en
sus ordenamientos constitucionales, si el mismo puede ejercerse facultativamente,
o bien llevarse a cabo de manera obligatoria,

En este trabajo se opina, compartiendo lo que refiere Victor Bazan al hacer
referencia a la obra Emmanuel Roa Ortiz Tratados internacionales y control previo
de constitucionalidad: Una propuesta para evitar que la imparticion de justicia sea
motivo de responsabilidad internacional para el Estado Mexicano, que para evitar

potenciales inconvenientes en el despliegue vivencial de los instrumentos

362

Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 354, p. 54.
%3 |bidem, p. 33.
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internacionales, resultaria provechoso pautar que el control preventivo de
constitucionalidad de los tratados internacionales fuese obligatorio, a fin de
prevenir contradicciones o disturbios normativos ad intra e intensificar, asi, la
busqueda de la preservacion de la supremacia constitucional; coadyuvar al
mantenimiento de la coherencia y logica del sistema de fuentes normativas
interno; y, evitar la vinculacion juridica del Estado correspondiente en el ambito
internacional sin proceder, previamente, a las adecuaciones normativas
pertinentes o, en su caso, a desistir de la aprobacion del tratado o a concretarla
con reservas.*®*

En tal virtud, si se regula que el analisis previo de constitucionalidad de
tratados a cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sea de caracter
obligatorio, con ello se reforzarian las precauciones de adquirir o aceptar
normativas que contrarien el texto constitucional, evitando responsabilidades por
un incumplimiento y no se tendria el problema que existe en muchos paises que
cuentan con este tipo de control previo, consistente en fijar un nimero de votos
determinado para realizar las consultas por parte del Congreso de un Estado.

Otro aspecto fundamental consiste en determinar cuél seria el plazo para
realizar este control y el término que tendria la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion para resolver, a fin de garantizar que no se obstaculice la formacion de
tratados internacionales, pues en ocasiones, éstos se necesitan con urgencia; al
respecto, se estiman que lo conveniente es que el control deba ponerse en
marcha tan pronto el Senado publique en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto en el que apruebe el tratado correspondiente, esto es, el control previo de
constitucionalidad de un tratado debe llevarse a cabo por el Alto Tribunal del pais,
dentro de un plazo prudente, antes de que se comunique al Presidente de la
Republica que proceda a su ratificacion.

En consecuencia, el estudio que al respecto se lleve a cabo tendria que
abarcar todo el tratado, es decir un analisis en abstracto, lo cual, si bien implica
una fuerte carga de trabajo y responsabilidad, es preferible a que México sea

considerado como un Estado juridicamente inestable que evade sus

%4 Bazan, Victor, op. cit., nota 232, p. 552.
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responsabilidades internacionales, escudandose en su derecho interno y se
evadiria la problemética relativa a delimitar cuéles son los temas o contenidos de
un tratado que necesitarian ser analizados constitucionalmente, pues en
ocasiones, los tratados internacionales pueden versar sobre multiples aspectos y

materias diversas.

5. La resolucion v sus efectos

Resulta primordial recordar que si mediante criterio emitido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se ha establecido la supra legalidad de los tratados
internacionales que no versen sobre derechos humanos, al considerarse
jerarquicamente inferiores a la Constitucion Politica, de llevarse a cabo un control
previo de los instrumentos que celebre nuestro pais, este analisis consistira en
verificar si el tratado es acorde con lo dispuesto en la Carta Magna, conciliando la
supremacia constitucional con la seguridad juridica en las relaciones
internacionales.

Si la resolucién no aprecia inconstitucional o incompatibilidad entre la
Constitucion y un tratado internacional, el Presidente de la Republica podra
ratificar el instrumento internacional, el cual formara parte del derecho interno de
nuestro pais.

En cambio, si la decision que al respecto emita la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién es en el sentido de estimar que una norma de un tratado
internacional es contraria o incompatible con la Constitucion, ello traera como
consecuencia que no pueda ser ratificado dicho instrumento, o bien, supeditara la
autorizacion de su ratificacion a una reforma previa del texto constitucional,
aunque puede darse el caso de que no todas las normas de un tratado
internacional se declaren incompatibles con la Carta Magna por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, por lo que en ese supuesto el Presidente de la Republica
s6lo podra manifestar el consentimiento una vez formulada la reserva

correspondiente.
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Asi, el hecho de que determinadas disposiciones contenidas en un tratado
internacional sean declaradas a priori contrarias o incompatibles al texto
constitucional, no significa que éste nunca pueda ser aprobado, sino que existen
dos posibilidades:

a) Que se efectlen las reservas correspondientes, o
b) Si el tratado no admitiera reservas, se deberd analizar y ponderar la
conveniencia de obligarse por el tratado luego de efectuar una reforma a la

Constitucion General en aquéllas disposiciones que obstaculizan la

ratificacion del tratado.®®

Por tanto, en caso de encontrarse que un tratado internacional, sometido a
control preventivo de constitucionalidad, contenga disposiciones que contravengan
a la Carta Magna, y asi lo declare la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
fallo que al respecto emita, el Estado Mexicano debe contar con la posibilidad de
perfeccionar el tratado, siempre y cuando efectle las reservas correspondientes
formuladas dentro de las reglas especificas que para ello se establecen en el
Derecho de los Tratados o en los mismos instrumentos internacionales.

Esto es, si existe sélo una parte del tratado internacional analizado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion que resulte inconstitucional y dada la
urgencia que exista en la ratificacion del tratado en un momento dado, el
Presidente de la Republica puede efectuar una reserva

Estas posibilidades tienen la finalidad de alcanzar la mayor armonia posible
en las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno, sin tener
como efectos la inaplicacion de normas constitucionales y el consecuente
incumplimiento del tratado, dado que éste aun no existe dentro del orden juridico

interno mexicano.

% Esto lo pone de manifiesto Miguel Angel Alegre Martinez, al referir que el texto del tratado no

podra entrar en vigor hasta que no desparezca la incompatibilidad con la Constitucion, lo cual
puede suceder mediante la renegociacion del tratado, con la posible introduccion de reservas al
mismo o mediante la reforma de la Constituciéon, no el texto del tratado. Cfr. Alegre Martinez,
Miguel Angel, op. cit., nota 26, 141.
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6. Control previo de tratados internacionales sobre derechos humanos

Los derechos humanos son atributos y facultades inherentes a la condicion
de la persona humana, por lo que debe privilegiarse el reconocimiento y respeto
de los mismos maxime que cuentan con la mas alta prioridad, lo cual se evidencia
con la tendencia en el constitucionalismo moderno a equiparar los instrumentos
internacionales de derechos humanos con los contenidos en las constituciones,
otorgandoles el mismo rango y valor, o bien, como lo hara préximamente nuestro
pais, a reconocer que la interpretacion de las normas relativas a los derechos
humanos debe hacerse de conformidad con la Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.

En ese entendido, aun cuando la incompatibilidad entre la Constitucion y un
tratado en materia de derechos humanos, se salvara al tenerse que aplicar la
norma que mayor proteccion otorgue al individuo, ello, de acuerdo a lo sefalado
en la reforma constitucional a que se aludi6 en la primera parte de este capitulo, lo
cierto es que seria conveniente que si la Constitucion es la que otorga menores
beneficios, ésta se reforme para ser congruente con el Tratado internacional que
otorga mayores protecciones en este ambito, pues resultaria incongruente
mantener dicha deficiencia en el texto constitucional y por ende, seria positivo
adecuarlo a lo convenido internacionalmente, por ser mas benéfico.

Ahora bien, si en México se estableciera, ya sea de manera expresa en el
propio texto constitucional, o bien a través de la interpretacion que al respecto
emitiera la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que los tratados
internacionales que versen sobre derechos humanos se ubican al mismo nivel
jerarquico que la Constituciéon Federal, es pertinente sefalar que en esta hipotesis,
no resultaria factible resolver las contradicciones que pudieran existir via el control
de constitucionalidad, ya que seria insostenible suponer la inconstitucionalidad de
una norma que tiene el mismo rango que la propia Constitucion; no obstante, si se
toma en consideracion que debe realizarse una interpretacion armonizante y
congruente en la que se busque seleccionar la forma en que su aplicacion rinda

resultado mas favorable para el sistema de derechos (integrados por la
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Constitucion y los tratados internacionales de jerarquia constitucional) en razén de
la mayor valiosidad (pero no supremacia normativa), tal situacion queda salvada,
al tener que primar la norma que sea mas coherente con el principio de
progresividad, pro hominis y pro libertatis.

En efecto, de darse el caso de que se llegara a presentar alguna disyuntiva
relativa a determinar si se aplica la Constitucion o el Tratado internacional en caso
de contradiccion, esto se resolvera en el sentido de que los instrumentos de
derechos humanos tienen no solamente un valor similar a la Constitucion Politica,
sino que, en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las
personas, priman sobre ésta.

Visto desde esta perspectiva, esto no quiere decir que ya no pueda darse
un control previo de los tratados internacionales sobre derechos humanos, sino
por el contrario, éste resultaria sumamente Gtil y necesario, la diferencia radicaria
en que dicho control previo del instrumento internacional no se llevaria a cabo
para constatar si éste es acorde con la Constitucion, sino para verificar la
compatibilidad y armonia entre ambos; mas bien seria un control previo de
compatibilidad o concordancia, en el que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion verificaria, antes de que se ratifigue tal instrumento, si nuestra Carta
Magna es compatible con el tratado internacional, realizando un juicio de
comprobaciéon en virtud del cual se cotejen los tratados y los articulos
constitucionales y se verifigue que no se produce derogacién alguna, pues, como
ya se dijo anteriormente, resultaria incongruente que permanecieran las
inconsistencias o incompatibilidades que llegaran a darse entre la Constitucion y
un tratado internacional.

En ese sentido, el control previo de compatibilidad no resultaria ocioso,
pues aun cuando un tratado internacional sobre derechos humanos entrara en
conflicto con la Carta Magna y debiera aplicarse el primero por ser mas benéfico,
lo cierto es que ante ello, la Constitucion no debe quedar en estado contemplativo
sino que debe modificarse y qué mejor que la verificacion se realice de manera

previa a la aprobacion de un tratado internacional.
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Esto es, si lo dispuesto en nuestra Constitucion Politica resultara contrario a
lo estipulado en un tratado internacional sobre derechos humanos que otorgara
mayores derechos o garantias a las personas, o nuestra Carta Magna contara con
impedimentos para la plena aplicacion del tratado, ello podria solucionarse a
través de un control previo de compatibilidad, pues se daria la oportunidad de
corregir, modificar o adecuar nuestra Carta Magna para preservar su coherencia y
l6gica internas haciéndola compatible con lo previsto en el instrumento
internacional, lo cual generaria mayor seguridad juridica tanto a los juzgadores
que estarian obligados a aplicar tanto uno como otro y asi proteger los derechos
fundamentales.

No obstante, aun cuando esta propuesta aun no se materialice, es
necesario que nuestro ordenamiento nacional cuente con un mecanismo que

prevenga el eventual conflicto que antes se esbozo.

7. Funcion declarativa de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Es pertinente sefalar que la nulidad de un ordenamiento no se produce
porque el Tribunal lo establezca, sino porque existe un vicio de
inconstitucionalidad que el Tribunal declara, pone de manifiesto y por ello es
declarativo.

Incluso, en este control previo no debe considerarse que la funcion de la
Suprema Corte de Justicia sea cuasi legislativa, toda vez que ésta no indicaria que
determinado articulo deba ser reformado, ni siquiera que se debe proceder
obligatoriamente a la reforma constitucional, pues soélo declararia que existe
incompatibilidad de una norma internacional con la Constitucibn y que la
consecuencia logica sea la reforma al texto constitucional, pero sin obligar a ella.

Esto tiene relevancia si se toma en consideracion que la doble tarea de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion consiste en preservar la constitucion y
garantizar, al mismo tiempo, la seguridad y estabilidad de los compromisos a
contraer por México en el orden internacional. De este modo, la Constitucion ve

garantizada su primacia, adquiriendo también el tratado estabilidad juridica plena,
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por el caracter vinculante de la declaracion del Alto Tribunal, como corresponde al
sentido de ese examen preventivo.

Por ende, aun cuando pueda estimarse que aquella supremacia quede en
todo caso asegurada por la posibilidad de impugnar o cuestionar la
constitucionalidad de los tratados una vez que formen parte del ordenamiento
interno, es evidente la perturbacion que, para la politica exterior y las relaciones
internacionales del Estado implicaria la eventual declaracion de
inconstitucionalidad de una norma pactada; el riesgo de una perturbacion de este
género es lo que la prevision constitucional puede impedir.

Asi, el control previo encuentra una justificacion al pretender evitar las
consecuencias que podria acarrear el control sucesivo para la estabilidad de
nuestros compromisos internacionales; lo que se busca es que no haya necesidad
de llegar a ejercer el control sucesivo sobre tratados internacionales.

En conclusion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no est4 facultada
para declarar la inconstitucionalidad de un tratado, ni de modo previo ni en forma
posterior a su aprobacién o ratificacion,>®® por ende, al ejercer el control preventivo
en comento, debe limitarse a indicar qué disposiciones del tratado son contrarias a
la Constitucidn, pues si se considera necesaria la aprobacién del convenio se
deberan reformar los preceptos constitucionales que serian vulnerados con su
vigencia o bien hacer las reservas correspondientes y tal dictamen, como ya se

sefald anteriormente, no impide la aprobacién del instrumento, solo la condiciona.

8. Conveniencias vy desventajas de contar con una revision a priori de los tratados

internacionales en México

a) Conveniencias

%% Reconocidos internacionalistas como Thomas Buergenthal, Héctor Gross Espiell, Claudio

Grosman y Harold G. Maier han referido que si un Estado es parte de un tratado que tiene validez
y obligatoriedad segun el derecho internacional, el incumplimiento de ese tratado no puede
basarse en fallos de la Suprema Corte de ese Estado que sostengan que el tratado en cuestion es
inconstitucional. Cfr. Buergenthal, Thomas; Gross Espiell, Héctor; Grosman, Claudio y Harold G.
Maier, Manual de derecho internacional publico, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994, pp.
16-17.
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1. Preservar el principio de supremacia constitucional. Uno de los aspectos
mas importantes dentro del control de constitucionalidad a priori de los
tratados internacionales, es preservar la vigencia, observancia y
supremacia de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
De esta manera, con la existencia de este control puede compaginarse la
defensa de la supremacia de la Constitucion con la garantia de los
compromisos internacionales, para lo cual, es indispensable proceder con
mesura y prudencia al momento de negociar, concluir, firmar, aprobar y
ratificar los tratados y convenios internacionales, cuidando que las
clausulas de éstos no violen precepto constitucional alguno, en orden a
asegurar la incolumidad de la supremacia constitucional.>®’

2. Mayor seguridad juridica. Actualmente, el control politico que lleva a cabo el
Senado de la Republica sobre el Ejecutivo al momento de aprobar los
tratados que éste celebra, como Unico medio de control a priori, no otorga la
suficiente certeza juridica que permita garantizar que el Estado mexicano
no ratificara un tratado contrario o incompatible a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, es decir no se asegura la congruencia y
regularidad que seria conveniente que ambos guardaran. Por el contrario,
un control previo de constitucionalidad de tratados internacionales a cargo
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, evitaria en mayor medida,
gue México adquiera compromisos internacionales que se contrapusieran a
lo dispuesto en la Carta Magna, generandose mayor seguridad juridica,
sencillez y eficacia, pues el ordenamiento no sufre ninguna repercusion por
la declaracion de inconstitucionalidad y no se crea ninguna laguna en el
tejido normativo.>®®

3. Maximizar la eficacia de la revision sobre la compatibilidad de los
instrumentos internacionales y la Constitucion. EI mecanismo de control
preventivo de constitucionalidad de tratados ante la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, aunado a la aprobacion por el Senado de la

367

e Bazan, Victor, op. cit., nota 232, p. 548.

Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, pp. 259 ss. y 373 ss.
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Republica, maximizarian la eficacia de la revision sobre la compatibilidad de
los instrumentos internacionales y la Constitucién, pues mientras el Alto
Tribunal del pais lleva a cabo el examen de las disposiciones de un tratado
internacional, frente al texto constitucional, con criterios eminentemente
juridicos, el andlisis efectuado por el Senado se ocupa de evaluar la
utilidad, oportunidad préactica y conveniencia politica, es decir elementos
extra normativos.

4. Cumplir los compromisos internacionales de manera adecuada. De acuerdo
al texto constitucional vigente, en el supuesto de que un tratado
internacional fuera declarado inconstitucional, esta determinacién implicaria
que se tuvieran que incumplir las disposiciones del tratado, o bien,
denunciarlo, lo cual trae aparejado multiples problemas de orden practico y
juridico. En cambio, con el control previo que se propone se evitaria la
responsabilidad del Estado Mexicano ante el incumplimiento de las
obligaciones internacionales a las cuales voluntariamente se sujeto, ya que
las consecuencias son altamente negativas, pues el Estado parte en un
tratado no sélo incumple las obligaciones derivadas de él por la declaracion
de inaplicabilidad o inconstitucionalidad de algunas de sus normas, Sino
gue también vulnera los principios pacta sunt servanda y bona fide, con la
consecuente responsabilidad internacional. Hay que recordar que el Estado
se encuentra obligado al cumplimiento de sus obligaciones asumidas
convencionalmente, independientemente de la jerarquia que los tratados
ostenten el derecho interno, y es irrelevante, para efectos de la
responsabilidad internacional, que un hecho internacionalmente ilicito sea
considerado licito por el derecho interno del Estado responsable. Es
incuestionable que, desde el momento en que se produce el incumplimiento
de un tratado internacional por parte de un Estado, entran en plena
aplicacién las normas sobre responsabilidad internacional.*®°

5. Uniformidad entre el derecho internacional y el interno. Confianza en la

Judicatura. Con un control previo de constitucionalidad de tratados se

%9 Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Pablico, Madrid, 1997, p. 227.
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conseguiria una unidad simple de criterio que facilitaria las cosas y
permitiria el logro de los objetivos que con ellas se pretende. Ademas, la
incorporacion de un control a priori de la compatibilidad de los tratados
internacionales significaria mucho para la imparticion y procuracion de
justicia, pues supondria la confianza de la Judicatura en la aplicacion de las
normas convencionales internacionales, pues éstas no despertarian dudas

respecto de la constitucionalidad de sus contenidos.3°
b) Desventajas

1. Sobrecarga de trabajo que originaria la instauracion de un control de
constitucionalidad a priori para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Si bien adjudicar este tipo de control al Alto Tribunal del pais, que es una
tarea de defensa de la Constitucion, implicaria una labor abrumadora para
sus integrantes al no existir planteamientos concretos de
inconstitucionalidad, con lo cual el debate en torno a las posibles
contradicciones materiales existentes entre las normas internacionales y
aquellas de la Constitucion se dificulta enormemente,** lo cierto es que ello
no seria tan complejo si la Suprema Corte no tuviera que hacer frente a
tantas cuestiones que no son propias de un verdadero tribunal
constitucional como es dirimir competencias entre los tribunales del pais,

872 resolver

resolver tesis contradictorias entre los plenos de circuito,
conflictos laborales entre la Suprema Corte y sus empleados, conocer de

apelaciones contra sentencias dictadas por Jueces de Distrito en aquellas

370

- Roa Ortiz, Emmanuel, op. cit., nota 246, p. 207.

Ramelli Arteaga, Alejandro, op. cit., nota 262, p. 22.
http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derest/article/view/701/663

%2 | o anterior, de acuerdo a la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 6 de junio de 2011, en la que se establecié que en el segundo parrafo de la
fraccion XllI del articulo 107 que: ...Cuando los Plenos de Circuito de distintos Circuitos, los Plenos
de Circuito en materia especializada de un mismo Circuito o los Tribunales Colegiados de un
mismo Circuito con diferente especializacion sustenten tesis contradictorias al resolver las
contradicciones o los asuntos de su competencia, segun corresponda, los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, los mismos Plenos de Circuito, asi como los érganos a que se
refiere el parrafo anterior, podran denunciar la contradiccion ante la Suprema Corte de Justicia, con
el objeto de que el Pleno o la Sala respectiva, decida la tesis que debera prevalecer.
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controversias ordinarias en que la Federacion sea parte, resolver los
recursos de queja en el caso a que se refiere la fraccion V del articulo 95 de
la Ley de Amparo, etcétera.’’® Es decir, el Alto Tribunal del pais
perfectamente podria efectuar un control previo de tratados, ni no contara
con competencias que se refieren a aspectos de mera legalidad, ya que lo
ideal seria que se dedicase Unicamente a resolver temas de
constitucionalidad, pues no puede hacerse todo a la vez y pretender que
este organo de composicion reducida lleve a cabo con éxito nuevas
funciones que se le encomienden.

2. Propiciar que la Suprema Corte de Justicia, al llevar a cabo el analisis
previo correspondiente, ejerza labores de control politico, invadiendo
esferas de competencia de los restantes érganos y poderes del Estado. En
el fondo de todas las criticas y objeciones al control previo de
constitucionalidad, laten dos temores de fondo: el supuesto mayor riesgo de
politizaciéon, y el peligro de que sea utlizado con una finalidad

obstruccionista; 3"

no obstante, lo cierto es que aun cuando en México no
exista un control previo, los asuntos mas delicados y problematicos llegan a
manos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ademas, hay que
hacer notar que en ejercicio de esta competencia, como se ha sefialado en
apartados anteriores, la Corte no puede condicionar la constitucionalidad de
una norma internacional por razones politicas (que son las tipicas
encomendadas al Senado), toda vez que el control jurisdiccional que
efectlia cuenta con las caracteristicas de objetividad, al ser su parametro la
propia Constitucion; se emite un juicio de valoracién objetivo sometido a
razones juridicas y es un 6rgano imparcial, independiente y especializado.
Ademas, el riesgo de que se utilice con una finalidad obstruccionista, esto
es, que la minoria parlamentaria se oponga a una accion apoyada por la
mayoria, solo tendria lugar de estimarse el control a priori de

constitucionalidad como facultativo y no obligatorio. Finalmente, cabe

373 Estos aspectos se desarrollan con mayor amplitud en Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota

298, pp. 40-43.
"4 Miguel Alegre Martinez, op. cit., nota 301, p. 24.
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destacar que el hecho que exista un control previo de constitucionalidad no
implica que deba suprimirse el control politico que lleva a cabo el Senado
de la Republica, maxime que éste resulta indispensable para supervisar
otras cuestiones que deben observarse al momento de celebrar un tratado
internacional, pues como se apunté en parrafos anteriores, ambos controles
deben complementarse, ya que cada uno de ellos se circunscribe a
distintos ambitos que revisar. Finalmente, no seria la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion quien corrija la inconstitucionalidad declarada en la via
previa, sino en su caso, el legislador.

3. El Estado estaria renunciando a parte de su soberania. Sobre este
aspecto, resulta interesante aludir a los argumentos que se expresaron en
la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados de Chile, al discutir la norma que modificé la ley No. 17.997
Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional, respecto al tema del
control represivo de los tratados internacionales, en cuyo debate hicieron
notar que, quitar a las partes, en un juicio, la posibilidad de impugnar una
norma contenida en un tratado internacional que violara los derechos
fundamentales de una persona, implicaria convalidar tratados que pudieran
estar objetados, esto es, se impediria el ejercicio de revision de un tratado
internacional una vez que éstos han sido ratificados y ello significaria que el
Estado renunciara a parte de su soberania.®”® Cabe sefialar que tales
argumentos no prosperaron, pues la Camara de Diputados Chilena en
2006, voto a favor de estimar improcedente la inaplicabilidad del control
respecto de tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.>"®

4. Detrimento en la calidad del control por la existencia de plazos breves.
Es cierto que el fallo que se emite al efectuar el control previo debe ir

acompafnado de plazos de decision breves debido al efecto suspensivo de

Garcia Barzelatto, Ana Maria, Informe el derecho. Control de constitucionalidad de los tratados
internacionales con especial referencia al control represivo, Estudios Constitucionales, afio 5, no. 1,
Universidad de Talca, 2007, p. 479.

%7% |bidem, p. 480.
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la entrada en vigor y que la excesiva rapidez en la decision implicaria
mucha presion para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ademés de
que podria ir en detrimento de la calidad del control en el caso de normas

" no obstante, debe tomarse en

complejas como son los tratados;*’

consideracion el hecho de que no todos los tratados internacionales

cuentan con una notoria extension, aunado a que establecer plazos amplios
para la resolucién de estos asuntos podria significaria un obstaculo para
generar relaciones internacionales.

5. Atrticulacion entre el control previo con el represivo. Muchos autores han

abordado el aspecto relativo a que no puede estimarse que si en un

sistema juridico se cuenta con un control previo de tratados internacionales,
resulta innecesario un control a posteriori.

Ello porque estiman que una norma internacional, una vez incorporada
validamente al derecho interno, no puede ser objeto de control represivo de
constitucionalidad, sin incurrirse en una violacion a lo dispuesto en el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y que, por ende, los
tratados solo pueden tener un control de constitucionalidad en el proceso de su
incorporacion al derecho interno, de manera que no entenderlo asi implicaria
vulnerar consiente y de mala fe los principios de derecho internacional como los
de ius cogens, pacta sunt servanda y bona fide contenidos en la Convencion antes
mencionada y que estan validamente incorporados a nuestro ordenamiento
juridico.

Por otro lado, hay quienes consideran que si bien positivizar el control
previo de constitucionalidad de los tratados internacionales, evitaria que un pais
enfrentara responsabilidades internacionales por incumplir sus obligaciones
internacionales frente a otros Estados, pero lo cierto es que no por ello debe
descartarse el control a posteriori.>”® Por ejemplo, Miguel Alegre Martinez sefiala
que ni el control previo ni el sucesivo, aisladamente considerados, estan exentos

de inconvenientes y carencias, por lo que es preciso afirmar su caracter

377

. Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 26, p. 269.

Castillejos Aragon, Ménica, op. cit., nota 32, p. 96.
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complementario, en el sentido que cada uno suple las lagunas que el otro
presenta, por lo que su coexistencia seria necesaria para lograr un 6ptimo sistema
de control de constitucionalidad.?"

Asi las cosas, si un tratado internacional ha sido revisado mediante el
control previo y posteriormente a ello es ratificado por nuestro pais, puede darse el
caso de que algun ente legitimado planteé su inconstitucionalidad o
incompatibilidad con motivo de su aplicacion, o también podria tener lugar en la
hipétesis de que una vez celebrado el tratado, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos sufriera alguna reforma o modificacion que la hiciera
incompatible con lo dispuesto en dicho instrumento, esto es, que el tratado fuera
anterior a la Constitucion y la norma constitucional no guardara congruencia con el
mismo, caso en que se trataria de una inconstitucionalidad sobrevenida a la cual
podria hacerse frente con un control sucesivo, aunque hay que dejar patente que,
de llevarse a cabo un control represivo de los tratados internacionales, éste
analisis no puede versar sobre el mismo objeto que fue materia de control previo,
pues de ser asi, se vulneraria el principio de cosa juzgada de las sentencias y se
generaria incertidumbre juridica.

No obstante, para efectos de este trabajo de investigacion, quiero hacer
notar que el resultado del analisis que al respecto se efectie, no puede llevar a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién a declarar la inconstitucionalidad o
inaplicabilidad del tratado, es decir, no deben anularse directamente las normas
internacionales, ya que, como tantas veces se ha mencionado, se violarian los
principios de pacta sunt servanda y bona fide.

Mas bien lo que el Alto Tribunal del pais podria hacer es sefialar en sus
consideraciones la conveniencia de que, ante alguna incompatibilidad entre ambos
ordenamientos, se examine la necesidad de reformar la Constitucién o bien sugerir
a los entes legitimados llevar a cabo la denuncia del tratado en la parte
correspondiente, conforme a los mecanismos de terminacion de tratados
reconocidos internacionalmente, pero esto no excluye ni justifica la

responsabilidad internacional que el Estado deba asumir en estas hipétesis.

%9 Miguel Alegre Martinez, op. cit., nota 301, p. 20.
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Lo anterior atiende al hecho de que sélo el Presidente de la Republica es el
facultado para desligar al Estado Mexicano de un tratado mediante su denuncia,
pero como antes se apunto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion puede
indicar el camino a seguir.

En efecto, hay que comprender que de descubrirse tal incompatibilidad, no
puede desconocerse el tratado, sino que solo podria recurrirse a los mecanismos
de denuncia, retiro o renegociacion con las restantes partes, siempre que el
tratado tenga previstos estos supuestos y sin que ello exima al Estado de la

posible responsabilidad internacional por incumplir las disposiciones de un tratado.

9. Creacion de un nuevo medio de control constitucional

A efecto de que se pueda implementar el control constitucional previo de los
tratados internacionales, resulta necesario crear ex novo una figura nueva en el
ambito de la defensa de la Constitucion, para lo cual el Constituyente permanente
debe efectuar una serie de reformas y/o adiciones a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pues al ser un nuevo medio de control de
constitucionalidad, como tal, requiere estar previsto en la Carta Magna y ser
desarrollado en una Ley reglamentaria, ademas de que también implicara
modificaciones a las leyes correspondientes, tomando en consideracion el medio
social mexicano a fin de hacer las adaptaciones y reformas necesarias para

contextualizar este nuevo medio de control constitucional.
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CONCLUSIONES

1. Resultaria adecuado incorporar a los mecanismos de control de

constitucionalidad que existen en México, el control previo de
constitucionalidad de tratados internacionales a cargo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, no sélo porque éstos deben ser del conocimiento de los
integrantes de dicho o6rgano, sino porque su funcion de guardian de la
Constitucion que tiene asignada se extiende a la determinacion de la plena
conformidad entre el texto del instrumento internacional con nuestra
Constitucion.

De esta manera, es conveniente que todo tratado internacional se someta al
analisis de constitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
previamente a que sea ratificado por el Presidente de la Republica, en virtud
de que este control seria un filtro a través del cual pueden identificarse
posibles contradicciones de un tratado internacional con la Carta Magna, es
decir, fiscalizaria que el instrumento se ha tramitado en la forma que preveé la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que su contenido es
acorde con el texto constitucional, manteniendo la misma disposicién de que
en caso de que el instrumento internacional vulnere normas constitucionales,
se deba requerir una reforma constitucional previa.

Con lo anterior, se pueden obviar problemas respecto a la vigencia de un
tratado y su cumplimiento en aplicacion del principio pacta sunt servanda y
bona fide sin que se perjudique el principio de supremacia constitucional,
evitando las complicaciones que pueden surgir a posteriori como lo es una
posible contradiccion entre ambas normas que diera lugar a dificultades en el
plano de las relaciones internacionales, debiéndose destacar que, aun cuando
nuestro pais no cuente con algun antecedente en el que se haya pronunciado
sobre la inconstitucionalidad de un tratado, no debemos esperar incolumes a
que se produzca el dafio para proceder a las acciones.

No seria congruente que coexistieran dos ordenamientos que contuvieran

incompatibilidades entre si, sobre todo si se toma en consideracion que el
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tratado se incorpora al derecho interno, pues existe la supremacia
constitucional y aun no hay criterio del Alto Tribunal del pais en el sentido de
que ambos ordenamientos gocen de la misma jerarquia normativa, asi que
aun cuando lo previsto en la Constitucion pueda complementarse con lo
dispuesto en un tratado o viceversa, lo cierto es que con el control previo
podria lograrse una unidad de criterio y a su vez, estabilidad juridica.

En este mecanismo de control de la constitucionalidad o compatibilidad de los
tratados internacionales previo a su ratificacion, la declaracion pronunciada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no tendria como efecto la
inaplicacion de las normas internacionales y en consecuencia, el
incumplimiento del tratado que diera lugar a la responsabilidad internacional,
toda vez que dicho instrumento internacional aun no forma parte del orden
juridico nacional, ademas de que la decisibn no determinaria si la norma
controlada es superior, inferior o igual que la Constitucion, mas bien
perfeccionaria el régimen normativo de proteccion y salvaguarda de la
Constitucion; evitaria la vinculacion juridica de Meéxico en el ambito
internacional sin antes proceder, en su caso, a las reformas o modificaciones
del texto constitucional para prevenir las posibles contradicciones ad intra o
bien realizar las reservas correspondientes; y, ayudaria a la conservacion de
la coherencia y l6gica del sistema de fuentes normativas mexicano.

Se reforzaria a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como Tribunal
Constitucional del pais, en tanto que coadyuvaria a crear confianza en la
aplicacién de las normas internacionales®® dado que éstas no generarian
duda o confusion respecto a la constitucionalidad o compatibilidad de sus
contenidos, mas bien, se daria certidumbre a los ciudadanos y a los
operadores juridicos para invocarlos en las solucion de controversias
judiciales.

Todo lo anterior corrobora la hipétesis que sirvi6 como base para esta

investigacion, relativa a que es necesario un instrumento de verificaciéon no sélo en

Miguel Alegre Martinez sefiala que: ...el control previo de constitucionalidad presenta ventajas

desde el punto de vista de la seguridad juridica. Cfr. Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota
26, p. 271.
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aras de preservar la supremacia constitucional, sino en aras de preservar la
coherencia de nuestro ordenamiento juridico, atendiendo a la relevancia que
tienen para el pais sus compromisos en la esfera de las relaciones
internacionales, y en virtud de una progresiva y mas intensa practica en la
conclusiébn de tratados internacionales con otros Estados y organismos
internacionales en un amplisimo rango de materias, de ahi que sea factible la
supervision de los tratados por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
antes de que éstos se ratifiqguen ratificados a fin de evitar que los compromisos
internacionales sean declarados inconstitucionales o incompatibles una vez que
nuestro pais se ha obligado por ellos, es decir, con el propdsito de impedir que se

incurra en responsabilidad internacional.
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