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INTRODUCCION

La presente tesis doctoral pretende abarcar un tema poco explorado en nuestro
pais, pero de gran importancia para lograr confeccionar un sistema de control de
la constitucionalidad integral. Nos referimos al control previo de Ia
constitucionalidad de los tratados internacionales.

Aunque este medio de control tiene ya una larga existencia en diversas
naciones, sobre todo de Europa y América Latina, en donde se ha convertido en la
via idonea para verificar la constitucionalidad de los tratados, en México son pocos
los trabajos y las propuestas legislativas enfocados a su estudio y proposicion.

Es por ello que nuestra investigacion viene a abordar un aspecto
abandonado doctrinalmente e inexistente en la praxis constitucional, pero
necesario en momentos actuales, en donde los tratados y convenciones
internacionales han adquirido mayor importancia y jerarquicamente han ganado
terreno frente a las leyes nacionales e incluso frente a las constituciones de los
Estados.

Debemos reconocer que, ademas de la justificacion que por si misma
representa la necesidad de un control previo de la constitucionalidad de los
tratados internacionales y su relevancia dentro de nuestro sistema, para México
contar con este mecanismo resulta ademas en una utilidad practica necesaria,
pues en este momento no se encuentra en igualdad de circunstancias frente a
aguellos Estados con los que celebra tratados internacionales y que si se
benefician del control preventivo, pues para ellos no solamente representa un
medio de control dentro de su orden juridico interno, sino que les da ventajas en
Su estrategia de negociacion en las materias sustantivas de los acuerdos, ya que
en muchas ocasiones, cuando las circunstancias no les favorecen, introducen
ciertos aspectos criticos de la negociacibn en una especie de “camara de
enfriamiento”, suspendiendo su discusion bajo el argumento de que el negociador
se encuentra rebasado para pronunciarse hasta en tanto se realice la consulta con

el revisor de la constitucionalidad respectivo.
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Nuestro pais carece del argumento que esgrimen los Estados con quienes
celebra los diversos tratados internacionales, que si cuentan con el aludido medio
de control, y por tanto, se tiene que atener estrictamente a las reglas de la
negociacion que previenen la Convencion de Viena y nuestra ley especifica,
resultando (segun nuestra experiencia como miembros de multiples delegaciones
mexicanas para la negociacion de un sinnimero de tratados), en un desbalance
material entre los dos sujetos del Derecho Internacional Publico, pues nuestro
pais, en no pocas ocasiones, se ve presionado para pronunciarse sobre
cuestiones que en el proceso de la negociacion son apremiantes y en muchos
casos —acaso precipitado el negociador-, acepta obligaciones o condiciones que
pueden resultar no solo contrarias a nuestra Constitucién, sino a los intereses
nacionales.

Asi pues y siguiendo con la relevancia del tema, nuestra premisa deriva del
siguiente interrogante ¢qué sucederia si un tratado internacional que ya forma
parte del ordenamiento mexicano, fuere objeto de una declaratoria de
inconstitucionalidad por parte de los 6rganos jurisdiccionales competentes? Ante
ese panorama, hoy en dia solo existen dos opciones, por un lado, dejar de aplicar
el tratado por ser contrario a la Constitucidn, aunque claro que ese acto seria
unilateral y traeria aparejada una responsabilidad internacional de México al
incumplir sus compromisos con otro u otros Estados; o bien, seguir aplicando la
norma general irregular en perjuicio de los destinatarios y violentando
sistematicamente la ley fundamental hasta la formal expulsion del tratado
mediante las vias reconocidas internacionalmente.

¢, Existe una mejor forma para resolver, o cuando menos prevenir, este tipo
de problemas? Nos parece que el control previo es la solucion. La justificacion de
nuestra propuesta sera tratada a lo largo de la presente tesis.

Para efectos de lo anterior, hemos dividido el desarrollo del trabajo en
cuatro capitulos. En el primero, intitulado “Teoria general del control de la
constitucionalidad”, abarcamos primeramente aspectos globales de esta disciplina

especializada del derecho constitucional, distinguiendo al control de la
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constitucionalidad de otras expresiones que comunmente se utilizan para describir
la materia en la que se encuentra inmerso nuestro objeto de estudio, tales como
defensa de la constitucion, justicia constitucional, control constitucional, control de
la constitucién o derecho procesal constitucional, explicando las razones por las
que nos apartamos de ellas, asi como los motivos que nos hacen inclinar por el
“control de la constitucionalidad” como denominacion correcta.

Posteriormente, estudiamos de manera general los dos grandes sistemas
de control de la constitucionalidad que han existido y que actualmente encuentran
expresiones positivas en la mayoria de los paises del orbe, esto es, el control por
organo politico y el control por 6rgano jurisdiccional, y dentro de éste, el difuso y el
concentrado. Después explicamos en que consiste el control preventivo o previo y
lo distinguimos del control represivo o posterior, resaltando las ventajas que el
primero tiene en relacion al segundo, cuando el objeto del control son los tratados
internacionales.

Visto lo anterior, analizamos los distintos medios de control que existen en
nuestro pais, a través de los cuales se puede cuestionar la constitucionalidad de
los instrumentos internacionales suscritos por el Estado mexicano, concretamente,
las acciones de inconstitucionalidad y el juicio de amparo. Dentro de este apartado
resaltamos las inconveniencias que estos medios de control tienen al ser de
caracter represivo o reparador.

En el capitulo dos, llamado “Marco teorico constitucional de los tratados
internacionales”, nos adentramos a un fendmeno que en épocas recientes ha
cobrado fuerza, merced a la prolifica actividad que han tenido las cortes
internacionales creadas para la proteccion de los derechos fundamentales, las
cuales, a través de sus resoluciones, han colocado en no pocas ocasiones a los
tratados internacionales en un plano superior a las normas nacionales, incluidas
las propias constituciones. Esta supra-constitucionalidad de los tratados es
estudiada en la primera parte del capitulo en comento.

En segundo lugar, nos abocamos al estudio de la naturaleza juridica de los

tratados internacionales, para ello, hacemos un ejercicio de confrontacion con la
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naturaleza de las leyes nacionales, circunstancia que nos permite resaltar la
necesidad de crear medios de control idoneos para cada acto que desee
controlarse.

Por otro lado, describimos las etapas procedimentales en la formacién de
los tratados desde diversos angulos, o sea, desde un plano doméstico o nacional y
desde uno externo o internacional, al final, el estudio conjunto de ellos nos permite
una vision general y completa de los pasos que se siguen para la conformacion
definitiva de esta clase de instrumentos, todo ello, claro esta, precedido de las
distintas posiciones doctrinales que sobre el punto en cuestion existen. Es
importante mencionar que este apartado de la investigacion es de vital
importancia, en tanto que de su correcto estudio dependera en gran medida la
ubicacion precisa de la etapa en la cual debe examinarse la constitucionalidad de
un tratado.

Finalizamos este capitulo con una breve reflexion sobre la ausencia de
control de los anexos y las enmiendas de los tratados internacionales, que hasta
hace poco fue subsanada en relacién a las enmiendas, pero que subsiste en el
caso de los anexos.

En el capitulo tres, denominado “El control previo de la constitucionalidad
de los tratados internacionales en el derecho comparado”, analizamos la situacién
gue impera en el entorno global actual sobre esta materia, para después estudiar
algunos casos concretos de Estados en donde se ejerce el control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales, sobre todo en Europa y América
Latina, sin obviar el caso de la Unidn Europea, experiencias todas ellas que son
de utilidad enorme para evaluar su introduccién en nuestro pais.

Nuestra propuesta final concreta es tratada en el capitulo cuatro,
“Propuestas para instaurar el control previo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales en México”. En cada uno de los apartados que lo componen,
abarcamos los aspectos que necesitarian modificarse para lograr su correcta

instauracion.
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El primero de ellos, es el que versa sobre el 6rgano complejo encargado de
la celebracién de los tratados internacionales, actualmente solo integrado por el
Presidente de la Republica y por la Camara de Senadores, el que, segln nuestra
tesis, deberia ser complementado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;
el segundo, relativo al momento en que la Suprema Corte debe llevar a cabo el
control previo de la constitucionalidad de los tratados, incluyendo aqui al 6rgano
legitimado para solicitar el control, asi como algunos rasgos generales del
procedimiento a seguir; y el tercero, tocante a los efectos del pronunciamiento de
la Corte.

Por dltimo, nuestra propuesta también consiste en la derogacion de la
acciéon de inconstitucionalidad como via para impugnar la inconstitucionalidad de
los tratados internacionales.

Mencion aparte merecen las fuentes de informacion empleadas y los
meétodos de investigacion utilizados en el presente trabajo. De entre ellos, la
informacion documental fue relevante, en tanto que se realiz6 la consulta de casi
un centenar fuentes bibliogréficas (incluidas la doctrina nacional y la extranjera),
principalmente relacionadas con las materias constitucional e internacional.
Asimismo, la legislacion y la normatividad en general jugaron un papel importante,
desde la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pasando por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la Ley sobre la
Celebracion de Tratados y todas las leyes y normas internas que tienen relacion
con los temas analizados, hasta los textos constitucionales y legales de otros
paises.

Al lado de la informacion documental, los métodos empirico y comparativo
no fueron soslayados en la investigacion, por el contrario, sirvieron de
complemento idéneo mediante la recopilacion de informacion cualitativa y
cuantitativa. Ello, a través de la presentacion de algunos casos practicos que se
han suscitado en aquellos paises que tienen contemplado el control previo de la
constitucionalidad de los tratados, asi como la sefalizacion de los tratados

internacionales que en México han sido objeto de un control represivo, ya a través

\Y
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del juicio de amparo, ya por medio de las acciones de inconstitucionalidad, y los
criterios jurisprudenciales que de esos asuntos han derivado.

Con el desarrollo de los temas descritos y bajo los lineamientos
metodoldgicos previamente anotados, intentamos crear conciencia y resaltar la
necesidad de implementar el control previo que proponemos, miSmo que en un
futuro podria también ser utilizado para las reformas a la Constitucion y para
algunas leyes de vital importancia, organicas o reglamentarias de preceptos
constitucionales.

Esperamos que nuestra propuesta contribuya, asi sea modestamente, a la
modernizacion y perfeccionamiento de nuestro incipiente sistema de control de la

constitucionalidad.

\4
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CAPITULO 1
TEORIA GENERAL DEL CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD

1.1 El control de la constitucionalidad

Podemos sefalar que el estudio sistematico de esta disciplina especializada
del derecho constitucional inici6 en los afios que siguieron a la segunda
postguerra, pues fue a partir de ese momento en el cual empezaron a surgir los
debates sobre quién debia ser el defensor de la Constitucién,* pero a raiz de esas
discusiones, emergieron también otros aspectos periféricos con importancia
considerable, uno de ellos fue y sigue siendo, el relativo a la correcta
denominacion de esta materia.

En el contexto anterior, el tema que da nombre al presente apartado implica
necesariamente entrar al estudio previo —aunque sea de manera breve-, de la
correcta denominacién de esta rama del derecho constitucional.

Muchos son los autores que han escrito sobre la materia que nos ocupa, y
por ende, las denominaciones que se le han dado son tan variadas como las
plumas autorizadas que las han escrito, asi, se utilizan indistintamente los
términos: defensa de la constitucién, justicia constitucional, control constitucional,
control de la constitucion, derecho procesal constitucional, control de la
constitucionalidad, etcétera. En las paginas siguientes analizaremos los términos
antes referidos.

Defensa de la Constitucion. El maestro Fix-Zamudio sefiala que:

La defensa de la Constitucion esta integrada por todos aquellos instrumentos juridicos
y procesales que se han establecido tanto para conservar la normatividad
constitucional como para prevenir su violacién, reprimir su desconocimiento y, lo que

! Sobre el particular Cfr. Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, [trad. Rolando

Tamayo y Salmoran], México, UNAM, 2001; Kelsen, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la
Constitucién?, 22 ed., [trad. Roberto J. Brie, Madrid], Tecnos, 1999, y Schmitt, Carl, La defensa de la
Constitucién, [trad. Manuel Sanchez Sarto], Madrid, Tecnos, 1983.
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es mas importante, lograr el desarrollo y evolucion de las propias disposiciones
constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucién formal,
a fin de lograr su paulatina adaptacién a los cambios de la realidad politica-social, y
desde la perspectiva de la Constitucion real, su transformacion de acuerdo con las
normas programaticas de la propia carta fundamental.

Por su parte, César Carlos Garza Garcia establece:

Defensa de la Constitucion es toda via que permite salvaguardar a la Ley Fundamental
de los actos arbitrarios de algun 6rgano de gobierno, mediante un acto juridico que
restaura el Estado de Derecho de manera coercitiva. Lo anterior significa que la
defensa constitucional se promueve por una serie de instrumentos juridicos que
permiten asegurar el orden y la seguridad juridica, que nacen y fluyen de la
Constitucion hacia todo el sistema juridico, y que esa garantia de seguridad juridica
puede mantenerse aun con el uso de la fuerza, en contra de todo acto que deviene
atentatorio del orden legal.’

Para otros, “...la defensa de la Constitucion puede conceptuarse como el

conjunto de instrumentos procesales cuyo fin consiste en salvaguardar el
contenido, los alcances y la evolucién de la Ley de Leyes”.*

El Ministro en retiro Juventino Castro comenta que la defensa de la
Constitucion comprende los sistemas, métodos e instrumentos que son necesarios
para hacer prevalecer la Constitucion sobre los actos del poder publico y de los
mismos particulares, en el supuesto de que tales actos sean contrarios a la
Constitucion.®

De las nociones previamente apuntadas, podemos advertir con meridiana
claridad que para los autores citados, la defensa de la Constitucion esta
conformada por todos los instrumentos juridicos que permiten preservar o
restablecer el orden constitucional cuando éste ha sido quebrantado, es decir, dan
una nocidn muy general y abstracta que podria incluir no sélo a las figuras
meramente procesales, sino también a aquellos procedimientos no jurisdiccionales

seguidos ante instancias administrativas, con la Unica condicion de que a traves

Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, México, FUNDAP, 2002, p. 56.
Garza Garcia, César Carlos, La defensa de la Constitucién, México, Lazcano Garza Editores, 1997, p. 13.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, 2° edicién, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2006, p. 22.

Cfr. Castro y Castro, Juventino V. Garantias y Amparo, 10% ed., México, Porria, 1998, p. 277.
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de ellos se logre salvaguardar, preservar, restaurar o desarrollar el orden
constitucional en su totalidad.

Derivado de lo anterior, consideramos que en estricto sentido, la
generalidad y la abstraccion que reviste a esta denominacion implica per se la
dificultad para circunscribirla a un ambito meramente constitucional o procesal,
pues puede abarcar también aquellas figuras legales y procedimentales que no
describen con exactitud la materia que estamos tratando.

Justicia Constitucional. Por lo que hace a este término, coincidimos
plenamente con lo que sefiala Covian Andrade,® en el sentido de que, en inicio,
esta denominacion nos pone frente al problema de definir previamente a la justicia
como tal, palabra tanto abstracta como subjetiva que a lo largo de los siglos no ha
sido plenamente definida ni aun por la mentes mas brillantes. Ahora bien, si se
pretende dar una interpretacion literal a ésta denominacién -justicia constitucional-,
¢, Que significaria? ¢Hacerle justicia a la Constitucion? o bien ¢Los procesos
establecidos en la Constitucion para hacer justicia?, o ¢Hacer o impartir justicia
conforme a la Constitucién? y de ser éste el caso, ¢ Cabria hablar también de
justicia civil, justicia penal, justicia administrativa, etcétera?, por todo lo anterior,
desestimamos plenamente esta terminologia.

A pesar de lo anterior, podemos decir que para algunos autores la justicia
constitucional “Supone que los instrumentos juridicos procesales que tienen por
objeto la efectividad de las normas fundamentales, en caso de incertidumbre,
conflicto o violacién, se encuentran otorgados a tribunales de cualquier tipo. Lo
que caracteriza a la justicia constitucional es que el control se realiza por los

"" No compartimos el criterio anterior. Cuando el control de la

jueces.
constitucionalidad es ejercido por jueces, como indica el referido autor, hablamos

de un control por 6rgano jurisdiccional no de justicia constitucional. Cuando las

®  Cfr. Covian Andrade, Miguel, La Suprema Corte y el control de la constitucionalidad. Diez afios de fallas

e imprecisiones, México, CEDIPC, 2005, pp. 3y sig.

Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “El juicio de amparo y la defensa de la Constitucidn”, en: Cossio, José
Ramdn y Pérez de Acha, Luis M. (Comps.), La defensa de la Constitucion, México, Fontamara, 2003, pp.
50-51.
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facultades de control se otorgan a los tribunales de cualquier tipo, como se dice en
la cita previa, hablamos de un control difuso, no de justicia constitucional.

Control constitucional. Esta denominacion se acerca mas al ambito de
nuestra materia, sin embargo, la expresion “constitucional” también abarca
diversas significaciones, pues lo constitucional puede ser lo que esta en la
Constitucion, lo que esta conforme a la misma, o lo que emana de ella, etc., todo
ello es constitucional, pero solo la significacién de “constitucional” como aquello
gue esta conforme a la Constitucion es la que mas se aproxima a nuestra materia,
no obstante, por la pluralidad de acepciones que el término “control constitucional”
tiene, no es el idéneo.®

Control de la Constitucion. Estimamos que la terminologia menos apropiada
para identificar a la rama especializada del derecho constitucional a la que nos
hemos referido previamente, es la de “control de la Constitucion”, en efecto, esta
denominacién queda superada, como indica Covian Andrade,® por el simple hecho
de que a la Constituciéon no se le controla, se le protege, la Constitucion no es el
objeto o la materia del control, es, por el contrario, el parametro de ese control.

Derecho Procesal Constitucional. Para el maestro Fix-Zamudio, asi como
para otros que lo secundan, “...el derecho procesal constitucional mexicano, tiene
por objeto el andlisis cientifico de las garantias constitucionales establecidas en la
carta fundamental vigente de 1917, con sus numerosas reformas posteriores.”*°
Esto es, el derecho procesal constitucional esta integrado por el conjunto de
instrumentos de naturaleza esencialmente procesal, que tienen como finalidad
preservar o restablecer el orden constitucional cuando ha sido quebrantado.

Como cuestionamiento a lo anterior, podemos sefalar que en el texto de la
Constitucion existen una serie de disposiciones de caracter meramente procesal y
gue en su conjunto se han denominado garantias de seguridad juridica, en éstas

se contienen las formalidades que deben ser observadas para que en un proceso

8 Cfr. Covian Andrade, Miguel, op. cit., pp. 3y sig.

9 -
Ibidem, p. 6.

1 cfr. Fix-zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano,
México, Porrtia-UNAM, 2005, pp. 177-178.
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judicial se respeten las defensas juridicas de los gobernados. Estas disposiciones
a las que nos hemos referido, tienen la particularidad de que por si mismas
constituyen a su vez, garantias constitucionales. Asi por ejemplo, el articulo 20 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, enlista los principios
basicos que rigen el proceso penal, luego entonces, cabria preguntar ¢ EIl proceso
penal es parte integrante del Derecho Procesal Constitucional, en virtud de que los
principios procesales que en él imperan emanan directamente del pacto federal?.
La respuesta que han elaborado los defensores de la denominacion
“derecho procesal constitucional” al interrogante arriba planteado, se limita a
sefalar que si bien es cierto en el texto de la Ley Suprema se contienen
disposiciones procesales relativas a diversas materias (Civil, Penal, Laboral, etc.),
no debe confundirse esta situacion, pues las mismas no son derecho procesal

11
|

constitucional, sino derecho constitucional procesal™, es decir, el conjunto de

disposiciones de caracter procesal previstas en la Constitucion, sin importar la
materia a la que se refieran. A lo anterior, agregan que el derecho procesal

constitucional es una rama del derecho procesal, en tanto que el derecho

constitucional procesal lo es del derecho constitucional.?

Por otro lado, pero en relacion con lo anterior, es por demas sabido que
gran parte de la doctrina avala el hecho de que el derecho procesal constitucional

mexicano esta integrado por los siguientes mecanismos:

“A) El juicio politico (articulo 110); B) Recientemente, la responsabilidad patrimonial
del Estado directa y objetiva (articulo 113); C) Las controversias constitucionales
(articulo 105, fraccion I); D) La accién abstracta de inconstitucionalidad (articulo 105,
fraccion 1l); E) El procedimiento de investigacion de la Suprema Corte de Justicia
(articulo 97, parrafos segundo y tercero; F) El juicio de amparo (articulos 103 y 107);
G) El juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales de los ciudadanos
(articulos 99, fraccion V); H) El juicio de revisién constitucional electoral (articulo 99,

11 Resulta interesante lo sefialado por Domingo Garcia Belatnde, en el sentido de que estas denominaciones

(Derecho Procesal Constitucional y Derecho Constitucional Procesal) constituyen un mero juego de
palabras. Al respecto Cfr. Garcia Belainde, Domingo, “Sobre la jurisdiccion constitucional”, en: Quiroga
Ledn, Anibal (comp.), Sobre la jurisdiccion constitucional, Lima, Pontifica Universidad Catdlica del Perd,
Fondo Editorial, 1990, pp. 33y sig.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Elementos de derecho procesal constitucional, 22 ed., México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2008, p. 37.
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fraccion 1V); 1) Los organismos no jurisdiccionales autonomos protectores de los
derechos humanos, inspirados en el modelo escandinavo del Ombudsman (articulo
102, apartado B). Todos estos preceptos corresponden a la Constitucion Federal.”*®

En este tenor, surge una cuestion mas, pues dentro del listado de figuras
constitucionales arriba citadas, podemos advertir claramente que estan incluidos
ciertos instrumentos que no pueden ser considerados ni siquiera como procesos,
sino que son meros procedimientos, los que son ademas de indole administrativo,
no jurisdiccional, de ahi, la distincion que Ferrer Mac-Gregor ha hecho en el
sentido de separar al derecho procesal constitucional del derecho procedimental
constitucional. Sin embargo, el sector mayoritario encabezado por el insigne
maestro Fix-Zamudio, sefiala que en su conjunto estos mecanismos configuran el
derecho procesal constitucional mexicano.

Control de la Constitucionalidad. En el presente trabajo de investigacion
utilizaremos el término “control de la constitucionalidad”, para hacer referencia a la
disciplina especializada del derecho constitucional en la cual un érgano se
encarga verificar que los actos del poder publico se ajusten, formal y
materialmente, a lo dispuesto en la constitucion, para que, de ser asi lo declare
valido o bien, en caso contrario, lo expulse del sistema juridico. En las siguientes
lineas justificamos esta postura.

El ya citado Covian Andrade es uno de los autores que defiende con mayor
enfasis la denominacion que hemos adoptado, diciendo al respecto, lo siguiente:
“El término “constitucionalidad” corresponde al de verfassungsmassigkeit,
obviamente expresado en aleman, cuyo significado es el de “conformidad o
correspondencia con la constitucion”, en tanto massig es conforme, Massigkeit es
“conformidad o correspondencia” y Verfassung es “constituciéon”.”** A lo anterior,
agrega que “...la verificacion de que las decisiones —actos u omisiones- de quienes

ejercen el poder politico por disposiciéon de las normas juridicas, corresponden

3 Fix-zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, México, op.

cit., p. 178. Cabe recordar que con motivo de las reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion el 10 de junio de 2011, la facultad de investigacion de la Suprema Corte fue trasladada a
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

1" Covian Andrade, Miguel, op. cit., p. 9.
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formal y materialmente a la constitucion y a las normas constitucionales, con el
propésito de que si se determina que esa correspondencia no existe, sean
anulados los efectos de esas decisiones —actos u omisiones-."*®

Otra explicacién que estd4 en consonancia con nuestra postura, es la que
realiza el autor Victor Racipe Salazar, para quien la constitucionalidad no es otra
cosa que la congruencia entre la actuacion publica y la Constitucion. Agrega que
la constitucionalidad de leyes y actos, se produce cuando estos corresponden
exactamente con las disposiciones de la Constitucion, tanto desde el punto de
vista formal, esto es, de su procedimiento de formacion, como desde el material, o
sea, de su contenido en si mismo, con lo cual se hace efectivo el principio de la
supremacia constitucional. Naturalmente, para que esta constitucionalidad se
efectle, es necesario que existan acciones, instituciones y procedimientos, a los
cuales se denomina medios de control de la constitucionalidad.

Asi pues, queda claro que el control de la constitucionalidad es aquella
disciplina del derecho constitucional encargada de verificar que los actos del poder
politico se ajusten, formal y materialmente, a lo sefialado en la Constitucion, para
que, en caso de no ser asi, sean expulsados del sistema juridico.

En conclusion, podemos agregar a lo anterior y a fin de distinguir entre las
dos ultimas denominaciones referidas, que el control de la constitucionalidad es el
todo, o0 sea, es la disciplina encargada de la revision de la constitucionalidad de los
actos del poder publico (conformidad con la Constitucién), siendo materia de su
estudio, no soélo el poder politico, sino también los diferentes sistemas de control,
los diversos mecanismos de control, los 6rganos competentes, los procesos a
seguir, los efectos de las resoluciones, etcétera, en cambio, el derecho procesal
constitucional es so6lo una parte del todo que es el control de la constitucionalidad,

> Ibidem, p. 11.
1 Cfr. Racipe Salazar, Manuel Victor, La justicia constitucional en México. Actualidad y perspectivas,
Meéxico, IAPEM, 2008, pp. 48-49.
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dirigida concretamente al estudio de los procesos contemplados en la
Constitucion, para llevar a cabo el control de la constitucionalidad.*’

El control de la constitucionalidad como rama especializada del derecho
constitucional, puede ser estudiado desde diferentes angulos, por ejemplo, desde
el punto de vista temporal (previo o a posteriori); por el objeto del control (normas
generales o0 actos stricto sensu); por el 6rgano de control (politico o jurisdiccional,
y este a su vez difuso o concentrado); por los efectos de las determinaciones (erga
omnes, inter partes o ultra partes), por el tipo de control (abstracto o concreto),

etcétera.
1.2 El control de la constitucionalidad por 6rgano politico

En términos generales, podemos sefialar que a lo largo de la historia han existido
dos sistemas de control de la constitucionalidad muy bien delineados el uno del
otro, el llevado a cabo por un 6rgano de naturaleza politica y el llevado a cabo por
uno de naturaleza jurisdiccional. Esta distincion inevitablemente nos conduce a
remontarnos a los debates sostenidos entre Carl Schmitt y Hans Kelsen'®, sobre
quién debia ser el defensor de la Constitucion.

Ambos juristas llevaron su ideario constitucional a la préactica, el primero,
con la instauracion del Tribunal del Reich en Alemania y el segundo, con la
creacion del Tribunal Constitucional Austriaco, previsto en la Constitucion de ese
pais de octubre 1920, pero anteriormente en la Constitucion de Checoslovaquia
del mismo afio aunque promulgada en el mes de febrero.

Carl Schmitt pugnaba porque el encargado de verificar la constitucionalidad
de los actos fuera un organo de naturaleza politica, no distinto de los demas
organos constituidos pero con facultades especiales, en tanto que Hans Kelsen

postulaba la creaciéon de un érgano de naturaleza jurisdiccional, coexistente con

17" Cfr. Covian Andrade Miguel, op. cit., p. 5.
8 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, op. cit., pp. 23-26.
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los d6rganos judiciales ordinarios y paralelo a los restantes oOrganos
constitucionales, cuyas resoluciones tuvieran efectos erga omnes, de forma tal

gue lo erigiera como un legislador negativo. Sobre este punto, cabe sefialar que:

La polémica entre CARL SCHIMITT —protector de la defensa de la Constitucion- y
HANS KELSEN, fundador de la Escuela de Viena, consistié en determinar quien debia
ser el defensor de la Constitucién, el debate se refiri6 basicamente a la tesis del
profesor aleman (SCHMITT), quien sostenia el control de la constitucionalidad y su
organo protector fuera de caracter politico; de ahi que fuera el presidente del Reich,
con fundamento en las facultades extraordinarias previstas en el articulo 48 de la
Constituciéon alemana de 1919, quien ejerciera dicha funcién, ya que si ésta se les
concedia a los tribunales, se podria caer en una “judicializacién o politizacion de la
justicia”

En contrapartida, HANS KELSEN estim6 que dicha postura era ideoldgica, y que
el 6rgano para proteger las normas fundamentales debiera ser un tribunal
especializado, “Tribunal Constitucional”, el cual no tendria que ser diferente a otro
organo jurisdiccional, aunque se distinguia porque sus sentencias declaraban la
inconstitucionalidad de la norma contraria a la Constitucion, poseyendo efectos
generales, erga omnes; por lo que desde su punto de vista dicho tribunal especializado
funcionaba como “legislador negativo.™

Después del esbozo general arriba planteado, estamos en condiciones de
entrar de lleno al estudio de éstos dos sistemas de control de la constitucionalidad.

Como ya se ha sefialado con anterioridad, Schmitt fue uno de los juristas
gue por primera vez postulé la idea de que el defensor de la Constitucion debia
ser un 6rgano de naturaleza politica, esgrimiendo como uno de sus principales
argumentos para no encomendar tan importante funcién a un ente de naturaleza
judicial, en que ello implicaria politizar a la justicia.

Carl Schmitt externaba su pensamiento de la siguiente manera: “Por ello,
desde la Constitucion de Weimar vuelven a interesar de nuevo las garantias
especiales de la Constitucion, y se demanda alguien que las proteja y mantenga.
El tribunal de Justicia Constitucional del Reich se sefala asimismo como protector

de la Constitucién del Reich.”® A lo anterior, agregaba que:

En su conjunto, la manera usual de ser actualmente tratada esta dificil cuestion de
Derecho Constitucional hallase ain muy influida por las “ideas judicialistas”, que se

19 Gil Rend6n, Raymundo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, México, FUNDAP, 2004, p. 26.
20 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, op. cit., p. 30.
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inclinan a encomendar simplemente la solucion de todos los problemas a un
procedimiento de tipo judicial, y desprecian en absoluto la fundamental diferencia que
existe entre un fallo procesal y la resolucion de dudas y divergencias de criterio acerca
del contenido de un precepto constitucional. Ante todo se siente la necesidad de
protegerse contra el legislador, es decir, contra el Parlamento, limitando, en
consecuencia y con arbitrariedad notoria, el problema de la proteccién constitucional a
la mera defensa contra leyes y decretos anticonstitucionales, y desnaturalizando
también esta cuestion al buscar en el terreno de la Justicia el protector de la
Constituciéon...En cambio, los planes y proyectos actualmente en curso se inclinan a
encomendar a un Tribunal (Tribunal Arbitral del Reich, Tribunal de Justicia
Constitucional para el Reich aleman) la resolucién de cuantas dudas y divergencias de
criterio se susciten a cerca de la constitucionalidad de las prescripciones juridicas
(leyes y reglamentos).”*

Y concluia su argumentacion de la siguiente manera:

Las divergencias de opinién y diferencias entre los titulares de los derechos politicos
de caracter decisivo o influyente no pueden resolverse, generalmente, en forma
judicial, salvo en el caso de que se trate de castigar transgresiones manifiestas de la
Constitucion. Dichas divergencias o bien son zanjadas por un tercero, situado por
encima de los litigantes y revestido de un poder politico mas excelso —y entonces ya
no se trata del defensor de la Constitucion, sino del soberano del Estado; o bien son
dirimidas o resueltas por un organismo que no es superior, sino coordinado, es decir,
por un tercero neutral- y entonces nos hallamos ante un poder neutral, un pouvoir
neutre et intermédiaire, que no se haya situado por encima, sino al mismo nivel de los
restantes poderes constitucionales, aunque revestido de especiales atribuciones y
provisto de ciertas posibilidades de intervencion. Si lo que interesa no es un efecto
accesorio ejercido por otras actividades politicas, sino, mas bien, organizar una
institucidn, una instancia especial que tenga por objeto garantizar el funcionamiento
constitucional de los diversos poderes y la Constitucion misma, parece oportuno, en un
Estado de Derecho que diferencia los poderes, no confiar la misién precitada a uno de
los poderes existentes, porque en tal caso podria tener un predominio sobre los demés
y sustraerse a su vez de todo control, convirtiéndose como consecuencia en arbitro de
la Constitucion. Por esa causa es necesario estatuir un poder neutral especifico junto a
los demas poderes, y enlazarlo equilibrarlo con ellos mediante atribuciones
especiales.*

Notamos de las lineas extraidas del libro “La defensa de la Constitucién”
que la idea de Schmitt al defender el control por un érgano politico, era la
instauracién de un poder neutral que funcionara paralelamente con los restantes
organos constituidos, en un caracter no de superioridad sino de coordinacion, pero
con determinadas atribuciones especiales que le permitieran garantizar el correcto

desempeiio constitucional de los poderes estatales.

L Ibidem, pp. 31-32.
22 lbidem, pp. 213-214.
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Las caracteristicas que la doctrina ha sostenido como propias del sistema
de control de la constitucionalidad llevado a cabo por un érgano politico, son las
siguientes?:

1. La preservacion de la Ley Fundamental se encomienda a un érgano distinto
de aquellos en quienes se depositan los tres poderes del Estado.

La peticion de inconstitucionalidad corresponde a los 6rganos estatales.

Ante el érgano de control no se lleva a cabo un procedimiento contencioso.

Las declaraciones sobre inconstitucionalidad tienen efectos generales.

Manuel Aragon agrega como caracteristicas del control politico, ser
subjetivo, es decir, que no existe un parametro fijo de valoracion, sino que éste
descansa en la libre apreciacion realizada por el érgano controlador, en segundo
lugar, que éste tipo de control se basa en razones politicas, de oportunidad, y
finalmente, su caracter voluntario, es decir, el 6rgano correspondiente puede
ejercer su facultad controladora de manera oficiosa, sea o0 no requerido para ello, y
el resultado negativo de la valoracion no implica, necesariamente, la emision de
una sancion, salvo que exista un ordenamiento que prevea lo contrario.?*

El sistema de control de la constitucionalidad por 6rgano politico, y
concretamente el disefiado por Carl Schmitt, ha sido fuertemente criticado, ya que

ayudo a la consolidacion del régimen nazista en Alemania.
1.3 El control de la constitucionalidad por 6rgano jurisdiccional

El control de la constitucionalidad por érgano jurisdiccional, puede encontrar una
divisibn mas, ya sea que la funcion controladora se lleve a cabo por un solo
organo autdbnomo y especializado, o bien que se lleve a cabo por todos los jueces,
sin importar las cuestiones relativas a su competencia 0 a su nivel jerarquico

dentro de la estructura judicial de un pais. Al primer supuesto se le conoce como

2* Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicio de amparo, 412 ed., México, Porr(a, 2006, p. 155.

2 Arag6n, Manuel, Constitucion, democracia y control, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2002, p. 136.
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sistema concentrado y al segundo como sistema difuso, ambos son
diametralmente opuestos entre si, pero comparten la caracteristica de que tanto
en uno como en otro, la autoridad encargada de verificar la regularidad
constitucional de los actos de los detentadores del poder publico, es de naturaleza
judicial.

En términos generales, el control llevado a cabo por 6rgano jurisdiccional
presenta los siguientes elementos caracteristicos®:

1. La proteccién constitucional se confiere a un érgano de naturaleza judicial.

2. La peticion de inconstitucionalidad puede llevarla a cabo cualquier
gobernado.

3. Ante el o6rgano judicial controlador se substancia un procedimiento
contencioso.

El ya citado Manuel Aragon, dice ademas, que el control juridico es objetivo,
porque tiene como parametro o canon de control, a la norma, preexistente e
indisponible, luego, este control se basa en razones juridicas sometidas a reglas
de verificacion y finalmente, es necesario, pues el 6rgano controlador puede
ejercer sus funciones, Unicamente cuando es instado o requerido para ello y
necesariamente ha de emitir la sancion correspondiente, que consistird en la
anulacién o inaplicacién de la norma controlada.?

A continuacién veremos de forma particular cada uno de los subsistemas
arriba enunciados.

a) El sistema concentrado. Como antes lo hemos sefialado, este sistema fue
implementado por Hans Kelsen, por ello, es que también se le conozca como
austriaco, kelseniano o europeo. Sobre el particular, el ahora ministro de la

Suprema Corte Arturo Zaldivar Lelo de Larrea sefiala que:

En Europa, la justicia constitucional —quiza la parte mas importante y dindmica de la
defensa de la Constitucién-, es un fendbmeno que nace en este siglo con la Corte
Austriaca de 1920, inspiracién del ilustre Hans Kelsen. La facultad controladora

> Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., pp. 155-156.
%6 Arag6n, Manuel, op. cit., p. 136.
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significaba la aceptacion de un principio, novedoso por aquellas tierras, consistente en
que el 6rgano legislativo estaba sujeto a limites, a través de una legalidad superior,
aplicada por una Corte Constitucional. El desarrollo posterior de este principio exigio el
reconocimiento de la Constitucion como norma juridica, vinculante para todas las
Autoridades del Estado.?’

No obstante lo manifestado por el Ministro Lelo de Larrea, para algunos, la
idea de una jurisdiccidon constitucional no fue una aportacion original del genio
austriaco, pues tal idea ya brillaba en las constituciones austro-hingara y alemana

de finales del siglo XIX. Asi, Pablo Pérez Tremps dice que:

Las constituciones austro-hingara de 1869 y alemana de 1871 abrieron paso a la
denominada Staatsgerichtsbarkeit o jurisdiccion constitucional de resolucion de
conflictos entre érganos del Estado, que ya tenia su antecedente en el Tribunal del
Imperio...La jurisdiccion constitucional que se fragua durante la segunda parte del XIX
desembocara en dos puntos diversos: por un lado la organizacion de la justicia
constitucional en la Constitucion de Weimar y por otra la construccion de Hans Kelsen,
plasmada en las Constituciones de Checoslovaquia y Austria de 1920, y deudora,
como el mismo Kelsen reconoce, de la experiencia histérica del Tribunal del Imperio.*®

Si bien es cierto que el sistema kelseniano tuvo sus fuentes de inspiracion
en otras instituciones predecesoras, consideramos que nadie podria negar el
meérito de este jurista al idear, o por lo menos perfeccionar, Io que conocemos
como el sistema concentrado de control de la constitucionalidad, y el éxito que
este ha tenido en el mundo, sobre todo en Europa, y mas recientemente en
América Latina.

Ahora bien, la idea principal de este sistema gira en torno a la creacion de
un tribunal especializado, ad hoc, (Tribunal Constitucional) encargado de verificar
de manera excluyente, es decir, sblo él, los actos o conflictos de indole
meramente constitucional, teniendo sus resoluciones efectos generales o erga
omnes, de tal manera, que se erija como un legislador negativo.

A pesar de lo anterior, este tribunal no elimina a los tribunales ordinarios,

los cuales pueden seguir conociendo los asuntos de su competencia originaria, de

27 zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, op. cit., p. 45.
28 pgrez Tremps, Pablo, Escritos sobre justicia constitucional, México, Porrda, 2005, pp. 31-32.
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ahi, que también surgiera la distincion entre jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion
constitucional.

Asi las cosas, Hans Kelsen manifestaba -como respuesta a las
argumentaciones de Schmitt- que la funcion de verificar la constitucionalidad de
los actos debia ser atribuida a un érgano de naturaleza jurisdiccional, el cual era
precisamente el Tribunal Constitucional, aduciendo ademas, que el argumento
esgrimido por Schmitt, en el sentido de que encomendar ésta funcién a érganos
jurisdiccionales era tanto como ’politizar a la justicia”, era un mero pensar
ideoldgico, de lo que se trataba era de “judicializar a la politica”.

La idea de Kelsen al encomendar esta funcion a un 6rgano ah hoc se baso,
en gran medida, en la division que el jurista austriaco hizo sobre los diversos
conflictos que en un Estado se podian presentar, y cuya solucion correspondia al
ambito judicial, esta division versa sobre la idea de que existe una jurisdiccion
constitucional y una jurisdiccion ordinaria. Kelsen sefialaba que las cuestiones que
se sometian al discernimiento de un juez en materia civil o penal, eran distintas de
aguellas controversias que se podian presentar en el caso de cuestiones
constitucionales, por tanto, seria un error encomendar estos conflictos
constitucionales a jueces con competencia exclusiva en materia ordinaria o
comun, de ahi la necesidad de crear un érgano especializado encargado de
dilucidar todas las cuestiones que en materia constitucional se pudieran presentar,
asi, surge la figura del Tribunal Constitucional, érgano de caracter jurisdiccional
encargado de la defensa y salvaguarda de la Constitucion.?

De manera especifica, se ha dicho que las caracteristicas particulares del
sistema concentrado son®’;

1. El control de la constitucionalidad es ejercido por un solo tribunal.

2. Se ejerce por la via principal, de accion o directa.

3. Los efectos de sus resoluciones son generales.
4

No aplica el principio de stare decisis.

2 Cfr. Kelsen, Hans, ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, op. cit., pp. 35-37.
%0 Cfr. Covian Andrade, Miguel, op. cit., p. 47 y Racipe Salazar, Manuel Victor, op. cit., p. 71.
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5. El tribunal constitucional emite una sentencia que es obligatoria para

todos los casos futuros.

Para otros, lo que caracteriza a este sistema es su caracter concentrado,
principal, general y constitutivo.*! Es concentrado porque a un solo érgano le
corresponde determinar si una ley o un acto es o no inconstitucional; es principal,
porque el punto juridico a resolver no deriva de una controversia anterior, sino que
es la controversia misma; es general, en tanto que los efectos de las resoluciones
dictadas dentro de este sistema, son generales también, a tal grado que pueden
desembocar no solamente en la inaplicacion o desaplicacion de la norma, sino en
la desaparicion de la misma, finalmente, es constitutivo porque crea una nueva
situacion juridica diversa a la antes existente y con miras hacia el futuro.

b) El sistema difuso. Este sistema tiene sus origenes en Estados Unidos, su
premisa basica consiste en dotar a todos los jueces, sin importar su rango ni su
ambito competencial, de la facultad para preferir la aplicacion inmediata de la
Constitucion, cuando alguna norma secundaria es contraria a sus postulados. Al
actuar de esta manera, el Poder Judicial no se coloca por encima del Poder
Legislativo, sino mas bien, se erige como defensor de la voluntad del pueblo. Por
ello, cuando se hallan en pugna la voluntad del pueblo, materializada en la
Constitucion, con la voluntad del legislador, reflejada en las leyes secundarias, el
juez debe preferir la aplicacion de la primera sobre las segundas.

No resultaria posible hacer un analisis serio sobre el sistema difuso, sin
hacer referencia expresa a tres documentos de inigualable valor y trascendencia,
pues es en ellos, en los que se explica la esencia del sistema mismo, nos
referimos a “El Federalista”, a la sentencia del juez Marshall de 1803, y a la
“Democracia en Ameérica”, de Alexis de Tocqueville, por ello, en las paginas
siguientes realizaremos un breve analisis de estos documentos histéricos, pues de

esta manera comprenderemos mejor al sistema que nos ocupa.

31 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, op. cit., pp. 46-47.
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El Federalista. El Federalista es una obra colectiva compuesta de la union
de diversos articulos escritos entre octubre de 1787 y mayo de 1788 en diarios
de Nueva York por Hamilton, Madison y Jay, los cuales tenian como Unico y
compartido propésito el defender la nueva Constitucion®. Comenta Richard C.
Schroeder, que esta obra es el tratado de filosofia politica y practica
gubernamental mas importante de toda la historia de los Estados Unidos,
comparada incluso con La Republica de Platén, La Politica de Aristoteles o el
Leviatan de Hobbes.**

Por lo que hace al departamento judicial, son seis articulos numerados del
78 al 83, escritos todos ellos por Hamilton, en los cuales se plasman los elementos
esenciales que debian estar presentes en la composicion del poder judicial en el
sistema federal. De los seis articulos antes referidos, es sin duda el primero de
ellos el mas importante y el que mayor belleza representa. Decimos lo anterior,
pues es en ese texto en el cual se sientan las bases doctrinales de la revision
judicial.

Hamilton inicia su ensayo (el nimero 78) sefialando que aun los detractores
del proyecto de la convencion estan seguros de algo: la urgencia y la necesidad
de contar con una judicatura federal, luego entonces, las Unicas cuestiones que
guedaban por dilucidar, es el modo de constituirla y la amplitud de sus
facultades®.

2 |bidem. p. 42.

%% Sobre la importancia de esta obra, el maestro Emilio O. Rabasa sefiala lo siguiente: “Una serie de célebres
ensayos contenidos en un periddico llamado El Federalista que realizaron Hamilton, Madison y Jay bajo
el seudonimo de “Publio”, lograron la tan ansiada ratificacion. Ochenta y cinco trabajos, de un alto
contenido reflexivo, explicaron la conveniencia de la aprobacién de la Constitucién. Todavia publicistas,
tedricos e investigadores del constitucionalismo estadounidense contemporaneos, consultan estos trabajos,
que son considerados una exégesis constitucional notable.”. Rabasa, Emilio O., Las constituciones de
Canada, los Estados Unidos de América y México, México, Porria-UNAM, 2003, p. 43.

Cfr. Schroeder, Richard C., Perfil del gobierno norteamericano, México, Servicio Informativo y Cultural
de los Estados Unidos, 1990, p. 36.

Inclusive Marie France Toinet, nos comenta que: “Los constituyentes establecieron asi un control de
constitucionalidad...No habia, sin embargo, unanimidad acerca de la institucién que se encargaria de ello.
En los debates constituyentes, el Congreso, la presidencia, incluso los mismos estados fueron considerados
uno por uno. No obstante, el judicial serd la institucién que obtendra méas sufragios: segin estudios de
Charles Beard y Edward Corwin, habrian votado en su favor entre 25 y 32 constituyentes.”. France Toinet,
Marie, El sistema politico de los Estados Unidos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 65-66.
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Nuestro autor sefiala que la manera de constituirla —a la judicatura federal-
abarcaba los siguientes puntos: 1. El modo de nombrar a los jueces; 2. El tiempo
gue deben durar en sus puestos y las causas para ser removidos de ellos, y 3. La
distribucion de la autoridad judicial entre los distintos tribunales y las relaciones de
estos entre si. Para efectos del presente trabajo nos detendremos en el segundo
punto.

Para Hamilton, los jueces debian conservar sus puestos mientras
observaran buena conducta, segun él, la garantia mas eficaz de la independencia
de los jueces era la permanencia y la estabilidad en sus encargos, sin embargo,
agregaba que la independencia completa de los tribunales de justicia era ademas
necesaria e indispensable en una Constitucion limitada. La Constitucion limitada
para Hamilton, era aquella que establecia limitaciones expresas a la autoridad
legislativa. A continuaciébn nos permitimos citar textualmente las palabras de

Hamilton, para no atenuar la belleza de su contenido:

La independencia completa de los tribunales de justicia es particularmente esencial en
una Constitucion limitada. Por Constitucién limitada entiendo la que contiene ciertas
prohibiciones expresas aplicables a la autoridad legislativa, como, por ejemplo, la de
no dictar decretos que impongan penas e incapacidades sin previo juicio, leyes ex post
facto y otras semejantes. Las limitaciones de esta indole s6lo pueden mantenerse en
la practica a través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el declarar nulos
todos los actos contrarios al sentido evidente de la Constitucion. Sin esto, todas las
reservageque se hagan con respecto a determinados derechos o privilegios seran letra
muerta.

Es precisamente en la parte final de la cita previa en la cual encontramos la
esencia de la revision judicial, es decir, la facultad de los jueces para declarar

nulos todos los actos contrarios a la Constitucion.®’

% Hamilton, Madison y Jay, El Federalista o la nueva Constitucién, México, Fondo de Cultura Econémica,

1943, p. 339.

Algunos tratadistas han sefialado que la idea de la revision judicial no es una aportacion directa del
constitucionalismo estadounidense, pues ya en Inglaterra el juez Edward Coke habia emitido importantes
resoluciones en un sentido similar. Concretamente en 1610, en el caso del doctor Thomas Bonham, Coke
se habia pronunciado en el sentido de que todos los actos del legislador contrarios a los principios del
common law, eran nulos, repugnantes y por ende, no podian ser aplicados. En ese sentido, Garcia
Belaunde sefiala que: “La jurisdiccion constitucional, tal como la conocemos hoy en dia, se remonta en
realidad, a principios del siglo XVII, cuando el célebre juez EDWARD COKE, en el caso del Dr.

17

37



¥

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

A pesar de la claridad de la tesis de Hamilton, algunos de sus
contemporaneos no veian con buenos ojos la idea de que el poder judicial tuviera
la potestad para declarar nulos los actos del legislador e inclusive los decretos del
gobierno, pues en su opinidn, tal circunstancia significaria situar al poder judicial
por encima del poder legislativo.

Para responder la postura antes sefalada, Hamilton esgrimié uno de los
razonamientos mas pulcros que la doctrina constitucional estadounidense ha
aportado al mundo, y que aun hoy en dia sigue teniendo vigencia cuando se trata
de defender la supremacia de la ley de leyes, las palabras que utilizé uno de los

padres de la primera Constitucion federal son del tenor literal siguiente:

No hay proposicién que se apoye sobre principios mas claros que la que afirma que
todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo
al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningin acto legislativo contrario a la
Constitucion puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es
superior al mandante, que el servidor es mas que su amo, que los representantes del
pueblo son superiores al pueblo mismo, y que los hombres que obran en virtud de
determinados poderes pueden hacer no sélo aquello que éstos no permiten, sino
incluso lo que prohiben...No es admisible que la Constitucion haya podido tener la
intencién de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad a la de
sus electores. Es mucho mas racional entender que los tribunales han sido concebidos
como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras
varias, de mantener a ésta Ultima dentro de los limites asignados a su autoridad. La
interpretacién de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los
tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado,
asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurre que entre
las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee
fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la
Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la intencion de sus
mandatarios.

Esta conclusién no supone de ningln modo la superioridad del poder judicial sobre
el legislativo, sélo significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la
voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposicién con la del

THOMAS BONHAM (1610) afirmé que el derecho natural estaba por encima de las prerrogativas del
Rey, sentando asi las bases de lo que posteriormente seria el control constitucional de las leyes por parte
de los jueces. Por cierto, esta postura de COKE, fuertemente anclada en el pensamiento jusnaturalista, fue
ampliamente conocida por los abogados de las colonias inglesas de ultramar, que la desarrollaron y
utilizaron en toda su amplitud, a tal extremo que, si bien es discutible que COKE haya creado el control de
constitucionalidad de las leyes, le dio sus elementos basicos y suministr6 a las colonias un sélido sustento
juridico, que, segin acertada opinion de B. SCHWARTZ, contribuyé a crear las bases del Derecho
Constitucional de los Estados Unidos.” Garcia Belaunde, Domingo, De la jurisdiccién constitucional al
derecho procesal constitucional, México, FUNDAP, 2004, p. 29.
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pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deberan gobernarse por la tltima de

preferencia a las primera.®

Es precisamente el texto citado con antelacion, el icono que enarbola la
verdadera funcién de los jueces en el sistema federal de Estados Unidos: la
revision judicial. Sin embargo, para algunos “La declaracion de Hamilton era audaz
por considerar una Constitucion todavia bastante controvertida como encarnaciéon
de la voluntad general.”®®.

Pero Hamilton en “El Federalista”, apenas habia puesto el primer ladrillo en el
gran muro de la actividad judicial que con el tiempo se llegaria a construir. Afios
mas tarde, otro gran jurista estadounidense tomando como base las palabras de
Hamilton, sefialaba que es al juez a quien correspondia verificar que las leyes
estuvieran acordes a la Constitucion, afirmacién que plasmoé en uno de los fallos
mas importantes en la historia judicial del pais vecino, el conocido como Marbury
Vs. Madison.

La sentencia del juez Marshall en el caso Marbury Vs. Madison. Si bien la
obra de “El Federalista”, fungido como el sustento doctrinal de la revision judicial, es
dable sostener que su fundamento juridico-politico*® lo encontré en 1803, cuando
el juez John Marshall dicté su paradigmatico fallo en el caso conocido como
Marbury Vs. Madison.

En efecto, si bien “El control de constitucionalidad era deseable, pero la
Constitucion no lo reconocio explicitamente ni lo admitié: aun faltaba que alguien
se apoyara de él y lo afirmara. Es el Tribunal Supremo el que habra de

"4l a través de la Sentencia de John Marshall.

adjudicérselo
La transicion de la judicial review de la doctrina a la actividad jurisdiccional,

es descrita de manera brillante por Richard A. Watson, el cual sostiene:

38
39
40

Hamilton, Madison y Jay, op. cit., p. 332.

France Toinet, Marie, op. cit., p. 66.

Incluso el maestro Antonio Carrillo Flores ha manifestado que en la sentencia de Marbury vs. Madison,
Marshall “...actué como jurista, si, pero acaso mas como politico y correligionario de Hamilton.”. Carrillo
Flores, Antonio, La Constitucion, la Suprema Corte y los derechos humanos, México, Porrla, 1981, p. 89.

*1 France Toinet, Marie, op. cit., p. 67.
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Aunque los puntos de vista de Hamilton eran expresados en forma franca y audaz,
Unicamente eran los de él y no obligaban a nadie méas. El problema sélo podria ser
resuelto definitivamente por los funcionarios publicos. Le tocaba a la Suprema Corte
misma establecer su facultad de revision judicial ejerciendo realmente esa
prerrogativa. Eso fue lo que hizo en el famoso caso de Marbury contra Madison,
resuelto por el Presidente del Tribunal John Marshall en 1803.”.?

El entorno, las causas y las consecuencias del fallo de Marshall son las
siguientes. Transcurria el afio de 1800, las elecciones federales estaban a punto
de llevarse a cabo. Concluido el proceso electoral, los Federalistas —que hasta el
momento ocupaban los puestos clave en el poder- sufrieron un revés por parte del
electorado. Ahora los Republicanos tomarian las riendas del gobierno.

Ante tal panorama, el Presidente de los Estados Unidos John Adams —
Federalista-, en un intento un tanto desesperado por fortalecer el anico poder que
aun le quedaba, ordend la creacién de nuevas magistraturas de circuito y nuevos
juzgados de paz en el Distrito de Columbia, 42 para ser exactos. Dicho proyecto
fue aprobado por el Congreso, también Federalista. En los ultimos dias de su
encargo como Presidente del pais del norte, Adams procedio a nombrar a los
nuevos integrantes de la judicatura federal, en lo que se conoci6 como
nombramientos de media noche, porque fue precisamente cerca de esa hora, del
dia 3 de marzo de 1801, cuando los llevé a cabo.

A pesar de lo anterior, conforme al procedimiento legalmente establecido,
todos los nombramientos hechos por el Presidente, para ser validos, debian ser
autorizados por el Secretario de Estado, que a la postre era precisamente Jonh
Marshall, y quien posteriormente fungiria como presidente del maximo tribunal.
Por la premura en que se desenvolvia el artificio juridico puesto en marcha,
Marshall no alcanzé a autorizar todos los nombramientos, entre ellos, el del
designado juez de paz William Marbury.

Las funciones de los Federalistas cesaron al fin, y fueron sustituidos por los
Republicanos, en la Presidencia Adams fue relevado por Thomas Jefferson (primo

y enemigo politico del propio Marshall), y en la Secretaria de Estado, Marshall

2 Watson Richard A., Democracia americana logros y perspectivas, México, LIMUSA, 1898, p. 475.
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cedio el lugar a James Madison. Estos nuevos funcionarios se negaron a autorizar
los nombramientos que habian quedado pendientes, conscientes de que habian
sido disefiados como una estrategia politica por parte de los Federalistas.

Inconforme con esta decision, William Marbury decidié apelar la proteccion de
la Corte Suprema, a quien solicitd la emision de un writ of mandamus, mecanismo
juridico por medio del cual una autoridad judicial podia ordenar a cualquier
funcionario federal, a ejecutar un acto respecto del cual se resistia pero que
estaba obligado a cumplir, fundando Marbury su demanda en la judiciary act de
1789, ordenamiento legal que otorgaba a la Corte Suprema la facultad para emitir
ese tipo de mandamientos.

La anterior circunstancia colocé a Marshall en un enorme dilema:

Si el (y el resto de los jueces federalistas de la Corte) resolvian que Marbury
tenia derecho al cargo, su enemigo politico, el Presidente Jefferson, podia ordenarle
simplemente a Madison que no entregara el nombramiento lo cual serviria para
demostrar que la judicatura no podia hacer cumplir sus mandatos. Por otra parte, el
hecho de decidir que Marbury no tenia derecho al puesto, justificaria la afirmacion de
Jefferson y Madison, de que los nhombramientos de media noche eran indebidos por
principio de cuentas.®

La manera en que Marshall resolvié el problema antes referido, le ha merecido
enormes elogios, a tal grado que su sentencia se ha considerado como la mas
importante en toda la historia judicial de Estados Unidos, no tanto por el problema
juridico que resolvié -pues sin duda posteriormente han existido muchos otros
fallos de mayor trascendencia, como por ejemplo, en los que la Corte se tuvo que
pronunciar sobre el aborto, sobre la pena de muerte, 0 sobre la segregacion racial,
en la que echd por tierra la doctrina de separados pero iguales, etcétera-** sino
por las consecuencias juridicas que su fallo tuvo en todo el sistema juridico-

politico estadounidense.

“ Ibidem, pp. 476-477.
* Para conocer un poco méas de estos asuntos Cfr. Séroussi, Roland, Introduccién al derecho inglés y
norteamericano, Espafia, Ariel, 1998, pp. 99-103.
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La sentencia de Marshall se bas6é en tres interrogantes basicas: ¢Tiene
Marbury derecho a su nombramiento?, en caso de que si haya tenido derecho a
su nombramiento ¢Existe algan remedio legal para reparar la violacién? y ¢Es la
Corte Suprema competente para otorgar ese remedio?*

Por lo que hace a la primera pregunta, Marshall sefial6 que Marbury si tenia
derecho a su nombramiento, en cuanto a la segunda, sostuvo que si existia un
remedio legal, que era el writ of mandamus, pero al dar respuesta a la tercera
interrogante, adujo que la Corte no era competente para otorgar ese remedio. El
argumento que utilizé, es precisamente el que vino a confirmar la revision judicial
como facultad de los jueces en los términos en que Hamilton ya lo habia sefialado,
es decir, la posibilidad de que los jueces pudieran declarar nulos todos los actos
contrarios a la Constitucion.

Marshall dijo que la competencia originaria de la Corte Suprema estaba
consagrada en el articulo Il de la Constitucion Federal, la cual Unicamente le
reservaba para conocer de inicio, los asuntos en que estuviesen involucrados los
embajadores, ministros, consules, y aquellos en que una entidad federativa fuese
parte, luego, que en la judiciary act, el Congreso habia ampliado la competencia
originaria de la Corte, al sefialar que el writ of mandamus le correspondia otorgarlo
a ella, por lo que, al ir mas alla de los imperativos constitucionales, la judiciary act
resultaba anticonstitucional y por ende inaplicable.

Por primera vez, la Corte Suprema en ejercicio de la judicial review, declaraba
anticonstitucional una ley del Congreso. La sentencia en estudio, mas que sacar a
Marshall del problema politico antes sefialado, sento las bases para que los jueces
pudieran invalidar los actos de los funcionarios publicos, cuando fueren contrarios
a la Constitucion.

A.E. Dick Howard, sobre la sentencia del juez Marshall sefiala lo siguiente:

** Para conocer el texto integro en espafiol de la sentencia de Marshall Cfr. Gonzélez Oropeza, Manuel, Los
origenes del control jurisdiccional de la Constitucion y de los derechos humanos, México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2003, pp. 109-133, reproducida a su vez de la Revista Mexicana de
Derecho Publico, vol. 1, nam. I, julio-septiembre de 1946, tomo 111, pp. 317-343.
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En el sistema federal, fue el juez presidente John Marshall quien en el caso Marbury
contra Madison (1803) sento las bases de la facultad de revision judicial de los
tribunales. En sus ya célebres palabras, a menudo citadas en casos posteriores,
Marshall declar6 que “es enfaticamente la jurisdiccion y el deber del departamento
judicial decir lo que es la ley”. Y ese deber, concluye Marshall, incluye el poder de los
tribunales de derogar incluso actos del Congreso si se determina que son contrarios a
la Constitucion.*®

Ademas de la judicial review, Marshall en su sentencia de 1803 sento los

pilares en que se sostiene uno de los sistemas del control de la constitucionalidad,

me refiero al sistema difuso. Pero ademas de lo anterior, hizo referencia a otros

tres principios esenciales en el constitucionalismo estadounidense, que son en

esencia: la supremacia constituciona

1*’, la rigidez constitucional y la doctrina del

precedente conocida también como stare decisis*®, de ahi la importancia que trajo

consigo la sentencia que emané del asunto Marbury Vs. Madison.

Ahora bien, si Marshall en verdad fue influido por “El Federalista”, para

normar el criterio que a la postre tomd, es algo que no podemos saber a ciencia

cierta, incluso, R.V. Denenberg, sefala lo siguiente:

En 1788, el periédico The Federalist, abogando por la ratificacion de la Constitucion
propuesta, aseguraba a los ciudadanos que la rama judicial seria la “menos peligrosa”
del gobierno pues no tenia ‘fuerza ni albedrio’, ya que solo podia decidir los casos de
la ley que le fueran presentados. Los autores de esas predicciones quiza se habrian
sorprendido, o tal vez no, en 1803, cuando Marshall, presidente de la Corte Suprema,
declar6 que ésta tenia la facultad de declarar anticonstitucionales los actos del
Congreso.*

46

47

48

49

Howard, A.E. Dick, ““Decir que es la Ley” el Tribunal Supremo como arbitro de la constitucionalidad”,
en: Temas de la democracia, Departamento de Estado de Estados Unidos, Abril de 2005, Volumen 10,
Numero 2, p. 6.

Es tan grande la importancia de esta resolucion y la influencia que tuvo en los estudiosos de siglos
posteriores, que inclusive la mayoria de nuestros constitucionalistas mexicanos, cuando tratan de explicar
la supremacia constitucional, recurren a las palabras que utilizd el juez Marshall en 1803, sobre el
particular Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La Constitucion y su defensa”, en: La Constitucién y su defensa,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984, p. 38; Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho
Constitucional Mexicano, 20* ed., México, PorrGa, 2009, p. 360, y Carpizo, Jorge, Estudios
constitucionales, 82 ed., México, Porrla, 2003, p. 296.

El maestro Covian Andrade sefiala que “Este término es una expresién abreviada de la expresion completa
“stare decisis et non quieta muovere” la cual significa “estar a lo decidido y no mover lo que esta
establecido”. Cfr. Covian Andrade, Miguel, op. cit., p. 15.

R.V. Denenberg, Para entender la politica de los Estados Unidos de América, 22 ed., México, GERNIKA,
1992, p. 89.
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A pesar de lo anterior, y sea cual haya sido la inspiracion de Marshall,
nosotros consideramos que ambos documentos historicos son eslabones que
forman parte de una cadena, la de la revision judicial.

Pero el fallo de Marshall dej6 mas dudas que respuestas, pues algunos
sefalaron que la funcién de la Corte Unicamente quedaba limitada al analisis de
las leyes que afectaran o tuvieran relacion directa con el poder judicial, como lo
era la judiciary act de 1789. Fue siete afios después (en 1810) cuando la Corte
declaré anticonstitucional una ley de un Estado, en el caso denominado Fletcher
Vs. Peck, y mas significativo fue el caso Dred Scott, en el que la Corte invalidé una
ley del Congreso que nada tenia que ver con la actividad de los tribunales.*

Este nuevo sistema pronto comenzé a expandirse y perfeccionarse, y sus
efectos o consecuencias llegaron a otros paises, en los cuales la idea de que los
jueces pudieran anular los actos del legislador por considerarlos contrarios a la
Constitucion, parecia poco menos que increible. Lo anterior, atribuible sobre todo
a que la mayor parte de los paises europeos se habia acogido ya la doctrina
emanada de la revolucion francesa, conforme a la cual, el legislador era el
representante directo del pueblo y por tanto, depositario inmediato de la soberania
popular. Ademas, concretamente en Francia, los jueces por mucho tiempo habian
fungido como colaboradores para la instauracion y consolidaciéon del régimen
napolednico, de ahi la desconfianza del pueblo francés hacia los hombres de toga.
Como consecuencia de lo anterior, el pensamiento revolucionario franceés limité la
funcidén judicial a la aplicacion de la ley, tan es asi, que incluso el propio
Montesquieu llamo al Poder Judicial Poder Nulo.

Es precisamente el pensamiento imperante en la nacion gala, el que impulsé
a uno de sus maximos pensadores y analistas (Alexis de Tocqueville), a realizar
un viaje a los Estados Unidos, a fin de estudiar el sistema que en éste se estaba

desarrollando. ElI asombro y admiracion del politico francés por lo que vio en la

%0 Cfr. Watson, Richard A., op. cit., pp. 476-477.
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nueva nacion independiente, quedo reflejado en la obra llamada “La democracia
en América”.

La Democracia en América. “He creido necesario consagrar un capitulo
aparte al Poder Judicial. Su importancia politica es tan grande que me ha parecido
que seria tanto como disminuirla a los ojos de los lectores hablar de ella
brevemente.”™ Es asi como inicia una de las obras que con mayor pureza han
logrado describir la importancia y el papel del Poder Judicial en el sistema federal
de Estados Unidos: La Democracia en América®.

Sobre el particular, Juventino Castro expone:

Alexis de Tocqueville, ilustre pensador francés, hace un viaje a nuestro Continente
muy especialmente al nuevo pais Estados Unidos de América, se sorprende de los
nuevos derroteros sociales, politicos y juridicos que descubre; los contrasta con la
situacién en Francia —su pais-, que analiza profundamente, y para conjuntar sus
experiencias escribe en 1834, -al menos el primer tomo- la obra que denomina La
democracia en América...”’.

En dicha obra, Tocqueville expone que lo que mas trabajo le cuesta
entender a un extranjero cuando llega a la nueva nacion de Estados Unidos, es la
organizacién judicial, agrega que no hay, por decirlo de alguna manera,
acontecimiento politico en el cual no se intente invocar la autoridad del juez.

A pesar de lo anterior, el citado pensador francés sefalé que los
estadounidenses habian depositado en sus jueces las funciones tradicionales, a
saber, (1) servir de arbitros, es decir, no poder actuar sino cuando hay un litigio,
cuando existe un proceso que deban resolver; (2) dictar sus pronunciamientos
sobre casos particulares y no sobre principios generales, y (3) no poder actuar
sino cuando se acude a ellos, esto es, cuando se les somete una causa, Sin

embargo, afiade Tocqueville, el juez estadounidense estéa revestido de un inmenso

1 De Tocqueville, Alexis, La democracia en América, 22 ed., [trad. Luis R. Cuellar], México, Fondo de

Cultura Economica, 2009, p. 106.

El maestro Héctor Fix-Zamudio sefiala que “La primera edicién en francés de dicha obra fue publicada en
Paris en 1835, afio en que aparecié una traduccion en inglés por Henry Reeve, Democracy in America.”.
Cfr. Fix- Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento mexicano, op cit.,
p. 258. (Nota al pie de pagina 548).

Castro y Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, 4% ed., México, Porrua, 2001, pp. 1-2.
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poder politico, ¢A qué se debe esto? pregunta el politico francés, y él mismo
responde con una frase que ha quedado para la historia, y que encierra la
verdadera esencia de la funcion judicial en los Estados Unidos: “La causa esta en
este solo hecho: los norteamericanos han reconocido a los jueces el derecho de
fundamentar sus decisiones sobre la Constitucion mas bien que sobre las leyes.
En otros términos, le han permitido no aplicar las leyes que les parecen
anticonstitucionales.”.*

Asi las cosas, dice Tocqueville, cuando ante un juez estadounidense se
invoca una ley, éste tiene la facultad para no aplicarla por considerarla contraria a
la Constitucion, y es precisamente de esa decision de donde emana un gran poder
politico, porque desde el momento en que el juez se rehlsa a aplicar una ley, ésta
al instante pierde gran parte de su fuerza moral, en tanto que los ciudadanos se
percatan de que existe un remedio para no quedar vinculados por una ley que ha
lesionado sus derechos, multiplicAndose asi los procesos judiciales, luego, o el
pueblo cambia su Constitucion, o el legislador anula esa ley.

Sin embargo, sefiala Tocqueville, al dictar el juez estadounidense su fallo
s6lo sobre un interés individual, la ley no se siente herida mas que por casualidad,
disminuye si su fuerza moral, pero su fuerza material no se suspende, solo poco a
poco y bajo los golpes repetidos de la jurisprudencia, la ley llega a sucumbir al fin.

La obra de Tocqueville fue tan importante e influyente, que inclusive fue
fuente de inspiracion para la creacién de nuestro juicio de amparo.>

En conclusion, el sistema difuso de control de la constitucionalidad se
caracteriza por los siguientes puntos®®:

1. El sistema es difuso porque cualquier juez puede controlar Ila
constitucionalidad de las leyes y actos, esto es, el control esta disperso en

todos los jueces.

54
55

De Tocqueville, Alexis, op. cit., p. 107.

Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 22 ed., México, Porrda, 1999, p.193, y
para ver una comparacion entre el texto de Tocqueville y la exposicion de motivos que Rejon hace en la
Constitucién yucateca, Cfr. Luis Ortiz, Noé, “El sistema mixto de control de la constitucionalidad en
México”, Jurisdictio, México, afio 7, nim. 25, 2009, pp. 75-87.

% Cfr. Covian Andrade, Miguel, op. cit., pp. 15-17.
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2. Generalmente se plantea por via de excepcion, o sea, el conflicto de
constitucionalidad deriva de un proceso previo principal.

Los efectos de las resoluciones tiene efectos relativos o particulares.

Rige el principio de la doctrina del precedente.

Una corte suprema emite jurisprudencia obligatoria para los demas jueces.

o o ko

En el sistema difuso se emplea un Unico mecanismo de control, el amparo

unitario o disgregado en habeas corpus, habeas data, etcétera.

1.4 El control previo y el control represivo o reparador

En este rubro se tiene como propdsito primario dejar bien claras las diferencias
que existen entre un control de la constitucionalidad represivo, reparador o ex
post, y uno previo, preventivo o ex ante.

Ya a mediados del siglo veinte Hans Kelsen manifestaba -al defender su
idea de un tribunal constitucional- que la existencia de un tribunal independiente
de los deméas poderes publicos, implicaba también la existencia de elementos
técnicos necesarios para garantizar la regularidad de los actos estatales. Esas
garantias, decia Kelsen, podian ser preventivas o represivas. En cuanto a las
preventivas, sefialaba el autor austriaco, son aquellas que propenden a prevenir
actos irregulares, mientras que las represivas, se ejecutan una vez consumado el
acto irregular y tienden a reparar el dafio producido.®’

En el contexto anterior, es importante sefalar que todos los mecanismos de
control de la constitucionalidad que imperan en nuestro ordenamiento juridico,
tienen la cualidad de ser de caracter represivo o reparador, en tanto que actdan
cuando el acto que se estima atentatorio del orden constitucional ya se ha llevado
a cabo, por ende, la finalidad que en el mejor de los casos puede alcanzarse con

ellos, consiste en reparar la violacién que se ha cometido a la Constitucién.

> Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Elementos de Derecho Procesal Constitucional, op. cit., p.
34.
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Contrario sensu, los mecanismos preventivos tienen como finalidad prevenir
violaciones al pacto fundamental, es decir, examinar la constitucionalidad de los
actos del poder publico con anterioridad a que nazcan a la vida juridica, con el
evidente beneficio de que todos los actos que sean contrarios al orden
constitucional, no podran, bajo ninguna circunstancia, ser emitidos o aprobados
por los érganos correspondientes.

Esta distincion trata de ser explicada por el autor Manuel Victor Racipe de

la siguiente manera:

En cuanto al momento en que se ejerce el control, éste puede ser previo o posterior.
Se habla de un control previo o a priori para referirse a aquel que se establece con
caracter preventivo, como las clausulas de rigidez, que exigen para reformar la
Constituciéon o un procedimiento especial. Lo que se conoce como control a posteriori
0 correctivo es el que se ejerce cuando se ha presentado una violacion a la
Constitucién y en necesario reparar el dafio mediante la anulacion de la Ley o el acto
inconstitucional.>®

Consideramos que el ejemplo propuesto por el citado autor para explicar al
control preventivo, no es del todo acertado. Si bien es cierto que las mayorias
calificadas o los procedimientos dificultados de reforma constituyen una especie
de control (al que algunos han identificado como el autocontrol de
constitucionalidad, lo cual desde nuestro punto de vista tampoco es correcto), se
inclinan mas hacia un control politico llevado a cabo por 6rganos de igual
naturaleza, en el que si bien se puede impedir la aprobacién de una nueva norma
o de una reforma al texto vigente, las causas no obedecen necesariamente a
cuestiones juridicas o de constitucionalidad, esto es, pueden ser meras razones
politicas o de oportunidad, las que impidan la aprobacion del texto y por ende su
nacimiento a la vida juridica, y esto, desde nuestro punto de vista, no es un control
preventivo de constitucionalidad.

Asi pues, un control posterior que puede ser aplicado cuando los tratados
internacionales ya forman parte del ordenamiento juridico de un Estado -por haber

cumplido las formalidades previstas en la propia Constitucion-, al ser susceptibles

%8 Racipe Salazar, Manuel Victor, op. cit., p. 55.
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de revision judicial, reconoce implicitamente el posible conflicto entre el tratado
vigente y la Constitucion, con lo cual, la finalidad de los mecanismos que en su
contra puedan hacerse valer para cuestionar su constitucionalidad, vendrian a
reparar la violacion que se ha cometido al pacto federal con la entrada en vigor de
una norma que le es contraria.

El control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales,
implicaria que antes de su aprobacién fueran revisados por el érgano jurisdiccional
facultado constitucionalmente para ello, a fin de verificar si son compatibles o no
con la Constitucion. Esto evitaria en gran medida la inconstitucionalidad de un
proyecto de tratado internacional que hubiera sido negociado por el Presidente de
la Republica, que de otro modo, si entrara al ordenamiento juridico interno, podria
haber sido declarado inconstitucional. Como se ve, la finalidad en este caso no es
reparar la violacion, sino prevenir la misma, a través de un examen a priori de su
constitucionalidad.

Humberto Nogueira Alcala dice que este tipo de control “...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 establecida por

la Constitucién antes de integrarse al ordenamiento juridico.”®

1.5 Mecanismos de control de la constitucionalidad de los tratados

internacionales en México

Dos son los mecanismos idoneos que se han implementado en nuestro
ordenamiento juridico para cuestionar la regularidad constitucional de los tratados
internacionales, nos referimos al juicio de amparo y a las acciones de
inconstitucionalidad, aun cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha

pronunciado en el sentido de que a través de las controversias constitucionales

> Nogueira Alcala, Humberto, “Las competencias de los tribunales constitucionales en América del Sur”,

Revista lus et Praxis, 2002, volumen 8, nimero 2, pagina 6.
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también se puede cuestionar la constitucionalidad de los referidos actos en la

jurisprudencia que dice:

TRATADOS INTERNACIONALES. SON NORMAS GENERALES Y, POR TANTO, SON
IMPUGNABLES EN CONTROVERSIA  CONSTITUCIONAL. Los tratados
internacionales son normas generales, ya que rednen las caracteristicas de generalidad,
permanencia y abstraccién y, ademas, las materias enunciadas por la fraccion X del
articulo 89 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos como propias de
dichos instrumentos -autodeterminacién de los pueblos, no intervencion, solucion
pacifica de controversias, etcétera-, so6lo pueden tener su expresion creadora y
desarrollo légico a través de normas generales, lo que se corrobora con lo previsto en el
articulo 133 constitucional, que expresamente los coloca junto con otras normas, como
la Ley Suprema de la Unién, siempre que sean acordes con la misma. En ese sentido, al
tener los mencionados instrumentos internacionales la naturaleza de normas u
ordenamientos generales, son susceptibles de control constitucional a través de la
controversia que establece la fraccion | del articulo 105 constitucional, que aunque no
incluye de modo explicito entre los actos impugnables a la especie "tratados", si
menciona expresamente como actos sometidos a su control a las "disposiciones
generales" que es el género, como se infiere de los incisos h), i), j) y k) de dicha fraccion,
ademéas de que ese alcance se halla implicito en los demés incisos, donde no se
excluyen mas actos que los que corresponden a la materia electoral; aunado a que en el
penultimo parrafo de la mencionada fraccién |, al sefialar los efectos de la sentencia de
invalidez se parte del supuesto de que la controversia constitucional procede en contra
de disposiciones generales, que comprenden a los tratados.®

A pesar de lo anterior, en el presente trabajo de investigacion nos limitaremos

a analizar los dos primeros mecanismos de control de la constitucionalidad.®*
1.5.1 Las acciones de inconstitucionalidad

Las acciones de inconstitucionalidad fueron instauradas por primera vez en
nuestro sistema juridico, a raiz de las reformas constitucionales de 1994, pero
tomo su fuente de inspiracion en algunos sistemas europeos en los que para ese

afio ya tenian una tradicion bastante arraigada.

% No. Registro: 180,432, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XX, Septiembre de 2004, Tesis: P. /J. 84/2004,
Pagina: 1258.

Para abundar més sobre las controversias constitucionales Cfr., Cossio Diaz, José Ramén, La controversia
constitucional, México, Porrta, 2008; Gudifio Pelayo, José de Jesus, Controversia sobre controversia.
Discusion en torno al alcance de la competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
controversias constitucionales, 3% ed., México, Porrla, 2004, asi como Baltazar Robles, German Eduardo,
Controversia constitucional y accion de inconstitucionalidad, México, Angel Editor, 2002.
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La accion de inconstitucionalidad surge como un mecanismo a traves del
cual las minorias parlamentarias pudieran impugnar las decisiones tomadas por
las mayorias, sin embargo, al establecerlas en nuestro pais se desnaturalizé su
origen, pues se dio legitimacién activa a 6rganos que nada tienen que ver con la
conformacion parlamentaria, como al Procurador General de la Republica, o a las
dirigencias nacionales o locales de los Partidos Politicos para impugnar leyes
electorales.

Por otro lado, a raiz de la ultima reforma a la fraccion Il del articulo 105 de
la Constitucion, se dio el derecho a las comisiones de derechos humanos, tanto a
la nacional como a las locales, para ejercer las acciones de inconstitucionalidad.

Antes de entrar de lleno al estudio de las acciones en comento, conviene
aclarar que en este apartado se sefialaran sélo algunas generalidades de este
mecanismo, enfocado principalmente a los tratados internacionales, pues un
estudio mas detallado superaria por mucho los alcances de este trabajo, y se
desviaria la atencién del tema principal.®?

Para iniciar con el estudio del mecanismo de control que nos ocupa,
estimamos prudente citar el texto constitucional del cual emana, es decir, la

fraccion Il del articulo 105 del cédigo supremo, que dice:

ARTICULO 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los términos
gue 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:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados
del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas
por el Congreso de la Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara del Senado,
en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Unioén o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

%2 para abundar més sobre las acciones de inconstitucionalidad Cfr., Brage Camazano, Joaquin, La accién
abstracta de inconstitucionalidad, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, Baltasar
Robles, German Eduardo, op. cit.; Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ¢(Qué son las acciones de
inconstitucionalidad?, 22 ed., México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2004.
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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;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de algunos de los 6rganos
legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio 6rgano;

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la propia
Asamblea; y

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de
sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales; y los
partidos politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en
contra de leyes electorales expedidas por el érgano legislativo del Estado que les otorgo
el registro.

g) La Comision 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 consagrados en ésta Constitucién. 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 expedidas por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal.

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucién es
la prevista en éste articulo.

Las leyes electorales federales y locales deberan promulgarse y publicarse por lo menos
noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante
el mismo no podra haber modificaciones legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran declarar la invalidez de las
normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos
ocho votos;

El primer aspecto a comentar, es que el Unico competente para conocer de
las acciones de inconstitucionalidad, es el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

Del mismo modo, hay que resaltar que segun el articulo 105, fraccion I, tres
son los 6rganos que tienen legitimacion para cuestionar la constitucionalidad de
los tratados internacionales a través de la accion de inconstitucionalidad, a saber,
el 33% de los integrantes de la Camara de Senadores, el Procurador General de
la Republica y la Comision Nacional de los Derechos Humanos, segun los incisos
b), ¢) y g) de la fraccién Il del articulo 105 constitucional antes invocado.

Robustecen lo anterior, los siguientes criterios jurisprudenciales:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. QUIENES SE ENCUENTRAN LEGITIMADOS
PARA PROMOVERLA ATENDIENDO AL AMBITO DE LA NORMA IMPUGNADA. La
fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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establece de manera limitativa y expresa quiénes son los sujetos legitimados para
promover una accién de inconstitucionalidad; sin embargo, no todos ellos pueden
plantear ese medio de control constitucional contra cualquier ley, sino que su
legitimacion varia en funcion del &mbito de la norma que pretende impugnarse, es decir,
si se trata de leyes federales, locales, del Distrito Federal o de tratados internacionales.
Asi, tratdndose de la impugnacion de leyes federales, estan legitimados: 1. El 33% de
los Diputados del Congreso de la Unién; 2. El 33% de los Senadores del Congreso de la
Unidn; 3. El Procurador General de la Republica; 4. Los partidos politicos con registro
federal, si se trata de leyes de naturaleza electoral; y 5. La Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, si se trata de leyes que vulneren los derechos humanos
consagrados en la Constitucion Federal. Por su parte, contra leyes locales estan
legitimados: 1. El 33% de los Diputados de la Legislatura Local que corresponda; 2. El
Procurador General de la Republica; 3. Los partidos politicos con registro federal o
aquellos que so6lo tengan registro en el Estado de que se trate, siempre y cuando se
impugne una ley electoral; y 4. La Comision Nacional de los Derechos Humanos y los
organos estatales protectores de derechos humanos, si se trata de leyes que vulneren
los derechos humanos consagrados en la Constitucién Federal. Cuando la impugnacion
verse contra leyes del Distrito Federal, tendran legitimacion: 1. El 33% de los integrantes
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; 2. ElI Procurador General de la
Republica; 3. Los partidos politicos con registro federal o aquellos que sélo tengan
registro ante el Instituto Electoral del Distrito Federal, siempre que se trate de la
impugnacion de una ley electoral; y 4. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos
y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, cuando se trate de leyes que
vulneren los consagrados en la Constitucién Federal. Finalmente, tratandose de tratados
internacionales, pueden impugnarlos: 1. El 33% de los Senadores del Congreso de la
Unién; 2. El Procurador General de la Republica; y 3. La Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, si se trata de un tratado internacional que vulnere los derechos
humanos consagrados en la Constitucién Federal.®® (Enfasis propio).

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL PROCURADOR GENERAL DE LA
REPUBLICA TIENE LEGITIMACION PARA IMPUGNAR MEDIANTE ELLA, LEYES
FEDERALES, LOCALES O DEL DISTRITO FEDERAL, ASIi COMO TRATADOS
INTERNACIONALES. El articulo 105, fraccion I, inciso c), de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos faculta al procurador general de la Republica para
impugnar, mediante el ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad, leyes de caracter
federal, estatal o del Distrito Federal, asi como tratados internacionales, sin que sea
indispensable al efecto la existencia de agravio alguno, en virtud de que dicho medio de
control constitucional se promueve con el interés general de preservar, de modo directo
y Unico, la supremacia constitucional, a fin de que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion realice un andlisis abstracto de la constitucionalidad de la norma. En otras
palabras, no es necesario que el procurador general de la Republica resulte agraviado o
beneficiado con la norma en contra de la cual enderece la accion de inconstitucionalidad
ni que esté vinculado con la resolucidon que llegue a dictarse, pues serd suficiente su
interés 9eneral, abstracto e impersonal de que se respete la supremacia de la Carta
Magna.®*

63

64

Instancia Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV, Novena Epoca,
tesis: P./J.7/2007, Mayo de 2007.

Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X1V, Novena Epoca,
Tesis: P./J.98/2001, Septiembre de 2001.
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Por otro lado, el término para interponer la accion de inconstitucionalidad en
contra de un tratado internacional, es de 30 dias naturales siguientes a aquel en
gue se haya publicado en el medio oficial, tal como se desprende de la fraccion Il
del numeral 105 de la Constitucion en el que se establece que: “Las acciones de
inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacion de la norma...”.

Del mismo modo la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105
constitucional, dispone en su articulo 60, primer parrafo que: “El plazo para
ejercitar la accion de inconstitucionalidad sera de treinta dias naturales contados a
partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado internacional impugnado
sean publicados en el correspondiente medio oficial. Si el dltimo dia del plazo
fuese inhabil, la demanda podra presentarse el primer dia habil siguiente.”

Ahora bien, una de las cuestiones mas importantes de éste medio procesal
de tutela constitucional, son los efectos de las sentencias. En efecto, hasta antes
de la implementacion de las acciones de inconstitucionalidad y de las
controversias constitucionales al ordenamiento juridico mexicano, no existia la
posibilidad de declarar con efectos generales la inconstitucionalidad de una ley.

Desde luego, para que los efectos referidos tengan cabida, es necesario
gue la resolucién que lo determine sea aprobada por cuando menos ocho votos de
los Ministros de la Corte, s6lo en éste supuesto la declaratoria de
inconstitucionalidad tendra efectos generales, tal como lo establece la primera
parte del articulo 72 de la ley de la materia que reza: “Las resoluciones de la
Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invalidez de normas
impugnadas, si fueren aprobadas por cuando menos ocho votos.”®

En el contexto anterior, cabe sefialar que en México existen disposiciones
en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que asumen un

control de constitucionalidad posterior y que reconoce la posible contradiccion

% Un problema existente en nuestro sistema de control de la constitucionalidad desde 1994, es que no se ha
podido comprender que los efectos de las resoluciones no deben depender del nimero de votos con el que
se apruebe una resolucidn, sino de la naturaleza del acto que se combate.
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entre un tratado internacional y la Constitucion, estableciendo la facultad de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de declarar la invalidez de los tratados
internacionales (articulo 105, fraccién |Il, incisos b), ¢) y g) de nuestra
Constitucion), siempre que las resoluciones que declaren la invalidez de una
norma con efectos generales , como ya se ha dicho, sean aprobadas por una
mayoria de cuando menos ocho votos de los once posibles, por tanto, es preciso
plantearnos la problematica que pudiera surgir de los efectos derivados de una
declaracién de inconstitucionalidad total o parcial de un tratado, después de que
ya ha sido aprobado y forme parte integrante de nuestro ordenamiento juridico.
Dicho lo anterior, nosotros consideramos que dicho medio de control es
eficaz solamente para impugnar las normas surgidas de los poderes constituidos
por nuestro régimen juridico constitucional, y por ende, los tratados internacionales
no deben seguir siendo materia de tal accion, en virtud de que éstos no son
preceptos legales propiamente dichos, por tener una naturaleza distinta a las leyes
internas de los Estados, recordando que las obligaciones contenidas en los
mismos son el resultado del acuerdo de voluntades de dos o mas sujetos de
Derecho Internacional, por tanto, su cumplimiento no puede ser materia de
cuestion por una de las partes, no obstante su caracter soberano, pues esta nota,
si bien permite a los estados establecer su orden juridico interno, no le exime de
incurrir en responsabilidad internacional ante sus pares igualmente soberanos, en
su otra acepcion soberana que no admite sujecion a ningun poder o fuerza
externa, por ello se estima que la declaratoria de inconstitucionalidad y por tanto la
nulidad de las normas de un tratado internacional sujeto a una accion de

inconstitucionalidad, implican una imposicion de un Estado a otro.
1.5.2 El juicio de amparo

Durante la realizacion de este trabajo se publicaron en el Diario Oficial de la

Federacion importantes reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos, que vinieron a modificar las bases y principios estructurales del juicio
de amparo, circunstancia que motivo la revision y alteracion del presente apartado.

En efecto, en la sesion ordinaria de la Camara de Senadores del 19 de marzo
de 2009, integrantes del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional
y del Partido de la Revolucion Democratica, presentaron una iniciativa con proyecto
de decreto para reformar los articulos 94, 100, 103, 104 y 107, todos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En la Camara de Diputados se aprobd el texto enviado por la Camara de
origen con menores cambios, rechazando sin embargo, las modificaciones al articulo
100 por virtud de las cuales se ampliaban los supuestos para impugnar las
resoluciones del Consejo de la Judicatura Federal.

El 6 de junio de 2011 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion las
reformas citadas.

Las comentadas reformas constitucionales se vieron reflejadas, entre otros,

en los articulos 103 y 107, para quedar en los siguientes términos:

Articulo 103. Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que se
suscite

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccidbn por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte;

Il. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los estados o la esfera de competencia del Distrito Federal, y

[ll. Por normas generales o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito
Federal que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con
excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetardn a los procedimientos que
determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

I. El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal
caracter quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual o
colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos
por esta Constitucion y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa
0 en virtud de su especial situacién frente al orden juridico.

Tratandose de actos o resoluciones provenientes de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el quejoso deberd aducir ser titular de un derecho
subjetivo que se afecte de manera personal y directa;

Il. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan de los
guejosos que lo hubieren solicitado, limitdndose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.
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Cuando en los juicios de amparo indirecto en revisibn se resuelva la
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasidn consecutiva, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la autoridad emisora
correspondiente.

Cuando los drganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia por
reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general, la
Suprema Corte de Justicia de la

Nacion lo notificara a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales
sin que se supere el problema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién emitira, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos
ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus
alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en
materia tributaria.

En el juicio de amparo debera suplirse la deficiencia de los conceptos de violacién o
agravios de acuerdo con lo que disponga la ley reglamentaria.

Cuando se reclamen actos que tengan o puedan tener como consecuencia privar de la
propiedad o de la posesion y disfrute de sus tierras, aguas, pastos y montes a los
ejidos 0 a los nacleos de poblacion que de hecho o por derecho guarden el estado
comunal, o a los ejidatarios o comuneros, deberan recabarse de oficio todas aquellas
pruebas que puedan beneficiar a las entidades o individuos mencionados y acordarse
las diligencias que se estimen necesarias para precisar sus derechos agrarios, asi
como la naturaleza y efectos de los actos reclamados.

En los juicios a que se refiere el parrafo anterior no procederan, en perjuicio de los
nucleos ejidales o comunales, o de los ejidatarios 0 comuneros, el sobreseimiento por
inactividad procesal ni la caducidad de la instancia, pero uno y otra si podran
decretarse en su beneficio. Cuando se reclamen actos que afecten los derechos
colectivos del nicleo tampoco procederan desistimiento ni el consentimiento expreso
de los propios actos, salvo que el primero sea acordado por la Asamblea General o el
segundo emane de ésta;

[ll. Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, el
amparo sélo procedera en los casos siguientes:

a) Contra sentencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, ya sea
gue la violacion se cometa en ellos o que, cometida durante el procedimiento, afecte
las defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo. En relacién con el
amparo al que se refiere este inciso y la fraccion V de este articulo, el Tribunal
Colegiado de Circuito debera decidir respecto de todas las violaciones procesales que
se hicieron valer y aquéllas que, cuando proceda, advierta en suplencia de la queja, y
fijard los términos precisos en que debera pronunciarse la nueva resolucién. Si las
violaciones procesales no se invocaron en un primer amparo, ni el Tribunal Colegiado
correspondiente las hizo valer de oficio en los casos en que proceda la suplencia de la
gueja, no podran ser materia de concepto de violacion, ni de estudio oficioso en juicio
de amparo posterior.

La parte que haya obtenido sentencia favorable y la que tenga interés juridico en que
subsista el acto reclamado, podra presentar amparo en forma adhesiva al que
promueva cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio del que emana el acto
reclamado. La ley determinard la forma y términos en que debera promoverse.

Para la procedencia del juicio deberan agotarse previamente los recursos ordinarios
gue se establezcan en la ley de la materia, por virtud de los cuales aquellas sentencias
definitivas, laudos y resoluciones puedan ser modificados o revocados, salvo el caso
en que la ley permita la renuncia de los recursos.

Al reclamarse la sentencia definitiva, laudo o resolucién que ponga fin al juicio,
deberan hacerse valer las violaciones a las leyes del procedimiento, siempre y cuando
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el quejoso las haya impugnado durante la tramitacién del juicio mediante el recurso o
medio de defensa que, en su caso, sefiale la ley ordinaria respectiva. Este requisito no
sera exigible en amparos contra actos que afecten derechos de menores o incapaces,
al estado civil, o al orden o estabilidad de la familia, ni en los de naturaleza penal
promovidos por el sentenciado;

b) Contra actos en juicio cuya ejecucion sea de imposible reparacion, fuera de juicio o
después de concluido, una vez agotados los recursos que en su caso procedan, y

¢) Contra actos que afecten a personas extrafas al juicio;

IV. En materia administrativa el amparo procede, ademas, contra actos u omisiones
gue provengan de autoridades distintas de los tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo, y que causen agravio no reparable mediante algin medio de defensa legal.
Ser& necesario agotar estos medios de defensa siempre que conforme a las mismas
leyes se suspendan los efectos de dichos actos de oficio 0 mediante la interposicién
del juicio, recurso o medio de defensa legal que haga valer el agraviado, con los
mismos alcances que los que prevé la ley reglamentaria y sin exigir mayores requisitos
gue los que la misma consigna para conceder la suspension definitiva, ni plazo mayor
gque el que establece para el otorgamiento de la suspensién provisional,
independientemente de que el acto en si mismo considerado sea o no susceptible de
ser suspendido de acuerdo con dicha ley.

No existe obligacién de agotar tales recursos o medios de defensa si el acto reclamado
carece de fundamentacion o cuando solo se aleguen violaciones directas a esta
Constitucion;

V. El amparo contra sentencias definitivas, laudos o resoluciones que pongan fin al
juicio se promovera ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente de conformidad
con la ley, en los casos siguientes:

a) En materia penal, contra resoluciones definitivas dictadas por tribunales judiciales,
sean éstos federales, del orden comun o militares.

b) En materia administrativa, cuando se reclamen por particulares sentencias
definitivas y resoluciones que ponen fin al juicio dictadas por tribunales administrativos
o0 judiciales, no reparables por algin recurso, juicio 0 medio ordinario de defensa legal;
¢) En materia civil, cuando se reclamen sentencias definitivas dictadas en juicios del
orden federal o en juicios mercantiles, sea federal o local la autoridad que dicte el fallo,
0 en juicios del orden comn.

En los juicios civiles del orden federal las sentencias podran ser reclamadas en
amparo por cualquiera de las partes, incluso por la Federacién, en defensa de sus
intereses patrimoniales, y

d) En materia laboral, cuando se reclamen laudos dictados por las Juntas Locales o la
Federal de Conciliacion y Arbitraje, o por el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje
de los Trabajadores al Servicio del Estado;

La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticion fundada del correspondiente
Tribunal Colegiado de Circuito, o del Procurador General de la Republica, podra
conocer de los amparos directos que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.

VI. En los casos a que se refiere la fraccion anterior, la ley reglamentaria sefialara el
procedimiento y los términos a que deberan someterse los Tribunales Colegiados de
Circuito y, en su caso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para dictar sus
resoluciones;

VII. El amparo contra actos u omisiones en juicio, fuera de juicio o después de
concluido, o que afecten a personas extrafias al juicio, contra normas generales o
contra actos u omisiones de autoridad administrativa, se interpondra ante el Juez de
Distrito bajo cuya jurisdiccién se encuentre el lugar en que el acto reclamado se
ejecute o trate de ejecutarse, y su tramitacion se limitara al informe de la autoridad, a
una audiencia para la que se citara en el mismo auto en el que se mande pedir el
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informe y se recibiran las pruebas que las partes interesadas ofrezcan y oiran los
alegatos, pronunciandose en la misma audiencia la sentencia;

VIIl. Contra las sentencias que pronuncien en amparo los Jueces de Distrito o los
Tribunales Unitarios de Circuito procede revision. De ella conocera la Suprema Corte
de Justicia:

a) Cuando habiéndose impugnado en la demanda de amparo normas generales por
estimarlas directamente violatorias de esta Constitucion, subsista en el recurso el
problema de constitucionalidad.

b) Cuando se trate de los casos comprendidos en las fracciones Il y 11l del articulo 103
de esta Constitucion.

La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticion fundada del correspondiente
Tribunal Colegiado de Circuito, o del Procurador General de la Republica, podra
conocer de los amparos en revision, que por su interés y trascendencia asi lo
ameriten.

En los casos no previstos en los parrafos anteriores, conoceran de la revision los
tribunales colegiados de circuito y sus sentencias no admitiran recurso alguno;

IX. En materia de amparo directo procede el recurso de revision en contra de las
sentencias que resuelvan sobre la constitucionalidad de normas generales,
establezcan la interpretacion directa de un precepto de esta Constitucion u omitan
decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas, siempre que fijen un
criterio de importancia y trascendencia, segun lo disponga la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en cumplimiento de los acuerdos generales del Pleno. La
materia del recurso se limitard a la decisibn de las cuestiones propiamente
constitucionales, sin poder comprender otras;

X. Los actos reclamados podran ser objeto de suspension en los casos y mediante las
condiciones que determine la ley reglamentaria, para lo cual el drgano jurisdiccional de
amparo, cuando la naturaleza del acto lo permita, deberd realizar un analisis
ponderado de la apariencia del buen derecho y del interés social.

Dicha suspension debera otorgarse respecto de las sentencias definitivas en materia
penal al comunicarse la promocion del amparo, y en las materias civil, mercantil y
administrativa, mediante garantia que dé el quejoso para responder de los dafios y
perjuicios que tal suspensién pudiere ocasionar al tercero interesado. La suspensién
qguedara sin efecto si éste Ultimo da contragarantia para asegurar la reposicién de las
cosas al estado que guardaban si se concediese el amparo y a pagar los dafios y
perjuicios consiguientes;

Xl. La demanda de amparo directo se presentara ante la autoridad responsable, la cual
decidira sobre la suspension. En los demas casos la demanda se presentara ante los
Juzgados de Distrito o los Tribunales Unitarios de Circuito los cuales resolveran sobre
la suspension, o ante los tribunales de los Estados en los casos que la ley lo autorice;
XIl. La violacién de las garantias de los articulos 16, en materia penal, 19 y 20 se
reclamara ante el superior del tribunal que la cometa, o ante el Juez de Distrito o
Tribunal Unitario de Circuito que corresponda, pudiéndose recurrir, en uno y otro caso,
las resoluciones que se pronuncien, en los términos prescritos por la fraccién VIII.

Si el Juez de Distrito o el Tribunal Unitario de Circuito no residieren en el mismo lugar
en que reside la autoridad responsable, la ley determinara el juez o tribunal ante el que
se ha de presentar el escrito de amparo, el que podra suspender provisionalmente el
acto reclamado, en los casos y términos que la misma ley establezca;

XIll. Cuando los Tribunales Colegiados de un mismo Circuito sustenten tesis
contradictorias en los juicios de amparo de su competencia, el Procurador General de
la Republica, los mencionados tribunales y sus integrantes, los Jueces de Distrito o las
partes en los asuntos que los motivaron podran denunciar la contradicciéon ante el
Pleno del Circuito correspondiente, a fin de que decida la tesis que debe prevalecer
como jurisprudencia.

39



UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

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, segin corresponda, los Ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los mismos Plenos de Circuito, asi como
los 6rganos 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.

Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustenten tesis
contradictorias en los juicios de amparo cuyo conocimiento les competa, los ministros,
los Tribunales Colegiados de Circuito y sus integrantes, los Jueces de Distrito, el
Procurador General de la Republica o las partes en los asuntos que las motivaron,
podran denunciar la contradiccion ante el Pleno de la Suprema Corte, conforme a la
ley reglamentaria, para que éste resuelva la contradiccion.

Las resoluciones que pronuncien el Pleno o las Salas de la Suprema Corte de Justicia
asi como los Plenos de Circuito conforme a los péarrafos anteriores, sélo tendran el
efecto de fijar la jurisprudencia y no afectaran las situaciones juridicas concretas
derivadas de las sentencias dictadas en los juicios en que hubiese ocurrido la
contradiccion;

XIV. Se deroga;

XV. El Procurador General de la Republica o el Agente del Ministerio Publico Federal
que al efecto designare, serd parte en todos los juicios de amparo; pero podran
abstenerse de intervenir en dichos juicios, cuando el caso de que se trate carezca a su
juicio, de interés publico.

XVI. Si la autoridad incumple la sentencia que concedid el amparo, pero dicho
incumplimiento es justificado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de acuerdo
con el procedimiento previsto por la ley reglamentaria, otorgara un plazo razonable
para que proceda a su cumplimiento, plazo que podra ampliarse a solicitud de la
autoridad. Cuando sea injustificado o hubiera transcurrido el plazo sin que se hubiese
cumplido, procedera a separar de su cargo al titular de la autoridad responsable y a
consignarlo ante el Juez de Distrito. Las mismas providencias se tomaran respecto del
superior jerarquico de la autoridad responsable si hubiese incurrido en
responsabilidad, asi como de los titulares que, habiendo ocupado con anterioridad el
cargo de la autoridad responsable, hubieran incumplido la ejecutoria.

Si concedido el amparo, se repitiera el acto reclamado, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley reglamentaria,
procedera a separar de su cargo al titular de la autoridad responsable, y dara vista al
Ministerio PUblico Federal, salvo que no hubiera actuado dolosamente y deje sin
efectos el acto repetido antes de que sea emitida la resolucién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

El cumplimiento sustituto de las sentencias de amparo podra ser solicitado por el
guejoso al érgano jurisdiccional, o decretado de oficio por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, cuando la ejecucién de la sentencia afecte a la sociedad en mayor
proporcion a los beneficios que pudiera obtener el quejoso, o cuando, por las
circunstancias del caso, sea imposible o desproporcionadamente gravoso restituir la
situacion que imperaba antes de la violacion. El incidente tendra por efecto que la
ejecutoria se dé por cumplida mediante el pago de dafios y perjuicios al quejoso. Las
partes en el juicio podrdn acordar el cumplimiento sustituto mediante convenio
sancionado ante el propio 6rgano jurisdiccional.

No podra archivarse juicio de amparo alguno, sin que se haya cumplido la sentencia
gue concedi6 la proteccion constitucional,
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XVII. La autoridad responsable que desobedezca un auto de suspensién o que, ante
tal medida, admita por mala fe o negligencia fianza o contrafianza que resulte ilusoria o
insuficiente, serd sancionada penalmente;

XVIII. Se deroga.

Aungue el segundo articulo transitorio del decreto modificatorio en comento
dispuso que el Congreso de la Unidn expediria las reformas legales
correspondientes dentro de los 120 dias posteriores a la publicacion, a la fecha la
nueva reglamentacion en materia de amparo no se ha emitido, por lo cual,
consideramos prudente abocarnos al estudio del juicio de amparo como medio de
control de la constitucionalidad de los tratados internacionales tal y como funciona
en la ley de amparo todavia vigente.®®

El juicio de amparo puede ser tramitado por medio de dos vias,
dependiendo la procedencia de una o de otra, de la naturaleza del acto que se
reclama. Cada una de estas vias procesales da un nombre diferente a nuestro
juicio constitucional.®’

Aguel amparo que procede en contra de normas generales, actos definitivos
de autoridades administrativas, actos emitidos por autoridades jurisdiccionales
fuera de juicio o después de concluido el juicio, actos emitidos por autoridades
jurisdiccionales que afecten a terceros extrafios a la controversia, actos emitidos
por autoridades jurisdiccionales cuya ejecucion que pueda ser de imposible
reparacion sobre las personas o0 sobre las cosas, aquellas resoluciones que

determinen la negativa o el desistimiento del Ministerio Publico para el ejercicio de

% Ppor lo reciente de las aludidas reformas constitucionales la bibliografia es escasa, sin embargo, algunas

obras que tratan las modificaciones que en 1999 propuso la Suprema Corte en materia de amparo, y que
fueron determinantes en el proyecto finalmente aprobado, ayudaran a comprender y conocer mas el nuevo
régimen, Cfr., Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, 2° ed., México, Porria-
UNAM, 2004; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La accion constitucional de amparo en México y Espafia.
Estudio de derecho comparado, 4° ed., México, Porria-UNAM, 2007.

Para abundar mas sobre el estudio del juicio constitucional Cfr., Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicio de
amparo, op. cit.; Gongora Pimentel, Genaro, Introduccion al estudio del Juicio de Amparo, 22% ed.,
México, Porrla, 2010; Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, op. cit.; Castro y
Castro, Juventino V., Garantias y Amparo, 102 ed., México, Porrla, 1998; Noriega, Alfonso, Lecciones de
Amparo, 3% ed., México, Porrla, 1991, asi como Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Manual del
Juicio de Amparo, 22 ed., México, Themis, 1994, entre otros.
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la accién penal, o aquellos que dan pauta al denominado amparo soberania,
recibe el nombre de amparo indirecto o biinstancial.

En cambio, aquel que encuentra su base de procedencia en las sentencias
definitivas, laudos definitivos o resoluciones que den por terminados los juicios
aunque no resuelvan la materia del mismo, es nombrado amparo directo o
uniinstancial.

La Ley, en su sentido lato, comprende a toda norma de conducta que, sin
importar el érgano del cual emane -siempre que esté constitucional o legalmente
facultado para ello-, ni la denominacion concreta que se le dé, tenga las
caracteristicas de generalidad, abstraccion e impersonalidad. Todo ello podria

encuadrar mejor bajo la denominacién de “normas generales”.®®

%8 Sobre el particular, resulta interesante los resuelto por el Pleno de la Suprema Corte en la accion de
inconstitucionalidad 9/2001, en la que resolvié que por normas generales se entienden todas aquellas
disposiciones de caracter general y abstracto que provienen de 6rganos legislativos. El criterio en el que
consta lo anterior, es el siguiente: “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES PROCEDENTE
PARA IMPUGNAR CONSTITUCIONES LOCALES, AL SER ESTAS, NORMAS DE CARACTER
GENERAL Y ESTAR SUBORDINADAS A LA CONSTITUCION FEDERAL. De lo dispuesto en el
articulo 105, fraccidn 11, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se desprende que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el Unico 6rgano judicial competente para conocer de las
acciones de inconstitucionalidad con el objeto de resolver la posible contradiccion entre normas de
caracter general expedidas, entre otros, por los 6rganos legislativos estatales, y la Constitucién Federal.
Ahora bien, de lo anterior no se advierte que el Organo Reformador de la Constitucion haya excluido de
este medio de control constitucional a las normas que conforman una Constitucién Local, ni tampoco se
desprende que exista raz6n alguna para hacerlo asi; antes bien, en el precepto constitucional en cita se
establece que la accion de inconstitucionalidad procede contra normas generales, comprendiéndose dentro
de dicha expresion a todas las disposiciones de caracter general y abstracto, provenientes de 6rganos
legislativos. Ademas, estimar que las Constituciones de los Estados de la Republica no pueden ser
analizadas por esta via, implicaria que estos ordenamientos locales pudieran escapar del control abstracto
de su subordinacion con respecto a la Constitucion Federal, lo cual es inadmisible, pues conforme al
contenido de los articulos 40, 41 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, este
ordenamiento es la Ley Suprema de toda la Union vy si bien los Estados son libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior, sus Constituciones "en ningln caso podran contravenir las
estipulaciones del Pacto Federal. Por tanto, si el Poder Reformador de la Constitucién establecio la
accion de inconstitucionalidad como medio de control abstracto, con el objeto de analizar la regularidad de
las normas generales subordinadas al Pacto Federal, y entre éstas se encuentran expresamente las
Constituciones Locales, es claro que si procede la via de referencia. Novena Epoca, Registro: 190236,
Instancia: Pleno, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XIII, Marzo de
2001, Materia(s): Constitucional, Tesis: P. /J. 16/2001, Pagina: 447.
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Asi las cosas, los tratados internacionales son ley, en un sentido material,
en tanto que si bien emanan de un 6rgano complejo integrado por la Camara de
Senadores, como camara de representacion territorial y por el Presidente de la
Republica, en sus funciones de jefe de Estado, las disposiciones o clausulas en
ellos contenidos, son generales, abstractas e impersonales, y por tanto, pueden
causar una afectacion a la esfera juridica de los gobernados. En contra de esa
afectacion, el remedio es uno: el juicio de amparo.

La idoneidad del juicio de garantias para cuestionar la regularidad
constitucional ya formal, ya material de los tratados internacionales, se ve
confirmada con las siguientes disposiciones:

En amparo indirecto, el articulo 114 de la Ley de Amparo sefiala:

Articulo 114.- El amparo se pedira ante el juez de Distrito:

I.- Contra leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos expedidos
por el Presidente de la Republica de acuerdo con la fraccion | del articulo 89
constitucional, reglamentos de leyes locales expedidos por los gobernadores de los
Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de observancia general, que por
su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de aplicacion, causen perjuicios
al quejoso. (Enfasis propio).

En amparo directo, los articulos 158 y 166 de la Ley de Amparo dicen:

Articulo 158.-...

Cuando dentro del juicio surjan cuestiones, que no sean de imposible reparacion,
sobre constitucionalidad de leyes, tratados internacionales o reglamentos, sélo
podran hacerse valer en el amparo directo que proceda en contra de la sentencia
definitiva, laudo o solucién que pongan fin al juicio. (Enfasis propio).

Articulo 166.- La demanda de amparo debera formularse por escrito, en la que se
expresaran:

lalll...

IV.- La sentencia definitiva, laudo o resolucién que hubiere puesto fin al juicio,
constitutivo del acto o de los actos reclamados; y si se reclamaren violaciones a las
leyes del procedimiento, se precisara cual es la parte de éste en la que se cometi6 la
violacion y el motivo por el cual se dejo sin defensa al agraviado.

Cuando se impugne la sentencia definitiva, laudo o resolucion que hubiere puesto fin
al juicio por estimarse inconstitucional la ley, el tratado o el reglamento aplicado, ello
sera materia Unicamente del capitulo de conceptos de violacién de la demanda, sin
sefialar como acto reclamado la ley, el tratado o el reglamento, y la calificacion de éste
por el tribunal de amparo se hara en la parte considerativa de la sentencia; (énfasis

propio).
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Es importante hacer la precision, que cuando se impugne la
inconstitucionalidad de un tratado internacional en amparo indirecto, éste sera
precisamente el acto reclamado, y las autoridades responsables seran aquellas
gue hubieren participado en la formacién del mismo en cualquiera de sus etapas.

En cambio, cuando sea el amparo directo la via escogida para controvertir
la regularidad constitucional de un instrumento internacional, el acto reclamado y
las autoridades responsables, no seran los mismos que en el caso del amparo
biinstancial. Esto es asi, pues en el amparo directo el acto reclamado Unicamente
puede ser la sentencia definitiva, el laudo definitivo o la resolucion que dé por
terminado el asunto, y las autoridades responsables, seran aquellas que hayan
emitido cualquiera de los actos sefialados.®°.

En amparo uniinstancial no se podra sefialar como acto reclamado al
tratado, ni como responsables a aquellos 6rganos del Estado que le hayan dado
origen, por tanto, la inconstitucionalidad del instrumento internacional, Unicamente
sera materia de un concepto de violacién dentro de la demanda de garantias, y la
calificaciéon de la norma impugnada se haré por el 6rgano jurisdiccional en la parte
considerativa de la sentencia.

Por otro lado, el caracter uniinstancial o biinstancial del amparo, pierde todo
sustento si tomamos en cuenta que en ambos casos puede existir una segunda
instancia, aun cuando en el amparo indirecto sea la regla general y en el amparo
directo la excepcion.

Cuando la materia del juicio de garantias sea la constitucionalidad de un
tratado internacional, sera procedente el recurso de revisién, en amparo indirecto
por ser la regla general y en amparo directo por actualizarse la excepcion
contemplada en el articulo 107, fraccion VIII de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. A continuacion citamos el fundamento constitucional

de lo anteriormente dicho:

% Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, op.
cit., p. 267.
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Articulo 107. Todas las controversias de que habla el Articulo 103 se sujetaran a los
procedimientos y formas del orden juridico que determine la ley, de acuerdo a las
bases siguientes:

laVl...

VIIl. Contra las sentencias que pronuncien en amparo los Jueces de Distrito o los

Tribunales Unitarios de Circuito procede revision. De ella conocera la Suprema Corte

de Justicia:

a) Cuando habiéndose impugnado en la demanda de amparo, por estimarlos
directamente violatorios de esta Constitucion, leyes federales o locales, tratados
internacionales, reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica de
acuerdo con la fraccion | del Articulo 89 de esta Constitucion y reglamentos de
leyes locales expedidos por los gobernadores de los Estados o por el Jefe del
Distrito Federal, subsista en el recurso el problema de constitucionalidad; (énfasis
propio).

[...]

IX. Las resoluciones que en materia de amparo directo pronuncien los Tribunales

Colegiados de Circuito no admiten recurso alguno, a menos de que decidan sobre la

inconstitucionalidad de una ley o establezcan la interpretacién directa de un

precepto de la Constitucién cuya resolucién, a juicio de la Suprema Corte de Justicia y

conforme a acuerdos generales, entrafie la fijacion de un criterio de importancia y

trascendencia.”® Sélo en esta hipétesis procedera la revisién ante la Suprema Corte

de Justicia, limitAndose la materia del recurso exclusivamente a la decision de las
cuestiones propiamente constitucionales*; (énfasis propio).

Ley de Amparo por su parte dispone:

Articulo 83.- Procede el recurso de revision:

lalV...

V.- Contra las resoluciones que en materia de amparo directo pronuncien los
Tribunales Colegiados de Circuito, cuando decidan sobre la constitucionalidad de
leyes federales locales, tratados internacionales, reglamentos expedidos por el
Presidente de la Republica de acuerdo con la fraccion | del articulo 89 constitucional y
reglamentos de leyes locales expedidos por los gobernadores de los Estados, o
cuando establezcan la interpretacién directa de un precepto de la Constitucion.

Articulo 84.- Es competente la Suprema Corte de Justicia para conocer del recurso de
revision, en los casos siguientes:

" Cfr. “REVISION EN AMPARO DIRECTO. REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA.”. Novena

71

Epoca, Registro: 171625, Instancia: Segunda Sala, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXVI, Agosto de 2007, Materia(s): Comun, Tesis: 2a./J. 149/2007, Pagina: 615.
Del mismo modo, “ACUERDO NUMERO 5/1999, DEL VEINTIUNO DE JUNIO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION, QUE ESTABLECE LAS BASES GENERALES PARA LA PROCEDENCIA Y
TRAMITACION DE LOS RECURSOS DE REVISION EN AMPARO DIRECTO.”.

Cfr. “REVISION EN AMPARO DIRECTO. EL ANALISIS QUE EMPRENDA LA SUPREMA CORTE
PARA DETERMINAR LA IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA DEL RECURSO, TIENE COMO
BASE LOS TEMAS CONSTITUCIONALES QUE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO
RESOLVIERON O DEJARON DE ATENDER.”. Registro No. 171628, Localizacién: Novena Epoca,
Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, XXVI, Agosto de
2007, Pagina: 572, Tesis: 2a./J. 150/2007, Jurisprudencia, Materia(s): Comun.
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I.- Contra las sentencias pronunciadas en la audiencia constitucional por los jueces de
Distrito, cuando:

a) Habiéndose impugnado en la demanda de amparo, por estimarlos
inconstitucionales, leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos
expedidos por el Presidente de la Republica de acuerdo con la fraccién | del articulo
89 constitucional y reglamentos de leyes locales expedidos por los gobernadores de
los Estados, o cuando en la sentencia se establezca la interpretacion directa de un
precepto de la Constitucion, subsista en el recurso el problema de constitucionalidad;

Otro aspecto importante a destacar en el caso del amparo contra normas
generales, es el relativo al término para su interposicion. En el caso de la
impugnacién de una norma de caracter general, existen diversos momentos.

Si la norma es heteroaplicativa, regira el plazo genérico de 15 dias. En caso
de ser autoaplicativa, el término sera de 30 dias siguientes a la iniciacion de la
vigencia. Si en contra de la norma impugnada existe algun recurso ordinario, no
sera necesario su previo agotamiento, por ser el amparo contra leyes una
excepcion al principio de definitividad, sin embargo, de optar el quejoso por la
interposicion del recurso, el amparo podra interponerse en contra de la resolucion
que recaiga sobre el primero, pudiendo hacer valer en el juicio de garantias
argumentos de constitucionalidad, aun cuando no se hayan hecho valer en el
recurso ordinario.

Robustecen lo anterior, los preceptos de la Ley de Amparo que en seguida se

transcriben:

ARTICULO 21. El término para la interposicion de la demanda de amparo sera de
quince dias. Dicho término se contara desde el dia siguiente al en que haya surtido
efectos, conforme a la ley del acto, la notificacion al quejoso de la resolucién o acuerdo
que reclame; al en que haya tenido conocimiento de ellos o de su ejecucion, o al en
gue se hubiese ostentado sabedor de los mismos.

ARTICULO 22. Se exceptuan de lo dispuesto en el articulo anterior:

I. Los casos en que a partir de la vigencia de una Ley, ésta sea reclamable, en la via
de amparo, pues entonces el término para la interposicién de la demanda sera de
treinta dias;

ARTICULO 73. El juicio de amparo es improcedente:

VI. Contra leyes, tratados y reglamentos que, por su sola vigencia, no causen perjuicio
al quejoso, sino que se necesite un acto posterior de aplicacion para que se origine tal
perjuicio;...
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XIl. Contra actos consentidos tacitamente, entendiéndose por tales aquellos contra los
gue no se promueva el juicio de amparo dentro de los términos que se sefialan en los
articulos 21, 22 y 218.

No se entendera consentida tacitamente una Ley, a pesar de que siendo impugnable
en amparo desde el momento de la iniciacion de su vigencia, en los términos de la
fraccion VI de éste articulo, no se haya reclamado, sino sélo en el caso de que
tampoco se haya promovido amparo contra el primer acto de su aplicacion en relacion
con el quejoso.

Cuando contra el primer acto de aplicacién proceda algun recurso o medio de defensa
legal por virtud del cual pueda ser modificado, revocado o nulificado, sera optativo para
el interesado hacerlo valer o impugnar desde luego la Ley en juicio de amparo. En el
primer caso, s6lo se entendera consentida la Ley sino se promueve contra ella el
amparo dentro del plazo legal contado a partir de la fecha en que se haya notificado la
resolucién recaida al recurso o medio de defensa, aun cuando para fundarlo se hayan
aducido exclusivamente motivos de ilegalidad.
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CAPITULO 2
MARCO TEORICO CONSTITUCIONAL DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

2.1 La supraconstitucionalidad de los tratados internacionales

Por mucho tiempo se ha considerado a la supremacia constitucional como uno de
los principios fundamentales de un sinnimero sistemas juridicos. Nuestro pais no
es la excepcion. En efecto, al ser considerada la Constitucion como aquel
ordenamiento supremo del que emana todo el sistema juridico, y del que las
normas secundarias o inferiores toman su validez, resulta casi imposible concebir
la idea de que un ordenamiento pudiera situarse por encima del c6digo supremo.

En Meéxico, esta ideologia parece aun en la actualidad infranqueable.
Muestra de lo anterior, son las dos ultimas resoluciones emitidas por nuestro
maximo tribunal en esta materia, en el sentido de que los tratados internacionales
se sitian en un segundo plano respecto de la Constitucion.

Este criterio se ha conservado por tiempo inveterado en la tradicion juridica
mexicana, en la que la Constitucion siempre se ha ubicado en la cuspide del
ordenamiento normativo, lo Unico que ha ido variando a través del tiempo es la
ubicacion de los tratados en relacion con las leyes secundarias.

El desarrollo previamente narrado se ha visto reflejado en una serie de
criterios jurisprudenciales, tanto de la Suprema Corte como de los Tribunales
Colegiados de Circuito’”, mismos que a continuaciéon se citan en forma

cronoldgica:

2 Sobre el particular, Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, La jerarquia de los tratados
internacionales respecto de la legislacion general, federal y local, conforme al articulo 133
constitucional, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2009, asi como Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, La jerarquia normativa de los tratados internacionales en el derecho mexicano,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2008 y Suarez Camacho, Humberto, El sistema de
control constitucional en México, 3% ed., México, Porria, 2011, pp. 35-46.
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TRATADOS INTERNACIONALES. EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, ULTIMA
PARTE, NO ESTABLECE SU OBSERVANCIA PREFERENTE SOBRE LAS LEYES
DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
La ultima parte del articulo 133 constitucional establece el principio de la supremacia
de la Constitucién Federal, de las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y de los tratados celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica con
aprobacion del Senado, respecto de las constituciones y leyes de los Estados que
forman la unién, y no la aplicacion preferente de las disposiciones contenidas en los
tratados respecto de lo dispuesto por las leyes del Congreso de la Unidon que emanen
de la Constitucion Federal. Es pues, una regla de conflicto a que deben sujetarse las
autoridades mexicanas, pero conforme a la misma no puede establecerse que los
tratados sean de mayor obligacion legal que las leyes del Congreso.73

TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION
EMANADAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SU RANGO CONSTITUCIONAL
ES DE IGUAL JERARQUIA. El articulo 133 constitucional no establece preferencia
alguna entre las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y los tratados
gue estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente
de la Republica, con aprobacién del Senado, puesto que el apuntado dispositivo legal
no propugna la tesis de la supremacia del derecho internacional sobre el derecho
interno, sino que adopta la regla de que el derecho internacional es parte del
nacional, ya que si bien reconoce la fuerza obligatoria de los tratados, no da a éstos
un rango superior a las leyes del Congreso de la Union emanadas de esa
Constitucién, sino que el rango que les confiere a unos y otras es el mismo."*

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 Repulblica y que estén de
acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la
Constitucién 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
Céamaras de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada inconstitucional
por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado
la interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro Derecho. Existe
unanimidad respecto de que la Constitucion Federal es la norma fundamental y que
aungue en principio la expresion “...seran la Ley Suprema de toda la Union...” parece
indicar que no soélo la Carta Magna es la suprema, la objecién es superada por el

" Registro No. 250697, Localizacion: Séptima Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, 151-156 Sexta Parte, Pagina: 195, Tesis Aislada, Materia(s):
Administrativa, Constitucional.

" Registro No. 250698, Localizacion: Séptima Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, 151-156 Sexta Parte, Pagina: 196, Tesis Aislada, Materia(s):
Administrativa, Constitucional.

"> Registro No. 205596, Localizacién: Octava Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, 60, Diciembre de 1992, Pagina: 27, Tesis: P. C/92, Tesis Aislada, Materia(s):
Constitucional.
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hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un
drgano constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados deben
estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sélo la
Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demés
normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas
soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y
misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes
constitucionales”, y la de que sera ley suprema la que sea calificada de constitucional.
No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados
internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y local. Esta interpretacion del articulo
133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos
frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya
facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su
calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su
ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta
jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe limitacion
competencial entre la federacién y las entidades federativas, esto es, no se toma en
cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden
obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para
otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia
de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a considera en un tercer lugar al
derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el
articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “Las facultades que no estén
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los Estados”. No se pierde de vista que en su anterior
conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicién diversa en la tesis
P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario judicial de la Federacién, Nimero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”.
Sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir
%! gue considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

76

Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X,
Noviembre de 1999, Tesis: P. LXXVI1/99, Pagina 48. Sobre el criterio de la Corte arriba citado, Diego
Valadés sefiala que “...puede generar considerables distorsiones en la vida institucional, pues la voluntad
conjunta del presidente y de la mayoria de los senadores podria constituir una especie de superlegislador,
con lo cual se afectaria el sistema representativo establecido por la Constitucion. Adicionalmente, el
criterio sostenido por la Corte sefiala que en esta materia (de la jerarquia de los tratados) no existe
limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se no se toma en cuenta
la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del articulo 133, el
Presidente de la Republica y el Senado, pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos esta sea competencia de las entidades federativas. Considero
gue en este punto la tesis es peligrosa, porque no se adecua a lo preceptuado por el 124 constitucional.”
VALADES, Diego, Constituciéon y democracia, México, editorial Universidad Nacional Autbnoma de
Meéxico, 2002, Pag. 74.
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TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE 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 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la
existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional, integrado por la
Constitucién 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 Constitucion 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 Convencién 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 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.”’

Sobre el particular, resulta interesante la clasificacion que realiza Mara
Gbomez Pérez, en el sentido de que existen cuatro criterios para determinar la
jerarquia de un tratado internacional: legal, supralegal, constitucional vy
supraconstitucional, segun el tratado internacional se cologue en el mismo nivel
jerarquico que el de una ley, o bien, superior a ella, en su caso tener jerarquia
constitucional e incluso superior a la Constitucion. "

Asi pues, es dable concluir que en nuestro pais los tratados internacionales
tuvieron un estatus legal, en una primera etapa y supralegal, en una segunda,
pero nunca han tenido una categoria constitucional o supraconstitucional. Es
importante decir que los tratados internacionales sobre derechos humanos, dada
su propia naturaleza, son materialmente “supranacionales” y su aplicacion se
encuentra incluso por encima de las Constituciones, sin embargo, esto es asi
porque previamente han sido recepcionados por los propios procesos
constitucionales, por lo que si bien en su aplicacion puede tener primacia respecto

de la propia constitucién, es porque son conformes con la misma y amplian sus

" Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV,

Abril de 2007, Tesis: P. 1X/2007, Pagina 6.
® Cfr. Gémez Pérez, Mara, La proteccion internacional de los derechos humanos y la soberania nacional,
México, Porrda, 2003, p. 25.
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bases protectoras formando asi un bloque de constitucionalidad, y dando pauta a
la realizacion de un bloque de convencionalidad.

Sin embargo, en épocas recientes y derivado de la prolifica actividad
jurisdiccional que los organismos supranacionales han tenido, sobre todo en
materia de proteccion de los derechos humanos, el principio antes referido —
supremacia constitucional- parece estar quedando rebasado, sino formalmente, si
en el funcionamiento practico de los citados organismos internacionales.

El paulatino desarrollo de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos y la actividad de las cortes internacionales creadas para su
proteccion -concretamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos-, y han
puesto en nuevas reflexiones las nociones de “soberania” y “supremacia
constitucional”, sin embargo, en opinién del suscrito no necesariamente reducen
Su primigenia concepcion, si tomamos en cuenta que al aceptar tales tratados,
pero fundamentalmente la jurisdiccion contenciosa de las cortes surgidas de los
mismos, lo hacen en pleno ejercicio de su soberania. Basamos la anterior premisa
en la actividad desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos —
en lo sucesivo también la CIDH- érgano internacional surgido de la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos, conocida también como “Pacto de San
José”.

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos fue celebrada en San
José de Costa Rica en el afio de 1969, entrando en vigor en 1978. Muchos han
sido los libros que en relacién a la misma se han escrito, asi como los relativos al
tratamiento de los 6rganos derivados de este tratado internacional, a saber, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, contemplados ambos oOrganos en el articulo 33 de la
Convencién. La Comisién encuentra su reglamentacion en los articulos 34 a 51 y
la Corte en los numerales 52 a 69, todos del citado Pacto de San José.

México ha reconocido la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Cinco asuntos son en los que la citada

Corte ha emitido algun pronunciamiento respecto de nuestro pais, el caso
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Castafieda’®, Campo Algodonero®, Radilla Pacheco®', Fernandez Ortega y
otros® y Cabrera Garcia y Montiel Flores®, estos tres Gltimos, importantes en
materia de control de convencionalidad. Otros tantos se han quedado en la
instancia de la Comision, en los cuales nuestro pais ha sido objeto de
recomendaciones.?*

Asi pues, y retomando el tema relacionado a la posible
supraconstitucionalidad de los tratados internacionales, deseamos comentar dos
casos de importancia indiscutible, ambos sustanciados ante la CIDH, conocidos
comunmente como “Barrios altos” y “La ultima tentacion de Cristo”.

En el primero de los sefialados, la CIDH declaré nulas, por primera vez, las
leyes emitidas por un Estado parte de la Convencién, por ser contrarias al tratado
internacional y a los derechos humanos en él consagrados, sefialando que las
leyes contrarias a aludido instrumento internacional carecian de efectos juridicos.
Para mayor claridad, nos permitimos citar el capitulo VII de la sentencia de fondo

dictada el 14 de marzo de 2001, en el “Caso Barrios Altos Vs. Perd™:

Vi
INCOMPATIBILIDAD DE LEYES DE AMNISTIA CON LA CONVENCION

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

42. La Corte, conforme a lo alegado por la Comisién y no controvertido por el Estado,
considera que las leyes de amnistia adoptadas por el Per( impidieron que los
familiares de las victimas y las victimas sobrevivientes en el presente caso fueran
oidas por un juez, conforme a lo sefalado en el articulo 8.1 de la Convencion;
violaron el derecho a la proteccidon judicial consagrado en el articulo 25 de la
Convencidn; impidieron la investigacidon, persecucidn, captura, enjuiciamiento y
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Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 6 de agosto de 2008.

Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 16 de noviembre de 2009.
Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 23 de noviembre de 2009.
Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derecho Humanos el 30 de agosto de 2010.

Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de noviembre de 2010.

Cfr. Nifez Palacios, Susana, “El caso Gallardo en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”,
en: Carrasco Gonzélez, Gonzalo (coord.), Pensar los derechos humanos. Prolegémenos para una
investigacién colectiva, México, Universidad Autonoma Metropolitana, 2000, pp. 47-62.
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sancion de los responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo
el articulo 1.1 de la Convencién, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del
caso. Finalmente, la adopcién de las leyes de autoamnistia incompatibles con la
Convencién incumplié la obligacion de adecuar el derecho interno consagrada en el
articulo 2 de la misma.

43. La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales
consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana, los Estados Partes
tienen el deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido
de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en
los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencién. Es por ello que los Estados
Partes en la Convencion que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las
leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. Las leyes de autoamnistia
conducen a la indefensién de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad, por lo
que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién
Americana. Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos responsables
de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el
acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y
recibir la reparacion correspondiente.

44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos, las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este
caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en
la Convencion Americana acontecidos en el Perd.” (Enfasis propio).

De lo anterior, notamos una evidente supralegalidad —en los términos antes
expuestos- de los tratados internacionales, tan es asi, que los mismos ahora
pueden ser considerados como parametros de validez de la normatividad
nacional.

El segundo caso de los antes mencionados, es todavia mas interesante,
pues da pauta a repensar una supraconstitucionalidad de los instrumentos
internacionales. En efecto, en el llamado caso “La ultima tentacion de Cristo”, se
declaré la incompatibilidad del articulo 19, numeral 12 de la Constituciéon de Chile,
con diversas disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
De igual manera, nos permitimos extraer algunos parrafos de la sentencia de 5 de
febrero de 2001, dictada en el “Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile”:

71. En el presente caso, esta probado que en Chile existe un sistema de censura
previa para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica y que el
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Consejo de Calificacion Cinematografica prohibié en principio la exhibiciéon de la
pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” y luego, al recalificarla, permitié su exhibicion
para mayores de 18 afios (supra parr. 60 a, ¢ y d). Posteriormente, la Corte de
Apelaciones de Santiago tomdé la decisién de dejar sin efecto lo resuelto por el
Consejo de Calificacion Cinematografica en noviembre de 1996 debido a un recurso
de proteccion interpuesto por los sefiores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres
Irarrazabal, Francisco Javier Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes
Zapata, Cristian Heerwagen Guzman y Joel Gonzélez Castillo, “por y en nombre de
[...] Jesucristo, de la Iglesia Catolica, y por si mismos”; decision que fue confirmada
por la Corte Suprema de Justicia de Chile. Estima este Tribunal que la prohibicién de
la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” constituyd, por lo tanto,
una censura previa impuesta en violacion al articulo 13 de la Convencion.

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencidon Americana. Es decir,
todo acto u omision, imputable al Estado, en violacién de las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad
internacional del Estado. En el presente caso ésta se gener6 en virtud de que el
articulo 19 numero 12 de la Constitucion establece la censura previa en la
producciéon cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

73. A la luz de todas las consideraciones precedentes, la Corte declara que el Estado
viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el
articulo 13 de la Convencion Americana, en perjuicio de los sefiores Juan Pablo
Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson,
Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

[...]

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el
ordenamiento juridico chileno (articulo 19 niumero 12 de la Constitucién Politica
y Decreto Ley numero 679) el Estado esta incumpliendo con el deber de
adecuar su derecho interno a la Convencién de modo a hacer efectivos los
derechos consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2y 1.1 de
la Convencion.

89. Esta Corte tiene presente que el 20 de enero de 1997 la Corte de Apelaciones de
Santiago dictd sentencia en relacion con el presente caso, la que fue confirmada por
la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 de junio 1997. Por no estar de acuerdo
con los fundamentos de estas sentencias, el Gobierno de Chile present6 el 14 de abril
de 1997 al Congreso un proyecto de reforma constitucional para eliminar la censura
cinematografica. La Corte valora y destaca la importancia de la iniciativa del Gobierno
de proponer la mencionada reforma constitucional, porque puede conducir a adecuar
el ordenamiento juridico interno al contenido de la Convenciéon Americana en materia
de libertad de pensamiento y de expresion. El Tribunal constata, sin embargo, que a
pesar del tiempo transcurrido a partir de la presentacion del proyecto de reforma al
Congreso no se han adoptado aun, conforme a lo previsto en el articulo 2 de la
Convencién, las medidas necesarias para eliminar la censura cinematografica y
permitir, asi, la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo.”

90. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado ha incumplido los deberes
generales de respetar y garantizar los derechos protegidos por la Convencion y
de adecuar el ordenamiento juridico interno a las disposiciones de ésta,
consagrados en los articulos 1.1 y 2 de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos. (Enfasis propio).
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En este caso observamos que se declard6 la incompatibilidad de un
ordenamiento constitucional —el chileno- con las disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y no sélo eso, sino que ademas, se advierte
que la ley fundamental chilena sucumbié ante el tratado internacional, pues la
misma tuvo que se adecuada a los imperativos consagrados en el segundo,
circunstancia que constituye el prolegdbmeno de la supraconstitucionalidad de los
tratados internacionales, por lo menos, los relativos a derechos humanos.

2.2 Los tratados internacionales como fuente formal secundaria del Derecho
Constitucional.

El articulo 133 de la Constitucién mexicana, fue inspirado por el articulo 6 de la
Constitucion de Estados Unidos, en ambos casos, se consagra el principio de
supremacia constitucional. Asi pues, el numeral del cédigo fundamental mexicano

previamente referido, dispone:

ARTICULO 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union 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 Unidn. 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 y leyes de los Estados.

Luego entonces, cuando los tratados internacionales son celebrados por el
Presidente de la Republica y aprobados por el Senado, y estan de acuerdo con el
texto constitucional, los mismos se vuelven norma interna, y no sélo eso, sino
ademas, ley suprema de la unién.

Por tanto, las obligaciones que el Estado mexicano adquiere con motivo de
la celebracion de un compromiso internacional deben ser cumplidas, aun
preferentemente a las leyes emanadas del Congreso de la Unidn.

De lo anterior, es que se afirme que las disposiciones de los tratados
internacionales son fuente formal secundaria del derecho constitucional, pues
jerarquicamente, estan situados por debajo de la misma, y al ser sus disposiciones
compatibles con el texto fundamental y haber sido creados mediante el

procedimiento constitucionalmente establecido, forman parte de ella, al volverse
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también ley suprema de la union, por lo tanto en su origen no se puede afirmar
que son superiores al orden constitucional, por el contrario constituyen un conjunto

de bloques unitarios dimanados de la propia carta fundamental.
2.2 Naturaleza Juridica de los Tratados Internacionales

Ha quedado establecido en las paginas anteriores, que los tratados
internacionales en México son susceptibles de un control de constitucionalidad
represivo o reparador, esto, a través de las acciones de inconstitucionalidad y del
juicio de amparo.

Se estima que lo anterior Unicamente se debe al criterio merced al cual, se
homologan a las leyes (stricto sensu) con los tratados internacionales, aun cuando
ambos tienen distinta naturaleza juridica.

En efecto, los tratados internacionales son un acuerdo de voluntades entre
estados (y otros sujetos de derecho internacional), es decir, implican la
convergencia de dos o mas voluntades, las cuales una vez externadas constituyen
obligaciones que no pueden ser mas que cumplidas y respetadas.

Sobre el particular, resulta conveniente citar las definiciones que de tratado
internacional® otorgan la Ley sobre la Celebracién de Tratados® y la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados®’.

La Ley Sobre la Celebracion de Tratados en su articulo 2 establece:

ARTICULO 2. Para los efectos de esta ley se entendera por:

1. Tratado: el convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado
por escrito entre los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de
derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la

8 Sobre el concepto de tratado internacional Cfr., Sorensen, Max, “Manual de Derecho Internacional
Publico”, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1973, pp. 155-156, Apud en: Arellano Garcia, Carlos,
Derecho Internacional Publico, 3% ed., México, Porria, 1997, pp. 627; Sepulveda, César, Derecho
Internacional, 232 ed., México, Porrta, 2002, p. 124; Remiro Brotons, Antonio, Derecho Internacional
Publico, Espafia, Tecnos, 1987, t. II, p. 29.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 1992.

Firmada el 23 de mayo de 1969, aprobada por la Camara de Senadores el 29 de diciembre de 1972, y
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de febrero de 1975.
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celebracion de acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su
denominacién, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asuman
compromisos, de conformidad con la fraccion primera del articulo 76 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos los tratados deberan
ser aprobados por el Senado y la Ley Suprema de toda la Unién cuando estén
de acuerdo con la misma, en los términos del articulo 133 de la propia
Constitucion.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefiala en su
articulo segundo la definiciébn de tratado internacional, la cual es del siguiente
tenor:

Articulo 2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente
Convencion:

a) se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un escrito
Gnico 0 en dos o0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular.

Asi pues, podemos distinguir claramente a la ley (stricto sensu) de un
tratado internacional. Mientras que la ley es la expresion unilateral de la voluntad
soberana del Estado,®® el tratado representa la conjuncién volitiva de dos o més
Estados, por lo que, la primera, al ser una expresion unilateral, puede ser
modificada o extinguida también unilateralmente, en tanto que el segundo, al ser
un acuerdo, un pacto, un convenio, necesariamente, para ser extinguido o
modificado, requerira de las mismas formalidades que para su nacimiento se
exigieron, es decir, necesitara el consentimiento de las partes interesadas.

Cabe decir que el incumplimiento o terminacién unilateral de los tratados,
son actos prohibidos por el ius cogens, que pueden dar lugar a la responsabilidad
internacional del Estado.

Las definiciones arriba anotadas, implican necesariamente la existencia de

un convenio, de un acuerdo internacional, o sea, la convergencia de dos 0 mas

8 En relacion al concepto de Ley Cfr., Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, 232 ed., México,

Porrua, 2002, p. 197; Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo y Administracién Publica, México,
Porria-UNAM, 2006, p. 194; Acosta Romero, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo.
Primer Curso, 172 ed., México, Porrla, 2004, p. 1029, y Martinez Morales, Rafael 1., Derecho
Administrativo. Primer Curso, 22 ed., México, Harla, 1994, p. 282.
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voluntades. Este acuerdo de voluntades debe ser, ademas, entre sujetos de
derecho internacional. Como podemos apreciar, estamos en presencia de dos
actos juridicos de naturaleza distinta, voluntad unilateral en el caso de la ley, y
acuerdo de voluntades en el caso de los tratados, ademas, regidos cada uno de
ellos por sistemas juridicos diferentes.

Por otro lado, ademas de la divergencia conceptual arriba asentada,
podemos agregar que tanto la ley, como el tratado internacional, tienen
procedimientos de creacion distintos. La ley puede ser iniciada, en términos del
articulo 71 de nuestra Constitucion, por el Presidente de la Republica, por los
Diputados y Senadores del Congreso de la Union y por las Legislaturas de los
Estados, y segun el articulo 122 constitucional, por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, y el procedimiento de su creacion se prevé en el numeral 72 del
codigo supremo.®

Por su parte, los tratados internacionales, unicamente pueden ser iniciados
por el Presidente de la Republica, atento al mandato constitucional consagrado en
la fraccién X del articulo 89, que le confiere la facultad exclusiva para conducir la
politica internacional y para celebrar tratados internacionales. La intervencion del
senado se limitara a aprobar los mismos. De lo anterior podemos concluir, que la
iniciacion y el proceso de formacion de las leyes y de los tratados, es también
diferente.

Asi las cosas, resulta inconcuso que las leyes y los tratados internacionales
tienen diferente naturaleza juridica, unas, expresion unilateral de la voluntad
soberana del Estado, otros, acuerdos de voluntades, y por tanto, los mecanismo
de control de la constitucionalidad existentes para las primeras (represivos o

reparadores), no pueden tener la misma eficacia que para los segundos.

2.3 Etapas procedimentales en la formacion de los Tratados Internacionales

8 Ppara conocer las particularidades del procedimiento legislativo mexicano, Cfr., Fernandez Ruiz, Jorge,
Poder Legislativo, México, Porria-UNAM, 2003, pp. 428-429.
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Las etapas en el procedimiento de formacion de un tratado internacional estan
medularmente delineadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, y de acuerdo a la normatividad interna de cada pais, pueden existir
pasos intermedios.

En el ambito doctrinal, cada autor distingue fases distintas en el procedimiento
gue nos ocupa. Estos son algunos ejemplos.

Max Sorensen, se pronuncia en el siguiente sentido:

La formacidon o celebracion de un tratado internacional pasa, por lo menos
analiticamente, por dos fases diferentes. La que puede denominarse fase inicial cubre
el proceso de la negociacién que, de tener éxito, desembocara en la adopcion y
autenticacion de un texto en el que los negociadores se muestran definitivamente de
acuerdo...La fase final de la formacion o celebracion de un tratado abarca el proceso
de estipulacion o de conclusion en sentido estricto y se descompone en dos actos
fundamentales: la manifestacion de voluntad del sujeto en obligarse por el tratado y el
perfeccionamiento de dicha voluntad al ofrecer constancia de ella a los otros
interesados...(las cursivas son del texto original).®°

En términos similares Antonio Remiro Brotons opina que la integracion de un
tratado internacional pasa por dos grandes etapas: 1. La fase inicial, y 2. La fase
final. En la fase inicial los Estados se llaman negociadores, se integra a su vez por
tres sub-etapas, a saber: a) la negociacion; b) la adopcion, y c) la autenticacion.
En la fase final los estados ya no son negociadores, sino contratantes, se
subdivide en dos partes: a) la manifestacion de la voluntad, y b) el
perfeccionamiento de la manifestacién de la voluntad.®*

Manuel Diez de Velasco distingue en orden cronolégico cuatro etapas, el
otorgamiento de los plenos poderes; la negociacion; la manifestacion del
consentimiento, y desde la manifestacién del consentimiento hasta la entrada en

vigor. %2

% Sorensen, Max, Manual de Derecho Internacional Publico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1973,
p. 69.

%1 Cfr., Remiro Brotons, Antonio, op. cit., pp. 69-112.

% Cfr., Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Publico, 172 ed., Madrid, 2009, pp.
163-176.
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De manera mas simplista, el maestro Arellano Garcia, siguiendo las ideas de
Charles Rousseau, indica que “El procedimiento mas difundido y tradicional para
la elaboracion de los tratados internacionales es el que abarca las etapas de:
negociacion, firma y ratificacion.”.*®

José Antonio Pastor habla de la negociacion, adopcién del texto, autenticacion
y manifestacion del consentimiento.%*

Finalmente, Cesareo Gutiérrez Espada manifiesta que:

El proceso de celebraciéon de los tratados consta de dos fases: la primera
(“celebracién stricto sensu” o “elaboracién”) tiene por objeto la consecucién del texto
fisico del acuerdo; la segunda (“conclusion”) supone la decisién de los sujetos que
laboraron el tratado (y eventualmente de sujetos no negociadores) de quedar
vinculados juridicamente por sus disposiciones. A partir de su aceptacion definitiva, el
tratado entra en vigor y comienza a desplegar sus efectos juridicos, el primero de ellos
su obligatoriedad juridica (pacta sunt servanda).95
Para nosotros y para efectos del presente estudio, el procedimiento de
formacion de los tratados internacionales puede ser dividido en diferentes etapas,
segun el plano desde el que se observe: el internacional y el interno. Sin embargo,
podemos afiadir a lo anterior que las etapas de formacion del tratado se
encuentran reguladas en el plano internacional, en tanto que en el plano interno,
solo encontramos requisitos de validez o de eficacia del tratado ya celebrado.
En el plano internacional las etapas en la formacion de un tratado son las
siguientes:
1. Acreditacién de la representacion estatal.
2. Negociacion del tratado internacional.
3. Adopcion del texto del tratado internacional.
4. Autenticacion del texto del tratado internacional.
5. Manifestacion de la voluntad estatal en el sentido de obligarse al tratado

internacional.

% Arellano Garcia, Carlos, Primer curso de Derecho Internacional Publico, 72 ed., México, Porr(a, 2009, p.
92.

% Ppastor Ridruejo, José Antonio, Curso de derecho internacional pablico y organizaciones internacionales,
132 ed., Madrid, Temis, 2009, p. 92.

% Gutiérrez Espada, Cesareo, Derecho Internacional Publico, Madrid, Trotta, 1995, p. 291.
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6. Perfeccionamiento de la manifestacion de la voluntad.

En el plano doméstico, nacional o interno, los requisitos de eficacia o validez

del tratado son:

1. La aprobacion del tratado internacional por parte de la Camara de

Senadores.

2. El refrendo por parte del secretario del ramo respectivo.

3.

La publicacién del tratado internacional en el Diario Oficial de la Federacion.

Si bien el refrendo y la publicacibn no son pasos en el procedimiento de

formacion del tratado, sino sélo requisitos de eficacia, para efectos didacticos

conviene analizarlos, pues sin ellos el tratado internacional, al menos en el ambito

interno, no podra surtir plenamente sus efectos, aunque ya exista formalmente

hablando.

En su conjunto, el procedimiento para la creacion de los tratados

internacionales en el caso concreto de nuestro pais seria:

1.

o b~ 0N

Acreditacién de la representacion estatal.

Negociacion del tratado internacional.

Adopcion del texto del tratado internacional.

Autenticacion del texto del tratado internacional.

La aprobacion del tratado internacional por parte de la Camara de
Senadores.

Manifestacion de la voluntad estatal en el sentido de obligarse al tratado
internacional.

Perfeccionamiento de la manifestacion de la voluntad.

El refrendo por parte del secretario del ramo respectivo.

La publicacion del tratado internacional en el Diario Oficial de la Federacion.
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Las referidas etapas son reguladas en nuestro pais por tres ordenamientos: la
Constitucion, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Ley
Sobre la Celebracién de Tratados.®

La relevancia del proceso creativo de los instrumentos internacionales radica
en que, a partir de su estudio, podremos determinar cual es el momento preciso
para verificar la constitucionalidad de los mismos de manera preventiva o ex ante.

En esta tesitura, la Constitucidon Unicamente consagra requisitos formales y
genéricos para la conformacion de los tratados internacionales, indicando que la
facultad para celebrarlos corresponde al Presidente de la Republica, y al Senado
se le atribuye la facultad de su aprobacion. Las disposiciones constitucionales

correspondientes dicen:

ARTICULO 76. Son facultades exclusivas del Senado:
I...aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que el Ejecutivo
Federal suscriba...

ARTICULO 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:
lalX...

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales...sometiéndolos a la
aprobacion del Senado...

ARTICULO 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...

Del mismo modo, podemos sefalar que al ser los tratados internacionales
actos celebrados por el Presidente de la Republica, los mismos estan sujetos al
refrendo ministerial establecido en el articulo 92 de la Constitucién, que dice:
“Todos los reglamentos, decretos, acuerdos y Ordenes del Presidente deberan
estar firmados por el Secretario de Estado a que el asunto corresponda, y sin este

requisito no seran obedecidos.”.

% Para el maestro Arellano Garcia esta norma secundaria es abiertamente inconstitucional. Para conocer los
argumentos en que sostiene su afirmacidon, Cfr., Arellano Garcia, Carlos, op. cit., pp. 703-704.
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Resulta oportuno indicar que el refrendo es solo un requisito de eficacia o
efectividad de los actos del Presidente (“...y sin este requisito no seran
obedecidos...”) y no de validez de los mismos.

1. Acreditacién de la representacion estatal. Hemos optado por sefalar
como el primer paso dentro del procedimiento para la celebracion de los tratados
internacionales a la acreditacion de la representacion estatal. Ello, pues como en
todo acto juridico que implica la union de dos o méas voluntades de personas
morales, como lo es el Estado®’, es necesario que una persona fisica comparezca
en su representacion.

El acto por virtud del cual una persona puede representar al Estado
mexicano en la celebracion de instrumentos internacionales, se denomina “Plenos
Poderes” los cuales Unicamente pueden ser otorgados por el Presidente de la
Republica, en atencion a que a él le corresponde la celebracion de tratados, asi
como la representacion de nuestro pais ante la comunidad internacional,
actividades que desempenfa en su caracter de jefe de Estado.

El articulo 1 de la Ley Sobre la Celebracién de Tratados en su fraccién VI
indica que se entiende por Plenos Poderes “el documento mediante el cual se
designa a una o varias personas para representar a los Estados Unidos
Mexicanos en cualquier acto relativo a la celebracion de tratados” y el articulo 3 de
la normatividad en cita, agrega que “Corresponde al Presidente de la Republica
otorgar Plenos Poderes”.

Por su parte, la Convencion de Viena en su articulo 2, inciso c) define a
esta figura del modo siguiente: “se entiende por “plenos poderes” un documento
que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a
una o varias personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcion o

la autenticacion del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del

% Asi lo indica el articulo 25 del Cédigo Civil Federal, aunque el término que utiliza es inadecuado en
nuestra consideracion, ya que la “nacion” mas que un concepto juridico o politico, es socioldgico. Sin
embargo, entendemos que lo que el Codigo de referencia quiere indicar mediante la acepcién “nacién”
atiende en realidad a la idea de “Estado”.
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Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con
respecto a un tratado.”.

En este mismo sentido, la Convencion de Viena dispone en su articulo 6
gue “Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados” y el articulo 7 del mismo

documento internacional, sefala sobre los Plenos Poderes:

7. Plenos poderes. 1. Para la adopcion la autenticacion del texto de un tratado, para
manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerara
gue una persona representa a un Estado:

a) si se presentan los adecuados plenos poderes, 0

b) si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados o de otras
circunstancias, que la intencion de esos Estados ha sido considerar a esa persona
representante del Estado para esos efectos y prescindir de la presentacion de plenos
poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se
considerara que representan a su Estado:

a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la
ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de un tratado;

b) los Jefes de misién diplomaticas, para la adopcién del texto de un tratado entre el
Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;

¢) los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o
ante una organizacion internacional o uno de sus 6rganos, para la adopcién del texto
de un tratado en tal conferencia, organizacion u 6rgano.

2. Negociacion del tratado internacional. Colmado el requisito de la
acreditacion de la representacion estatal, el siguiente paso es la negociacion.

La negociacidén no es otra cosa que la discusion entre los Estados sobre el
contenido material del tratado internacional. En esta etapa del procedimiento de
creacion de los tratados, a las partes se les denomina “Estados negociadores”.

Sobre la negociacion, el maestro Carlos Arellano Garcia sefiala lo siguiente:
“La negociacion esta integrada por las diversas manifestaciones de voluntades de
los representantes de los Estados interesados en celebrar un tratado internacional,
en las que exteriorizan en férmulas gramaticales sus diversos y respectivos
intereses, hasta obtener el consenso. La negociacion puede ser mas 0 menos

compleja segln los intereses que se debaten antes de llegar al acuerdo.”®®

% Arellano Garcia, Carlos, op. cit., p. 654.
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Comenta el autor espafiol Antonio Remiro Brotons que en la etapa de la
negociacién debe imperar el principio de la buena fe.*® Sobre este principio cabe

sefalar que:

La expresion latina bona fide se utiliza en su version o traducida a diversos idiomas,
en castellano buena fe, para indicar espiritu de lealtad, de respeto al derecho, y de
fidelidad, es decir, como ausencia de simulacién, de dolo, en las relaciones entre dos
0 mas partes en un acto juridico. Este principio se aplica también a la interpretacién de
los tratados, y se interpreta como una violaciéon al mismo, cuando un Estado se vale
de una pretendida ambigliedad en el tratado para alegar que tal cosa no fue intencion
de los negociadores del instrumento internacional.*®

En el mismo sentido, José Antonio Pastor Ridruejo sostiene que:

...las propias negociaciones deben estar precedidas por el principio de buena fe.
Como ha dicho el Tribunal de La Haya en la repetida sentencia sobre los casos de la
Plataforma continental del Mar del Norte, los Estados negociadores “tienen la
obligaciéon de comportarse de tal manera que la negociacion tenga sentido, lo que no
sucede cuando una de ellas insiste en su propia posicién sin contemplar modificacion
alguna”...De otro lado, si un Estado ha convenido en celebrar negociaciones para la
celebracion de un tratado, debe abstenerse de cualquier acto encaminado a malograr
el objeto del mismo mientras las negociaciones prosiguen...'*"

3. Adopcidn del texto del tratado internacional. La adopcion de un tratado se
da con la aceptacion de su texto por parte de los Estados involucrados, esto es,
cuando las negociaciones han quedado superadas, y existe un consenso sobre el
contenido de las clausulas del compromiso internacional respectivo, las partes
adoptan el texto internacional, lo hacen suyo, conscientes sin embargo, de que
aun no es el documento definitivo, pues tal acto se concretard en una etapa
posterior.

9 102

Sobre el particular, la Convencion de Viena indica en su articulo que la

adopcion de un tratado podra llevarse a través de dos formas. En los tratados

% Cfr. Remiro Brotons, Antonio, op. cit., p. 75.

100 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano (A-CH), 132 ed., México, Porria-
UNAM, 1999, t. I, pp. 362-363.

101 pastor Ridruejo, José Antonio, op. cit., p. 92.

102 «9  Adopci6n del texto. 1. La adopcién del texto de un tratado se efectuara por consentimiento de todos los
Estados participantes en su elaboracién, salvo lo dispuesto en el parrafo 2. 2. La adopcidn del texto de un
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internacionales bilaterales o multilaterales la adopcion del tratado se efectuara por
unanimidad, es decir, por el consentimiento de todos los Estados participantes.
Empero, cuando el tratado se esté ventilando en una conferencia internacional (lo
qgue implica la participacién de un gran nimero de Estados), la adopcion tendra
lugar por el voto de las dos terceras partes de los Estados presentes, o bien, por la
forma que la misma mayoria decida.

4. Autenticacion del texto del tratado internacional. La autenticacion tiene
lugar cuando los Estados convienen que el texto del tratado es auténtico y
definitivo, esto es, implica una especie de certificacion en el sentido de que el texto
del tratado internacional es aquel al que estan dispuestos a someter su
consentimiento.

La Convencion de Viena dispone en su articulo 10 que la autenticacion
puede hacerse de dos maneras, (1) mediante aquel que se prescriba en el tratado
o el que convengan los Estados que hayan participado en su elaboracion, o (2) a
falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma "ad referéndum" o la rabrica
puesta por los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta
final de la conferencia en la que figure el texto.

La rubrica es una firma abreviada, en la cual se plasman las iniciales del
otorgante. Se utiliza sobre todo cuando la adopcion de un tratado se condiciona a
un acto posterior del gobierno de un Estado.

La firma ad referéndum es una firma que esta sujeta a confirmacion, se utiliza
cuando el representante de un Estado carece de facultades suficientes para firmar
la autorizacién requerida. El articulo 2, fraccion Ill de la Ley Sobre la Celebracién
de Tratados, indica que para efectos de esa ley se entendera por firma ad
referéndum “el acto mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos hacen constar
gue su consentimiento en obligarse por un tratado requiere, para ser considerado

como definitivo, de su posterior ratificacion”.

tratado en una conferencia internacional se efectuara por mayoria de dos tercios de los Estados presentes y
votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla diferente.”.
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Por ultimo, la firma es un signo distintivo que vincula a una persona con un
acto. La firma se puede llevar a cabo en tres momentos: a) después del cierre de
la negociacion y de la adopcion del tratado; b) en una fecha posterior que fijen las
partes, y c) dejando el tratado abierto a la firma, en un lugar determinado, ya sea
indefinidamente o con la fijacion de un plazo perentorio.

5. La aprobacion del tratado internacional por parte de la Camara de
Senadores. De conformidad con el articulo 76, fraccion | de la Constitucion, es una
facultad exclusiva de la Camara de Senadores aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que suscriba el Ejecutivo.

Esta facultad se refiere también en los articulos 89, fraccion X y 133, ambos
del Cédigo Supremo, los cuales ya hemos citado previamente.

Es importante mencionar que la misma aprobacion senatorial se requiere en
los casos de terminacidon, denuncia, suspension, modificacion, enmiendas, retiro
de reservas y formulacion de declaraciones interpretativas, que le proponga el
Presidente de la Republica.

Sobre el particular, el articulo 4 de la Ley Sobre la Celebracion de Tratados
dice: “Los tratados que se sometan al Senado para los efectos de la fraccion | del
articulo 76 de la Constitucion, se turnaran a comision en los términos de la Ley
Orgénica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, para la
formulacién del dictamen que corresponda. En su oportunidad, la resolucion del
Senado se comunicara al Presidente de la Republica.”.

6. Manifestacion de la voluntad estatal en el sentido de obligarse al tratado
internacional. Antes de proceder a la explicacion juridica de esta etapa en el
proceso creativo de los tratados internacionales, consideramos oportuno sefialar,
siguiendo a Barrera Valverde y a Luis A. Varela, que el consentimiento puede
encontrar dos aristas, por un lado, el externado por el plenipotenciario y por otro,
el que realiza el Estado contratante. “Efectivamente, ambas etapas del
consentimiento son necesarias en todo caso para que el tratado llegue a existir,

pero ninguna es suficiente por si misma para perfeccionarlo. Ni el plenipotenciario
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obliga al Estado por su sola firma, ni es posible para el Estado ratificar un tratado
que no haya sido firmado por é1.”.1%

El articulo 5 de la Ley Sobre la Celebracién de Tratados establece que “La
voluntad de los Estados Unidos Mexicanos para obligarse por un tratado se
manifestara a través de intercambio de notas diplomaticas, canje o depdsito del
instrumento de ratificacion, adhesion o aceptacion, mediante las cuales se
notifique la aprobacién por el Senado el (sic) tratado en cuestién.”.

Por su parte, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
dispone en su articulo 11 que el consentimiento del Estado en obligarse a un
tratado internacional, podra manifestarse de las siguientes formas:

I. Lafirma.

ii. El canje de instrumentos.

iii. La ratificacion, aceptacion o aprobacion.

iv. La adhesion.

v. Cualquier otra forma que convengan las partes.

Cada una de estas formas tiene particularidades que en seguida analizaremos.

Por cuanto hace a la manifestacion de la voluntad a través de la firma, el
articulo 12 de la Convencion en cita, sefiala que el consentimiento de un Estado
en obligarse a un tratado se manifiesta a través de la firma en los siguientes
casos: a) cuando el tratado disponga que la firma tendra ese efecto, b) cuando de
otro modo conste que fue intencion de los Estados negociadores que la firma
tuviera ese efecto, y ¢) cuando la intencion de un Estado de dar ese efecto a la
firma se desprenda de los plenos poderes de su representante, o se haya
manifestado asi durante la negociacion.

La manifestacion del consentimiento a través del canje de instrumentos, se
regula en el articulo 13 de la Convencion de Viena. Esta forma de expresion

volitiva tendra lugar cuando: a) los instrumentos dispongan que su canje tendra

103 vsarela Quirds, Luis A., Las fuentes del derecho internacional pablico, Colombia, Temis, 1996, p. 36.
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ese efecto, y b) cuando de otro modo conste que los Estados han convenido que
el canje de los instrumentos tenga ese fin.

El consentimiento en obligarse por un tratado mediante la ratificacion,
aceptacion o aprobacion de un tratado, se describe en el articulo 14 del
instrumento internacional que nos ocupa. Esta porcion normativa dice que la
manifestacion de la voluntad por la ratificacion tendra lugar: a) cuando en el
tratado se disponga que el consentimiento deberd manifestarse mediante la
ratificacion, b) cuando conste de otra manera que los Estados han convenido esta
forma de expresion del consentimiento, c) cuando el representante del Estado
haya firmado el tratado a reserva de ratificacion, o d) cuando la intension de los
Estados de firmar el tratado bajo esta forma, se desprenda de los plenos poderes
de sus representantes o se haya manifestado asi en la negociacion.

La manifestacion de la voluntad a través de la aceptacion o aprobacion, se
Sujetara a las reglas antes enunciadas, relativas a la ratificacion.

7. Perfeccionamiento de la manifestacion de la voluntad. Por este acto los
Estados contratantes dan constancia en el plano internacional de su
consentimiento en obligarse al tratado.

Sefiala la Convencion de Viena que salvo que en los instrumentos de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion se diga otra cosa, la manifestacion
del consentimiento de un Estado se hard constar de la siguiente manera: a)
mediante el canje de los instrumentos entre los Estados contratantes, b) mediante
el depdsito de los instrumentos ante el depositario, 0 ¢) mediante la notificacion
respectiva entre los Estados contratantes, o al depositario.

El canje de los instrumentos internacionales tiene lugar generalmente en los
tratados de caracter bilateral. El depdsito es propio de los instrumentos
multilaterales, o de aquellos auspiciados por organismos internacionales, por
ejemplo, los tratados que celebra nuestro pais en el marco de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), son depositados en la Secretaria General de la
misma organizacion. La notificacion por su parte, tiene lugar solo si los

contratantes han convenio esta forma en el perfeccionamiento de la manifestacion
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de la voluntad, la cual se tiene por hecha soélo hasta que la contraparte o
contrapartes, han recibido la notificacion correspondiente.

8. El refrendo por parte del secretario del ramo respectivo. Como antes lo
seflalamos, en términos del articulo 92 de la Constitucién “Todos los reglamentos,
decretos, acuerdos y oOrdenes del Presidente deberan estar firmados por el
Secretario de Estado a que el asunto corresponda, y sin este requisito no seran
obedecidos.”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en el sentido de
que el refrendo ministerial, tratdndose de instrumentos internacionales,
corresponde al Secretario de Relaciones Exteriores y no al Secretario de
Gobernacion, ello, tomando en cuenta que de conformidad con el articulo 92
cimero antes invocado, tal acto compete al “Secretario de Estado a que el asunto
corresponda”, y ademas, porque la normatividad secundaria otorga dichas
prerrogativas a la Secretaria de Relaciones Exteriores.

El criterio al que nos hemos referido, es del tenor literal siguiente:

TRATADOS INTERNACIONALES. PARA SU VALIDEZ ES INNECESARIO EL
REFRENDO DEL SECRETARIO DE GOBERNACION. Conforme al articulo 92 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los reglamentos, decretos,
acuerdos y ordenes del Presidente de la Republica deberéan firmarse por "el Secretario
de Estado a que el asunto corresponda"; por tanto, como los tratados internacionales
y sus modificaciones, asi como las convenciones diplomaticas son celebrados por el
propio Ejecutivo Federal y una vez aprobados por el Senado son Ley Suprema de la
Unién en términos del articulo 133 constitucional, es evidente que el decreto que
ordena su publicacion debe firmarlo el Secretario de Relaciones Exteriores, al que
corresponde el asunto, acorde con los articulos 28, fraccion Xll, de la Ley Organica de
la Administracion Puablica Federal y 7, fraccién 1X, del Reglamento Interior de la
Secretaria de Relaciones Exteriores, siendo innecesario el refrendo del Secretario de
Gobernacion, ya que este requisito corresponde al acto de promulgacion de las leyes
y decretos expedidos por el Congreso de la Unién.**

104 Novena Epoca, Registro: 170157, Instancia: Pleno, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXVII, Febrero de 2008, Materia(s): Constitucional, Administrativa, Tesis: P.
XI1X/2008, Pagina: 23.
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9. La publicacion del tratado internacional en el Diario Oficial de la
Federacion.'® Mas que la mera publicidad del contenido del tratado, de este acto
derivan dos consecuencias juridicas de suma trascendencia. La primera, es que a
partir de su publicacién el tratado internacional sera obligatorio en el territorio
nacional,’® la segunda, es que desde ese momento el tratado internacional podra
ser objeto de impugnacion a través de los mecanismos de control de
constitucionalidad correspondientes.'®’

En el documento publicitario podra establecerse una vacatio legis, con lo
cual la iniciacion de la vigencia del tratado quedaria supeditada al transcurso de
un plazo determinado, en caso contrario, la vigencia del instrumento supranacional
iniciaria después de su publicacion.

Realizada la publicacion, el tratado formardq parte de nuestro sistema
juridico, sera derecho positivo y ademas, Ley Suprema de la Unién, como lo indica

el articulo 133 constitucional.

2.4 Los Anexos y las Enmiendas de los Tratados Internacionales como

elementos carentes de control de la constitucionalidad

195 Sobre la polémica que existe en cuanto a si la publicacion y la promulgacion son términos utilizados como
sinbnimos por la Constitucién, Cfr., Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano
(M-P), op. cit., t. IV, p. 363.

El articulo 4, parrafo segundo de la Ley Sobre la Celebracion de Tratados sefiala que: “Los tratados, para
ser obligatorios en el territorio nacional deberan haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de
la Federacién.”. Del mismo modo, los articulos 3 y 4 del Cédigo Civil Federal indican: “Articulo 30.- Las
leyes, reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones de observancia general, obligan y surten
sus efectos tres dias después de su publicacion en el Peridédico Oficial. En los lugares distintos del en que
se publique el Periddico Oficial, para que las leyes, reglamentos, etc., se reputen publicados y sean
obligatorios, se necesita que ademas del plazo que fija el parrafo anterior, transcurra un dia mas por cada
cuarenta kilometros de distancia o fraccion que exceda de la mitad.”. “Articulo 40.- Si la ley, reglamento,
circular o disposicién de observancia general, fija el dia en que debe comenzar a regir, obliga desde ese
dia, con tal de que su publicacion haya sido anterior.”.

En el caso de las acciones de inconstitucionalidad, tanto el articulo 105, fraccidn Il, primer parrafo, como
el XX de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establecen que las acciones de inconstitucionalidad podran interponerse
dentro de los 30 dias siguiente a la publicacién de la norma cuestionada en el medio oficial. En el caso del
juicio de amparo, la norma podrd cuestionarse, bien a partir de su entrada en vigor, si la ley es
autoaplicativa, bien a partir del primer acto de aplicacién, naturalmente, en cualquiera de los dos
supuestos, serd después de la publicacion del acto reclamado.

106

107
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Anteriormente existia una laguna constitucional que dejaba fuera de control a las
enmiendas de los tratados. Sin embargo, esa situacion culminé con la publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de febrero de 2007, del decreto por el
qgue se reformaron los articulos 76, fraccion | y 89, fraccién X de la Constitucion,

para quedar como sigue:

Articulo 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 diplomaticas que el
Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisiéon de terminar, denunciar, suspender,
modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre
los mismos;

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

lalX...

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 aprobacion del Senado. En la
conduccion de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes
principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencién; la
solucién pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacién
internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad internacionales;

A pesar de lo anterior, la situacion que prevalecia antes de 2007 respecto de
las enmiendas a los tratados internacionales, subsiste en la actualidad respecto de
los anexos de los mismos. Aun cuando los anexos de los instrumentos
internacionales contienen en la mayoria de los casos disposiciones de caracter
meramente técnico o de simple aclaracién, tales como formatos, lo idéneo seria

gue este tipo de documentos fueran también objeto de control. Esta es una tarea

pendiente que en breve tendra que realizarse.
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CAPITULO 3
EL CONTROL PREVIO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN EL DERECHO COMPARADO

3.1 El control previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales

en el entorno global actual

Los textos constitucionales por lo general contienen disposiciones relativas a la
celebracion de los tratados internacionales, siendo normalmente el Jefe de Estado
el autorizado para celebrarlos, el Parlamento de aprobarlos, y los Tribunales,
Cortes o Salas constitucionales, los competentes para verificar su conformidad
con la Constitucion, o sea, para controlar su constitucionalidad -sin perder de vista
casos en que esa actividad se deposita en los tribunales ordinarios o supremos de
justicia-, variando también el momento en que dicho control se lleva a cabo.

En efecto, el control de la constitucionalidad de los tratados internacionales
puede realizarse en dos momentos, antes de que el Estado manifieste su voluntad
en obligarse a su contenido, lo cual por regla general es previo a su ratificacion, o
después de ella, o sea, cuando el tratado forma parte del sistema juridico de un
pais. En el primer caso hablamos de un control previo, preventivo o ex ante, en el
segundo de uno posterior, represivo, reparador o ex post.

Cabe mencionar también que este tipo de control -sin importar si es previo o
posterior- es de caracter abstracto, lo que significa que se fiscaliza la
constitucionalidad del tratado en si mismo, sin tomar en cuenta su aplicacién a un
caso particular, sin perjuicio de que en algunos sistemas esté permitido cuestionar
la regularidad constitucional de un tratado a través de vias concretas, con motivo
de su aplicacion y afectacion a una persona.

Las determinaciones que emita el 6rgano de control pueden ser de dos
tipos, opiniones meramente consultivas, o bien, resoluciones judiciales
vinculantes, esto dependera del medio de control que se contemple en cada pais

para tal efecto, esto es, si la via prevista normativamente para verificar la
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constitucionalidad de un tratado internacional es una consulta por parte de un
sujeto legitimado, o bien, si el procedimiento entrafia una via contenciosa, en la
gue un 6rgano demande la inconstitucionalidad del tratado y otro la defienda.

Las anteriores notas generales sobre el control de la constitucionalidad de
los tratados, se justifican en el hecho de que este tipo de instrumentos
internacionales se encuentran subordinados a la Constitucion, y por tanto, resulta
indispensable que guarden la misma relacién que las demas leyes tienen con ella,
lo que significa que no pueden escapar a la posibilidad de que presenten vicios de
inconstitucionalidad tanto en sentido formal como material.

Cada pais determina el tipo de control de los tratados internacionales, esto
es, previo o posterior, obligatorio o potestativo, abstracto o concreto, etcétera,
segun su propia tradicién juridica y dependiendo del contexto econémico, politico
o social en el cual se halle inmerso. Por lo anterior, no sera el mismo sistema el
que impere en paises europeos, en donde existe una forma de integracion
regional de avanzada confeccion, que aquellos existentes en América Latina, u
otras partes del mundo.

A pesar de la diversidad de sistemas a que nos hemos referido, la mayoria
de ellos parece indicar que la mejor alternativa que se ha encontrado para
fiscalizar la regularidad constitucional de los tratados internacionales, es el control
previo y abstracto de los mismos, opcidon que representa mayores ventajas que
uno de caracter posterior.

En efecto, como se explico en el primer capitulo de esta obra, el control
represivo permite el andlisis de la constitucionalidad de los tratados
internacionales una vez que éstos han sido incorporados al sistema juridico de
Estado que lo firma y ratifica, sin embargo, esto conlleva a serios problemas
cuando la confronta con el texto constitucional arroja contradiccion entre ambas
normas, ya sea total o parcialmente.

Frente a ese panorama, la primera alternativa seria denunciar un tratado,
pero no puede dejar de tenerse en cuenta que existen restricciones claramente

establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. La
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segunda opcion seria que el 6rgano jurisdiccional que advierta la contradiccion
deje de aplicar el tratado declarado inconstitucional, pero eso de ninguna forma
podria traducirse en la nulidad del instrumento, ya que tal circunstancia
Gnicamente seria factible fundandola en las causas que sefiala la misma
Convencion en su articulo 42.1, y ademas, una declaracion unilateral de nulidad
del tratado es invalida, sin dejar de lado que la propia inaplicacién del tratado
internacional significaria configurar una responsabilidad internacional.

En este contexto, sobresalen las ventajas que representa el control previo si
tomamos en cuenta las consecuencias que pueden derivarse de una declaracion
de inconstitucionalidad a posteriori, esto es, una vez que el tratado ha sido
ratificado y forma parte del sistema juridico de un pais, ademas, si el Estado al
ratificar el instrumento de que se trate lo hace parte de su orden juridico interno,
no seria posible que el propio Estado pueda invocar que el tratado internacional es
contrario a su normatividad nacional una vez que lo ha ratificado, con el objeto de
sustraerse de las obligaciones que ha adquirido.

Ademas, si tenemos presente que la celebracion de los tratados
internacionales se rige por los principios de buena fe, mismo que encontramos
plasmado en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, y de pacta sunt servanda, la conclusién previamente esgrimida no
puede mas que confirmarse.

Asimismo, no debe pasarse por alto que el incumplimiento de una norma
convencional internacional trae consigo responsabilidad para el Estado infractor, lo
cual implicaria la aplicacion de sanciones y la compensacion del dafio causado.
Empero, independientemente de que un incumplimiento traeria como resultado
ciertas sanciones, también hay que considerar que politica y econdmicamente
hablando, a un Estado no le conviene colocarse en esa circunstancia, que traeria
aparejada una imagen negativa, de poca seriedad y nula confiabilidad hacia la
comunidad internacional.

Es por ello -como ya lo adelantamos-, que la experiencia mundial parece

inclinarse en favor del control previo de la constitucionalidad de los tratados
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internacionales, en lugar de un control represivo o posterior, pues en eéste,
aguellas garantias de las que se hablé se desvanecen considerablemente.

Asi las cosas, tenemos que como consecuencia del fendbmeno de la
globalizacion se observan cambios en la dinamica mundial, especialmente en el
derecho y el Estado constitucional. Ahora tenemos esferas que han dejado de ser
de interés exclusivo de cada nacion, para convertirse en rubros de interés global y
potencialmente regulables en el ambito del derecho internacional, situacién que
hace necesario el establecimiento de formas para hacer frente a esa nueva
realidad, buscando vigilar que las normas internacionales se adecuen con las
nacionales, salvaguardando la supremacia constitucional pero al mismo tiempo,
evitando conflictos en el ambito internacional.

Por lo anterior, resulta mas conveniente llevar a cabo un control previo o
preventivo de la constitucionalidad de los tratados internacionales en razén de que
si existiera una “duda fundada” acerca de si la horma internacional es contraria a
la Constitucion del Estado que pretende firmarlo, quedaria habilitada la
competencia del érgano jurisdiccional facultado para determinar si, en efecto, el
tratado internacional presenta contradiccion con el texto constitucional. De igual
manera, consideramos que debe dotarse de obligatoriedad al control previo, en
lugar de ser un procedimiento que se active de manera potestativa, a fin de
otorgar mayor seguridad juridica en el ambito internacional respecto de la

aplicacion que tendran esos instrumentos.

3.2 Estudio de algunos Estados en donde se ejerce el control previo de la

constitucionalidad de los tratados internacionales

Podemos sefialar que los origenes del control previo de constitucionalidad se
encuentran en Francia, pais en el cual este tipo de control fue el Unico que existid
hasta 2008, afio en el cual tuvo lugar una revision constitucional por medio de la

cual se creo la accion prioritaria de constitucionalidad como un instrumento de
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control a posteriori y abstracto de normas generales, muy similar a las cuestiones
de inconstitucionalidad de Alemania y Espafa.

Narra Aurora Basterra Diaz'®® que el control previo de la constitucionalidad
en Francia surgié en 1799 como un control de indole politico en el que el Senado
asumio funciones de tutela y preservacion de la Constitucion inspirado en las
ideas de Sieyés quien sostuvo que los poderes del Estado debian someterse a las
disposiciones constitucionales, teniendo la facultad de anular todo aquel acto que
implicase violacion a esas disposiciones.

En efecto, la Constitucion de 1799 instauré el régimen del Consulado
creando un Senado conservador entre cuyas atribuciones se encontraba controlar
la constitucionalidad de las leyes y los actos del Primer Cdonsul, proponiendo algo
denominado senatus consultus para reformar la Constitucion. Sin embargo, el
Senado perdio credibilidad al validar practicamente todas las decisiones del Primer
Consul que era Napoledn Bonaparte, incluso aquella en la que eliminé el régimen
republicano para dar lugar al Imperio.

Previamente a la explicacion del funcionamiento del control previo de los
tratados internacionales en Francia, consideramos necesario explicar de manera
sucinta el procedimiento o las formalidades que se requieren para la celebracion
de los mismos.

El Presidente de la Republica es el facultado por el articulo 52 de la
Constitucion para negociar y ratificar los tratados internacionales. Sin embargo,
conforme al articulo 53 del propio ordenamiento supremo, no podran ser
ratificados ni aprobados sino en virtud de una ley, los tratados de paz, de
comercio, o los relativos a la organizacion internacional, los que impliquen
obligaciones financieras para la hacienda puablica, los que modifiquen
disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos al estado de las personas y

los que entrafien cesion, canje o accesion territorial, este tipo de instrumentos no

198 Basterra Diaz, Aurora, “El control previo de instrumentos internacionales como proceso constitucional”,

disponible en Internet
http://www.scjn.gob.mx/SiteCollectionDocuments/Portal SCIN/RecJur/Becarios/pdf/BASTERRA-
DIAZ.pdf
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surtiran efecto alguno sino después de haber sido ratificados o aprobados, y
ninguna cesion, canje o accesion territorial sera valida sin el consentimiento de las
poblaciones involucradas.

Lo anterior pone de relieve que existen dos tipos de tratados, aquellos que
necesitan aprobacion legislativa antes de su ratificacion, y aquellos que pueden
ser negociados vy ratificados por el jefe de Estado, sin aprobacion previa del
parlamento. En el primer caso, esto es, cuando exista una ley de aprobacion del
instrumento internacional, esta puede ser sujeta a referéndum siempre que con
motivo de la suscripcion del tratado pudiera haber modificaciones sustanciales al
funcionamiento institucional. Asi lo consagra el articulo 11 de la Ley Fundamental

gue dice:

Articulo 11. El Presidente de la Republica, a propuesta del Gobierno y mientras dure el
periodo de sesiones, 0 a propuesta conjunta de las dos asambleas, publicadas en el
Journal Officiel, podra someter a referéndum cualquier proyecto de ley que verse sobre
la organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica
econdémica y social de la Nacion y a los servicios publicos que concurren en ella, o que
proponga la ratificacién de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucion, pudiera
tener incidencias en el funcionamiento de las instituciones.

Cuando se organice el referéndum a propuesta del Gobierno, éste presentara ante
cada asamblea una declaracién que sera seguida de un debate.

Cuando el referéndum concluya con la aprobacion del proyecto de ley, el Presidente
de la Republica promulgara la ley dentro de los quince dias siguientes.

Ahora bien, el control previo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales se encuentra previsto en el articulo 54 de la Constitucién. Indica
este precepto que el control preventivo podra ser solicitado al Consejo
Constitucional’®® por el Presidente de la Republica; el Primer Ministro; el
Presidente de la Asamblea Nacional; el Presidente del Senado, o por sesenta
Diputados o0 sesenta Senadores. La solicitud deberd enviarse al Consejo
Constitucional “...antes de la ratificacion o aprobacién de la obligacién

199 para conocer algunos antecedentes historicos, justificacién y naturaleza del Consejo Constitucional, Cfr.,
Pérez Tremps, Pablo, Estudios sobre justicia constitucional, op. cit., p. 18; Pereira Menaut, Arturo-Carlos,
Lecciones de teoria constitucional, México, Porria-Universidad Panamericana, 2005, p. 229; Moderne,
Franck, “El Consejo Constitucional francés”, en: Instituto de Investigaciones Juridicas y Centro de
Estudios Constitucionales Meéxico-Centroamérica, Justicia constitucional comparada, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993, p. 125.
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internacional, ya que, en caso de resultar ésta finalmente contraria a la

Constitucién, una u otra sélo pueden tener lugar previa reforma de aquella.”**°

En lo que atafie al procedimiento a seguir, la ley fundamental nada dice, no
obstante, consideramos que el articulo 61 constitucional que establece el control
previo sobre las leyes organicas y los reglamentos de las asambleas

parlamentarias, resulta aplicable. En este contexto, Monica Castillejos comenta:

En cuanto al funcionamiento de éste mecanismo de control, la Constitucion francesa
no prevé ningun procedimiento particular para el ejercicio del control de
constitucionalidad; ésta sélo se limita a indicar los plazos concedidos al Consejo
Constitucional para pronunciar sus decisiones...Actualmente, el procedimiento
establecido para este tipo de control presenta los caracteres del Derecho procesal
comuﬂl(carécter contradictorio del procedimiento, caracter secreto de la deliberacion,
etc.).

Por la relevancia del aludido articulo 61, se transcribe a continuacion:

Articulo 61. Las leyes organicas, antes de su promulgacion, y los reglamentos de las
asambleas parlamentarias, antes de su aplicacién, deberan ser sometidos al Consejo
Constitucional, el cual se pronunciara sobre su conformidad con la Constitucién.

Con el mismo fin, podran presentarse las leyes al Consejo Constitucional antes de su
promulgacién por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la
Asamblea Nacional, el Presidente del Senado o sesenta diputados o0 sesenta
senadores.

En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional se
pronunciara en el plazo de un mes. No obstante, a peticion del Gobierno, y si existe
urgencia, este plazo podra reducirse a ocho dias.

En estos mismos casos, la remision al Consejo Constitucional suspendera el plazo de
la promulgacion.

Hasta el momento hemos visto el fundamento constitucional del control
previo, los sujetos legitimados para solicitarlo, el 6rgano competente para
resolverlo, y el procedimiento seguido, principalmente la oportunidad de la
presentacion y el tiempo para resolver, falta sefialar ahora la votacion exigida para

10 pardo Falcén, Javier, EI Consejo Constitucional francés. La jurisdiccion constitucional en la quinta
Republica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990, p. 185.

11 Castillejos Aragén, Moénica, La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales, México, Porrda, 2005, p. 60.
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validar la constitucionalidad del tratado, o bien para decretar su invalidez, los
efectos de la determinacion, asi como el parametro del control previo.

Por lo que respecta al primer punto, Eduardo Agraz sefiala que: “La
pronunciacién del consejo constitucional es emitida por mayoria de votos en el
marco de un procedimiento secreto, sin audiencias orales, sin argumentos
contradictorios, un procedimiento en el cual no existen partes, aun siendo admitida
en la practica, la presentacibn de memorias escritas por parte de los érganos
interesados.***”

Los efectos de las resoluciones del Consejo Constitucional en el control
previo se advierten de los articulos 54 y 62 de la Constitucion. Conforme al
primero, si el Consejo Constitucional, requerido por los sujetos a que ya hemos
hecho referencia, declara que un compromiso internacional contiene una clausula
contraria a la Constitucion, la autorizacion para ratificar o aprobar el referido
compromiso internacional sélo podra otorgarse previa revision de la Constitucion.
Por su parte, el numeral 62 establece que no podra ser promulgada, ni entrar en
vigor una disposicién declarada inconstitucional, y que las decisiones del Consejo
Constitucional no son susceptibles de recurso, se imponen a los poderes publicos
y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales.

Sobre el particular, el ya citado Pardo Falcon sostiene que por la via del
articulo 54 el Consejo no declara la inconstitucionalidad del tratado, sino que
supedita la autorizacion para su ratificacion o aprobacion a una previa reforma de
la Constitucion.**®

En cuanto al parametro del control, en inicio podemos sefalar que es la
Constitucion, de ahi el nombre de “control de constitucionalidad”, sin embargo, es
importante sefalar que a partir de 1971, el Consejo Constitucional tomo6 una
decision de singular relevancia, pues desde ese afio el examen sobre la

conformidad de las leyes no sélo es en relacion a la Constitucion, sino también

12 Cfr., Agraz, César Eduardo, Hacia una nueva legitimacién de la accién de inconstitucionalidad, México,
Porrua, 2005, p. 40.
3 Ipidem., pp. 188-189.
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con el preambulo de la de 1946 y con los textos a los que ésta hace referencia, o
sea, a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, asi
como a los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica™* -
leyes que la doctrina francesa ha identificado con las emitidas en la quinta
Republica-, creando de este modo un bloque de constitucionalidad.

Para finalizar este apartado, es interesante mencionar que el control previo
de los tratados internacionales se ha llevado a cabo en seis ocasiones, y sélo en
dos de ellas el Consejo Constitucional se ha pronunciado sobre la incompatibilidad
de un tratado con la Constitucion. Monica Castillejos Aragon relata estos

supuestos de la siguiente manera:

...uno, en 1979 cuando, a iniciativa del Primer Ministro, se sometié al Consejo el
Tratado firmado en Luxemburgo el veintidés de abril de 1970, que modificaba
determinadas disposiciones presupuestarias de los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas. Dos, en 1976 cuando, a instancias del Presidente de la
Republica, el Consejo Constitucional examiné la decision del Consejo de las
Comunidades europeas, de veinte de septiembre de 1976, relativas a la eleccion de la
Asamblea Europea mediante sufragio universal. Tres, en 1985 cuando el Presidente
de la Republica someti6 al Consejo el Protocolo nimero seis del Convenio Europeo de
los Derechos del Hombre relativo a la abolicion de la pena de muerte. Cuatro, en 1993
cuando el Presidente de la Republica sometié al Consejo el Tratado de la Union
Europea (Tratado de Maastricht). Y, cinco, en 1992 cuando el mismo Tratado de la
Unién Europea fue sometido al Consejo por un grupo de sesenta diputados. En el caso
mas reciente (la ratificacién del Tratado de Maastricht), el Consejo consideré que una
parte era incompatible con la Constitucion francesa, pues algunas de sus clausulas
contenian términos contrarios a las condiciones esenciales de ejercicio de la
soberania. Con base en esas consideraciones, la Constitucién fue modificada y se
agreg6 un Titulo XV “De las Comunidades Europeas y de la Unidn Europea”, por
medio de la Ley constitucional del 25 de junio de 1992.

En éste mismo contexto, debemos situar el sometimiento al Consejo
Constitucional, a finales de 1997 del Tratado de Amsterdam, que modificé el Tratado
de la Unién Europea. Esta fue la segunda vez que el Consejo aprecié una
contradiccion entre el convenio internacional y la Constitucién.**®

Expliguemos ahora el caso de Espafia. Siguiendo la metodologia planteada,
primero sefialaremos las notas generales que rigen la celebracion de los

instrumentos internacionales en este pais.

14 Uribe Arzate, Enrique, El Tribunal Constitucional, México, Universidad Auténoma del Estado de México,
2002, p. 206.
115 Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., pp. 60-61.
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Son la Constitucion y el Decreto 801/1972 de 24 de marzo, los que rigen la
celebracion de los tratados. La negociacion y ratificacion de los tratados
internacionales compete al Gobierno, por conducto del Ministerio de Relaciones
Exteriores, previa aprobaciéon del Consejo de Ministros, y en su caso, previa
autorizacion parlamentaria.**°

Una vez que se han llevado a cabo la negociacion, la adopcion y la
autenticacion del texto, previamente a la manifestacién de la voluntad se necesita
la intervencion de las Cortes, misma que puede ser en tres sentidos, etapas que,
aun cuando se contemplan claramente en el texto constitucional, son resumidas

por Canosa Usera del siguiente modo:

La primera (art. 93 CE) consiste en una autorizacion de las Cortes formalizada en una
ley organica. Este procedimiento ha de seguirse si el tratado implica atribucién a una
“organizacion o institucién internacional del ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion”...El art. 94.1 CE, prevé también la autorizacion de las Cortes, pero no
exige la forma de ley, sino de un acuerdo de las camaras. El procedimiento concreto
se regula en los arts. 155 a 158 del RC y arts. 144 y 145 del RS... El resto de los
tratados o0 convenios, que no inciden en las materias sefialadas en el art. 94 y que no
ceden competencias derivadas de la Constitucion (art. 93 CE) puede el Gobierno
concluirlos sin previa autorizacion parlamentaria. El art. 94.2 obliga, no obstante al
Gobierno a informar a las Camaras. Hay, pues, tres vias previstas constitucionalmente
para concluir tratados.™"’

En efecto, de los articulos 93 y 94 de la Constitucion se desprenden tres
hipodtesis, en el primero, tratados internacionales que requeriran de ley organica
para su aprobacion y ulterior ratificacion, en el segundo, aquellos que solamente
exigiran de un acuerdo parlamentario aprobatorio, y por exclusién todos los
demas, que podran ser concluidos por el Gobierno, tan solo notificando de ello a

las Cortes. Los numerales cimeros de referencia disponen a la letra lo siguiente:

Articulo 93.
Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que se
atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias

118 Torres del Moral, Antonio, Principios de derecho constitucional espafiol, 4° edicion, Madrid, Universidad
Complutenses Madrid, 1998, p. 230; Remiro Brotons, Antonio, op. cit., p. 77; Diez de Velasco Vallegjo,
Manuel, op. cit., p. 151.

117 Canosa Usera, R., “Tratado internacional”, en: Lucas Verdd, Pablo (comp.), op. cit., p. 412.
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derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno,
segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones
emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion.”

Articulo 94.

1. La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o
convenios requerira la previa autorizacién de las Cortes Generales, en los siguientes
casos:

a) Tratados de caracter politico.

b) Tratados o convenios de caracter militar.

c) Tratados o0 convenios que afecten a la integridad territorial del Estado o a los
derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I.

d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda
Publica.

e) Tratados o convenios que supongan modificacion o derogacién de alguna ley o
exijan medidas legislativas para su ejecucion.

2. El Congreso y el Senado seran inmediatamente informados de la conclusion de los
restantes tratados o convenios.

Ahora bien, el control previo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales se encuentra previsto en el articulo 95 constitucional, conforme al
cual “La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucion exigird la previa revisidbn constitucional.”, la
legitimacion activa para instar ese medio de control se atribuye por el mismo
numeral en comento al Gobierno o cualquiera de las Camaras, quienes podran
requerir al Tribunal Constitucional que declare si existe 0 no esa incompatibilidad.

Es necesario precisar que la Constitucion habla del “Gobierno”, por tanto,
para que éste pueda elevar la peticion al érgano de control, indica Méndez
Rocasolano, debe contar con la aprobacién del Consejo de Ministros.*®

Por su parte, para que las Cortes puedan requerir al Tribunal Constitucional
un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de un tratado internacional, “El
Reglamento del Congreso (art. 157.1) ha dispuesto que la propuesta para que la
Camara inste la referida declaracion ha de ser presentada por dos grupos
parlamentarios 0 un quinto de diputados; de esta forma, los grupos minoritarios

tienen muy dificultada la iniciativa. En cambio, el Reglamento del Senado (art. 147)

18 Cfr., Méndez Rocasolano, M.A., “Control de constitucionalidad”, en: Lucas Verdu, Pablo (Comp.), op.
cit., p. 58.
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habilita a un solo grupo parlamentario o 25 senadores para hacer dicha
propuesta.”*®

El procedimiento para sustanciar el control previo de la constitucionalidad de
los tratados internacionales se contempla en el articulo 78 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. En inicio, no existe un plazo determinado para elevar al
Tribunal la consulta, pero debe ser antes de la ratificacion del tratado
internacional, esto es, una vez que el texto esté fijado en forma definitiva, pero
respecto del cual no se haya prestado el consentimiento. Cuando se reciba la
peticion correspondiente, el Tribunal Constitucional debera emplazar al solicitante
y a los demas organos legitimados, para que en el plazo de un mes manifiesten lo
gue corresponda. Dentro del mes siguiente el Tribunal emitira la determinacién. El
Tribunal Constitucional puede solicitar a cualquiera de las partes o a cualquier otro
organo estatal o persona fisica o moral, o a las Comunidades Autonomas, las
aclaraciones, ampliaciones o precisiones gque considere necesarias, mismas que
seran presentadas en treinta dias como maximo, después de los cuales el Tribunal
Constitucional emitira la resolucién ha que haya lugar.

Los efectos de la determinacion se desprenden de los articulos 95.1y 164.1
constitucionales. El primero de los indicados numerales prescribe que “La
celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigird la previa revision constitucional.”, mientras que el segundo

apunta que:

1. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el boletin oficial del
Estado con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a
partir del dia siguiente de su publicaciéon y no cabe recurso alguno contra ellas. Las
gue declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y
todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos
efectos frente a todos.

2. Salvo que en el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia de la ley en la
parte no afectada por la inconstitucionalidad.

19 Torres del Moral, Antonio, op. cit., p. 804.
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Lo anterior significa que si la determinacién del Tribunal Constitucional es
en el sentido de que el tratado sometido a su consideracién contiene clausulas
gue son contrarias a la Constitucion, no procedera su celebracién sin la previa
modificacién constitucional.

Sin embargo, la reforma constitucional no es la Unica alternativa con la que
se cuenta para poder incorporar al sistema juridico nacional un compromiso
internacional, por ejemplo, Méndez Rocasolano comenta que en caso de que el
Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad del tratado, se podra
renegociar el texto, realizar reservas, renunciar a la ratificacion del Tratado o
reformar la Constitucién. '

Diez de Velasco agrega a las anteriores posibilidades, simple y llanamente
no prestar el consentimiento, puesto que nada obliga a ser parte de un tratado,
evitando de esa forma el conflicto con la Constitucién.**

De manera mas sistematica, Torres del Moral citando a Remiro Brotons,
sostiene que existen cuatro caminos a tomar en caso de una declaracion de
inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional, a saber, (1) volver a negociar el
texto, (2) hacer reservas al documento ya acordado, (3) reformar la Constitucion, y
|'122

(4) renunciar a la conclusion del compromiso internaciona

Finalmente, es importante destacar que segin Ménica Castillejos:

En Espafa se han presentado dos planteamientos sobre la inconstitucionalidad de un
tratado internacional, el Gltimo recientemente en el afio 2004. El primero de ellos derivo
de las dudas que existieron acerca de la posible contradiccion de una de las clausulas
del Tratado de la Uni6n Europea (Tratado de Maastricht) con un articulo de la
Constitucion Espafiola...[el segundo caso se presentd cuando]...el Consejo de
Ministros de Espafa, el pasado 5 de noviembre de 2004, acordd elevar una nueva
consulta al Tribunal Constitucional, para que quedaran despejadas las dudas sobre las
posibles contradicciones que podrian existir entre la Constitucion espafiola y la
Constitucién Europea, asi como la necesidad de reformar la Carta Magna espaiiola.”**?

120 Méndez Rocasolano, M.A., Control De Constitucionalidad, en: Lucas Verdd, Pablo (Comp.), op. cit., p.
58.

121 Diez de Velasco Vallejo, Manuel, op. cit, p. 161.

122 Torres del Moral, Antonio, op. cit., p. 151.

123 Castillejos Aragén, Ménica, op. cit., p. 36-46.
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Hasta ahora hemos visto algunas experiencias europeas sobre el control
previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales, pero ¢Qué pasa en
América Latina?

El estudio de algunos sistemas latinoamericanos nos ayudara a poner en su
justa dimension la situacion que impera en nuestro pais, y a medir el verdadero
nivel de retraso en el que nos encontramos, al comparar el sistema de control de
la constitucionalidad nacional con sistemas de paises que guardan en relacion a
México, contextos econdémicos, politicos y sociales, muy similares.

Iniciemos por explicar el caso de Chile.

La celebracion de los tratados internacionales en este pais andino requiere
la intervencion obligatoria del Presidente de la Republica y del Congreso Nacional,
en tanto que la participacion del Tribunal Constitucional sera potestativa, y estara
sujeta a instancia de parte y a los plazos especificos que sefala la Constitucion,
como veremos en su oportunidad.

Las facultades del Presidente y del Congreso no nos pareceran ajenas en
tanto que son idénticas a las conferidas por nuestra Constitucion al Ejecutivo
federal y a la Camara de Senadores.

En efecto, conforme al articulo 32, numeral 15 de la Constitucidon de Chile,
son atribuciones especiales del Presidente de la Republica 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 cuales deberan ser sometidos a la
aprobacion del Congreso conforme a lo dispuesto en el articulo 54, numeral 1, de
la propia ley fundamental; esta porcion constitucional agrega que las discusiones y
deliberaciones sobre estas materias seran secretas si el Presidente de la
Republica asi lo exigiere.

Por su parte, el mencionado articulo 54, inciso 1) constitucional consagra
como atribucion del Congreso aprobar o desechar los tratados internacionales que
le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion. Este mismo

precepto contiene las directrices generales que deberan observarse en la
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celebracion y conclusion de los compromisos internacionales, mismo que de

manera sucinta sefialamos a continuacion:

e La aprobacion de un tratado requerira, 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.'*

e 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.

e EI 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.

e 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.

124 E| articulo 66 dispone: “Articulo 66. Las normas legales que interpreten preceptos constitucionales
necesitaran, para su aprobacién, modificaciéon o derogacion, de las tres quintas partes de los diputados y
senadores en ejercicio.

Las normas legales a las cuales la Constitucién confiere el caracter de ley organica constitucional
requeriran, para su aprobacion, modificacion o derogacion, de las cuatro séptimas partes de los diputados
y senadores en ejercicio.

Las normas legales de quorum calificado se estableceran, modificaran o derogaran por la mayoria absoluta
de los diputados y senadores en ejercicio.

Las demas normas legales requerirdn la mayoria de los miembros presentes de cada Camara, o las
mayorias que sean aplicables conforme a los articulos 68 y siguientes.”
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Las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de Derecho Internacional.

Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para
denunciar un tratado o retirarse de él, para lo cual pedira la opinién de
ambas Camaras del Congreso, en el caso de tratados que hayan sido
aprobados por éste. Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus
efectos en conformidad a lo establecido en el tratado internacional, éste
dejara de tener efecto en el orden juridico chileno.

En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el
Congreso, el Presidente de la Republica debera informar de ello a éste
dentro de los quince dias de efectuada la denuncia o el retiro.

El retiro de una reserva que haya formulado el Presidente de la Republica y
gue tuvo en consideracion el Congreso Nacional al momento de aprobar un
tratado, requerird previo acuerdo de éste, el Congreso Nacional debera
pronunciarse dentro del plazo de treinta dias contados desde la recepcion
del oficio en que se solicita el acuerdo pertinente. Si no se pronunciare
dentro de este término, se tendra por aprobado el retiro de la reserva.
Debera darse debida publicidad a los hechos relacionados con el tratado
internacional, tales como su entrada en vigor, la formulacion y retiro de
reservas, las declaraciones interpretativas, las objeciones a una reserva y
su retiro, la denuncia del tratado, el retiro, la suspension, la terminacion y la
nulidad del mismo.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podra el Congreso autorizar
al Presidente de la Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél,

dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su
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cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en el articulo
64 125

Ahora bien, la intervencion del Tribunal Constitucional esta contemplada en el

articulo 93 constitucional*?®. Antes hemos mencionado que la participacién de este

organo de control esta limitada tanto por razon de temporalidad, lo que significa

gue no en cualquier tiempo puede actuar, asi como porque su actuacién no es

oficiosa, sino que esta precedida de la peticion que le haga cualquiera de los

sujetos legitimados por la propia Constitucion.

125

126

El articulo 64 dispone: “Articulo 64. EIl Presidente de la Republica podra solicitar autorizacion al
Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio sobre
materias que correspondan al dominio de la ley.

Esta autorizacion no podra extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni al plebiscito,

como tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes
organicas constitucionales o de quérum calificado.

La autorizacién no podra comprender facultades que afecten a la organizacion, atribuciones y régimen de
los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la
Contraloria General de la Republica.

La ley que otorgue la referida autorizacion sefialara las materias precisas sobre las que recaera la
delegacion y podré establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen
convenientes.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, el Presidente de la RepUblica queda autorizado para
fijar el texto refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando sea conveniente para su mejor
ejecucion. En ejercicio de esta facultad, podra introducirle los cambios de forma que sean indispensables,
sin alterar, en caso alguno, su verdadero sentido y alcance.

A la Contraloria General de la Republica correspondera tomar razén de estos decretos con fuerza de ley,
debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacion referida.

Los decretos con fuerza de ley estaran sometidos en cuanto a su publicacion, vigencia y efectos, a las
mismas normas que rigen para la ley.”

Para conocer la relevancia que ha tenido este 6rgano de control en la consolidacién de la democracia
chilena, Cfr., Couso, Javier, “La politica de la revisién judicial en Chile durante la era de la transicion
democratica: 1990-2002” y Cea Egafia, José Luis, “El tribunal constitucional y el desarrollo democrético
de Chile”, ambos en: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunales constitucionales y democracia,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2008, pp. 459-487 y 693-712.
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En esta tesitura, la doctrina chilena sefiala que existen controles preventivos
obligatorios y controles preventivos contenciosos. Los tratados internacionales
entran dentro de esta segunda categoria.*?’

El Tribunal Constitucional esta facultado para controlar la constitucionalidad de
un tratado internacional de manera preventiva, 0 sea, antes de que se preste el
consentimiento para quedar obligado a él. De manera particular, el referido articulo
93, numerales 1 y 3, disponen que son atribuciones del Tribunal Constitucional:
“Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algun
precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las
normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes
de su promulgaciéon” y “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 este caso, el Tribunal s6lo podra conocer del control previo, a requerimiento
del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una cuarta
parte de sus miembros, siempre que sea formulado antes de la promulgacién de la
ley o de la remision de la comunicacién que informa la aprobacion del tratado por
el Congreso Nacional y, en caso alguno, después del quinto dia del despacho del
proyecto o de la sefialada comunicacion.

Como la Constitucién de Chile es omisa al respecto, se ha sostenido por
algunos que un tratado internacional incorporado al derecho interno, siguiendo las
formalidades constitucionales antes vistas, no puede ser cuestionado ni en su
validez, ni en su aplicacion.'?®

Veamos ahora lo que contempla la Constitucion de Colombia.
Siguiendo la tradicion latinoamericana, en Colombia la facultad para

celebrar tratados internacionales corresponde al Presidente de la Republica, al

127 Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Estructura y atribuciones de los tribunales y salas
constitucionales de Iberoamérica, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2009, p. 251.

128 Cfr., Nogueira Alcala, Humberto, “La jurisdiccién constitucional en Chile”, en: Garcia Belaunde, D. y
Fernandez Segado, F, (coords.) La jurisdiccion constitucional en iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997,
p. 549.
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Congreso toca aprobarlos o rechazarlos, y a la Corte Constitucional verificar su
conformidad con la ley suprema.

Dice el articulo 150, numeral 16 de la Constitucién, que corresponde al
Congreso aprobar o improbar los tratados que el Jefe del Gobierno celebre con
otros Estados o con entidades de derecho internacional, agrega que por medio de
dichos tratados podra 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 econdmica con otros Estados.

A su vez, el articulo 189, numeral 20, sefiala que corresponde al Presidente
de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa, “Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes
diplomaticos 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.”

Las anteriores disposiciones se ven complementadas por el articulo 224
constitucional, conforme al cual, los tratados, para su validez, deberan ser
aprobados por el Congreso, sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar
aplicacion provisional a los tratados de naturaleza econdémica y comercial
acordados en el ambito de organismos internacionales que asi lo dispongan, en
estos casos, tan pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, debera
enviarse al Congreso para su aprobacion, si el Congreso no lo aprueba, se
suspendera la aplicacion del tratado.

El control preventivo de la constitucionalidad de los tratados se hara del

1129

modo siguiente. Dispone el articulo 2417, numeral 20 de la Constitucion, que a la

Corte Constitucional le correspondera, entre otras funciones:

129 para conocer més acerca de las demés atribuciones de la Corte Constitucional colombiana, Cfr., “La
accion de tutela en la carta politica de 1991. El derecho de amparo y su influencia en el ordenamiento
constitucional de Colombia”, en: Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., pp. 225-
228.
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Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las
leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitirda a la Corte, dentro de los
seis dias siguientes a la sancién 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 seran 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.

Asi pues, del texto citado podemos extraer dos hipétesis. La primera, es
cuando el Presidente envia a la Corte Constitucional tanto el tratado como la ley
de aprobacion, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de ésta, si la Corte
declara la inconstitucionalidad, el tratado no podra ser ratificado, en caso contrario,
el Presidente podréa llevar a cabo el canje de notas diplomaticas y por ende la
ratificacion correspondiente, o sea, es un control previo a la ratificacion del tratado,
pero posterior a la sancion de la ley, ademas es un control integral, ya que se
analiza tanto el contenido material del tratado, como el contenido material y la
forma de la ley de aprobacion'®. La segunda, tiene lugar cuando el tratado es
multilateral y existe una declaratoria de inconstitucionalidad parcial, supuesto en el
cual podra ratificarse el tratado, pero acompafiado de la reserva correspondiente.
En ambos casos los ciudadanos podran participar para defender o impugnar la
constitucionalidad del tratado y de la ley que lo aprueba.

En este contexto, comenta Eduardo Cifuentes Mufioz que el control previo a
la ratificacion de la constitucionalidad de los tratados internacionales ha permitido,
por un lado, preservar el principio de supremacia constitucional y, por el otro, dar
cumplimiento fiel a los fines de los pactos internacionales, evitando que el Estado
colombiano contraiga obligaciones internacionales que sean incompatibles con la
Constitucion. ™

Por ultimo, cabe hacer mencion del sistema contemplado en la Constitucion

de Costa Rica para la recepciéon de los instrumentos internacionales. En el caso

130 Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Estructura y atribuciones de los tribunales y salas
constitucionales de Iberoamérica, op. cit., p. 336.

131 Cfr., Cifuentes Mufioz, Eduardo, “La jurisdiccién constitucional en Colombia”, en: Garcia Belaunde, D. y
Fernandez Segado, F, (coords.), op. cit., p. 478.
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de este pais encontramos los rasgos generales que vimos en el resto de las otras
naciones latinoamericanas, pero con algunas particularidades.

La celebracion de los tratados internacionales correspondera al Presidente,
pero conjuntamente con el Ministro que corresponda, segun la materia del tratado.
La aprobacion del instrumento internacional respectivo sera competencia de la
Asamblea Legislativa, y en ocasiones de una Asamblea Constituyente, y la
verificacion de la constitucionalidad del compromiso le tocaréa realizarla a la Sala
Constitucional.

La facultad del Presidente y del Ministro que corresponda, se encuentra
establecida en el articulo 140, numeral 10 de la Constitucion, en el cual se indica
gue son deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente y
al respectivo Ministro de Gobierno, entre otras, 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 la Constitucion, sin embargo, los protocolos derivados de dichos tratados
publicos o convenios internacionales que no requieran aprobacion legislativa,
entraran en vigor una vez promulgados por el Poder Ejecutivo.*?

Por su parte, el articulo 121, inciso 4 de la propia ley suprema establece que
corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa aprobar o improbar los
convenios internacionales, tratados publicos y concordatos, y en armonia con lo
previsto por el citado articulo 140, agrega que no requeriran aprobacion legislativa
los protocolos de menor rango derivados de tratados publicos o convenios
internacionales aprobados por la Asamblea, cuando estos instrumentos autoricen
de modo expreso tal derivacion.

Agrega el precepto de referencia que cuando los tratados publicos y
convenios internacionales atribuyan o transfieran determinadas competencias a un

ordenamiento juridico comunitario, con el propdsito de realizar objetivos regionales

132 Cfr., Villarroel Villarroel, Darfo, Derecho de los tratados en las constituciones de América, México,

Porrtia, 2004, p. 30.
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y comunes, se requerira la aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacion no
menor de los dos tercios de la totalidad de sus miembros.

Aunado a las formalidades antes referidas, el articulo 7 constitucional
expresa que los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la
integridad territorial o la organizacion politica del pais, requeriran de la aprobacion
de la Asamblea Legislativa, por votacion no menor de las tres cuartas partes de la
totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los miembros de una
Asamblea Constituyente, convocada al efecto. Esto supone un procedimiento mas
dificultado para la adopcion de un instrumento internacional, en la medida que
merced a su celebracion, se estarian implicando facultades soberanas del Estado
costarricense.

Por dUltimo, es importante mencionar que 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, esto, de conformidad con el contenido
del articulo 10, inciso b) del cédigo fundamental.

A este tipo de control la doctrina tica la denomina “consulta legislativa de
constitucionalidad”, que puede ser tanto a priori, como a posteriori. La primera
(preventiva) no solamente procede en materia de tratados internacionales, sino
también en el caso de proyectos de revision constitucional y de reformas a la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional.***

Las consultas legislativas previas pueden ser de dos tipos, preceptivas u
obligatorias, y facultativas. La que se hace sobre tratados internacionales es de
caracter preceptiva, o sea, que es obligatoria y procede en todos los casos. En

estos supuestos le corresponde al Presidente de la Asamblea Nacional elevar la

133 para conocer la evolucién y desarrollo del control de la constitucionalidad ejercido por la Sala
Constitucional de Costa Rica, Cfr., Hernandez Valle, Rubén, “La evolucién de la justicia constitucional y
sus retos en Costa Rica”, en: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunales constitucionales y
democracia, op. cit., pp. 595-621.

134 Cfr., Hernandez Valle, Rubén, “La jurisdiccién constitucional en Costa Rica”, en: Garcia Belaunde, D. y
Fernandez Segado, F, pp. 506-507.
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consulta a la Sala Constitucional. El control previo sobre otros proyectos de ley
ordinaria o actos con fuerza de ley, sera de carécter potestativo.'®

De igual manera, es de destacar que el dictamen que emita la Sala
Constitucional en el control previo, no obstaculiza la posibilidad de interponer
aguellos recursos posteriores en los cuales se pueda impugnar la
inconstitucionalidad de la norma de que se trate.'*®

De todos los casos anteriores se desprenden dos denominadores comunes,
por un lado, es el 6rgano de control de la constitucionalidad el encargado de
verificar la constitucionalidad de los tratados internacionales, llamese tribunal,
corte o sala, todos con el adjetivo “constitucional”; en segundo lugar, esa
verificacion se hace de manera previa o preventiva, o sea, antes de que el tratado
respectivo sea ratificado, o antes de que se dé el consentimiento en obligarse a su
contenido, lo que implica que en realidad si bien se analiza un proyecto de tratado,
ese proyecto es el definitivo, o sea, el que ya no va sufrir modificaciones y al que
estaria obligandose el Estado correspondiente. En aquellos sistemas que
contemplan leyes de aprobacion, el control previo también se hace respecto de
ellas, por contenido material y por forma, existiendo casos en los que el control es
posterior a la sancion de esa ley, pero anterior a la ratificacion del tratado
internacional.

Asimismo, es importante destacar que el “control previo” es una forma de
controlar la constitucionalidad de normas generales, y como tal, es susceptible de
tener variantes segun el sistema que se analice. “El control consultivo” puede ser
considerado como una modalidad del control previo, y de manera mas precisa, es
una modalidad del efecto que tendra la determinacién que emita el 6rgano de
control, en oposicion a un control previo con efecto vinculante (no meramente

consultivo).

135 Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Estructura y atribuciones de los tribunales y salas
constitucionales de Iberoamérica, op. cit., p. 390.
136 Cfr., Hernandez Valle, Rubén, op. cit., p. 507.
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Sin embargo, el control meramente consultivo por si mismo no es propio del
control previo, pues también puede haber medios de control a posteriori, con
caracter consultivo. Cabe aclarar previamente, que el control previo llevado a cabo
en Francia por el Consejo Constitucional, no es de caracter “consultivo”, sino mas
bien “potestativo” en unos casos, y “obligatorio” en otros, pero en ambos, con
caracter vinculante.

El articulo 54 de la constitucion francesa dispone: “Si el Consejo
Constitucional, requerido por el Presidente de la Republica, por el Primer Ministro,
por el Presidente de cualquiera de las dos Camaras o por sesenta diputados o por
sesenta senadores, declara que un compromiso internacional contiene una
clausula contraria a la Constitucion, la autorizacion para ratificar o aprobar el
referido compromiso internacional s6lo podra otorgarse previa reforma de la
Constitucion.”

He aqui un ejemplo de un control previo de caracter potestativo (a instancia
de los drganos autorizados), de caracter vinculante (en oposicion a uno
meramente consultivo), en tanto que de detectarse incompatibilidad entre el
tratado y la constitucion, el primero solo puede ser ratificado o aprobado previa
revision constitucional.

Costa Rica presenta otro ejemplo ilustrativo. En este pais 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, esto, de conformidad con el contenido
del articulo 10, inciso b) de la constitucion.

A este tipo de control la doctrina costarricense la denomina “consulta
legislativa de constitucionalidad”, que puede ser tanto a priori, como a posteriori.
La primera (preventiva) no solamente procede en materia de tratados
internacionales, sino también en el caso de proyectos de revision constitucional y
de reformas a la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

Las consultas legislativas previas pueden ser de dos tipos, preceptivas u

obligatorias, y facultativas. La que se hace sobre tratados internacionales es de
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caracter preceptiva, 0 sea, que es obligatoria y procede en todos los casos. El
control previo sobre otros proyectos de ley ordinaria o actos con fuerza de ley,

sera de caracter potestativo. Victor Bazan sefiala al respecto:**’

Con relacion a la denominada consulta de constitucionalidad, la parte introductoria del
art. 96 de la L.J.C. prevé que la jurisdiccion constitucional ejercera la opinién
consultiva previa sobre los proyectos legislativos en los casos que determina tal
norma. Sera preceptiva cuando se trate de proyectos de reformas constitucionales, o
de reformas a la ley de jurisdiccion constitucional, asi como de los tendientes a la
aprobacion de convenios o tratados internacionales, inclusive las reservas hechas o
propuestas a unos u otros.

Conviene sefalar que existen otros sistemas en los cuales el control de los
instrumentos normativos es previo, pero meramente consultivo, en tanto que la
determinacion del érgano de control no es obligatoria (aunque de hecho se acate),
tales son los casos de varios paises del common law a través de los denominados
reference cases, traducido por algunos como “opinion judicial consultiva”; en
Paises Bajos, la inconstitucionalidad del tratado puede ser superada si el mismo
es aprobado por una mayoria calificada en el parlamento, que por regla general es
el equivalente a las dos terceras partes de los parlamentarios (el articulo 91.3 de
la constitucion de este pais dispone: “Cuando un tratado contenga disposiciones
contrarias a la Constitucion, las Camaras no podran dar su aprobaciéon mas que
con los dos tercios al menos de los votos emitidos.”).

No pasa desapercibido que ocupa un lugar central en la obra de Victor Bazan
el andlisis de sistemas preventivos de control, concretamente los casos de Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Peru y Venezuela, pero analiza también a
México, Brasil y Uruguay, y algunas experiencias europeas. Lo anterior explica por
qué el autor es partidario del sistema preventivo de control, pero su libro es mas
gue un analisis comparado del control previo de la constitucionalidad de los

tratados internacionales.

137 Bazan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los tratados internacionales.

Un analisis de derecho comparado, México, Porrda, 2003, p. 7.
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Néstor Pedro Sagies manifiesta que Victor Bazan encara un subtema de
importancia cotidiana, como es la actitud de la magistratura constitucional frente a
los tratados internacionales, tema que tiene una dimensién constitucional
normativa (retratada en los tipos de control, preventivo o reparador, de esos
instrumentos, con variables disimiles acerca de quién puede excitar dicha revision,
quién la resuelve, mediante qué vias y con qué efectos, que van desde el rechazo
del tratado inconstitucional hasta la posible adaptacién o reforma de la constitucién
nacional, para admitirlo), y paralelamente, otra existencial, referida al
comportamiento concreto de Salas, Cortes y Tribunales constitucionales en dicha

tarea.
3.3 El caso de la Uni6n Europea

El caso de la Union Europea merece singular atencion, dada la especial
naturaleza juridica que tiene, esto es, una integracion que es de caracter
supranacional, y que cuenta con un complejo entramado juridico que regula la
forma en que puede ser parte de tratados internacionales.

De las definiciones que del término “tratado internacional” proporcionamos
en el capitulo 2 de este trabajo, pudimos distinguir claramente que su celebracién
no solamente puede darse entre Estados, sino en general, entre otros sujetos de
la comunidad internacional, como pueden ser algunos organismos internacionales,
verbigracia, la Unién Europea. En efecto, este sujeto de derecho internacional
puede celebrar tratados internacionales, e incluso, ha implementado un control
previo de revisidn de los tratados internacionales que celebra, para ver si son
compatibles con su acta constitutiva, que seria el equivalente a la Constitucion de
un Estado, que en la especie es el Tratado de Roma.

Una primera cuestidon a establecer, es la determinacion de cual es el
parametro de control para llevarlo a cabo, pues como ya lo hemos sefalado, el
control de la constitucionalidad de los tratados internacionales y en general de

cualquier acto, se lleva a cabo respecto de la Constitucion, es decir, lo que se va a
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estudiar es la conformidad o correspondencia con la Constitucion, no obstante, la
Union Europea no es un Estado, es un organismo de caracter internacional, es
una de las formas de integracion regional —econdémica, politica, social y cultural-
mas acabadas, por tanto, no tiene y no puede tener una Constitucion, en todo
caso, el instrumento que fungiria como el simil de aquella, seria el tratado
internacional por el cual nacid, algo asi como el acta constitutiva de una sociedad.
En éste contexto, encontramos en el Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957,
el documento cimero de la Unién Europea, pues si bien es cierto que han habido
otros instrumentos comunitarios de suma importancia, fue con la celebracion del
tratado sefialado con el cual la Union Europea tuvo su origen.

Bajo estas condiciones, cuando la Unién Europea pretende celebrar un
tratado internacional, puede recurrir al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, para ver si el tratado respectivo se ajusta o no a lo dispuesto por el
Tratado de Roma, el control basicamente consiste en determinar si lo que en
aguel tratado se estipula corresponde a la esfera competencial de la Unién
Europea, en caso de que se extralimite de sus atribuciones, por ser competencia
de alguno de los Estados integrantes, asi lo determinara el Tribunal sefialado y las
resoluciones que emita seran obligatorias para la Unidn, no seran meras opiniones
consultivas.

Sin perjuicio de las notas generales recién apuntadas, expliquemos con
mayor detalle cual es el funcionamiento del control previo en la Unién Europea.
Filiberto Otero Salas afirma que debe diferenciarse entre las Comunidades y la
propia Unién Europea, diciendo que las primeras son organizaciones de caracter
internacional con personalidad juridica propia, pero se encuentran vinculadas al
compartir la misma organizacion e instituciones; por su parte la Unién Europea
aunque es una organizacion intergubernamental no cuenta con personalidad
juridica propia, no tiene instituciones propias, por lo que su actividad la realiza por
conducto de las instituciones de las Comunidades.**®

138 Cfr. Otero Salas, Filiberto, Los instrumentos de control politico y jurisdiccional en el estado
constitucional. Antecedentes, actualidad y perspectivas, México, Porrua, 2008, p. 259.
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Las instituciones a través de las cuales la Union Europea ejerce sus
actividades son la Comision Europea, el Consejo, el Parlamento, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal de Primera Instancia, el
Tribunal de Cuentas, el Banco Central Europeo, el Comité Econémico y Social, el
Comité de las Regiones, el Comité Consultivo de la CECA y el Banco Europeo de
Inversiones. El organo superior es el Consejo Europeo el cual se encarga de la
politica exterior y seguridad comun, cooperacion en los asuntos de justicia y
asuntos del interior.

El derecho de la Union Europea es un derecho autbnomo de caracter
supranacional originado por la transferencia de competencias de los Estados
miembros a favor de las Comunidades y después a la Union. Las normas que
dieron lugar a la Unidon Europea y que la rigen, se clasifican de la siguiente

manera:

a) Los tratados constitutivos: entre ellos se encuentra el Tratado de Paris de
1951 con el que se cre6 la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
(CECA); y el Tratado de Roma de 1957 mediante el que se cre6 a la
Comunidad Economica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la
Energia Atomica (CEEEA).

b) Los tratados de reforma puntual: Aqui se tiene al Tratado de Amsterdam
que derog6 la Convencion de Roma de 1957, el Tratado de Bruselas y el
Tratado de Luxemburgo de 1970.

c) Los tratados de reforma sustancial: dentro de este grupo se ubica el Acta
Unica Europea firmada en Luxemburgo y La Haya en 1986; el Tratado de la
Union Europea o Tratado de Maastricht de 1992; el Tratado relativo a la
adhesion de Austria, Suecia y Finlandia a las Comunidades Europeas,
firmado en 1994; el Tratado de Amsterdam de 1997; el Tratado de Niza de
2001.
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d) El derecho derivado: se compone de normas y actos comunitarios que
emanan de las instituciones de la Unién Europea por asi permitirlo de forma

genérica o especifica el derecho originario.

En primer lugar debe sefalarse que en la Unién Europea se lleva a cabo un
control del poder entre los 6érganos que son inherentes a ella en sentido amplio,
mientras que el control del poder por la Unién Europea es el que se ejerce por los
organos parte de ésta en contra de los Estados miembros, personas fisicas y
morales y, finalmente, el control del poder de la Unién Europea se da por los
individuos o Estados miembros en contra de la Unién Europea.**®

Dado que existen diversas maneras de control del poder en Europa, se les
ha clasificado a esos medios en jurisdiccionales y no jurisdiccionales, otros
doctrinarios han preferido dividirlos en politicos y juridicos. En los medios de
control politicos tenemos a la mocion de censura, las interpelaciones, los informes,
el control del presupuesto, la celebracion de tratados con terceros, la suspension
del ejercicio de derechos, la fiscalizacion de ingresos y egresos, la vigilancia de la
aplicacion del derecho comunitario y su incumplimiento. Como medios de control
juridicos se encuentran los de caracter contencioso y los de caracter prejudicial;
los de tipo contencioso comprenden el recurso de anulacion, el recurso por
inactividad, el recurso por incumplimiento, la excepcién de ilegalidad y el recurso
por responsabilidad extracontractual de la Comunidad; los de tipo prejudicial son el
recurso de interpretacion y el recurso de apreciacion de validez.

Es preciso decir que los 6rganos de la Unidn que ejercen el control del
poder son el Parlamento Europeo, la Comision, el Tribunal de Cuentas, el Tribunal
de Justicia y el Consejo Europeo.

Filiberto Otero Salas ubica dentro de los controles politicos el de los
acuerdos internacionales. Este autor sefiala que su regulacién esta contenida en
los articulos 251, 252, 300 y 310 del Tratados de la Comunidad Europea, y 228 del

139 Ibidem., p. 261.
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Tratado de la Union Europea. No obstante, también considera como control
juridico al que se ejerce previamente sobre la legalidad de los acuerdos
internacionales.

El articulo 281 del Tratado de Roma, mediante el cual se constituyo la
Comunidad Europea el 25 de marzo de 1957, fue modificado por el Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997, y constituye la base de la personalidad
juridica de la Union Europea.

Lo correspondiente al procedimiento de conclusiéon de los tratados
internacionales, se encuentra previsto en el articulo 300 del mismo instrumento.
En este numeral se prevé que una figura denominada Comisidbn Europea o
Ejecutivo Comunitario, es quien se encarga de asistir en la fase de negociaciones,
pero actla bajo el mandato del Consejo que es un 6rgano intergubernamental que
se integra con representantes de la Comunidad Europea. Dicho Consejo tiene
facultades de decision respecto a la celebracion de tratados internacionales y su
conclusién asi como la admision de Estados miembros, por lo que delimita y
autoriza las materias de la negociacion, siendo de su exclusiva competencia la
ratificacion de los acuerdos que se hayan firmado por la Comision. Solamente en
tratandose de acuerdos internacionales en materia comercial, se solicita al
Parlamento Europeo un dictamen a efecto de la manifestacion del consentimiento
en obligarse por parte del Consejo Europeo.

El dictamen que puede emitir el Parlamento puede ser conforme o
consultivo. El dictamen consultivo es aquel en el Parlamento expresa su opinion
sobre las cuestiones que se le someten, y el dictamen conforme es el que
necesariamente debe emitir el Parlamento Europeo sobre una propuesta de la
Comision con anterioridad a que el Consejo adopte una decision sobre ella, siendo
considerado esta clase dictamen como una facultad de veto. El plazo para la
emision del dictamen se fija por el Consejo Europeo de acuerdo a la urgencia,
pero si el Parlamento no llegare a emitirlo en dicho plazo, el Consejo se encuentra

facultado para resolver ante su inexistencia
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Al acto juridico mediante el cual el Consejo Europeo ratifica el acuerdo
internacional, adopta la forma de reglamento comunitario, el cual tiene efectos de
alcance general y aplica directa e inmediatamente a todos los Estados Miembros.

Destaca que en el Tratado de Roma no se prevé que la Comunidad
Europea tenga facultades genéricas para celebrar tratados internacionales, sino
que distribuye competencias segun las areas especificas de que se trate,
poniendo énfasis en materia de politica comercial comun.

140 "en la doctrina del derecho comunitario se

Segun Emmanuel Roa Ortiz
pueden distinguir dos tipos de facultades de la Comunidad Europea para concluir
tratados internacionales, las expresas y las implicitas. Las facultades expresas o
expressis verbis son aquellas que se encuentran sefialadas en el tratado
constitutivo las cuales van a permitir que la Comunidad Europea concluya
acuerdos internacionales en determinadas areas y materias. Por su parte, las
facultades implicitas o implied powers son aquellas que, a falta de disposicion
expresar, se derivan de otras disposiciones de caracter general del tratado
constitutivo como las contenidas en los articulos 94, 95 y 308 del Tratado de
Roma que hablan, respectivamente, de: la adopcidén, por unanimidad, de las
medidas que incidan en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun;
la adopcién, por mayoria cualificada, de medidas relativas a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
que tengan por objeto el establecimiento y funcionamiento del mercado comun; los
poderes implicitos. Cuando la Comunidad Europea pretenda concluir la
negociacion de un acuerdo internacional con base en una facultad implicita, ésta
debe justificarse plenamente de conformidad con su tratado constitutivo.

Pues bien, aunque los miembros de la Comunidad Europea tengan

facultades para celebrar tratados internacionales con otros paises, todos deberan

149 Roa Ortiz, Emmanuel, “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”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo [coordinadores], Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional [‘Justicia’] T. I., UNAM, I1J, México, 2001.
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ser objeto de control previo de legalidad como lo dispone el apartado seis del
articulo 300 del Tratado de la Comunidad Europea.

En el proceso de conclusién de los tratados internacionales en la Union
Europea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, desempefia un
papel muy importante porque ante él pueden acudir las instituciones comunitarias
(el Parlamento, el Consejo, la Comision o cualquier Estado miembro; esto ultimo
ha sido interpretado de esa forma por el Tribunal de Justicia pues del mencionado
articulo 300 solamente se lee que la Comunidad Europea tiene la facultad para
concluir tratados, pero dicho Tribunal en su dictamen 2/91 referente a la
Convencion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a la seguridad en
la utilizacion de productos quimicos en el trabajo, establecié tener competencia en
los acuerdos concluidos por los Estados miembros en una ocasion pues aquel
acuerdo no iba a ser concluido por la Comunidad sino por sus Estados miembros
en lo individual ya que la Comunidad como ente Unico no figura como miembro de
la Organizacion Internacional del Trabajo) para que opine si la conclusién de
determinado tratado fue realizada dentro de la esfera competencial de la
Comunidad Europea y no como abuso de sus facultades. Dicha funcion consultiva
se encuentra regulada en el articulo 228.6 del Tratado de Roma, pero aunque se
le denomine de esa forma, lo cierto es que las resoluciones que emita el Tribunal
en uso de esa atribucion son obligatorias.

Su procedencia es respecto de acuerdos que la Comunidad o alguno de los
Estados miembros vayan a celebrar a efecto de que el Tribunal de Justicia declare
la compatibilidad o no de ese tratado que se vaya a celebrar en relacién con el
Tratado de la Comunidad Europea y asi evitar consecuencias traducidas en vicios
formales o materiales. Se dice que existen vicios formales cuando existe
incompetencia o exceso de poder del érgano que expresa el consentimiento, o por
vicios procesales en el iter formativo de la voluntad de la Comunidad; seran vicios
materiales cuando el texto del acuerdo que se vaya a celebrar contenga

disposiciones contrarias o incompatibles con el Tratado de la Comunidad Europea.

105



¥

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

Para promover este recurso se presenta una solicitud de dictamen por
alguno de los sujetos legitimados y, una vez recibida, se llevan a cabo las
respectivas notificaciones. Si la solicitud fue presentada por el Consejo Europeo,
se deberda notificar a la Comisién, al Parlamento y a los Estados miembros; si se
presentd por la Comision, se notifica al Consejo, el Parlamento y los Estados
miembros; y si es presentada por un Estado miembro se notifican también a las
instituciones comunitarias y demas Estados miembros.

Hechas las correspondientes notificaciones, el presidente del Tribunal
sefalara un plazo para que todos exhiban sus observaciones, nombrara al juez
ponente y ordenara que se reuna el Tribunal con caracter reservado previa
audiencia de los abogados generales. Posteriormente, se emite el dictamen que
debera ir firmado por quienes hayan participado y se notifica de la misma manera.
Fernando Castillo de la Torre resalta que este procedimiento tiene tres
caracteristicas que son la ausencia de publicidad, que no es contencioso y que
participan todos los abogados generales.***

Este mecanismo permite tener un control previo de los tratados
internacionales que celebre la Unidn Europea pues, mediante las resoluciones que
dicta el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se establece la
compatibilidad o incompatibilidad de los acuerdos internacionales celebrados con
las facultades que establece el Tratado de Roma sobre el derecho de negociacién
de la Union Europea. Esa declaracion cumple con lo dispuesto en el articulo 220
del Tratado Constitutivo de Roma relativo a garantizar el respeto del derecho en la

interpretacion y aplicacion del tratado.

11 Cfr. Castillo De La Torre, Fernando, El control judicial de los acuerdos internacionales, Madrid,
Dykinson, 2001, p. 48.
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CAPITULO 4
PROPUESTAS PARA INSTAURAR EL CONTROL PREVIO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN MEXICO

4.1 ElI o6rgano complejo encargado de la celebraciéon de los tratados

internacionales en México

El constitucionalismo en nuestros dias sigue presentando, a nivel mundial,
discrepancias respecto del modelo a seguir para controlar la constitucionalidad de
los tratados internacionales -segin ha quedado de manifiesto en el capitulo 2-,
considerando a estos como fuente secundaria del Derecho Constitucional, pues
implica la previa existencia de un ordenamiento constitucional con el que deben
estar acordes.

Asi pues, la cuestion a ser analizada en este apartado, no es la necesidad
de un control de constitucionalidad de los tratados en México, lo que se descarta
por la necesidad logica expuesta, sino qué modelo garantiza la efectividad del
mencionado control y qué organos deben participar en el proceso para hacerlo
eficaz. Las alternativas, que en una primera instancia parecen existir, son las
siguientes:

a) Un control posterior que puede ser considerado cuando los tratados
internacionales ya forman parte del ordenamiento juridico, por haber cumplido las
formalidades previstas en la propia Constitucion y que son susceptibles de ser
revisados judicialmente, por tanto, reconocen implicitamente el posible conflicto
entre el tratado vigente y la Constitucion, significando en realidad un control
represivo o reparador del tratado, porque su finalidad es, precisamente, reparar la
violaciébn que se ha cometido al pacto federal con la entrada en vigor de una
norma que le es contraria.

b) El control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales,

esto es, que antes de su aprobacion sean revisados por el organo jurisdiccional
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competente, para que aquéllos estén de acuerdo con la Constitucion, esto evitaria
ciertamente, la inconstitucionalidad de un proyecto de tratado internacional que
hubiera sido negociado por el Presidente de la Republica, que de otro modo, si
entra al ordenamiento juridico interno, podria haber sido declarado
inconstitucional. La finalidad en este caso no es reparar la violacion, sino prevenir
la misma, a través de un examen a priori de su constitucionalidad.

Creemos que la segunda opcion es la mas conveniente.

Emmanuel Roa Ortiz'#?

expresa que para implementar un control previo de
la constitucionalidad de los tratados internacionales en México se puede hacer de
dos maneras: a) solamente agregar este tipo de control a los ya existentes; o b)
incorporarlo como un sistema de control de la constitucionalidad totalmente nuevo.

Si se optara por Unicamente agregar a los medios de control de la
constitucionalidad existente el previo, haria necesario la modificacion de los
supuestos de activacion del juicio de amparo y de las acciones de
inconstitucionalidad. Roa Ortiz recomienda que, de adoptarse esta posibilidad, en
primer lugar tendrian que reformarse los supuestos de procedencia de las
acciones de inconstitucionalidad ya que contienen una especifica vocacion de
control in abstracto de los tratados internacionales. En el caso del juicio de
amparo, seria distinto porque el control que se ejerce mediante él es
predominantemente concreto, aunque cabe recordar que en amparo contra leyes,
especificamente en recurso de revision, existe la posibilidad de estudiar la
constitucionalidad de tratados internacionales (articulo 107, fraccion VIl
constitucional, y 10, fracciones Il y Ill de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion).

La introduccion en México de un control previo de constitucionalidad, segun
lo propongo, tiene algunas similitudes con los autores examinados, con la
salvedad de que para un sistema de control previo necesariamente traera

aparejada la modificacion del érgano complejo encargado de llevar a cabo el

142 Roa Ortiz, Emmanuel, op. cit.
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procedimiento de creacion de los tratados internacionales, esto es, ya no
solamente los poderes Ejecutivo y Legislativo tendran participacion en el mismo,
sino también otro 6rgano ajeno a aquellos, al que se otorgue la facultad de
verificar la conformidad o no de algun tratado internacional con la Constitucion.
Aqui cabe recordar que la celebracion de los tratados se regula en dos
niveles, o sea, tanto por normas de derecho internacional, particularmente por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, como por normas
internas o nacionales, siendo la Constitucion la que sienta las bases generales,
dejandose los aspectos secundarios o periféricos para las leyes reglamentarias.
En México son diversos los preceptos constitucionales que regulan la
celebracion de los tratados internacionales. En primera instancia tenemos al
articulo 89, fraccion X que faculta al Presidente de la Republica para dirigir la
politica exterior y para celebrar tratados internacionales, con la previa aprobacion
del Senado; por otra parte, el articulo 76, fraccion | otorga al Senado la atribucion
para aprobar los tratados internacionales, y finalmente, el articulo 133 reitera
medularmente el contenido de las dos disposiciones anteriores, ademas de sentar
las pautas para la determinacion de la jerarquia de esta clase de compromisos.

Tales disposiciones son del tenor literal siguiente:

ARTICULO 76. Son facultades exclusivas del Senado:

I...aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que el Ejecutivo
Federal suscriba...

ARTICULO 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:
lalX...

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales...sometiéndolos a la
aprobacion del Senado...

ARTICULO 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 aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién...

La propuesta que sobre el particular hagamos necesariamente tendra que
incidir en el régimen existente en la actualidad, o lo que es lo mismo, implicara la

modificacion de diversas disposiciones constitucionales y legales, para hacer

109



¥

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

incursionar a un nuevo oOrgano dentro del procedimiento de formacion de los
tratados internacionales.

Antes de exponer nuestra propuesta, resulta conveniente describir
brevemente cual es la situacién que actualmente impera, en relacion a cada uno
de los llamados “poderes de la unién”.

En el sistema constitucional mexicano, el Poder Ejecutivo en las relaciones
internacionales, como en otros rubros, tiene una fuerte presencia, aunque parezca
que sus facultades en esta materia estan controladas al ejercerlas conjuntamente
con el Poder Legislativo, existen ciertos resquicios por donde las facultades del
Ejecutivo se fortalecen y superan a los demas poderes. ElI Capitulo Il del Titulo
Tercero de la Constitucion Mexicana hace referencia a las facultades y
obligaciones del Poder Ejecutivo, en lo tocante a las relaciones internacionales el
Presidente de la Republica tiene las siguientes facultades:

El ejercicio de la funcidn representativa exterior.

El Presidente de la Republica tiene la facultad de nombrar a los Organos de
las Relaciones Internacionales, el Secretario de Relaciones Exteriores (articulo 89,
fraccion 1), que es el funcionario mas importante después del Presidente en las
relaciones exteriores.

Esta facultad que tiene el Presidente es ilimitada y es muy trascendente,
pues la orientacion de la politica exterior del pais, en gran parte depende de quién
sea el titular de la Cancilleria. Aunque la politica exterior de nuestro pais se
sostiene en principios que le dan homogeneidad y continuidad, en la préactica el
Secretario de Relaciones Exteriores puede darle caracteristicas propias.

Por otra parte, el Presidente tiene como facultad la de nombrar y remover a
los Ministros, Agentes Diplomaticos y Cénsules Generales (articulo 89, fracciones
Il 'y Ill); esta facultad la ejerce conjuntamente con el Poder Legislativo,
concretamente con la participacion del Senado o de la Comisiébn Permanente en
caso de que aquel se encuentre en receso.

También el Presidente tiene la facultad de dirigir la politica exterior y

celebrar tratados, atribucion que se le confiere en el articulo 89, fraccion X, de la
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Ley Fundamental. La reforma a la fraccion X del articulo 89 de la Constitucion
Mexicana (D.O.F. del 11 de mayo de 1988) tiene varios aspectos que merecen un
cometario en los siguientes términos:

El actual texto de esta fraccion dice:

“Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes:

lalX...

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 aprobacion del Senado. En la
conduccion de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes
principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencion; la
solucion pacifica de controversias; la proscripcion 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;”

De acuerdo con la invocada disposicion, son dos las facultades que se
otorgan al Ejecutivo mexicano: dirigir la politica exterior observando los principios
antes invocados y celebrar tratados internacionales.

2. Celebrar tratados internacionales y someterlos a la aprobacién del

Senado.

Esta facultad se relaciona con la exigencia que aparece en el articulo 133:
"los tratados deben estar de acuerdo con la Constitucion y ser aprobados por el
Senado" y al cual nos referimos anteriormente.

La facultad que tiene el Poder Ejecutivo para celebrar tratados
internacionales esta centralizada sélo en él, ya que las Entidades Federativas, por
disposicion constitucional, tienen prohibido realizarlos, segun lo establece el
articulo 117 constitucional, el cual establece que "Los Estados no pueden, en
ningun caso: |. Celebrar alianza, tratado o coalicibn con otro Estado ni con las
Potencias extranjeras...".

Lo descrito en el parrafo anterior, no debe entenderse como una facultad
ilimitada del Poder Ejecutivo para celebrar tratados internacionales, pues parte de
las sefaladas en el articulo 89, fraccion X, el articulo 15 constitucional, no autoriza

la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la de
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aguellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais de 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 Constituciéon
para el hombre y el ciudadano.

Ahora bien, este articulo tiene dos partes, en la primera contiene una
importante limitacion para el Ejecutivo en materia de proteccion de derechos
humanos: la no extradicion de reos politicos ni de esclavos, principio reconocido
en diferentes tratados internacionales y, en la segunda, se hace una enfatica
prohibicion para la celebracion de los tratados que alteren las garantias y
derechos establecidos por la Constitucion para el hombre y el ciudadano. Esta
prohibicién es individualizada y pareceria superflua si tomamos en cuenta que el
articulo 133 ya contiene la obligacion de que los tratados se ajusten a la
Constitucion; sin embargo, tratdndose de garantias y derechos fundamentales ser
explicito no esta de sobra.

El Poder Leqgislativo y las Relaciones Exteriores.

En el analisis preliminar de las facultades del Poder Ejecutivo ya
mencionamos la participaciéon que tiene en algunos casos el Poder Legislativo,
recordemos algunas: la ratificacion de los nombramientos que el Presidente haga
de los ministros, agentes diplomaticos, cénsules generales (articulo 89, fracciéon
[Il); autorizacion al Presidente de la Republica para ausentarse del pais (articulo
88); aprobar los tratados internacionales (articulo 76, fraccion | y 133), etc.

Sin embargo, podemos mencionar como facultades exclusivas el Poder
Legislativo en materia de relaciones exteriores, a las siguientes:

a) Admitir nuevos Estados (articulo 73, fraccion ).

b) Dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros,
ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion e inmigracion y
salubridad general de la Republica (articulo 73, fraccion XVI).

c) Para establecer contribuciones sobre comercio exterior (articulo 73,
fraccion XXIX 1°).
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d) Para expedir leyes tendientes a la promocién de la inversion mexicana, la
regulacion de la inversion extranjera, la transferencia de tecnologia y la
generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos cientificos y
tecnolégicos que requiere el desarrollo nacional (articulo 73, fraccion
XXIX-F), etc.

Estas areas son de gran importancia en el desarrollo del pais y sin duda la
competencia exclusiva del Poder Legislativo es relevante, pero se queda en el
mero marco de una facultad legislativa sancionadora de las propuestas del
Ejecutivo, ante la facultad mucho mas amplia que tiene el Presidente de dirigir las
negociaciones diploméaticas de acuerdo con el articulo 89.

El Poder Judicial v las Relaciones Exteriores.

El Poder Judicial tiene facultades muy importantes, sobre todo en su rol de
verificador de la constitucionalidad de los actos del Ejecutivo y de la Camara de
Senadores, concretamente en la elaboracion de los tratados internacionales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tuvo como modelo a la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos, creada por la Constitucién aprobada
en Filadelfia en 1787; sin embargo, fue solamente modelo y no copia fiel, pues
hubo la necesidad de adecuar ciertos preceptos a la dindmica social de nuestro
pais.

Las facultades del Poder Judicial que encuentra relacién con las normas
internacionales, se establecen en el articulo 104 constitucional, segun el cual,
corresponde a los tribunales federales, conocer de todas las controversias del
orden civil y criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes
federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano, asi
como de las controversias constitucionales y de las acciones de
inconstitucionalidad, y de los casos concernientes a miembros del Cuerpo
Diplomético y Consular.

Por otra parte, la Ley Organica del Poder Judicial Federal, en su articulo 10,
fracciones Il, inciso a) y lll, dispone, respectivamente, que la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion conocera funcionando en Pleno, del recurso de revision
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contra sentencias pronunciadas en la audiencia constitucional por los jueces de
distrito o los tribunales colegiados de circuito cuando subsista en el recurso el
problema de constitucionalidad de normas generales, si en la demanda de amparo
se hubiese impugnado una ley federal, local, del Distrito Federal, o un tratado
internacional, por estimarlo directamente violatorio de un precepto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y del recurso de revision
contra sentencias que en amparo directo pronuncien los tribunales colegiados de
circuito, cuando habiéndose impugnado la inconstitucionalidad de una ley federal,
local, del Distrito Federal o de un tratado internacional, en las referidas sentencias
se haga o se omita hacer un pronunciamiento al respecto.

Ahora bien, particular mencion merece la facultad de la Suprema Corte de
Justicia, de conocer y resolver las acciones de inconstitucionalidad que se
interpongan en contra de los tratados internacionales, por parte del 33% de la
Camara de Senadores, el Procurador General de la Republica o la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, segun se establece en el articulo 105,
fraccion Il, incisos b), ¢) y g) de nuestra Carta Magna.

Como vimos, actualmente el Poder Ejecutivo en nuestro pais es el que mas
relevancia tiene en el ambito de la politica internacional, donde sus facultades son
amplias. En este contexto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no tiene
posibilidades de establecer un control pleno sobre sus actos, pues a la fecha, no
conocemos algun precedente en donde la Suprema Corte haya censurado un acto
de politica exterior del Poder Ejecutivo.

Dicho de otra manera, nuestro maximo tribunal tiene el poder de control
represivo o reparador de los tratados internacionales, que se realiza con
posterioridad a su entrada en vigor, a través de las controversias constitucionales
y de las acciones de inconstitucionalidad, sobre este punto conviene decir que la
Corte ha dictado diferentes criterios jurisprudenciales en ese sentido, pero las
facultades que las leyes fundamentales atribuyen a los poderes Ejecutivo y
Legislativo, para que puedan ejercerlos dentro del amplio margen de

discrecionalidad, no tienen ningun control y es aqui donde es necesario un control
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jurisdiccional previo de la constitucionalidad de los actos tanto del Ejecutivo como

del Legislativo.

4.2 Laincursion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como parte del
organo complejo encargado de la celebracidn de los tratados internacionales

mediante el ejercicio del control previo

En México existen disposiciones en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que asumen un control de constitucionalidad posterior y que reconoce
la posible contradiccion entre un tratado internacional y la Constitucion,
estableciendo la facultad de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de declarar
la invalidez de los tratados internacionales (articulo 105, fraccion Il, incisos b), ¢) y
g) de nuestra Constitucion), siempre que las resoluciones que declaren la invalidez
de una norma con efectos generales, sean aprobadas por una mayoria de cuando
menos ocho votos de los once posibles, por tanto, es preciso plantearnos la
problematica que pudiera surgir de los efectos derivados de una declaracion de
inconstitucionalidad total o parcial de un tratado, después de que ya ha sido
aprobado y forma parte integrante de nuestro ordenamiento juridico.

Asi las cosas, es légico y sostenible a partir del anterior planteamiento,
preguntarnos si debemos revisar la eficacia del 6rgano compuesto que
actualmente participa en el proceso constitucional que produce la entrada en vigor
de los tratados internacionales (Ejecutivo y Camara de Senadores), en contraste a
la posibilidad de incorporar a ese 6rgano complejo al Poder Judicial Federal,
concretamente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, asi como el plantear
los momentos de su actuacion, que den como resultado introducir una reforma a la
Constitucion, que por un lado incorpore a este nuevo integrante judicial y
determine su competencia material y temporal, sin perjuicio de revisar las actuales
facultades y competencias de los citados érganos constituidos, que justifiquen el
debido control de la constitucionalidad de un tratado internacional, pues con ello

se evitarian no solamente los problemas de inconstitucionalidad de un tratado que

115



¥

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

haya sido incorporado con tan grave defecto al orden juridico mexicano, sino
también un problema del orden del Derecho Internacional Publico, considerando
que la posible declaracion de inconstitucionalidad seria discutible, puesto que la
nulidad de los efectos de un tratado internacional no puede ser declarado
unilateralmente por una de las partes en el mismo; tomando en cuenta que uno de
sus elementos de existencia es el acuerdo de voluntades de dos o mas sujetos del
Derecho Internacional.

Para hacer posible esta propuesta, deberia corresponder al Poder Judicial,
en este caso a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su caracter material
de tribunal de constitucionalidad, asumir las facultades de revisor previo de un
tratado, antes de formalizarse por el Ejecutivo y por supuesto de aprobarse por el
Senado. Cabe precisar que el tema de esta tesis es la necesidad de un control
previo de constitucionalidad de los tratados internacionales en México, no la
creacion de un tribunal constitucional en nuestro pais, o determinar si la Suprema
Corte tiene 0 no esa naturaleza.

Recordemos que en la mayoria de los paises que hemos estudiado
anteriormente, que cuentan con un control previo de la constitucionalidad de los
tratados internacionales, son sus tribunales o cortes constitucionales los que
llevan a cabo la funcion controladora correspondiente. Hagamos un recuento.

En Francia, el articulo 54 de la Constitucion indica que el control preventivo
podra ser solicitado al Consejo Constitucional, érgano de naturaleza politica que,
en palabras de Louis Favoreu y Franck Moderne, ha sufrido una importante
evolucion en las actividades que desempefia, convirtiéndolo en un auténtico
tribunal constitucional; en Espafa, el articulo 95 del cédigo supremo faculta al
Tribunal Constitucional para declarar de manera preventiva si existe 0 no
incompatibilidad entre un tratado y la ley fundamental; en Chile el articulo 93
consagra como atribucion del Tribunal Constitucional ejercer el control de
constitucionalidad de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso; la
Constitucion de Colombia deposita el control preventivo de la constitucionalidad de

los tratados en la Corte Constitucional, segun lo dispone el articulo 241, numeral
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20; finalmente, la Constitucion de Costa Rica sefiala que corresponde a una Sala
especializada de la Corte Suprema de Justicia conocer de las consultas sobre
proyectos de aprobacion de convenios o tratados internacionales, segun el
contenido del articulo 10, inciso b) del codigo fundamental.

De todos los casos anteriores se desprende que el 6rgano de control de la
constitucionalidad encargado de verificar la regularidad constitucional de los
tratados internacionales, es autonomo e independiente de los otros Grganos que
participan en su celebracion (Ejecutivo y Legislativo), lldmese tribunal, corte o sala,
todos con el adjetivo “constitucional”.

En Meéxico, no contamos aun con un tribunal constitucional formalmente
hablando -a diferencia de la mayoria de los paises de Europa y América Latina-, al
cual se pueda encomendar el control de la constitucionalidad de los tratados
internacionales, y aun cuando en la actualidad existen opiniones encontradas en
torno a la verdadera naturaleza de la Suprema Corte, (como ejemplo de ello
podemos sefalar a autores como Jorge Carpizo, Fix-Zamudio, Edgar Corso,
Ferrer Mac-Gregor, para quienes la Corte es un tribunal constitucional, y por el
otro, a Miguel Covian, Elisur Arteaga Nava, Miguel Carbonell, Brage Camazano,
Gongora Pimentel, quienes sostienen que la Corte no es un tribunal
constitucional), consideramos que nuestro maximo tribunal no tiene dicho caracter.

No obstante, el tema relativo a si la Suprema Corte es o no un tribunal
constitucional es de caracter secundario y Unicamente adquiere relevancia en
cuanto a la determinacion del 6rgano competente para llevar el control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales que proponemaos.

Sin perjuicio de lo anterior, proponemos que sea la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el 6rgano facultado para verificar de manera preventiva la
constitucionalidad de los tratados internacionales que pretenda suscribir el Estado
mexicano, hasta en tanto no haya en nuestro pais un 6rgano especializado en
materia constitucional.

Considerar la inclusion del Poder Judicial en el procedimiento de celebracion

de los tratados internacionales en México, concretamente a través de la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacion, permitiria otorgar mayor certeza a los tratados
internacionales y a la comunidad internacional, al ser verificados aquellos con
anterioridad a la manifestacion del consentimiento, y en via de consecuencia, los
integrantes de la segunda tendrian mayor seguridad de que su co-contratante
asumiria cabalmente las obligaciones contraidas.

Esta nueva facultad de la Corte en realidad no seria hovedosa u originaria en
cuanto a su objeto, aunque si en su temporalidad. Me explico. El control de la
constitucionalidad de los tratados internacionales ha sido parte de las facultades
de la Suprema Corte desde hace mucho tiempo, no solamente a través del juicio
de amparo, sino también por medio de las controversias constitucionales y de las
acciones de inconstitucionalidad, sin embargo, como antes hemos apuntado, este
tipo de instrumentos permiten una verificacion de la constitucionalidad de los
tratados a posteriori, 0 sea, una vez que ya se han suscrito y forman parte del
ordenamiento mexicano. Lo que se propone es que sea la misma Corte la que
pueda llevar a cabo esa funcién controladora de los tratados de manera
preventiva, esto es, antes de su aprobacién y consiguiente ratificacién. Es por ello
que decimos que no seria una atribucion novedosa de la Suprema Corte de
Justicia en cuanto a la materia u objeto, sino Unicamente en cuanto al tiempo u
oportunidad.

Algunos ejemplos de casos en que la Corte se ha pronunciado sobre la

constitucionalidad de instrumentos internacionales, son los siguientes:

a) El amparo en revisién 822/2003, resuelto el 25 de febrero de 2004, en el
cual se hizo valer la inconstitucionalidad del Tratado de Extradicién que se
celebré entre México y los Estados Unidos, en particular, en relacion a los
articulos 1, 2, numerales 1, 3, y 4 inciso a), 3, 10, numerales 1, 2, incisos
a), b), ¢), d, e), 3, 5,y 6, inciso a), 13 y 14, numeral 1. El quejoso
argumentd que el tratado era inconstitucional porque el Secretario de
Relaciones Exteriores habia participado en la firma del mismo en ausencia

del Presidente de la Republica; la Corte resolvié que el tratado era valido en
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virtud de que fue ratificado personalmente por el Presidente de la
Republica.

b) La inconstitucionalidad del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), en relacion a la aplicacion de las fracciones arancelarias por ser
desproporcional e inequitativo el cobro del impuesto ad valorem del 10%.

c) La inconstitucionalidad por inobservancia del TLCAN en la aplicacion de la
tabla de desgravacion arancelaria de la fraccion arancelaria 08081001.

d) La ilegalidad e inconstitucionalidad del acuerdo relativo al TLCAN en

materia agropecuaria.

De encomendarse a la Suprema Corte de Justicia el control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales, surge el problema del
incremento de labores al que se veria expuesta, lo cual, frente a la urgencia que
amerita la emision de las resoluciones en este tipo de medios de control, podria
colocar a nuestra propuesta como un escenario poco viable. Sin embargo, es
necesario matizar esos aspectos.

En efecto, el incremento de las competencias de la Suprema Corte, de
materializarse el control previo, necesariamente tendria que ir acompafado de una
correlativa modificacion a su estructura orgénica, particularmente, mediante la
creacion de una unidad especializada en el seno del méaximo tribunal, dependiente
del pleno, dedicada exclusivamente a sustanciar el procedimiento de que se trate
y a colocar el asunto en estado de resolucién, adoptado el proyecto, claro esta,
por un ministro ponente, como se hace en cualquier otro asunto, pero todo el
trabajo previo correspondera a esa unidad especializada. De esta manera, podria
crearse un importante contrapeso a las cargas excesivas de trabajo que pudieran
representar para la Corte el conocimiento del control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales.

En consecuencia, lo que se pretende es fortalecer el procedimiento de
celebracion de los tratados apoyando la funcion que en ese ambito llevan a cabo

el Ejecutivo Federal y el Senado de la Republica, mediante la revision que realice
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del texto del tratado, pudiendo declarar
0 no, la conformidad del texto de que se trate con la Constitucion.

No pasa desapercibido, que podria existir la posibilidad de encomendar
este tipo de control a la Camara de Senadores, sin embargo cabe sefialar que no
existe ningun precepto constitucional o legal que faculte u obligue a la llamada
camara alta a que previa aprobacion de un tratado negociado por el Ejecutivo,
tenga que analizar la constitucionalidad del mismo, por el contrario, el examen
previo que hace el Senado es un control politico que puede fundamentarse si bien
en razones juridico-constitucionales (como el caso del Estatuto de Roma), también
en aspectos puramente econémicos (por ejemplo el TLCAN), sociales, politicos, o
de mera oportunidad o conveniencia.

Por otro lado, no es la Camara de Senadores el érgano competente
(constitucionalmente hablando) para realizar el control de constitucionalidad de los
tratados internacionales, pues el concepto “aprobacion” a que alude el numeral
133 constitucional, tiene connotaciones de equilibrio de poderes, siguiendo la
siguiente conjuncion de acciones: es el Ejecutivo quien lo celebra, con la
aprobacion del Senado, para que los jueces de los estados de la Union se
arreglen con los mismos (son de hecho los pesos y contrapesos en el ejercicio de
los poderes de gobierno), y el hecho de que excepcionalmente pueda analizar la
conformidad de éstos con la Constitucion (Estatuto de Roma), no excluye, ni
mucho menos sustituye, la atribucion de los tribunales federales para conocer y
resolver la constitucionalidad de un tratado internacional (hoy represor o
reparador).

En consecuencia, la intervencién del Senado de ninguna manera hace
innecesario un control previo de constitucionalidad por parte del Poder Judicial de

la Federacion.

4.3 Momento procedimental en que la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon debe llevar a cabo el control previo de la constitucionalidad de los

tratados internacionales
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Es importante sefialar que el control previo de la constitucionalidad debe llevarse a
cabo respecto del texto ya definitivo, lo cual no significa que sea un texto vigente,
sino simplemente que pueda considerarse como aquel que tenga las
caracteristicas necesarias para incorporarse a la vida juridica, evitando someter a
analisis meros proyectos o borradores.

Es obvio que el control previo debe llevarse a cabo antes de la aprobacion
del Senado y desde luego, antes de la ratificacion del instrumento correspondiente
por parte del Presidente de la Republica, lo que queremos determinar es el
momento dentro del cual un tratado puede ser revisado, a efecto de resolver si es
0 no contrario a la Constitucion y por ende, si puede o no, ser incorporado al
ordenamiento mexicano.

Para efectos de lo anterior, es necesario traer a colacion el procedimiento
que se sigue para la formacion de los tratados internacionales, el cual fue
explicado en el segundo capitulo de este trabajo.

Como antes sefialamos, las etapas en el procedimiento de creacion de un
tratado internacional estan medularmente delineadas en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, y de acuerdo a la normatividad interna de cada
pais, pueden existir pasos intermedios. Si bien cada autor distingue fases distintas
en el procedimiento que nos ocupa (baste recordar las posturas de Max Sorensen,
Antonio Remiro Brotons, Manuel Diez de Velasco, Arellano Garcia, Charles
Rousseau, José Antonio Pastor, Cesareo Gutiérrez Espada, los cuales tratamos
en el capitulo 2), existe coincidencia en los pasos esenciales.

En su oportunidad sefialamos que el procedimiento de formacién de los
tratados internacionales puede ser dividido en diferentes etapas, segun el plano
desde el que se observe: el internacional y el interno. Sin embargo, aclaramos que
las etapas de formacion del tratado se encuentran reguladas en el plano
internacional, en tanto que en el plano interno, s6lo encontramos requisitos de

validez o de eficacia del tratado ya celebrado.

121



¥

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

Asi las cosas, mencionamos también que en el plano internacional las

etapas son las siguientes:

ok~ 0N PR

Acreditacién de la representacion estatal.

Negociacion del tratado internacional.

Adopcion del texto del tratado internacional.

Autenticacion del texto del tratado internacional.

Manifestacion de la voluntad estatal en el sentido de obligarse al tratado
internacional.

Perfeccionamiento de la manifestacion de la voluntad.

Y en el plano doméstico, los requisitos de eficacia o validez del tratado son:

La aprobacion del tratado internacional por parte de la Camara de
Senadores.
El refrendo por parte del secretario del ramo respectivo.

La publicacion del tratado internacional en el Diario Oficial de la Federacion.

En su conjunto, dijimos que el procedimiento para la creacion de los tratados

internacionales, en el caso concreto de nuestro pais, es:

ok~ 0N PE

Acreditacion de la representacion estatal.

Negociacién del tratado internacional.

Adopcion del texto del tratado internacional.

Autenticacion del texto del tratado internacional.

La aprobacion del tratado internacional por parte de la Camara de
Senadores.

Manifestacion de la voluntad estatal en el sentido de obligarse al tratado
internacional.

Perfeccionamiento de la manifestacion de la voluntad.
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8. El refrendo por parte del secretario del ramo respectivo.

9. La publicacién del tratado internacional en el Diario Oficial de la Federacion.

Asi pues, las referidas etapas son reguladas en nuestro pais por tres
ordenamientos: la Constitucion, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y la Ley Sobre la Celebracion de Tratados.

La descripcion que hicimos en el capitulo 2, y que de manera sucinta
mencionamos aqui nuevamente, tiene relevancia toda vez que, a partir de su
estudio, podremos determinar cual es el momento preciso para verificar la
constitucionalidad de los tratados de manera preventiva.

De todos los pasos anteriormente descritos, haremos mencion a uno solo de
ello, concretamente a la autenticacion.

La autenticacion del texto del tratado internacional tiene lugar cuando los
Estados convienen que el texto del tratado es auténtico y definitivo, esto es,
implica una especie de certificacion en el sentido de que el texto del tratado
internacional es aquel al que estan dispuestos a otorgar su consentimiento.

La Convencion de Viena dispone en su articulo 10 que la autenticacion
puede hacerse de dos maneras, (1) mediante aquel que se prescriba en el tratado
o el que convengan los Estados que hayan participado en su elaboracion, o (2) a
falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma "ad referéndum” o la rdbrica
puesta por los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta
final de la conferencia en la que figure el texto. Para recordar estos conceptos
remitimos al lector al multicitado capitulo 2.

En este contexto, al ser la autenticacion o autentificacion el acto por virtud
del cual el texto del tratado es fijado en forma definitiva, o sea, aquel que es el
producto de la negociacion y adopcion por parte de los Estados negociantes, es
este el momento preciso en el cual el tratado puede ser revisado en cuanto a su
constitucionalidad, toda vez que ese documento ya no va a ser modificado por las

partes contratantes.
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La Corte debera analizar entonces dos aspectos: la constitucionalidad
formal o extrinseca, referente a la observancia de los pasos relativos a la
celebracion del tratado; y la constitucionalidad material o intrinseca, que es la
conformidad del contenido del tratado con la Constitucion.

Bajo este esquema, ¢A quién corresponderia entonces la legitimacion para
solicitar la intervencion de la Corte?

Segun nuestra propuesta, la participacion de la Corte si bien no puede ser
oficiosa, si debera ser necesaria en todos los casos. Como la autenticacion es el
momento idoneo en que puede fiscalizarse la constitucionalidad del tratado, y al
ser este acto parte de la negociacion del mismo y estar bajo la competencia del
Ejecutivo, proponemos que una vez que el jefe de Estado envie el texto
autentificado del tratado a la Camara de Senadores para su aprobacién, este
organo legislativo eleve la consulta a la Suprema Corte para que se realice el
analisis respectivo, pudiendo incluso plantear a la Corte preguntas concretas, sin
perjuicio de que, como ya hemos hecho notar anteriormente, el estudio de
constitucionalidad que ésta realice seré de caracter abstracto.

Una vez que el Senado haya solicitado a la Suprema Corte su intervencion,
ésta tendria que dar vista al Ejecutivo para que realice todas las manifestaciones
gue a su derecho convenga, pudiendo hacer lo mismo en relacion a otras partes
interesadas, de haberlas.

La Corte funcionando en Pleno, una vez analizadas las consideraciones
que se le hayan hecho llegar, podra emitir la determinacién respecto a la
constitucionalidad del tratado, la cual deberia hacerse en un término de treinta
dias.

¢, Cudles serian los efectos de esa decision? Este punto lo trataremos de

explicar en el siguiente apartado.

4.4 Efectos del pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en el control previo
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Como se explico en su oportunidad, la naturaleza de la determinacion que emita el
alto tribunal seria distinta a la de una sentencia, toda vez que no provendria de un
proceso contencioso. No obstante, dicha decision deberd tener fuerza vinculante y
caracter de cosa juzgada. Consecuentemente, a pesar de no tratarse de un
procedimiento contencioso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion actuaria
como el maximo intérprete de la Constitucion, de manera que el control previo de
la constitucionalidad no figuraria como una mera consulta, sino que se trataria de
todo un proceso jurisdiccional con las peculiaridades que se han sefalado.

Por ende, si la Suprema Corte llegara a declarar la inconstitucionalidad de
un tratado internacional, el efecto inmediato seria que el Estado mexicano no
podria externar su consentimiento en obligarse al respetivo instrumento; sin que
ello signifique la imposibilidad o prohibicion absoluta para celebrarlo, toda vez que
mediante la renegociacion de las clausulas irregulares, o mediante la formulacion
de reservas o declaraciones interpretativas, podria salvarse la inconstitucionalidad

existente.

4.5 La derogacion de la accién de inconstitucionalidad como via para

impugnar lainconstitucionalidad de los tratados internacionales

Las acciones de inconstitucionalidad fueron instauradas por primera vez en
nuestro sistema juridico a raiz de las reformas constitucionales de 1994, pero
tomaron su fuente de inspiracion en algunos sistemas europeos en los que para
ese afio ya tenian una tradicién bastante arraigada.’*®

Con estas acciones, se abrié la posibilidad de cuestionar la regularidad
constitucional de los tratados internacionales, para que la Suprema Corte,
funcionando en Pleno, pudiera declarar su invalidez con efectos generales,
siempre que las resoluciones respectivas fueran aprobadas por una mayoria de

cuando menos ocho votos de los once posibles.

%3 Fix-zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento mexicano, op. cit., p.
232.
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Lo anterior significO un reconocimiento tacito, en el sentido de que los
tratados internacionales podian contener determinadas disposiciones contrarias a
la Constitucién. La problematica que pudiera surgir de los efectos de una
declaracion de inconstitucionalidad total o parcial de un tratado, después de que
ya ha sido aprobado y forme parte integrante de nuestro sistema juridico, es obvia.

El texto actual de la fraccion Il del articulo 105 de nuestra Ley Fundamental

dice:

ARTICULO 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los
términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

l...

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:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Céamara de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales
o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Camara del Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal
expedidas por el Congreso de la Unidon 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;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de algunos
de los drganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el
propio érgano;

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes
expedidas por la propia Asamblea; y

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral,
por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales; y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus
dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el
drgano legislativo del Estado que les otorgé el registro.

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 consagrados en ésta
Constitucién. 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 expedidas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal.

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la
Constitucion es la prevista en éste articulo.
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Las leyes electorales federales y locales deberan promulgarse y
publicarse por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral
en que vayan a aplicarse, y durante el mismo no podra haber modificaciones
legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran declarar la
invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una
mayoria de cuando menos ocho votos;

Podemos observar que son siete los oOrganos legitimados para poder
interponer una accion de inconstitucionalidad, pero en realidad, se pueden reducir
a cuatro: 1. Fracciones parlamentarias (federales, estatales y/o del distrito federal);
2. El Procurador General de la Republica; 3. Partidos politicos (nacionales o
estatales) y 4. Las comisiones protectoras de los derechos humanos, tanto
nacional como de las entidades federativas.

A pesar de lo anterior, los 6rganos constituidos que tienen la posibilidad de
impugnar la constitucionalidad de los tratados internacionales, son tres: 1. El 33%
de los integrantes de la Camara de Senadores; 2. El Procurador General de la
Republica, y 3. La Comision Nacional de los Derechos Humanos, segun se
aprecia de los inciso b), ¢) y g) del numeral cimero arriba citado.

En consonancia con las anteriores afirmaciones se encuentran los

siguientes criterios emitidos por nuestro maximo tribunal:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. QUIENES SE ENCUENTRAN
LEGITIMADOS PARA PROMOVERLA ATENDIENDO AL AMBITO DE LA NORMA
IMPUGNADA. La fraccién Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece de manera limitativa y expresa quiénes son los sujetos
legitimados para promover una accién de inconstitucionalidad; sin embargo, no todos
ellos pueden plantear ese medio de control constitucional contra cualquier ley, sino
gue su legitimacion varia en funcién del ambito de la norma que pretende impugnarse,
es decir, si se trata de leyes federales, locales, del Distrito Federal o de tratados
internacionales. Asi, tratandose de la impugnacion de leyes federales, estan
legitimados: 1. El 33% de los Diputados del Congreso de la Union; 2. El 33% de los
Senadores del Congreso de la Unién; 3. El Procurador General de la Republica; 4. Los
partidos politicos con registro federal, si se trata de leyes de naturaleza electoral; y 5.
La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, si se trata de leyes que vulneren los
derechos humanos consagrados en la Constitucion Federal. Por su parte, contra leyes
locales estan legitimados: 1. El 33% de los Diputados de la Legislatura Local que
corresponda; 2. El Procurador General de la Republica; 3. Los partidos politicos con
registro federal o aquellos que sélo tengan registro en el Estado de que se trate,
siempre y cuando se impugne una ley electoral; y 4. La Comision Nacional de los
Derechos Humanos y los 6rganos estatales protectores de derechos humanos, si se
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trata de leyes que vulneren los derechos humanos consagrados en la Constitucion
Federal. Cuando la impugnacién verse contra leyes del Distrito Federal, tendran
legitimacién: 1. El 33% de los integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal; 2. El Procurador General de la Republica; 3. Los partidos politicos con
registro federal o aquellos que soélo tengan registro ante el Instituto Electoral del
Distrito Federal, siempre que se trate de la impugnacién de una ley electoral; y 4. La
Comision Nacional de los Derechos Humanos y la Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal, cuando se trate de leyes que vulneren los consagrados en la
Constitucién Federal. Finalmente, tratandose de tratados internacionales, pueden
impugnarlos: 1. El 33% de los Senadores del Congreso de la Unién; 2. El Procurador
General de la Republica; y 3. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, si se
trata de un tratado internacional que vulnere los derechos humanos consagrados en la
Constitucion Federal.***

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL PROCURADOR GENERAL DE LA
REPUBLICA TIENE LEGITIMACION PARA IMPUGNAR MEDIANTE ELLA, LEYES
FEDERALES, LOCALES O DEL DISTRITO FEDERAL, ASi COMO TRATADOS
INTERNACIONALES. El articulo 105, fraccion Il, inciso c), de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos faculta al procurador general de la Republica para
impugnar, mediante el ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad, leyes de
caracter federal, estatal o del Distrito Federal, asi como tratados internacionales, sin
que sea indispensable al efecto la existencia de agravio alguno, en virtud de que dicho
medio de control constitucional se promueve con el interés general de preservar, de
modo directo y Unico, la supremacia constitucional, a fin de que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion realice un analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma.
En otras palabras, no es necesario que el procurador general de la Republica resulte
agraviado o beneficiado con la norma en contra de la cual enderece la accion de
inconstitucionalidad ni que esté vinculado con la resolucién que llegue a dictarse, pues
sera suficiente su interés general, abstracto e impersonal de que se respete la
supremacia de la Carta Magna.**®

Pascual Alberto Orozco Garibay explica que tal como se encuentra
actualmente estructurada la accion de inconstitucionalidad pueden detectarse
multiples limitaciones para que sea un mecanismo efectivo de control de la
constitucionalidad, entre las que sefiala:**°

a) Quedan fuera de este medio todas las normas que no sean leyes o tratados
internacionales;
b) El porcentaje del 33% de los integrantes de los 6rganos legislativos que

establece la Constitucién, es muy elevado si lo que se busca es darle

144 Instancia Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXV, Novena Epoca,
tesis: P./J.7/2007, Mayo de 2007.

%5 Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XIV, Novena Epoca,
Tesis: P./J.98/2001, Septiembre de 2001.

148 Orozco Garibay, Pascual Alberto, op. cit., pp. 71-72.
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legitimacion a las minorias parlamentarias para impugnar la ley o tratado

cuya constitucionalidad se cuestiona y evitar que continden vigentes

disposiciones inconstitucionales;

c) El plazo de 30 dias para ejercitar la accioén, contados a partir de la fecha de
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de la ley o tratado, es muy
reducido;

d) El requisito del voto aprobatorio de ocho ministros de la Suprema Corte
para que las resoluciones tengan efectos generales, pues al no reunirse
dicha votacion, la accion es desestimada. Esto ha generado controversia
porque implica que aun cuando la mayoria de los ministros voten en el
sentido de determinar que una disposicion o norma es inconstitucional, si
no se reunen los ocho votos, dicha norma inconstitucional sigue estando
vigente.

El procedimiento a seguir se establece en los articulos 64 a 68 de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 constitucional, aplicandose
supletoriamente  algunas disposiciones relativas a las controversias
constitucionales. Unicamente interesa destacar, para efectos del presente
apartado, la fase de la sentencia, por los efectos generales que puede alcanzar.

Desde luego, para que los efectos referidos tengan cabida, es necesario
gue la resolucion que determine la inconstitucionalidad del tratado sea aprobada
por cuando menos ocho votos de los ministros de la Corte, s6lo en este supuesto
la declaratoria de inconstitucionalidad tendra efectos generales, tal como lo
establece la primera parte del articulo 72 de la ley de la materia que reza: “Las
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invalidez de
normas impugnadas, si fueren aprobadas por cuando menos ocho votos.”.

A raiz de lo anterior, tiene lugar plantearnos una serie de interrogantes:
¢, Qué pasaria si a través de una accién de inconstitucionalidad se declarare la
inconstitucionalidad de un tratado internacional que ya ha sido incorporado
formalmente a nuestro sistema juridico?, ¢Podria México dejar de aplicar el

tratado inconstitucional bajo el argumento de que el mismo es contrario a su
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Constitucion, aun cuando ello significara dejar de cumplir con los compromisos
adquiridos con otros Estados soberanos?, ¢Cual es la eficacia normativa de las
acciones de inconstitucionalidad respecto de los tratados internacionales?, ¢ Son
las acciones de inconstitucionalidad un instrumento idoneo para impugnar tratados
internacionales?.

Para dar respuesta, o por lo menos, acercarnos a la solucion de algunas de
las interrogantes arriba formuladas, resulta conveniente hacer nuevamente
referencia, aunque sea de manera breve, al principio de la supremacia
constitucional.

En términos generales, este principio radica en que ninguna norma puede
estar por encima de la Constitucion, en contra de la misma o ir mas alla de lo
dispuesto por ella. La Constitucién es la norma de la cual toman o adquieren su
validez las demas disposiciones. Este fundamento de validez puede ser en dos
sentidos, formal y material, formal en cuando a que las disposiciones secundarias
deben ser creadas conforme al procedimiento previsto en la propia Constitucion, y
material, en cuanto a que su contenido no debe contradecir los imperativos del
c6digo supremo.™*’

Este principio se ve reflejado en el articulo 133 de nuestra Carta Magna,

que dispone:

ARTICULO 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 Union. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

La Suprema Corte se ha pronunciado en el sentido de que, aunque de la

literalidad del texto arriba citado se desprende que la Constitucion, las leyes y los

147 Sobre el concepto de supremacia constitucional Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, La Constitucion y su defensa,
op. cit., p. 38; Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., p. 360, y Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, op.
cit., p. 296.
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tratados son la Ley Suprema de la Unidn, la Unica suprema es la Constitucion, por
lo que tanto las leyes como los tratados deben ajustarse a su contenido.

De lo anterior podemos concluir que los tratados internacionales carecen de
eficacia normativa inmediata, en tanto que para formar parte de nuestro sistema
juridico, necesitan estar de acuerdo a la Constitucion, en los términos antes
narrados, es decir, formal y materialmente.

La regularidad formal se cumple en este caso, cuando un tratado
internacional es creado conforme al procedimiento establecido en la Constitucion,
es decir, ser celebrado por el Presidente de la Republica y ratificado por la
Camara de Senadores, lo anterior atento a lo dispuesto por los articulos 76,
fraccion |, 89, fraccion X y el propio 133 antes referidos.

En cuanto al aspecto material, éste se cumple cuando las clausulas de un
tratado internacional no se contraponen a las disposiciones de la Constitucion,
atento a lo dispuesto por el multicitado numeral 133, cuando dice “...los tratados
que estén de acuerdo con la misma...”. Sirve de apoyo a lo anterior, la siguiente

tesis:

TRATADOS INTERNACIONALES, VALIDEZ DE LOS. El articulo 133 de
nuestra Constitucién, previene que: "... la Constitucion, las leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, 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 cada
Estado se sujetaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en Constituciones o leyes de los
Estados.". Los estudiosos de nuestra Constitucion, sostienen, invariablemente,
que la misma Ley Suprema no fija la materia sobre la cual deben versar los
tratados y convenciones que celebre el gobierno de la Republica; pero en lo
que también estd de acuerdo, es que la locucién "y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma", se refieren a que las convenciones y tratados
celebrados, no estén en pugna con los preceptos de la misma Ley
Fundamental, es decir, que "estén de acuerdo con la misma". Es pues
evidente, que todo tratado o convenio celebrado por el presidente de la
Republica, asi esté aprobado por el Senado, pero que contradiga o esté en
oposicidn con los preceptos de la Constitucion, en los puntos o actos en que

oo 148
esto acontezca, no debe tener eficacia juridica.

148 Registro No. 806117, Localizacién: Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacidn y su Gaceta, XCVI, Pag. 1639, Tesis Aislada, Materia (s) Constitucional.
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Cuando un compromiso internacional no se ajusta formal y/o materialmente
al texto fundamental, es claro que no puede ser parte del sistema juridico, pues
sobre todo debe imperar la supremacia constitucional.

Sin embargo, para que el aludido principio tenga eficacia real, el estudio de
la constitucionalidad de un tratado internacional debe realizarse con anterioridad a
su internacion en el sistema juridico, de manera que el examen de su
constitucionalidad se erija como un requisito de validez del tratado mismo, en otras
palabras, el control de los tratados internacionales, deber ser, preferentemente, a
priori o preventivo.

El problema de las acciones de inconstitucionalidad, es que por su conducto
se lleva a cabo un control a posteriori, represivo o reparador, en tanto que actian
cuando el acto que se estima atentatorio del orden constitucional ya se ha llevado
a cabo, por ende, la finalidad que en el mejor de los casos puede alcanzarse,
consiste en reparar la violacion que se ha cometido a la Constitucion y no prevenir
la misma.

Por lo anterior, consideramos que los tratados internacionales Unicamente
pueden aceptar un control preventivo, dada su propia naturaleza juridica.

En efecto, los tratados internacionales —como antes lo hemos mencionado-,
son un acuerdo de voluntades entre estados (y otros sujetos de derecho
internacional), es decir, implican la convergencia de dos o méas voluntades, las
cuales una vez externadas y definido el objeto del acuerdo, constituyen
obligaciones que no pueden ser mas que cumplidas y respetadas. El
incumplimiento o terminacioén unilateral de los tratados, son actos prohibidos por el
ius cogens, que pueden dar lugar a la responsabilidad internacional del Estado.

En el contexto anterior, si la Suprema Corte en el conocimiento de una
accion de inconstitucionalidad en la que se hubiese impugnado un tratado
internacional, declarase por mayoria de ocho votos su inconstitucionalidad, los
efectos de la resolucién serian generales, lo cual significaria que el tratado
internacional no podria ser ya aplicado por contravenir el orden constitucional,

circunstancia que representaria un incumplimiento del tratado por el Estado

132



¥

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

mexicano, y lo que es mas, la probable responsabilidad del mismo, circunstancia
que sencillamente no puede ser, pues la Suprema Corte de Justicia se estaria
arrogando jurisdiccion internacional, haciendo extensivos los efectos de sus fallo a
otros sujetos de derecho internacional.

En consonancia con lo sefialado anteriormente —aunque en el campo del
derecho espafiol, en el cual también se presenta la probleméatica que nos ocupa-

Diez de Velasco sefala que:

El control de constitucionalidad corresponde exclusivamente al Tribunal
Constitucional. Si el Tribunal Constitucional declarase la inconstitucionalidad del
Tratado no significa que el Tribunal Constitucional pueda declarar la nulidad del
Tratado como lo hace respecto de la Ley (art. 39 de la L.O.T.C.). Debe entenderse
que lo declara inaplicable (nulidad puramente interna), pues la nulidad de un Tratado
s6lo puede fundarse en las causas previstas en el Derecho Internacional (art. 42.1 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) y no puede ser declarado
unilateralmente por una de las Partes. Ahora bien, no aplicar el Tratado significaria
incurrir en responsabilidad internacional...**

Asi también, Torres del Moral manifiesta lo siguiente:

...mientras la Constituciéon no sea reformada, dicho tratado no puede ser celebrado. Y
si inadvertidamente lo fuere, puede ser declarado inconstitucional y expulsado de
nuestro ordenamiento. Ahora bien, como el Tribunal Constitucional no tiene, ni puede
tener, jurisdiccion internacional, el tratado sigue siendo valido en este ambito y el
Estado espafiol habria de hacer frente a la responsabilidad internacional por su
incumplimiento.150

Sobra decir que la Unica forma en la que un tratado puede ser extinguido o
modificado, es a través de los procedimientos expresamente sefalados en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, o mediante las formas
previstas en las clausulas de cada tratado en particular.

Ahora bien, volviendo a una de las preguntas antes formuladas ¢ Son las

acciones de inconstitucionalidad un instrumento idoneo para impugnar tratados

9 Diez de Velasco Vallejo, Manuel, op. cit., p. 227.
130 Torres del Moral, Antonio, Principios de Derecho Constitucional espafiol, 42 ed., Madrid, Universidad
Complutenses Madrid, 1998, p. 234.
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internacionales? La respuesta parece clara si tenemos presente el desarrollo de
éste trabajo: No.

En primer lugar, porque las acciones de inconstitucionalidad no fueron
concebidas para impugnar la inconstitucionalidad de los tratados internacionales,
sino de normas internas, a través de la tutela de los derechos de las minorias
parlamentarias. La naturaleza juridica de los tratados no hace posible que puedan
incumplirse o terminarse unilateralmente.

En segundo lugar, porque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no
puede tener jurisdiccion internacional, y en tal virtud, sus fallos no tienen efectos
vinculantes respecto de otros Estados o sujetos de derecho internacional.

Una reforma constitucional que desembocara en la derogacién de las
porciones normativas que permiten a determinados 6rganos constituidos impugnar
via accion de inconstitucionalidad los tratados internacionales, podria traer las
siguientes ventajas:

1. Se respetaria la naturaleza juridica de las acciones de inconstitucionalidad,
tomando en cuenta que las mismas se concibieron para tutelar los derechos
de las minorias parlamentarias mediante la impugnacion de las normas
emitidas por las mayorias de la propia legislatura a la que pertenecen, no
para impugnar normas internacionales.**

2. Se evitaria el riesgo de declarar la inconstitucionalidad a posteriori de un
tratado internacional, con todo lo que ello representa, pues si a traves de la

accion de inconstitucionalidad se declara la antinomia de un tratado con la

151 | o anterior no significa que nuestra postura sea conservadora sobre el tema, pues estamos conscientes que
las acciones de inconstitucionalidad, como todo el derecho, esta en constante cambid y evolucion. Asi las
cosas, somos sabedores que las acciones de inconstitucionalidad actualmente no s6lo competen a las
minorias parlamentarias para defender sus derechos, pues sirven para defender derechos territoriales,
como es el caso de Italia 0 Alemania, y aln para defender o garantizar los derechos fundamentales de las
personas, como acontece en el caso espafiol, en donde se ha conferido legitimacién activa al Defensor del
Pueblo. Sin embargo, y a pesar de la evolucién que han tenido las acciones de inconstitucionalidad en
cuanto a los sujetos legitimados, en ningun caso el objeto de las referidas acciones ha cambiado, pues su
finalidad es cuestionar la regularidad constitucional de leyes, normas generales para ser mas exactos, pero
emanadas de organos legislativos internos.
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Constitucion, en apego al articulo 133 cimero México tendria que omitir la
aplicacion del tratado internacional por contravenir a la Ley Suprema, pero
por otro lado, tendria que hacer frente a la responsabilidad internacional en
que incurriria por incumplir con las obligaciones que adquiri6 con la
celebracion del tratado internacional que ha sido objeto de una declaratoria

de inconstitucionalidad.
Derivado de lo anterior, no se caeria en el absurdo de tener tratados
internacionales formalmente validos ante la comunidad internacional, pero

materialmente inaplicables en el &mbito interno.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El control de la constitucionalidad es una disciplina especializada del
derecho constitucional, consistente en la verificacion que un 6rgano hace de un
acto (lato sensu) para ver si se ajusta formal y/o materialmente a las disposiciones
constitucionales. Expresiones como defensa de la constitucion, justicia
constitucional, control constitucional, control de la constitucion, derecho procesal
constitucional, etcétera, no resultan acertadas para definir la materia en la que se

encuentra inmerso nuestro objeto de estudio.

SEGUNDA.- En México, el juicio de amparo y las acciones de inconstitucionalidad,
son medios de control a través de los cuales se puede revisar la constitucionalidad
de un tratado internacional, en el primero se lleva a cabo un control concreto, en
tanto que en el segundo uno de caracter abstracto. Los medios de control de la
constitucionalidad existentes hoy en dia en nuestro pais, son de caracter represivo
o reparador, lo que implica, por un lado, que su ejercicio Unicamente se puede
llevar a cabo una vez que el tratado forma parte integrante del ordenamiento
mexicano, y por el otro, que su finalidad consiste en reparar la violacion que ya se

ha cometido a la ley fundamental.

TERCERA.- El control previo de constitucionalidad implica la verificacion formal o
material de un acto, antes de su aprobacion por parte de los Organos
competentes, por tanto, se erige como un requisito de eficacia del acto controlado,
en tanto que si de ese control deriva alguna contradiccién con la ley suprema, el

mismo no podra nacer a la vida juridica.

CUARTA.- En México, la jerarquia normativa de los tratados internacionales ha
transitado por dos claras etapas; un primer momento en el que se les colocaba en
un mismo plano en relacion a las leyes ordinarias y un segundo en el que se les

daba una jerarquia superior a aquellas, pero en ambos casos, unas y otros
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sometidos a la Constitucion. Pese a lo anterior, la actividad de las cortes
internacionales en materia de derechos humanos, ha dado lugar a una aparente
supraconstitucionalidad de los tratados internacionales, esto es, a darles una
jerarquia superior a la propia ley fundamental, circunstancia que ha dado lugar a la
modificacion de preceptos constitucionales a fin de hacerlos compatibles con las
disposiciones convencionales, no obstante constituyen una unidad constitucional,
pues amplian los valores tutelados en la Carta Suprema, que si bien pudieran no
estar positivados en un rigor garantista, constituyen los ejes para expandir por
medio de los tratados internacionales su catadlogo de derechos humanos
protegidos, constituyendo asi, un bloque de constitucionalidad, y dan pauta su vez,
para que los tribunales nacionales ejerzan un control de convencionalidad ex

officio.

QUINTA.- El control previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales
tiene una larga tradicion en Europa y en América Latina, paises en donde se ha
convertido en la via idonea para verificar la constitucionalidad de este tipo de
normas generales. El control previo de la constitucionalidad de los tratados en el
derecho comparado, no excluye la posibilidad de ejercer sobre los mismos un
control a posteriori. En el derecho comparado el control previo se ejerce bajo dos
denominadores comunes, el primero, es que se lleva a cabo antes de la
aprobacion correspondiente por parte del 6rgano legislativo, y el segundo, es que
se encomienda a oOrganos especializados de control, denominados tribunales,

cortes o salas constitucionales.

SEXTA.- El incumplimiento de las disposiciones de una convencién internacional o
de las resoluciones de un tribunal supranacional, solo pueden encontrar como
sancion la responsabilidad internacional del Estado. Ante la imposibilidad de
aislamiento frente a los fenbmenos de globalizacién e integracion econémica, la
experiencia mundial permite inclinarse en favor del control previo de los tratados

internacionales pues el incumplimiento de los mismos afecta considerablemente la
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percepcion de seguridad de un Estado frente a otro. La positivizacion del control
previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales permitiria ubicarlos
dentro del esquema normativo de las fuentes internas, ademas de coadyuvar en la
prevencion de posibles contradicciones de éstos con la Constitucion,
salvaguardando su supremacia y sin soslayar la seguridad juridica y la posicion
del Estado en el ambito internacional. Hemos sefialado en la introduccion que
durante la negociacién de los tratados, cuando un Estado cuenta en su sistema
con un control previo de constitucionalidad de los acuerdos internacionales frente
a otro que no lo posee (como es el caso de México), puede tomar ventajas en la
estrategia, para meter en una “camara de enfriamiento” aquellos asuntos dificiles
en las reuniones de consultas y diferirlos sin crear tension en las relaciones
diplomaticas entre los estados negociantes, de tal suerte que nuestro pais no
puede guardar una asimetria desfavorable, por lo cual se refuerza la necesidad de

contar con el control preventivo propuesto.

SEPTIMA.- En México, el control previo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales deberia corresponder a la Suprema Corte de Justicia, hasta en
tanto no se instaure un auténtico tribunal constitucional. Lo anterior, aprovechando
la dilatada experiencia de nuestro maximo tribunal en la materia. El control previo
de la constitucionalidad de los tratados no seria una atribucidon novedosa para la
Corte, en un sentido material, en tanto que desde hace tiempo ha tenido la
posibilidad de pronunciarse sobre la regularidad constitucional de los tratados, ya
a través del amparo, ya por medio de las acciones de inconstitucionalidad, lo Gnico
gue seria novedoso seria el momento en que ese control se llevaria a cabo. El
momento en el que se debe llevar a cabo el control de la constitucionalidad de los
tratados internacionales, es después de la autentificacion o autenticacion, pues a
partir de ahi el texto del tratado esta fijado en forma definitiva, y es al que se
sujetaran los Estado en caso de su aprobacion, evitando someter a analisis meros

proyectos o borradores.
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OCTAVA .- El control previo de la constitucionalidad no entrafia una invasion de la
Suprema Corte al ambito de competencia del Senado, pues la funcidon
constitucional de este Ultimo es la de aprobar los tratados que estén de acuerdo
con la misma celebrados por el Presidente de la Republica, lo que representa un
esquema de contrapeso al Ejecutivo, de indole politico y no de control de
constitucionalidad. En la costumbre internacional la aprobacion legislativa de un
tratado ya autentificado representa un mero trdmite, ya que una vez hecho esto,
se entiende contraidos materialmente los compromisos internacionales. En
muchas ocasiones en las actas de las consultas, los plenipotenciarios convienen
en poner provisionalmente el contenido de los acuerdos en vigor, generandose

derechos que después de ser creados resulta complejo revertir.

NOVENA.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion actuaria como el maximo
intérprete de la Constitucion, de manera que especificamente dentro del proceso
de celebracion de tratados, el control previo de la constitucionalidad no figuraria
como una mera consulta solamente fundada en Derecho, sino que se trataria de
todo un proceso de examen abstracto jurisdiccional no contencioso. La Suprema
Corte debera analizar entonces dos aspectos: la constitucionalidad formal o
extrinseca, referente a la observancia de los procedimientos constitucionales
relativos a la celebracién del tratado; y la constitucionalidad material o intrinseca,
que es la conformidad del tratado con la Constitucion. En el caso de que la
determinacion de la Suprema Corte fuera en el sentido de declarar la
incompatibilidad formal o material del tratado con la Constitucién, aquél no podria
ser sometido a la aprobacion de la Camara de Senadores.

DECIMA.- Paralelamente a la instauracion del control previo de la
constitucionalidad de los tratados, deberian derogarse de la fraccion Il del articulo
105 constitucional, aquellos supuestos que permiten a través de las acciones de
inconstitucionalidad un control represivo de los tratados internacionales, en tanto
que la finalidad originaria de este medio de control es la proteccion de las minorias

parlamentarias y por tanto, la anulacion de las leyes nacionales.
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