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PROPUESTA DE REFORMA A LOS ARTICULOS 89 FRACCION X, 104, 105, 120 Y 133 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS EN LA CELEBRACION DE
TRATADOS INTERNACIONALES.

INTRODUCCION.

Nuestra Constitucion, si bien es la manifestacién politica de los ideales del pueblo mexicano, o
como mejor la llamara el précer de la Nacién José Maria Morelos y Pavon, la expresion de “los
Sentimientos de la Nacién”, es de igual manera, en virtud de tales ideales, la Ley Maxima de toda la
Union Mexicana, nuestra norma fundamental, la Carta Magna Mexicana, en fin, a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) le han sido asignados un sin fin de apelativos que denotan
la superioridad con la que el pueblo y aun los 6rganos del Estado, observan, o deben observar, a la

Constitucién y las disposiciones que ésta contiene.

El tema de la defensa de la Constitucién, ha sido una constante en los ultimos afios y en los
diferentes paises del orbe en aras de la consecucién del Estado de Derecho, asi, la Constitucion
representa hacia el interior, la norma suprema con base en la cual habran de conducirse las
autoridades, mientras que hacia el exterior, es la carta de presentacidén del Estado mexicano que expone

en ella la forma en que habra de conducirse, garantizando y obligandose al respeto de la misma.

En esta tesitura, la defensa de la Constitucién ha encontrado apoyo en diversos ambitos, de entre

los cuales podemos hablar desde la doctrina, hasta el entorno juridico-politico e internacional.

Bien decia Ferdinand Lasalle al referirse a los principios conforme a los cuales las constituciones

se han vuelto cada vez mas rigidas al sefalar:

“cuando el pueblo escucha que se va a modificar una ley, dicha situacidén le
es indiferente, claro estd el hecho de qgque todos 1los dias se 3modifican
leyes, el procedimiento por lo tanto es un tanto cuanto mads simple gque para
modificar a la Constitucidn, pero, ¢(porqué es esto?, la gente de igual
manera cuando escucha gue se ha de modificar la Constitucidn entonces si
levanta la voz vy dice: dejar en paz a la Constitucidén, no se metan con

1
ella”,

Asi pues, claro esta el hecho de que nuestra Ley Maxima representa al mismo tiempo, las normas
minimas sobre las cuales las autoridades del Estado han de conducirse, y los ciudadanos han de lograr

su pleno desarrollo.

En efecto, la necesidad de la defensa del texto constitucional, se deriva del necesario respeto en
cuanto a los principios en el contenidos, base de la organizacion del Estado Federal Mexicano, pues de
nada serviria un texto constitucional que funcionara como simple articulo ornamental si ni siquiera el
propio pais es capaz de respetar el mismo, por virtud de lo cual, se hace igualmente necesaria la
existencia de un 6rgano encargado precisamente de la defensa de la Constituciéon, y a este respecto,
tomando en cuenta la teoria de los tres poderes en que se sustenta la nacién mexicana, asi como las

mas recientes reformas que en materia control constitucional han sido emitidas a favor de la Suprema

! LASALLE, Ferdinand. /OUE ES UNA CONSTITUCION?‘ Editorial Colofon, 4* ed. México, 1992. p. 38.
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Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en aras de llevar a cabo las funciones de tribunal constitucional a
la usanza europea, es que se reconoce el hecho de que la funcién de defensa de la Constituciéon es

consagrable al maximo tribunal de la nacién.

Reconocido es el hecho de que la Nacion mexicana al constituirse por una diversidad de personas
Illamados pueblo, fue fundada con base en la primigenia soberania de éste; sin embargo, la necesidad
en el establecimiento de un gobierno, provoco que el pueblo ideara la creacion de 6rganos integrantes
de dicho gobierno que se encargaran de la administracién del Estado, mismos que conforme a la
practica continental, debian verse sujetos a un documento en el que se plasmaran las bases minimas de

accion de dichos 6rganos del Estado.

Para tal efecto, el constituyente originario planed la implementacién de un sistema conforme al
cual los gobernados fuesen protegidos de la actuacion del estado, evolucionando posteriormente en la
consolidacién del sistema federal, al proteger a las entidades federativas de las actuaciones de la

federacion y viceversa, sistema que derivaria en la existencia de lo que llamamos Constitucion.

Asi las cosas, encontramos en la Constitucion una serie de normas que pretenden proteger a los
entes sefalados en la misma (gobernados, entidades federativas, e inclusive al Estado de si mismo) de
la actuacion del Estado en la que éste llegare a violentar el orden constitucional, pero, es aqui en donde
nace el primer planteamiento del tema de tesis que nos ocupa ¢quién protege entonces a la
Constitucion? o, aun antes de ello, jde qué manera se defiende la Constitucion a si misma?,
indudablemente las afirmaciones empiezan a surgir al realizar la lectura de estos cuestionamientos, “el
juicio de amparo protege a Ila Constitucion, pues protege el ejercicio de Jlos derechos
constitucionalmente garantizados”, “la controversia constitucional protege a la Constituciéon pues
mediante ésta se delimitan las competencias de los entes publicos segun el ambito de poder en el que
éstos se desenvuelven”, “la accién de inconstitucionalidad de leyes protege a la Constitucién porque
mediante ésta se procura que la Constitucion prevalezca por encima de cualquier norma contraria a
ella”; afirmaciones ante las cuales tendremos que responder asintiendo en la propia voluntad; sin
embargo, esta aceptacion no es absoluta, existen aun resquicios en los que estas formas de proteccidn
de la Constitucién resultan insuficientes, bien podemos retomar en este punto la opinién del ciudadano
Ministro de la SCJN Juventino V. Castro, referente a que inclusive en la reforma constitucional de fines
de 1994 “se plasmaron algunas de las tendencias -no todas-, para fortalecer al

#2 'y es en este punto en el que procedo a sefalar

Poder Judicial Federal de nuestro pais...
uno de los dispositivos que aun estan fuera del control de la Corte y respecto de los cuales se hizo
referencia en el primer parrafo de este modulo introductorio: LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
Estos no son a la fecha controlados juridica, y aun mas importante, constitucionalmente, por 6rgano
jurisdiccional alguno, pues la propia Carta Magna establece un procedimiento en el que si bien se
seflala que so6lo se permitira la celebracion de tratados que estén de acuerdo con la misma, no se
establece un procedimiento de revisidon precisamente a este respecto, siendo las leyes que se han
expedido en la materia, meras enumeraciones de requisitos formales con que se ha de cumplir en la
celebracion de tratados internacionales y esto es asi, en virtud de que aun y cuando no se respetare la
normatividad aplicable en materia de tratados, salvo la constitucional, la Nacion mexicana no podria
inaplicar dichos dispositivos internacionales, por virtud de los dispositivos internacionales a los cuales
si nos vemos sujetos, por virtud de lo dispuesto por la Convencién de Viena sobre derecho de los

Tratados. (Infra §3.2.)

2 CASTRO Juventino V. EL ARTICULO 105 CONSTITUCIONAL, Editorial Porria, 5. ed. México, 2004, p- L.
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No pasan desapercibidas para este sustentante las teorias de los clasicos del derecho como Carl
Schmitt, quien defendia la necesidad de que el 6rgano tutelar de las normas constitucionales fuera de
caracter politico, mismo que Schmitt centraba en el Presidente del Reich, toda vez que de acuerdo con
la teoria del tratadista aleman, la idea de conferir estas facultades a los tribunales ordinarios,

representaria una judicializacion de la politica o pero aln, una politizacién de la justicia.®

Al respecto de la opinion de Schmitt, la historia es por demas ilustrativa, la llegada de Hitler al
Reich, nos muestra el establecimiento de un régimen autoritario en el que el Presidente tenia el encargo
no de defender, si no de interpretar la Constitucién a su manera y conforme a las circunstancias

imperantes en el momento del ascenso al poder de este personaje.

Por otro lado, encontramos las propuestas de Hans Kelsen, quien promovio el establecimiento del
Tribunal Constitucional austriaco, como 6rgano encargado de la defensa de las normas fundamentales,
mismo que no debia tener otra funcién que defender primordialmente a la Constitucién, es decir, la
cualidad de o6rgano jurisdiccional comun, no es acorde con este clase de tribunal, fungiendo mas como
un legislador negativo en virtud de los efectos que tendrian las sentencias dictadas por éste —erga

omnes-.

Asi las cosas, los sistemas de mérito, encontraron aplicacion en la practica constitucional
mundial, pues inclusive el modelo de Kelsen se instauraria, ademas de su patria, en paises como
Checoslovaquia (1920); Espana (1931); Italia (1948); Republica Federal de Alemania (1949); Yugoslavia
(1963-1974); Portugal (1976-1982); Espafia (1978); Turquia (1952-1961-1982); Bélgica (1980-1989), asi

como el Consejo Constitucional Francés.

En afios recientes, el sistema europeo de protecciéon de la Constitucion ha tenido una evolucién
hacia el sistema propuesto por Hans Kelsen, asi, tenemos que diversos paises de Europa del Este, a
partir de 1989 (caida del modelo soviético), instauraron diversos tribunales o cortes constitucionales,
por medio de reformas a sus cartas supremas o inclusive la emisién de nuevas constituciones, paises
como Polonia (1982-1986, y en la actualidad en su nueva Constitucion de 1997); Hungria (1989);
Croacia (1990); Bulgaria, Eslovenia y Rumania (1991); Albania, Republica Checa, Eslovaquia, Estonia,
Lituania, Macedonia y Yugoslavia (1992); Moldavia (1994); Bosnia Herzegovina (1995); y por ultimo
Letonia (1996).

De esta guisa, encontramos que el sistema aplicado por los paises europeos ha ocasionado una
inercia constitucionalista en pro del otorgamiento de este tipo de poderes a cortes constitucionales o

consejos encargados precisamente de la defensa de la Constitucion.

Esta tendencia, en un principio, no fue seguida en América, la que se conformé con establecer un
sistema de proteccién de constitucionalidad consagrado al poder judicial pero con los trillados principios
de relatividad y agravio personal y Gnico, sin embargo, en los ultimos tiempos tenemos que paises como
Chile con su tribunal constitucional, Guatemala, Peru, Colombia, Bolivia y Ecuador, han establecido
6rganos encargados del analisis de constitucionalidad de los diversos actos a efecto de que ni interior ni
exteriormente, se puedan celebrar actos que tiendan a vulnerar la soberania de la propia Constitucién,
aunadas a los anteriores, las salas constitucionales auténomas, pero que se sitian en el seno de los

tribunales supremos como lo son los de El Salvador, Costa Rica, Paraguay, Nicaragua y Venezuela.

3 SCHMITT, Carl, LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION, Editorial Labor, Barcelona, 1931.
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Y precisamente respecto de este ultimo punto, es de enfatizarse la soberania de la Constitucién
defendida por diversos autores, entre ellos Hans Kelsen, de donde se apetece un tanto cuanto
inconcebible, que entre los érganos de poder no haya uno que se encargue de la vigilancia no a
posteriori, como la conocemos actualmente, sino inclusive con antelacién a la emision de dispositivos

que pueden llevar en si mismos la semilla de contravenciéon a nuestro orden constitucional.

De esta manera, podemos validamente sefialar que la defensa integral de la Constitucion, es un
tema que dista mucho de ser novedoso, pues por el contrario, es nuestro pais (después de los
integrantes del continente Africano con excepcién de Sudafrica) uno de los pocos que no gozan de un
sistema de control de constitucionalidad de los actos ejecutados por los 6rganos de poder del Estado.
Es por esta situacion que resulta trascendental la propuesta que se viene a hacer en el presente trabajo
de tesis a fin de que, por lo menos en el area de celebracién de tratados internacionales como principio,
sea la SCJUN la que se encargue de la revisién y analisis de estos instrumentos a fin de que el Estado
Mexicano no celebre acuerdos que vayan en contra de su propia identidad como pais, identidad que se
ve reflejada en la CPEUM.

En esta virtud, tomando en cuenta el real posicionamiento de México en el ambito global, debemos
de sefalar que no es desde la perspectiva del derecho internacional en donde lograremos los mejores
avances para la praxis juridica de nuestro pais, es por tanto nuestro deber apoyar la implementacion de
medidas efectivas que nos permitan en primer lugar, replantear la aplicaciéon y alcances del derecho
internacional en nuestro pais, para que posteriormente podamos proponer hacia el exterior los cambios
necesarios que beneficien a todos por igual, la implementacion de un orden juridico comun no parece
lejana y es por ese hecho que nuestro pais debe de estar preparado para enfrentar ese momento
estableciendo un mecanismo efectivo de recepcion y control de los tratados internacionales (fuente
fundamental del derecho internacional) a efecto de que éstos sean plenamente analizados en su
celebracién y alcances de las disposiciones que en ellos se contienen, en virtud de los mayores
compromisos y obligaciones que se tienen ante la ostensible complejidad que revisten los tratados
internacionales, lo que hace necesario que los poderes de la uniéon asuman su responsabilidad en la

celebraciéon de los mencionados acuerdos internacionales.

Es por lo anterior que la implementacién de vias juridicas que establezcan el modo de recepcidn
de las normas convencionales de caracter internacional en el derecho interno, es una cuestion de gran
importancia, pues en la actualidad podemos ver que la dualidad entre el derecho interno y el
internacional empieza a extinguirse en favor del segundo, estamos comenzando a ver la unidad de
ambos derechos con tendencias extincionistas de los sistemas locales de regulacion legal, la primacia
del derecho internacional sobre los regimenes internos en materias como derechos humanos y comercio,
representa una necesidad de regulacién y conocimiento de los acuerdos internacionales en la que
México ocupa uno de los ultimos lugares del mundo democratico. A esto se suma la necesaria

interaccién provocada por la globalizaciéon mundial.

Couture, hace muchos afos decia que Francia y Espafa ordenaron sus Constituciones mirando
hacia el futuro y su procedimiento mirando hacia el pasado. Hoy, es tiempo de que el proceso se
sincronice y se adapte a la Constitucion para que marche también hacia el futuro, y esa es una

responsabilidad que no so6lo atafie a la ciencia, sino al legislador y al juez, ya que en palabras de
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Couture, *...la Constitucién vive en tanto se aplica por los jueces; cuando ellos

. . 4
desfallecen ya no existe mas”".

El juez del Estado de Derecho contemporaneo, como principal guardian de la Constitucion,
ademas de resolver cuando corresponda conflictos o disputas de relevancia juridica entre particulares, y
de controlar a los demas jueces en la correcta interpretacion de la Ley mediante el juicio de amparo, asi
como a la administracion del estado, también se constituye en arbitro supremo del sistema politico
constitucional, lo que se traduce en que deviene en el maximo contralor del Estado de Derecho,

vigilando no s6lo a los demas jueces y a la Administracién, sino también al legislador.

El control de constitucionalidad de la ley no es méas que la garantia instrumental del principio de
supremacia de la Constitucion, garantia a la que nuestros legisladores, asi como el constituyente
permanente, no han querido dar una real aplicacién por temores medievales e infundados para el
contexto sociopolitico y juridico en el que actualmente nos desenvolvemos, pues claro es el hecho de
que el miedo a los jueces como instrumentos del poder que se viene arrastrando desde la revolucidon
francesa, es en gran parte, la razén de que en paises como el nuestro se deje al principio de
Supremacia de la Constitucion como un mero articulo ornamental que so6lo beneficia al que tiene los
medios o la sagacidad en el planteamiento de un determinado asunto, y no asi, al grueso de la

poblacién mexicana, como se supone que debia de ser.

Este principio comporta situar a la Constitucién como la primera y la fuente matriz de todas las
normas, “lex superior -como dice Garcia de Enterria- aquélla que sienta los valores
supremos de un ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de exigir
cuentas, de erigirse en el pardmetro de validez de todas las demds normas

. PR . 5
juridicas del sistema”.

El estudio en nuestro pais al respecto del conflicto entre derecho federal y derecho internacional,
no ha sido tratado de manera suficiente, siendo uno de los Unicos datos con que se cuenta el hecho de
que el constituyente originario hizo al efecto una copia del articulo VI, inciso 2 de la Constitucion de los
Estados Unidos de América, cuestion que se ha visto desarrollada de manera muy diferente en el
entorno internacional, pues mientras los Estados Unidos han evolucionado casuisticamente Ia
interpretacién de su numeral constitucional, el sistema legal mexicano se ha estancado, salvo la reforma

de 1934, en la significacion original del articulo 133 de nuestra Constitucion.

Es en este punto en donde nacen preguntas como ;cuando un tratado internacional esta de
acuerdo con la Constitucién?, ;qué o6rgano se encarga de dilucidar esta controversia?, squé efectos
tiene la celebracion del tratado internacional en nuestra propia Constitucion? o talvez la pregunta mas
inquietante (en virtud de que muchos conocemos y tememos la respuesta) jesta el tratado internacional
por encima de nuestra Constitucién?, son preguntas que nos proponemos explicar y, si es posible,
responder a lo largo de esta exposicidén y propuesta de reformas constitucionales que tienen la finalidad
de proponer la adecuacion de las funciones del Poder Judicial Federal en materia de acuerdos
internacionales, a fin de que nuestras dudas sean resueltas y que podamos ocupar nuestros

pensamientos en nuevos cuestionamientos que a la postre seguiran surgiendo.

* Fuente: pagina web: http://www.derechos.org/nizkor/chile/libros/Inegro/cap2.html
> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.: EL ORDENAMIENTO JURIDICO ADMINISTRATIVO, pg. 100-101, cit. por Luz Bulnes: LA FUERZA NORMATIVA DE LA
CONSTITUCION, Rev. Chilena de Derecho, Pontificia U. Catélica de Chile, Nimero Especial XXIX Jornadas Chilenas de Derecho Publico, pg. 123.
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1. ANTECEDENTES EN LA REGULACION CONSTITUCIONAL EN LA CELEBRACION DE TRATADOS
INTERNACIONALES EN MEXICO.

1.1. LA CONSTITUCION DE 1824.

Publicada el 25 de octubre de 1824, tuvo un basamento, como era de esperarse, independentista
respecto de Espafa, asi como respecto de cualquier otra potencia extranjera, con base en el mandato
de Dios, propio de la Constitucion de los Estados Unidos de América, a fin de fijar la independencia del

pais y su libertad, promoviendo su prosperidad y gloria.’

Uno de los aspectos basicos regulados por esta Constitucién, lo fueron los derechos humanos, por
medio de este cuerpo de leyes se establece la primera Constitucion que establece de manera formal el

gobierno federal de nuestro pais, el propio articulo 5 de la Carta Magna en mencién establece:

“Articulo 5. Las partes de esta federacion son los Estados y Territorios siguientes: el
Estado de Chiapas, el de Chihuahua, el de Coahuila y Tejas, el de Durango, el de
Guanajuato, el de México, el de Michoacan, el de Nuevo Ledn, el de Oaxaca, el de Puebla
de los Angeles, el de Querétaro, el de San Luis Potosi, el de Sonora y Sinaloa, el de
Tabasco, el de las Tamaulipas, el de Veracruz, el de Jalisco, el de Yucatan, y el de los
Zacatecas: el Territorio de la Alta California, el de Baja California, el de Colima, y el de
Santa Fe de Nuevo-México. Una ley constitucional fijara el caracter de Tlaxcala.”

Aqui la influencia de Europa y Norteamérica se aprecia de manera explicita en el sistema de
conformacion constitucional de la unién mexicana. Esta Constituciéon encuentra su conformacién en dos
regulaciones aprobadas en distintas fechas por el poder constituyente, el Acta Constitutiva de 31 de

enero, y la Constitucion propiamente dicha, aprobada el 3 de octubre, ambas en el afio de 1824.

Asi, el Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana establecié en su articulo 30 la obligacién de
la Nacién de proteger mediante leyes sabias y justas los derechos del hombre y del ciudadano
depositandose el Poder Judicial de la Federacion en una Corte Suprema de Justicia y en tribunales
estatales. Conformandose el marco proteccionista de la citada Constitucién, conforme al cual se
facultaba al Congreso General para la realizacion de diversos actos, entre los cuales se encuentra la
celebracién de tratados de paz, de alianza, de amistad, de federacién, de neutralidad armada, y

cualesquiera otros que celebre el Presidente de los Estados Unidos con potencias extranjeras.

Es de destacarse el hecho de que la aportacién primordial de la Constitucion de 1824, fue el
establecimiento de la Republica y la Federacioén, tal y como lo afirma Emilio Rabasa, al sefialar que con
lo de Republica, los constituyentes cumplieron con la forma avanzada del pensamiento liberal de su
tiempo; con lo de federacion, adelantaron a la nueva nacién varios afos en la historia de las

organizaciones politicas modernas.?

Por otro lado, al respecto de las facultades del titular del ejecutivo, sefialaba la fraccién XIV del

articulo 110 constitucional, lo siguiente:

“Articulo 110. Las atribuciones del Presidente son las que siguen:

()

' CARBONELL, Miguel CONSTITUCIONES HISTORICAS DE MEXICO, Editorial Porraa-Universidad Nacional Auténoma de México, México 2002, pp. 309.
2 RABASA, Emilio, HISTORIA DE LAS CONSTITUCIONES MEXICANAS, UNAM, México 1997, pag. 22.




XIV. Dirigir las negociaciones diplomaticas, y celebrar tratados de paz, amistad, alianza,
tregua, federaciéon, neutralidad armada, comercio y cualesquiera otros; mas para prestar
o negar su ratificaciéon a cualquiera de ellos, debera preceder la aprobacién del congreso
general.”

Asi las cosas, el sistema de celebracion de tratados internacionales, como hasta la fecha, se
encontraba sujeto a un control politico mas que juridico, delimitado unicamente en el control previo del
congreso general por virtud de la autorizacion que de manera indispensable debia brindar para la
celebracion de los citados acuerdos internacionales a efecto de que éstos pudieran ser celebrados por

el Presidente de la Republica.

Por otro lado, el cuerpo legal en cita establecido, en respeto al principio de uniéon federada, la
prohibiciéon para las entidades federativas de celebrar cualquier tipo de acuerdo internacional con las
potencias extranjeras o entre si, sin la previa aprobacion del congreso general, estableciéndose en
consecuencia la obligacion de las partes integrantes de la federacion, de guardar y hacer guardar la
Constitucién y leyes generales de la Union, y los tratados hechos o que se hicieren por la autoridad

suprema de la federacidon con alguna potencia extranjera.

Salta a la vista el hecho de que en términos de la Constitucién de 1824, el Congreso de la Union
tenia la facultad de celebrar tratados de paz, alianza, amistad, federacion, neutralidad armada y, en
general los celebrados por el Presidente de la republica con las potencias extranjeras, de donde
encontramos que el constituyente no sigue la tendencia del vecino pais del norte, puesto que en los
Estados Unidos de Norteamérica el sistema constitucional de celebraciéon de tratados establece la
obligacion de obtener la anuencia del Senado por parte del Presidente para el efecto de la celebracién

de tratados internacionales.

Supone este sustentante el hecho de que el constituyente de 1824, tomando para si el sistema de
division de poderes, considerd que el Congreso en lo general, como representante del pueblo mexicano,
mas que de las entidades federativas, debia proteger al propio pueblo de ingerencias externas
sustentadas en la celebracion de acuerdos que no estuvieren acordes con el principio de independencia
contenido en la citada Carta Magna de 1824, tomando en cuenta de igual manera que el sistema
tripartito de ejercicio del poder no debia de establecer prerrogativas que pudieren establecer a favor de
un determinado grupo, el ejercicio de facultades exclusivas puesto que tal situacion vulneraria el

principio de division de poderes en el contexto de la época.

Esta circunstancia se confirma inclusive si se aprecia que la Constitucion de que se viene
hablando no contemplaba facultades exclusivas de alguna de las camaras, con lo que la evolucién

normativa al respecto, debia esperar a un mejor momento.

De igual manera, la primera Constitucion Politica de México de mil ochocientos veinticuatro, hubo
de copiar a la Constitucion de los Estados Unidos de América de mil setecientos ochenta y siete en
ciertos rubros de importancia para aquel pais, pero que en el nuestro ocupaban talvez un segundo lugar
debido a las condiciones sociales de desenvolvimiento de nuestra nacion. De ahi que el articulo VI,
parrafo 2o. de esa Carta, aparezca mas o menos reproducido en el 161 de la Constitucion mexicana de 4

de octubre de mil ochocientos veinticuatro:

"Art. 161. Cada uno de los Estados tiene obligacion...



(...)

II) De cuidar y hacer cuidar la Constitucién y leyes generales de la Unién y los Tratados
hechos o que en adelante se hicieren por la autoridad suprema de la Federacién con
alguna potencia extranjera."

Como se aprecia de la insercion que antecede, la tendencia del constituyente de 1824, obedeci6 a
un sistema de cohesidon de la Federacion, mas que a un real interés en la visiéon externa de nuestra
nacion, hecho que se aprecia légico atento las guerras intestinas que se fraguaban en nuestro pais y el
clima de desunidon que privaba en la naciente Federaciéon, palabra que lleva en si misma, el
desmoronamiento de cualquier Federacién que pretenda serlo, en virtud de lo cual, las disposiciones
constitucionales privilegiaban una convivencia entre las entidades federativas, supeditada al orden
constitucional, situacién que no cambiaria del todo en la siguiente Constitucion de nuestro pais, como

se podra ver a continuacion.

1.2. LAS SIETE LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836.

La primera década del México independiente traeria notables avances a la naciéon en su
organicidad federal, la referencia del vecino pais del norte era del todo aleccionadora al respecto; sin
embargo, la problematica en el ambito econdmico, politico y social aun no se veia superada con motivo

de las constantes desavenencias entre los gobernantes de la naciente Nacion.

Asi, el lapso de tiempo en el que sobrevivié el federalismo, se establece una cierta vida
parlamentaria, tanto a nivel federal como a nivel de los diferentes estados de la union mexicana,
enfrentando a la corriente conservadora del centralismo como modelos contrapuestos en la
conformacién de la republica. En los treinta, al tomar los conservadores el control del parlamento, los

debates en el Congreso revelan las contradicciones entre los dos modelos organizacionales.

Con lo anterior, la politica seguida por Antonio Lopez de Santa Anna, traeria resultados funestos
para la Republica con un aire mas bien conservador. Tal situacion se hizo flagrante con la derogacién
de la legislacién reformista impulsada por Don Valentin Gémez Farias, con lo que Santa Anna confirma
su tendencia centralista negando cualquier clase de autonomia de las entidades federativas para
concentrar el poder (y junto con ello los recursos econémicos y el avance cultural y social) en un mando

precisamente central.

Asi pues, México se transforma en una Republica Centralista sustentada en el cuerpo normativo
denominado “Las Siete Leyes Constitucionales” de 1836. Queriendo restaurar el poder de las clases
privilegiadas, las nuevas leyes establecen un Poder Supremo Conservador con autoridad y prerrogativas
superiores a los tres poderes clasicos del régimen republicano, respondiendo dicho poder por sus actos

unicamente ante Dios, asi como la opinién publica.

Mientras que la Constitucion Federalista de 1824 representd un avance en tal sentido respecto
de las monarquias y aun las republicas centralistas europeas, al haber logrado asimismo detener la
disgregacién de los estados, con la promulgaciéon de las Siete Leyes Constitucionales de 1836 se
aprecia un retroceso al centralismo conservador en el que el gobierno centralista terminaria por permitir

la pérdida de la mitad del territorio nacional.
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Las siete leyes constitucionales contemplaban en su primer articulo, lo relativo a los “ciudadanos
mexicanos”, el Articulo 1o0. aprobado en las Leyes Constitucionales, se refiere uUnicamente a los
“mexicanos” y diferencia el caracter de “ser mexicano” con el de ser “ciudadano de la Republica
Mexicana”, se separan los derechos y deberes de los mexicanos, entre otros aspectos que denotan
retroceso, para ser ciudadano de la Republica se requeria cumplir con los cinco primeros parrafos del
Articulo 1° (ser nacido en México o en el extranjero de padres mexicanos, etc.), pero ademas, “que
tengan una renta anual lo menos de cien pesos, procedentes de capital fijo 6 mobiliario, 6 de industria ¢
trabajo personal honesto y util a la sociedad”, este requisito desconocia de tajo la ciudadania mexicana
a la mayor parte de la poblacion, particularmente a millones de indigenas, jornaleros agricolas y sus
familias, igualmente hacia nugatorio sus derechos politicos. Para mas decir del retroceso, el numeral 10
del mismo articulo establecia que “los derechos particulares del ciudadano se suspenden: (...) por el
estado de sirviente doméstico (...) por no saber leer y escribir desde el afio de 1846 en adelante (...) por

ser vago, mal entretenido, o no tener industria 6 modo honesto de vivir”.3

De la misma manera, y como detonante del animo secesionista de las entidades de nuestro pais,
el Congreso General, dominado por amantes de la iglesia y contrarrevolucionarios, aprueba el
establecimiento del Supremo Poder Conservador “depositado en cinco individuos”. Los conservadores
desaparecen asimismo la figura constitucional de “Estados de la Federacion”, para transformarlos en

una suerte de “departamentos”, subdivididos en “distritos” y estos a su vez en “partidos”.

Es importante sefalar que la adopcién del régimen centralista que convertia a los estados
soberanos en departamentos dependientes del gobierno central, aceleré la separacién de Texas
(proceso que culminé el 2 de marzo de 1836), igualmente, unos afios después, Yucatan intentd

separarse de la Republica, y promulgar su propia Constituciéon Politica en marzo de 1841.

Por otra parte las Leyes Constitucionales contintan el reconocimiento de un poder legislativo
conformado por dos camaras, determinado que Unicamente la Camara de Diputados estaria facultada
para iniciar la discusion de las iniciativas de ley, mientras que la de Senadores le correspondia

solamente la revisiéon de las mismas.

En lo atinente a la materia de las relaciones internacionales, la Tercera Ley Constitucional
referente al Poder Legislativo, de sus miembros y de cuanto dice relacion a la formacion de las leyes,
estipulaba en su articulo 53, referente a las facultades de la Camara de Senadores, parrafo tercero, lo

siguiente:

“Articulo 53. Toca exclusivamente a la Camara de Senadores:

()]
30. Aprobar los nombramientos que haga el Poder Ejecutivo para Enviados Diplomaticos,

Consules, Coroneles y demas oficiales superiores del Ejército permanente, de la Armada y
de la Milicia Activa.”

En la materia de Tratados Internacionales, la Cuarta Ley que referia la forma de organizacién del

supremo poder ejecutivo disponia en su articulo 17, parrafos 19 y 20, lo siguiente:

“Articulo 17. Son atribuciones del Presidente de la Republica:

3
CARBONELL, Miguel Op. cit. pp. 347-398.
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190. Celebrar concordatos con la Silla apostélica, arreglado a las bases que le diera el
Congreso.

(...)

200. Dirigir las negociaciones diplomaticas y celebrar tratados de paz, amistad, alianza,
tregua, neutralidad armada, sujetandolos a la aprobacién del Congreso antes de su
ratificaciéon.”

Aunado a lo anterior, llama la atencién a este sustentante que las dichas leyes constitucionales
establecian el llamado “Consejo de Gobierno”, 6rgano que contaba con todas y cada una de las
facultades establecidas en las siete leyes; en otras palabras, dicho érgano podia participar de igual
manera en los rubros de politica exterior antes sefialados. No obstante, los trece consejeros que
integraban dicho 6rgano quedaban sujetos a la designacidén previa propuesta del Senado, por parte del
Presidente de la Republica, con lo que el poder central en un solo mandatario quedaba del todo
asegurado, teniendo la facultad asimismo de nombrar al Presidente de dicho consejo, asi como a su
suplente. El cargo de consejero era vitalicio e irrenunciable, salvo justa causa declarada asi por el

propio Presidente, con acuerdo del mismo Consejo de Gobierno.

Este periodo de gobierno centralista se mantendria desde 1833 (afio en que llega a la
Presidencia Antonio Lépez de Santa Anna) y hasta el afio de 1835, que es el ultimo de los mandatos del

dictador.
1.3. BASES ORGANICAS DE LA REPUBLICA MEXICANA.

La ofensiva de Antonio Lopez de Santa Anna en contra de las reformas federalistas que se
Illevaron a cabo en el breve periodo de gobierno de Valentin Goémez Farias, asentaron como se dijo en el
capitulo que antecede, la existencia de una republica centralista sustentada en el complejo legislativo

de las Siete Leyes o las Leyes Constitucionales de 1836.

Con la finalidad de convocar a un nuevo Congreso y elegir Presidente provisional, en septiembre
de 1841, Lépez de Santa Anna declara las Bases de Tacubaya, dando como resultado la eleccion en el
afio de 1842 de un numero importante de diputados de tendencia liberal interesados en regresar al
régimen federalista. El proyecto de constitucidon presentado en ese entonces por los liberales trajo como
consecuencia un ambiente de linchamiento politico en su contra a partir de la propia tendencia de
Antonio Lopez de Santa Anna, quien en el ano de 1843, durante el gobierno dictatorial de él mismo,
nombré la Junta Nacional Legislativa que sancionaria una nueva carta constitucional bajo el titulo de

Bases de Organizacion Politica de la Republica Mexicana.

Dicha Junta nombré la Comision de Bases Constitucionales compuesta de nueve individuos, esta

comision fue facultada para presentar para su deliberacion los fundamentos del proyecto constitucional.

La nueva Constitucién, a pesar de su extracciéon conservadora, preserva buena parte de los
logros legislativos impulsados por los liberales, entre otros: la abolicién de todo tipo de esclavitud; la
libertad de imprenta y de opinién; la seguridad personal, y la inviolabilidad de la propiedad y el
domicilio, mas que por causa de publica utilidad. No obstante, esta Constitucion continda con el
proyecto centralista y conservador de las Siete Leyes de 1836, e incluso da mayores poderes a favor del

Poder Ejecutivo.
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La Junta, en su proyecto de Bases de Organizacién, sostiene que la Nacion Mexicana es
independiente, libre y soberana, adoptando un gobierno interior en la forma de Republica representativa
y popular; mantiene la divisién politica en Departamentos, cuyos gobernadores serian nombrados por el
Presidente de la Republica; elimina el principio de soberania popular, en su lugar afirma que “la suma
de todo el poder publico reside en la nacién”, este dispositivo adquiriria importancia en el hecho de la
eliminacién de los legislativos locales, con lo que el poder central quedaba intachablemente

consolidado.

Asimismo, se consoliddé la division del poder en ejecutivo, legislativo y judicial; continta la
abolicion de la esclavitud; mantiene los derechos fundamentales a la propiedad, la libertad de opinién,
de equidad ante la ley, la inviolabilidad del domicilio y el libre transito; ratifica la existencia de un
Congreso dividido en dos Camaras; deposita el supremo poder ejecutivo en un magistrado al que
denomina Presidente de la Republica con una duraciéon de cinco afos; presenta un avance en materia de
seguridad social, al instruir al ejecutivo para “dar jubilaciones y retiros, conceder licencias y pensiones,
con arreglo a lo que dispongan las leyes” asi como “cuidar de la salubridad publica y reglamentar la
conveniente para conservarla; y aumenta de manera notable las atribuciones generales del ejecutivo,

particularmente en el campo legislativo.

En el area de las relaciones con otros paises, concretamente en lo que respecta a la celebracion
de acuerdos internacionales, el articulo 66 de las Bases Organicas establecia dentro de las facultades

del Congreso, en sus fracciones IX, X y XI, lo siguiente:

“Articulo 66. Son facultades del Congreso:

()

IX. Aprobar toda clase de tratados que celebre el Ejecutivo con las potencias extranjeras

X. Aprobar para su ratificacion los concordatos celebrados con la silla apostdlica, y
arreglar el ejercicio del patronato en toda la Nacién.

XI. Decretar la guerra por iniciativas del Presidente; aprobar los convenios y tratados de
paz, y dar reglas para conceder patentes de corso.* (...)”

Como se aprecia de la lectura antecedente, el Congreso contaba con amplias facultades en
materia de politica exterior; sin embargo, las mismas se convertian en el sefialamiento de simples
formalismos a seguir como consecuencia del poder depositado en el Supremo Poder Ejecutivo, poder
que se sefiala en el articulo 87 de dichas Bases y que para efectos del estudio que se lleva a cabo,

encontramos en las fracciones XVI, XVIlI y XVIIl, las cuales sefialaban:

“Articulo 87. Corresponde al Presidente de la Republica:

()

XVI. Dirigir las negociaciones diplomaticas, y celebrar tratados de paz, amistad, alianza,
tregua, neutralidad armada, y demas convenios con las naciones extranjeras,
sujetandolos a la aprobacion del congreso antes de su ratificacion.

XVII. Admitir ministros y demas enviados y agentes extranjeros.
XVIII. Celebrar concordatos con la Silla apostélica, sujetandolos a la aprobacién del
Congreso. (...)”

4 Las patentes de corso autorizaban a perseguir a los piratas y las embarcaciones enemigas en tiempo de guerra, colocaban al navio corsario practicamente en la condicion de un
buque de guerra y permitian a sus propietarios quedarse con las presas que capturasen.
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De esta guisa, es claro que el orden de gobierno instituido por virtud de las Siete Leyes
Constitucionales y posteriormente a través de las Bases Orgéanicas de la Republica Mexicana, apuntalo
la existencia de un poder central cuyo Unico representante lo era “Su Alteza Serenisima” Antonio Lopez
de Santa Anna, por lo que la trascendencia en la materia internacional en este caso, ademas de la
pérdida de la mitad del territorio a manos de los Estados Unidos de Norteamérica, no fue mayor que la
de encontrar en Santa Anna a un Presidente con poderes desproporcionados respecto del Legislativo y
Judicial. Ante ello, el tratado con mas trascendencia signado en ese periodo en el interinato del
Presidente de la Suprema Corte, don Manuel de la Pefia y Pefa, lo fueron, en primer término, el
Convenio de Velasco donde se reconocia la independencia de Texas, mismo que no fue reconocido por
nuestro pais por las condiciones en las que éste se dio, asi como los tratados de Guadalupe-Hidalgo, a
través de los cuales se reconocio la independencia de Nuevo México y la Alta California, a cambio de
una indemnizacién de 15 millones de pesos por el territorio perdido -dos millones de kildmetros

cuadrados-.?

Poco se puede resaltar en verdad respecto del centralismo mexicano que se dio a manos de
Antonio Lopez de Santa Anna, salvo el establecimiento de derechos constitucionalmente garantizados
con caracter mas bien ornamental, entre los que podemos destacar la prohibicion de la esclavitud en el
territorio de nuestro pais; la libre expresion, salvo en materia de dogmas religiosos que se sujetarian “a
las disposiciones de las leyes vigentes”, prohibiéndose asimismo escribir sobre la vida privada; la
prohibicion de aprehension sino por mandato de funcionario a quien la ley diere autoridad para ello, con
excepcion del caso de delito in fraganti; la prohibicion de la detencién de personas sino por mandato de
autoridad competente, dado por escrito y firmado, y s6lo cuando obraren contra él indicios suficientes
para presumirlo autor del delito que se persigue; entre otras prerrogativas a favor de los habitantes de
la republica que de igual manera serian derecho vigente, sin adquirir positividad alguna respecto de las

ordenanzas del dictador Jefe del Ejecutivo.

1.4. EL CONGRESO CONSTITUYENTE DE 1847.

El constitucionalista Mariano Otero, promotor de la inclusiéon del sistema de amparo en el orden
constitucional mexicano, fungié de igual manera en el Congreso Constituyente de 1847, como un
promotor de la implementacion de medios de control de constitucionalidad de leyes diferentes a los
contenidos en el sistema constitucional norteamericano, pues aun cuando acepta la importancia y
trascendencia del sistema estatuido en los Estados Unidos de América, (infra §3.4.) prefiere y privilegia
igualmente la implementacion de un sistema nacional de control de constitucionalidad, indudablemente
la labor innovadora de este preeminente jurista habria sido de especial importancia (mas alla de lo que

llegé a hacer) de no haber sido por su deceso en plena ocupacién norteamericana.

Bien podemos recordar igualmente al insigne constitucionalista Ignacio Luis Vallarta, quien
seflalaba al pronunciarse al respecto de la accién de amparo constitucionalmente establecida lo

siguiente:

“Entre nosotros, sin embargo, penoso pero necesario me es decir, la
institucidédn del amparo no produce aun el més grandioso de sus efectos, el de
fijar el derecho publico; institucidén nueva, combatida muchas veces sin

juzgarla, lucha contra el torrente de afiejas pronunciaciones. Que después de

5 .
VILLALPANDO, José¢ Manuel. ANTONIO LOPEZ DE SANTA ANNA, Editorial Planeta, México 2005; pp. 130
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la ejecutoria qgque declara inconstitucional una 1ley, el 1legislador no se
apresure a derogarla, se comprende bien: el tribunal puede engaflarse; pero
después que cien, que mil ejecutorias han repetido la misma declaracidén de
inconstitucionalidad de la ley, ésta subsista y permanezca, es cosa gque no
se explican sino confesando con dolor gue aun no se aprecia en lo gue vale
la excelencia de la institucién del amparo, de la méas 1importante de las
reformas hechas por el constituyente. La ley se mantiene por los poderes
legislativo, y ejecutivo después de haber sido condenada uniformemente en

millones de casos por el judicial.”6

Asi las cosas, el rememorado jurista, a quien debemos la insercién de la institucion de amparo en
la CPEUM, planteé ante el Congreso Constituyente de 1847 la implementacién de un sistema de
anulacion de leyes inconstitucionales que deja de lado el socorrido principio de relatividad de las
sentencias, a efecto de brindar a ciertos grupos de personas, la posibilidad de plantear la anulacién de

leyes por ser contrarias a la Constitucién, tal y como a continuacién se procede a relatar.

Mariano Otero, en el voto particular emitido por virtud del disentimiento con el criterio de la
comision legislativa en la cual participaba a efecto de implementar ciertas reformas a la Constitucion de
1836, sefialaba que desde el afio de 1832 se apreciaba la necesidad de que la Constituciéon federal
estableciera un sistema que garantizara el ejercicio de los derechos del ciudadano, mostrandose
renuente a imitar las instituciones del norte como en su concepto lo habia hecho la Constituciéon de
1824, a efecto de que cada una de las entidades federativas mostraran su capacidad de adecuar los
respectivos regimenes normativos a la Constitucion federal, pues en tal virtud se abandonaria el poder

federal bajo el yugo del poder de los miembros de la federacién.’

Asi las cosas, el mencionado jurista propuso la implementacion de las reformas correspondientes
a efecto de asegurar el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y la ejecucion de las facultades de
las autoridades federativas, asi como estatales, dentro del marco constitucional previamente
establecido, bajo estos principios propone que la Constitucion fije los derechos individuales y asegure
su inviolabilidad, partiendo del establecimiento de la accién de amparo, previamente elaborada por el
constitucionalista yucateco Manuel Crescencio Rejon, misma que se incorporé a la Constitucion de la

entidad en el afio de 1847 de la siguiente manera:

“Los tribunales de la Federacién ampararan a cualquier habitante de la republica en el
ejercicio y conservacion de los derechos que le concedan esta Constitucién y las layes
constitucionales, contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la
Federacion, ya de los Estados; limitandose dichos tribunales a impartir su proteccién en
el caso particular sobre el que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general
respecto de la ley o del acto que la motivare.”

Asi se resolvia el problema de proteccion de garantias individuales en el sistema constitucional
mexicano, mediante la implementacién de una via de proteccion constitucionalmente establecida a
efecto precisamente de proteger los mencionados derechos constitucionalmente garantizados; sin
embargo, es este un punto en el que igualmente debemos poner especial atenciéon y del cual, como en
todo ambito introductorio deberia presentarse, encontramos una de las raices del problema que nos
planteamos en el presente trabajo de tesis, Mariano Otero dispone el establecimiento del sistema de

control de constitucionalidad de los actos de autoridad, incluyendo las leyes, a efecto de que éstos, en

® Palabras del Ministro Ignacio Luis Vallarta, citadas por el Ministro Genaro David Gongora Pimental en prologo de CASTRO Y CASTRO, Juventino. Op. cit.
7 Ibidem p.5.
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el caso de la aplicaciéon concreta del mencionado acto en perjuicio de los derechos constitucionalmente
establecidos a favor de un particular, sean anulados solamente en lo ateniente a las partes en el juicio —
principio de relatividad de las sentencias—, toda vez que efectivamente se protege al ciudadano en
contra de los actos de las autoridades del Estado, e inclusive este sustentante considera que esta
acepcion debe tomarse al pie de la letra, el que esta siendo protegido mediante la accion de amparo, lo
es el gobernado en el ejercicio de sus derechos constitucionalmente establecidos, PERO NO ASi LA
CONSTITUCION, pues si bien es ésta la que establece los derechos minimos del gobernado, también es
cierto el hecho de que mediante la accion de amparo se protege el ejercicio de los derechos del
gobernado, pero no la supremacia de la Constitucién, quedan protegidos los derechos de los
gobernados, y perdonara el sinodo que sea tan reiterativo en este aspecto, pero no asi la CPEUM, pues
si bien es cierto se protege al gobernado de la violacién de sus derechos constitucionales, también es
cierto el hecho de que aquel gobernado que no pudo contratar un abogado o aquél que aun
contratandolo no supo plantear el problema de constitucionalidad, no sera reparado en el ejercicio de
los multiplemente mencionados derechos constitucionales, con lo que la Constitucién, con todo y la
supremacia de la misma, seguira siendo violada y ya de manera flagrante ante la previa apreciacion de

los tribunales de la federacion.

Precisamente es este uno de los puntos en los que consideramos se basé Mariano Otero para
proponer el procedimiento contenido en los articulos 16, 17 y 18 del Proyecto de reformas a la
Constitucion de 1836, mismos que el Congreso aprobaria en sus términos uUnicamente cambiando la

numeracién de los mismos conforme a los numerales 22, 23 y 24 que sefalaban:

“Art. 22.- Toda ley de los estados que ataque la Constituciéon o las leyes generales, sera
declarada nula por el congreso; pero esta declaraciéon so6lo podra ser iniciada en la
Camara de Senadores.”

“Art. 23.- Si dentro de un mes de publicada una ley del Congreso general, fuera
reclamada como anticonstitucional, o por el Presidente, de acuerdo con su ministerio o
por diez diputados, o seis senadores, o tres Legislaturas, la Suprema Corte, ante la que
se hara el reclamo, sometera la ley al examen de las Legislaturas, las que dentro de tres
meses y precisamente en un mismo dia, daran su voto.

Las declaraciones se remitiran a la Suprema Corte, y ésta publicara el resultado,
quedando anulada la ley al examen de las Legislaturas, las que dentro de tres meses, y
precisamente en un mismo dia, daran su voto.”

“Articulo 24.- En el caso de los dos articulos anteriores, el congreso general y las
legislaturas a su vez, se contraeran a decidir Gnicamente si la ley de cuya invalidez se
trate es o no anticonstitucional; y en toda declaracion afirmativa se insertaran la letra de
la ley anulada y el texto de la Constitucién o la ley general que se oponga.”

El sustento mediante el cual Mariano Otero procurd la entrada en vigor de estos numerales, se
aprecia de manera clara en la Carta que Mariano Otero escribe al Presidente de la comisién redactora

del dictamen enviado al Congreso Constituyente:

“Expuesto asi cuanto me parece necesario variar en la Constitucidén, es
preciso ocuparse de otro punto interesantisimo omitido en ella, o por 1lo
menos tratado muy ligeramente. ¢(Cuédles son los limites respectivos del poder
general vy del poder de los Estados? Y wuna vez conocidos estos limites,
;cudles son los mejores medios de precaver la reciproca invasidén, de manera
gque ni el poder del centro ataque a la soberania de los Estados, ni éstos
disuelvan la Unidén, desconociendo o usurpando sus facultades? Ninguna otra

cosa, Sefior, me parece hoy mé&s urgente que ésta, porque el mal lo tenemos
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delante, y es un mal tan grave, dgque amenaza de muerte a las instituciones.
En un tiempo vimos al Congreso General convertido en &rbitro de los partidos
de los Estado decidir las cuestiones més 1importantes de su administracidn
interior; y ahora apenas restablecida la Federacidén, vemos ya sintomas de la
disolucidén, por el extremo contrario. Algunas Legislaturas han suspendido
las Leyes de este Congreso; otra ha declarado expresamente qgque no se
obedecerd en su territorio ninguna regla general gque tenga por objeto
alterar el estado actual de ciertos Dbienes; un Estado anuncidé qgque 1iba a
reasumir la soberania de que se habia desprendido; con las mejores
intenciones se estda formando una coalicidén gue establecerd una Federacidn
dentro de otra; se nos acaba de dar cuenta con la ley por la cual un Estado

durante ciertas circunstancias conferia el Poder de toda la Unidén a 1los

diputados de esa coalicién, y gquizé se mediten ensayos todavia méas
desorganizadores y atentatorios. Con tales principios, la Federacidn es
irrealizable, es un absurdo, y por eso los que la hemos sostenido
constantemente, los que vemos en ella las esperanzas de nuestro palis,

levantamos la voz para advertir el peligro.”

El sistema planteado por Mariano Otero, suponia entonces una evocacion de lo sefialado en las
Siete Leyes Constitucionales de 1836, en especifico la segunda de ellas, que en su articulo 12
precisaba las atribuciones del supremo poder conservador creado pro ese documento constitucional, y

que en su fraccion primera disponia:

“Declarar la nulidad de una ley o decreto, dentro de los dos meses después
de su sancidén, cuando sean contrarios a articulo expreso de la Constitucidn,
y la exijan dicha declaracién o el Supremo Poder Ejecutivo, o la alta Corte
de Justicia, o parte de los miembros del poder legislativo, en

representacién que firmen dieciocho por lo menos.”

Indudablemente las razones que llevaron a Mariano Otero a proponer la implementacion del
sistema de control de constitucionalidad de leyes encuentran sustento en el hecho de que la Federacion
mexicana en ese entonces carecia de la cohesién de la que actualmente muy dificilmente podria
prescindir. Asi las cosas, el contexto histérico demandaba la protecciéon de los actos de la Federacién

respecto de los estados “rebeldes” y renuentes a integrar la Federacion.

Por otro lado, la proposicion de Mariano Otero dista mucho de reconocer el control difuso de
constitucionalidad efectivamente aplicado por el vecino pais del norte, situacién que inclusive se aprecia
de la funciéon que se propone para la SCJN, pues ésta no funge como érgano anulador de las leyes que
contrarian a la Constitucién, sino que su papel es simplemente de d6rgano de recepcion de los votos
procedentes de los Estados Federados, a fin de llevar a cabo la homologacién de los mismos, a fin de

que el Congreso emitiera la declaratoria correspondiente.

De tal suerte, se aprecian dos situaciones conforme a las cuales la férmula Otero resulta
aplicable, la primera de ellas en la que un individuo sufre un agravio personal y directo por virtud de
una ley que, conforme a la previa declaracion de los tribunales de la Federacion, resulta contraria a la
Constitucién y en tal virtud se protege al individuo precisamente por virtud del agravio personal y
directo, respecto de la aplicacion de dicha disposicion inconstitucional, conforme al principio de

relatividad de las sentencias de amparo; en otro sentido, tenemos la apreciacién por parte de un 6rgano
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de caracter politico que considera que una Ley es contraria al texto constitucional, en cuyo caso el
conflicto se centra en el hecho de determinar si la norma es o no constitucional conforme a la opinién de
las diferentes legislaturas integrantes de las entidades de la Federacion, quienes envian su opinién a la
Suprema Corte, misma que recaba los votos y da vista al Senado a efecto de que manifieste la

invalidacion de la norma violatoria de la Constitucién, acto que tiene efectos erga omnes.

Esta formula se aprobd tal cual por el Congreso Constituyente de 1847, incluyéndola en el acta de
reformas del mismo afo, sin embargo, la misma no prevaleceria en la Constitucion del 57’, al considerar
el constituyente de ese entonces que tal actuacion equivaldria a una declaracion de guerra entre
potencias, al preverse la anulacion de normas de las entidades federativas o de la federacion,
sosteniendo el hecho de que “para todo lo concerniente al poder de la Federacidn,
desaparecen, deben desaparecer los Estados; para todo lo que pertenece a éstos,
desaparece, debe desaparecer, del Poder de la Federacién” afirmacién con la que por
supuesto este sustentante no esta de acuerdo, pues en primer lugar, conforme a la naturaleza de
aquello que debemos entender como una Federacién, es claro el hecho de que las entidades federativas
no son mas estados, sino que adquieren esta caracteristica primordial del ente federativo, que es la
autonomia, al carecer en tal virtud, y aun y cuando a la fecha haya quien sostenga lo contrario: de
soberania, lo que hacia en todo caso aun mas necesaria la existencia de un 6rgano que se encargara en
tal virtud de la dimision de controversias competenciales entre las entidades federativas y la federacién,
sin embargo, el constituyente de 1857 sostendria el hecho de que una sentencia con efectos erga
omnes, lastimaria el vigor y prestigio de la autoridad de la cual emand el acto contrario a la Carta

Magna.®.

Asi las cosas, encontramos en el Acta de Reformas de 1847 que una de las proposiciones mas
importantes en materia de control de constitucionalidad de leyes habia sido estudiada ya desde

entonces, pero en ese entonces con la finalidad de hacer prevalecer la cohesion de la Federacion.
1.5. LA CONSTITUCION DE 1857.

El debate conservador y liberal originado en el seno del congreso constituyente de 1857, se veria
superado en al discusion a la propuesta de una nueva Constitucion en la que los liberales impondrian

sus ideas politicas al ser los ganadores de la guerra civil que privaba en el pais.

Uno de los expositores mas representativos de las ideas que dieron lugar a la implementacién de
una nueva Constitucion fue el ilustre jurista Mariano Otero, el voto particular de éste, que disintio de la

mayoria constituyente en 1857, incluia dos aspectos principales, a decir:

> La conservacion del sistema federal a la usanza norteamericana, con las bases
filosoficas francesas y las instituciones inglesas;

> Al respecto de los derechos del ciudadano, habia que transformar éstos, plasmarlos de
manera formal en la Carta Magna dejando su proteccion a cargo de una alta ley reglamentaria;

> En esta tesitura, una de las principales aportaciones del miembro del constituyente de
1857, lo fue la proposicion de la institucién del amparo, pues los tribunales de la federacion
debian proteger a cualquier ciudadano en contra de cualquier ataque de los poderes legislativo y

ejecutivo y de la Federacion, y de los Estados, limitandose dichos tribunales a impartir su

8 Ibid. pp. 11y 12.
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proteccion en el caso particular sobre el que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién

general respecto de la ley o acto que lo motivare®

En seguimiento a la tendencia de las doctrinas europeas, el articulo primero de la Constitucion
reconocia de manera expresa la proteccion de los derechos del hombre, como base y objeto de las

instituciones sociales, como se aprecia de la siguiente trascripcion:

“Articulo 1. El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara, que todas las leyes y todas
las autoridades del pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga al presente
Constitucién.”

Como se aprecia de la trascripcion que antecede la Constitucién de 1857, atento a las ideas
revolucionarias de 1789 enarboladas en Francia, dispone el reconocimiento y proteccién de los derechos
del hombre y el ciudadano (a pesar de no hacer mencion expresa de esta ultima calidad) y los promueve
a lo largo de los primeros veintinueve articulos de la Constitucion, derechos cuyo enfoque, como se

sefald con antelacidon, era la proteccion del individuo frente al actuar del Estado.

En este orden de ideas la Constitucién de 1857, como materializacion de las ideas liberales que
dieron sustento a la misma, fue el resultado del que ha sido calificado como un excelentisimo trabajo
Illevado a cabo por los miembros del constituyente de aquel afio, constituyente que en la materia que nos
interesa para efectos de este trabajo, establecié como una de las facultades del congreso, la contenida

en la fraccién XlIl del articulo 72 constitucional, que sefialaba lo siguiente:

“PARRAFO III.
De las facultades del congreso.

Articulo 72. El congreso tiene facultad:

XIII. Para aprobar los tratados, convenios 6 convenciones diplomaticas que celebre el
ejecutivo”

En el mismo sentido, al respecto de las facultades y obligaciones del Presidente, se incluia la

siguiente:

“Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

(...)

X. Dirigir las negociaciones diplomaticas, y celebrar tratados con las potencias
extranjeras, sometiéndolos a la ratificacion del congreso federal.”

De esta manera, la Constitucion Federal entonces establecida, sin reconocer al igual que la Ley
Fundamental previamente analizada, facultad exclusiva alguna para alguna de las camaras del Congreso
de la Union, establece que dicho 6rgano es el encargado de la aprobacion de los diversos dispositivos
internacionales (que nombra diplomaticos) estableciendo de igual manera una diferenciacion entre éstos

en tratados, convenios 6 convenciones diplomaticas, respecto de los cuales se consagra al Presidente

su direccioén en las correspondientes negociaciones.

Asi apreciamos que la Constitucién de 1857, siguiendo con esta tendencia prevaleciente desde el

afio de 1824, a pesar de su extraccion liberal, deja en manos de ambas camaras la aprobacion de las

® RABASA, Emilio, Op. Cit. pag. 58.
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disposiciones diplomaticas en virtud del reconocimiento como representantes Unicos del pueblo y de la
voluntad de éste en cuanto al establecimiento de la propia autodeterminacién y de su forma de gobierno,
conducta loable y al respecto de la cual se propone retomarla en el régimen constitucional en vigor dada
la trascendencia en los alcances de las disposiciones contenidas en los dispositivos internacionales

celebrados por nuestro pais.

Otra de las instituciones que retoma este Constitucion de su predecesora de 1824, lo es la
Controversia Constitucional, misma que, atendiendo el hecho de que la celebracion de un tratado
internacional se da por parte del jefe del Ejecutivo Federal, dicho acto podia en si mismo generar una
situacion de contencidén entre las entidades federativas y la propia Federacidon, por lo que se convierte
en uno de los supuestos establecidos en la Carta Magna a efecto de llevar a cabo la impugnacion del

acto de celebracién llevado a cabo por el Ejecutivo Federal.

Si bien es cierto el hecho de que la institucion de que se habla data de la Constitucion de 1824,
que a su vez lo tom6 de la Ley Fundamental norteamericana, en aquella Carta Magna se establecia el
hecho de que la controversia se generara entre entidades federativas,” no asi respecto de la
Federacion, por lo que no podemos sefalar que la misma represente un antecedente en cuanto a las

regulaciones aplicables en materia de tratados internacionales.

No obstante, la regulacién que se dio a la institucion de cuenta en el afo de 1857, represento,
ahora si, la oportunidad de las entidades federativas de impugnar, como acto constitutivo de una
violacion al pacto federal, los tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal, en términos
de lo dispuesto por los articulos 97 y 98 de la Constitucién del '57, mismos que ubicaban como tribunal
del conocimiento a la SCJN, en aquellos asuntos en los que la Federacion fuere parte, lo que representa
el hecho de que en el caso de celebracion de tratados internacionales, la Corte necesariamente

conoceria de dichos asuntos.

Asi tenemos que la fraccion Ill, del articulo 97 establecia lo siguiente:

“Articulo 97. Corresponde a los tribunales de la Federacion conocer:

(...)

III. De aquellas en que la Federacién fuere parte.”

Mientras que el articulo 98 por su parte, disponia al respecto de las controversias

constitucionales, lo siguiente:

“Articulo 98. Corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon desde la primera
instancia el conocimiento de las controversias que se susciten de un estado con otro, y de
aquellas en que la Federacion fuese parte.”

Por otro lado, el Constituyente de mil ochocientos cincuenta y siete, al redactar la Constitucion
mexicana incluyé en el articulo 126 de esta Carta, un texto mas similar todavia a la disposicion
constitucional norteamericana en cuanto al régimen normativo de los tratados internacionales, texto en

el cual sefala:

1 FIX ZAMUDIO Héctor. ESTUDIO DE LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO, Editorial Porriia, México 2005. P. 209.
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"Art. 126. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uniéon que emanen de ella y
todos los tratados hechos o que se hicieren por el Presidente de la Republica, con la
aprobacion del Congreso, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los Jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados."

La fuerza normativa del numeral de referencia, es mayormente apreciable en el caso del articulo
que nos ocupa en virtud de la redaccion del mismo, el cual obliga a las entidades federativas al estricto
acatamiento de los tratados internacionales “hechos y que se hicieren por el Presidente de
la Republica”, aun a pesar de que éstos, pudieren ir en contra de lo establecido en las
constituciones locales (cuerpo maximo de leyes para cada entidad federativa), de donde se aprecia una
tendencia nuevamente reiterativa al respecto del dispositivo correspondiente de la Constitucion
norteamericana, lo que de igual manera nos priva de un estudio de fondo y analitico de como nuestro

pais apreciaba la celebracién de tratados internacionales.

1.6. LA CONSTITUCION DE 1917.

El establecimiento de la Constitucion de 1917 por parte de un constituyente del cual se
encontraba a la cabeza Don Venustiano Carranza, determind la entrada en vigor de un sistema renovado

pero con las bases sentadas en la Constitucién de 1857.

Esta seria la primer Carta Magna en el mundo que contendria las Illamadas garantias sociales, la
primer Constitucion social del mundo, que no socialista, tendria asimismo otro tipo de implementaciones
de esta tendencia social, como lo fue la participacion estatal en materia econdémica, planteandose un
modelo de economia mixta y Estado interventor, asi como el establecimiento de la via constitucional de
proteccion de los citados derechos constitucionalmente reconocidos y garantizados: el juicio de amparo

a cargo de los tribunales de la federacion.

Debemos de tomar en cuenta que nuestra actual Constitucion en muchos aspectos mantiene las
bases de la Constitucion de 1857, pero en otros tantos sigue la tendencia de la Constitucion de los

Estados Unidos de América, como lo es en el aspecto de la celebracién de tratados internacionales.

Sin embargo, la ley fundamental no traeria consigo grandes cambios en la materia de aplicacidn
del derecho internacional en nuestro pais, los articulos 15 y 27, en la parte dogmatica de la
Constitucién, asi como la seccion |l relativa a las facultades del congreso y exclusivas de cada una de
las camaras que conforman al mismo y por supuesto el articulo 133 de la Constitucion federal,
sustentaron la relevancia que el derecho internacional tendria en nuestro pais. El articulo 15

previamente mencionado senalaria:

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

Por su parte, el articulo 27 constitucional somete al estado mexicano al acatamiento del derecho
internacional en cuanto al establecimiento de los limites de las aguas de los mares territoriales en la
extension y términos que fija el derecho internacional, proscribiendo el derecho de propiedad de los

extranjeros en una faja de cien kilbmetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas.
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Al respecto de la seccion Il de la Constitucion, relativa a las facultades del congreso y exclusivas

de cada una de las camaras, la fraccion | del articulo 76 establecia originalmente, lo siguiente:

“Articulo 76. Son facultades exclusivas del Senado.

I. Aprobar los tratados y convenciones diplomaticas que celebre el Presidente de la
Republica con las potencias extranjeras.”

Esta fraccion en especifico, ha tenido diversos cambios a lo largo del tiempo, de manera que la

lectura actual de la misma es la siguiente:

“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 celebre el Ejecutivo de la Unién;”

Como se aprecia de la trascripcion que antecede, siguiendo la tendencia del vecino pais del norte,
nuestra Constitucion contempla la aprobacién de los diversos acuerdos internacionales por parte del
senado de la republica, aqui es donde se rompe con el comportamiento hasta entonces inserto en las
anteriores constituciones rectoras del estado mexicano, referente al no otorgamiento de facultades
exclusivas a las camaras integrantes del congreso de la unién, otorgando en la materia exterior, la
facultad exclusiva de analisis, estudio y aprobacion de los dispositivos internacionales celebrados por el
estado mexicano, reiteramos, en aplicacién de una norma cuya vigencia se encontraba contemplada en

la Constituciéon norteamericana.

A efecto de demostrar la imitacién de que se viene hablando, se procede a insertar la disposicién
contenida en el articulo dos, segunda seccion de la Constitucién de los Estados Unidos de América,

relativo a las facultades del Presidente de aquella Nacién que a la letra establece:

“Tendra facultad, con el consejo v consentimiento del Senado, para celebrar tratados, con
tal de que den su anuencia dos tercios de los senadores presentes, y propondra y, con el
consejo y sentimiento del Senado, nombrara a los embajadores, los demas ministros
publicos y los coénsules, los magistrados del Tribunal Supremo y a todos los demas
funcionarios de los Estados Unidos a cuya designacion no provea este documento en otra
forma y que hayan sido establecidos por ley. Pero el Congreso podra atribuir el
nombramiento de los funcionarios inferiores que considere convenientes, por medio de
una ley, al Presidente solo, a los tribunales judiciales o a los jefes de los departamentos.”

El hecho de que el constituyente originario en 1917 haya tomado como referencia a la Constitucion
del vecino pais del norte, nos deja muy pocos elementos de analisis en cuanto a la implementacién
originaria de dichas disposiciones, puesto que con el paso del tiempo las mismas han tenido diversos
caminos para cada pais, pues mientras que los Estados Unidos de América son una Federacion que
mantiene una real autonomia de sus entidades federativas, los Estados Unidos Mexicanos no han

permitido una convivencia estado-entidades que sea benéfica para ambos.
Retomando el estudio de los numerales constitucionales, encontramos que el articulo 89 de la
Constitucion sentd dentro de las facultades y obligaciones del Presidente de la republica, la mencionada

en la fraccion X de dicho numeral que al efecto sefialaba:

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

X. Dirigir las negociaciones diplomaticas y celebrar tratados con las potencias
extranjeras, sometiéndolos a la ratificacion del Congreso Federal”

Al igual que el articulo 76, este numeral contiene disposiciones que a lo largo del tiempo han
sufrido diversas reformas, cuyo caracter se ve enfocado en la necesaria participacién de nuestro pais en
el contexto internacional y con base en los principios generalmente aceptados de derecho internacional,
relacionando con mas detalle las funciones que el ejecutivo tiene a su cargo, como representante de
nuestro pais en el entorno internacional, tal y como se aprecia de la trascripcion de la actual disposicién

constitucional.

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

X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la
aprobacion del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién de los pueblos; la
no intervencion; 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
cooperacion internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales;”

La especificidad que ha venido adquiriendo la direccion de la politica exterior mexicana, es de
igual manera importante en atenciéon a que el sustento que dicha conduccion politica debe de contemplar
con base en los principios previamente sefalados, repercute de manera directa en el ambito interno de
nuestro pais. A este respecto, dos de los principios en cuestion, como son la autodeterminacién de los
pueblos y la cooperacion internacional para el desarrollo, inciden de manera directa en la vida del
comun de la sociedad, no s6lo en la de la Federacion, ni de las entidades federativas, el pueblo se ve
también afectado por la aplicacion de tales principios, no debemos dejar de lado el hecho de que en
aras del segundo de los principios sefialados se llevé a cabo la planeacion del plan Puebla-Panama,
mismo que si bien aun no se encuentra en vigor, da sustento a la proposicion que se enarbola en el
presente parrafo al respecto de la injerencia del derecho internacional en el orden interno de los paises

y en sus habitantes.

De igual manera se reitera en el texto constitucional de 1917, la posibilidad de impugnacion de
actos en que la Federacion fuese parte, en términos de lo dispuesto por los articulos 104 y 105
constitucionales, mismos que, tal y como fueron aprobados por el constituyente de Querétaro, se

incluyeron de la siguiente manera:

“Articulo 104. Corresponde a los tribunales de la Federaci6én conocer:

()

III. De aquellas en que la Federaciéon fuese parte.”

De esta manera, se preserva la institucion incluida en nuestro sistema constitucional desde 1824,
por virtud de la cual, atendiendo el procedimiento de celebracion del tratado internacional y su
aplicacion a las entidades federativas, se hace factible la impugnacion de los efectos de éste como un

acto de discordancia entre la Federacién y las entidades federativas.

No se puede negar que la influencia del vecino pais del norte ha sido determinante para la
implementacion de ciertas reformas, pudiendo argumentar la obtencion de resultados positivos y

negativos con respecto de dicha influencia, sin embargo, la necesaria participaciéon de nuestro pais en
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el ambito internacional ha provocado de igual manera su adhesion a diversos convenios y acuerdos con
base en los cuales requiere de una politica ad hoc con las circunstancias imperantes en un mundo

globalizado.

Asi las cosas, la incorporacion al texto vigente del articulo 133 constitucional, se debe a la
comision de Constituciéon que se encargo de analizar la propuesta de Carranza, misma que no contaba

con referente alguno relacionado con el actual articulo 133 constitucional.

De esta manera, la comisiéon lo presentd al Congreso Constituyente en la 54a. sesién ordinaria
celebrada el veintiuno de enero de mil novecientos diecisiete, justificando su propuesta con el siguiente

dictamen:

"Ciudadanos diputados: El1 presente dictamen contiene los articulos ... 132

Mas importante aun es el articulo 123 de 1la Constitucidédn de 1857,
también suprimido en el proyecto, gque establece la supremacia de la Ley
Constitucional, de las leyes emanadas de ésta y de los tratados hechos por
el Ejecutivo con aprobacidédn del Congreso.-La ley americana, en un precepto
andlogo, hace uso de la expresidén enérgica, diciendo que leyes como éstas
son la Ley Suprema de la tierra.-Asi es entre nosotros también, y el
articulo suprimido, ademéas de esa grandiosa declaracidédn, constituye 1la
salvaguardia del Pacto Federal vy su lugar preferente respecto de 1las
Constituciones Locales, pues autoriza a los Jueces para cefiirse a aquél a
pesar de disposiciones en contrario que pueda haber en éstas.-La comisidén ha

recogido el articulo y se ha permitido incluirlo en el numero 132. ...

En la 62a. sesién ordinaria, celebrada el veinticinco de enero de mil novecientos diecisiete, fue
aprobado por unanimidad de ciento cincuenta y cuatro votos el texto del articulo 132, que originalmente

establecia:

"Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella, todos los
tratados hechos y que se hicieren por el Presidente de la Republica, con aprobaciéon del
Congreso, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los Jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados."

Este fue el texto con el que en definitiva quedaria aprobado el articulo 132; que en el texto final

de la Constitucién mexicana, mismo que quedd incorporado como articulo 133.

Como se aprecia de la insercién previa, en la implementacién de la Constitucion de 1917, el
constituyente preserva en el articulo 133 constitucional, lo dispuesto por el constituyente de 1857 en
cuanto a la participacion del Congreso de la Unidn en la celebracion de tratados internacionales, esta
omisién normativa determinaria una de las primeras reformas a realizarse en dicho numeral en el afio de
1934, a fin de hacer la correccién correspondiente otorgando al Senado la facultad exclusiva en la

aprobacion de los tratados internacionales.

Asi las cosas, las disposiciones inicialmente planeadas para la Constitucién en el ambito de los
acuerdos internacionales y la participacion que ha tenido nuestro pais en el contexto internacional, han
sido superadas con el paso del tiempo, dicha situacion no debe adjudicarse a la falta de planeacién del

constituyente originario, pues nos encontramos en el obvio de que en el momento histérico en el que la
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actual Constitucion fue promulgada, las preocupaciones eran otras, no la participacion que México
tendria en el ambito internacional, sino la manera en que se podria sacar al Pais de los conflictos

internos, encumbrar sus posibilidades de desarrollo y ver por los habitantes del mismo.

1.7. LA EVOLUCION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL A PARTIR DE LA CONSTITUCION DE 1917.

Podemos decir, con excepcién de ciertas reformas de caracter secundario, que el articulo 133 de
nuestra Carta Magna, ha permanecido a la fecha sin grandes cambios en su estructura y analisis en
cuanto a la celebracion de tratados por parte de la nacion mexicana, en esta virtud, es importante hacer
una recapitulacion precisamente al respecto de la historia que ha traido al numeral en estudio, a la

redaccion que del mismo conocemos en nuestros dias.

Por principio de cuentas, es importante resaltar el hecho de que la influencia del derecho
anglosajén en cuanto al derecho internacional, ha sido determinante en la forma en que diferentes
paises regulan en sus constituciones, la manera de llevar sus relaciones internacionales a través de la
celebracién de tratados internacionales. Asi, la reiterada frase inglesa que constituye la regla the
international law is a part of the law of the land (el derecho internacional es una parte del derecho del
pais), constituye una tendencia mundial en la aceptacion del derecho internacional como parte del
interno y entonces, de donde encontramos que la tematica en si misma, tiene que enfocarse en el
sistema de incorporacion de las normas de derecho internacional al derecho positivo de un Estado,

determinando en tal virtud, la jerarquia de dichas normas en relacion con las deméas normas del sistema.

Asi las cosas la relacion que el articulo 133 en la CPEUM de 1917 tiene con el articulo VI, inciso
2, de la Constitucion de los Estados Unidos de América muestra a dicha disposicion como inspiradora de
la mexicana, pero su interpretacion y evolucién, asi como la tradicion juridica de los paises ha dado

lugar a que ambos vayan por caminos diferentes en la aplicacién de dicha ordenanza constitucional.

El articulo 133 de la CPEUM, plasma el principio de supremacia constitucional, articulo que

permanecio intocado diecisiete afios hasta el afio de 1934 y que ordenaba lo siguiente:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucioén,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
constituciones o leyes de los estados.”

De esta manera, fue en el afio en menciéon que, a instancia de Oscar Rabasa, el articulo fue
reformado afiadiendo la frase “que estén de acuerdo con la misma”, especificandose asimismo,

la aprobacion unica del Senado en la celebracion de tales acuerdos internacionales.

Asi las cosas, fue el dieciocho de enero de mil novecientos treinta y cuatro cuando se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion la unica reforma que ha sufrido dicho articulo, introduciéndose las
siguientes modificaciones: una primera, de estilo, al cambiar la terminologia de "hechos y que se
hicieren", referente a los tratados internacionales, por la considerada mas técnica de "celebrados
y que se celebren"; y una segunda modificacién, relativa a la correccion de que los tratados deben
ser sometidos a la aprobacion no del Congreso, sino del Senado (articulo 76, parrafo 10.); y una
tercera, referente al hecho de que los tratados internacionales deben "estar de acuerdo con 1la

Constitucién" para poder ser considerados como Ley Suprema. El veintiocho de octubre de mil



24

novecientos treinta y tres, fue presentado a la asamblea de la Camara de Senadores el dictamen de las
Comisiones Unidas, Primera de Relaciones y Segunda de Puntos Constitucionales acerca de la iniciativa

de Ley de Nacionalidad y Naturalizacion enviada por el Ejecutivo Federal a dicha representacion.

Las comisiones del Senado elaboraron el dictamen en el que expresaron lo siguiente:
" El Ejecutivo de la Unidén, por conducto de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, ha enviado a los miembros de las Comisiones Primera de
Relaciones Exteriores y Segunda de Puntos Constitucionales gque suscriben, un
proyecto de Ley de Nacionalidad vy Naturalizacidén. Para llevar a cabo 1la
expedicidén de esta ley se hace indispensable la reforma de los articulos 30,
37, 73 y 133 de la Constitucidén Federal, reformas gque, por otra parte, han
sido ya sometidas a estudio de esta misma comisidn; estas dos
circunstancias, unidas a la conveniencia indiscutible de que esta ley entre
en vigor lo més pronto posible, obligan a las comisiones ponentes a proponer
la reforma de los articulos constitucionales vya citados. Como el asunto
reviste caracteristicas multiples, a continuaciédn vamos a permitirnos hacer
algunas explicaciones sobre 1los motivos fundamentales gue hemos tenido en

cuenta al proponer esas reformas. ..."

En el dictamen de mérito, se expresaron las razones en que se apoya cada una de las reformas
constitucionales propuestas, pues como se aprecia, se propusieron, ademas de las reformas al articulo
133 constitucional, la de los numerales 30, 37 y 73, respecto de los cuales hubo gran discusiéon que
enriquecio el conocimiento al respecto del sustento a la reforma; sin embargo, al referirse al articulo

133, las comisiones del Senado se limitaron a expresar:

"... Comentemos por ultimo la reforma al articulo 133, que dice: ‘Articulo
133. Esta Constitucidén, las leyes del Congreso de la Unidén gque emanen de
ella y todos los tratados gque estén de acuerdo con la misma, celebrados vy
que se celebren por el Presidente de la RepUblica, con aprobacidén del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidén. Los Jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucidn, leyes % tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en la Constitucidén o leyes de los
Estados.’. La reforma de este articulo es més al texto gue a su contenido.
El articulo actualmente en vigor no especifica que los tratados
internacionales, Jjunto con la Constitucidédn vy las leyes expedidas por el
Congreso, seradan la Ley Suprema de la Unidén, siempre que estén de acuerdo con
la misma. Por esto hemos creido conveniente hacer esta salvedad, pues en
caso de conflicto entre las disposiciones contenidas en un tratado
internacional y las de la propia Constitucidén seria dificil, teniendo a 1la
vista 1los textos constitucionales Unicamente, decidir cual de las dos
disposiciones debe prevalecer. Por esto de una manera clara establecemos en

este articulo la supremacia de la Constitucidén. ..."

Como se aprecia de la justificacién a la reforma del numeral cuyo estudio nos ocupa, en la misma
nos encontramos con el hecho de que el constituyente permanente deja ver su desinterés por la

importancia y trascendencia del numeral de cuenta, desinterés sin duda heredado de la propia
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Constitucion del 17’ que, como se refirio previamente, no fue mas que una copia de su similar en la

Constituciéon de los Estados Unidos de América.

Asi las cosas, estos fueron los Unicos razonamientos expresados por los senadores para justificar

la reforma al articulo 133 constitucional.

Aprobada asi la reforma, la Camara de Senadores acordd su envio a su colegisladora de
Diputados, para los efectos constitucionales correspondientes, donde se le encomendd a la Primera
Comision de Puntos Constitucionales el estudio y dictamen correspondiente. Del Diario de los Debates
del diecinueve de diciembre de mil novecientos treinta y tres, se desprende que los sefiores diputados
integrantes de la comisién mencionada, aprobaron la reforma al articulo 133 constitucional bajo el

siguiente razonamiento.

"... E1l Ejecutivo de la Unidn, envid a la Honorable Cédmara de Senadores del
Congreso General una iniciativa de Ley de Nacionalidad y Naturalizacidén que
habrd de sustituir a la que actualmente estd en vigor; pero como para llevar
a cabo la expedicidén de dicha 1ley se necesita la reforma de las Dbases
constitucionales gue deban sustentarla, dicha Céamara colegisladora aprobd
las modificaciones pertinentes a los articulos 30 y 37 de la Constituciédn
que directamente se refieren al asunto, asi como las de los articulos 73 vy
133 del mismo Pacto Fundamental, por las razones dgue oportunamente se haréan
constar. Dichas reformas han pasado a esta Céamara para los efectos de su
estudio, discusidén y aprobacidén, en su caso; y para formular dictamen se
turné el expediente a la Comisién de Puntos Constitucionales gue suscribe.
En el cumplimiento de las determinaciones de vuestra soberania, pasamos a
formular dicho dictamen en la forma siguiente: ... Es obvia la razdén gque se
ha tenido en cuenta para reformar el articulo 133 de la Constitucidn en 1la
forma propuesta por el Ejecutivo y que el Senado acepta, pues si bien es
verdad que los tratados internacionales también son Ley Suprema de la Uniédn,
esto es, en cuanto no estén en pugna con la Ley Fundamental gque es la

Constitucidén. ...

De esta manera, es claro el hecho de que la reforma de mérito no tuvo una gran trascendencia en
cuanto al sistema de celebracion de tratados internacionales, pues la inclusion que se le hizo al articulo
133 constitucional fue puramente formalista, sin ahondar en la misma, ni en su discusion, en otros

aspectos de fondo que pudieran proveer de mayores elementos para realizar un estudio méas completo.

Asi las cosas, es importante sefialar que el sistema establecido por virtud del articulo 133
constitucional, no ha tenido en nuestro pais, por obvias razones, la misma evolucion que en el pais
modelo para la implementacién de nuestro sistema de supremacia constitucional, pues encontramos a la
fecha el hecho de que la Constitucion Mexicana, no se ve sustentada en poderes fuertes que den un real
posicionamiento al pacto federal, ni en entidades federativas que privilegien la situacion en la que se
encuentran, con lo que nos encontramos con una Nacidén que tiene una Constitucién que inclusive ha
sido reconocida mundialmente , pero sin un sistema de poderes que vele efectivamente por su real

aplicacion.
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1.8. LAS FACULTADES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN LA ACTUALIDAD EN
MATERIA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES Y ACTOS DE AUTORIDAD.

Para poder hablar de la implementacion de nuevos procedimientos de revision de
constitucionalidad de los o6rdenes normativos generales, debemos echar un vistazo al pasado de
nuestras instituciones, jcomo hablar del presente y futuro del sistema de control de constitucionalidad
de leyes sin antes contemplar como es que nacio éste y porqué ha llegado hasta nuestros dias como lo

conocemos? Asi las cosas, procedemos:

Cuando México se independiza de la Nueva Espafia, surge a la vida juridica como una nacidn
dafiada e ignorante de la manera en la que habia de autorregularse, esta cualidad de nuestro pais, hizo
que muchos de los juristas de entonces voltearan hacia los Estados Unidos de América, nacién
independiente desde el siglo pasado a la independencia de nuestro pais, a efecto de contemplar el
avance que dicha nacion habia tenido con sustento en instituciones democraticas y en la cooperacién

entre las ex colonias inglesas constituidas en una Federacion.

La democracia norteamericana, envidiada aun por las naciones mas avanzadas de Europa, habia
sido modelo para nuestro orden constitucional, el propio Alexis de Tocqueville en su obra “La

democracia en América”, hace las siguientes afirmaciones:

“Hay un pais en el mundo, en el cual la gran revolucidén social de gque vengo
hablando, parece haber alcanzado casi por completo su natural extensidn;
alli se ha realizado de una manera sencilla y fécil, y més bien se podria
decir gque tal pais goza de los resultados de la revolucidén democratica que
se realiza entre nosotros, sin haber experimentado la revolucidén en si misma
-Los emigrantes gque fueron a establecerse en América al comenzar el siglo
XVII, separaron en cierto modo la democracia de todo aquello contra lo cual
luchaban en el seno de las viejas sociedades de la Europa, vy la
trasplantaron sola a las costas del Nuevo Mundo. Alli ha podido la
democracia fomentar su libertad vV, marchando con las costumbres,

desenvolverse pacificamente en las leyes.”'

En este orden de ideas, era l6égico que siendo el norteamericano un sistema innovador, fuera
tomado como modelo para el establecimiento de las normas constitucionales de nuestro pais, y
precisamente una de las caracteristicas de este modelo seria implementada en México de idéntica

manera que en la Constitucion Norteamericana: el principio de supremacia de la Constitucién.

Asi las cosas, el pueblo entrega la propia soberania (dificilmente ejercible por millones de
ciudadanos) no en los 6rganos de gobierno, pues éstos son precisamente lo que su nombre refiere:
érganos, sino en el documento maestro de organizacion de nuestro pais: La Constitucion, afirmacién que
ha sido multiplemente referida por diversidad de autores, entre los cuales podemos destacar a Hans

Kelsen, quien sostiene:

“S6élo un orden normativo puede ser soberano, es decir, autoridad suprema, o
ultima razdédn de validez de las normas gque un individuo estd autorizado a

expedir con el carédcter de mandatos, y que otros individuos estidn obligados

! Alexis de Tocqueville citado por CASTRO Juventino V. Op. cit., p. 2.
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a obedecer. El1 poder fisico, gque es un fendmeno natural, nunca puede ser

) . . . 12
soberano en el sentido propio del término.”

En esta tesitura, del conglomerado de ideas existente en el que se refiere inclusive la inexistencia
que ciertos autores sostienen de la soberania del Estado, podremos afirmar que este atributo reside en
el momento de establecimiento de una Constitucién, en la propia Constitucién, aun y cuando a la fecha
haya quien pretenda sostener que son los 6rganos de gobierno los soberanos, cuando éstos son soélo
6rganos de gobierno, que deben de actuar conforme a las bases previamente establecidas para tal
efecto, y a este respecto, permitaseme hacer una referencia biblica que, al hablar de la mujer y el
hombre, sefiala que ésta es el cuerpo, mas aquel la cabeza, ubicando en equivalencia de condiciones a

la Constitucién como cabeza y a los 6rganos de gobierno como el cuerpo de esta Nacion.

No obstante, hemos de sefialar que el hecho de que la Constitucion sea soberana ha provocado
que en la practica sea el Estado, o mejor dicho los dérganos que llevan a cabo las funciones
encomendadas a éste, el que se crea el soberano, de manera que en la ejecucién de ciertas facultades,
es clara la apreciacion de que las manos y pies estan golpeando a la cabeza jy sin consecuencia o
control alguno!, pues el constituyente planed en un principio un sistema de proteccién constitucional
para los gobernados, sistema que protege sus derechos constitucionalmente garantizados, lo que da
lugar a la proteccion, reitero, del individuo, pero no asi de la propia Constitucién, atendiendo el hecho

de que es ésta la verdaderamente soberana.

Precisamente a este respecto, no podemos dejar de lado el argumento sostenido por el
constitucionalista Felipe Tena Ramirez™, quien sostiene el hecho de que los poderes publicos, al ser
creados por la Constitucion, no son soberanos; asi en su mecanismo interno en virtud de Ia
fragmentacion de la autoridad; asi con respecto de los individuos, quienes ven protegidos sus intereses
por la propia Constitucion en un valladar que no puede arbitrariamente salvar el poder publico, sin
embargo, hemos de sostener el hecho de que inclusive la afirmaciéon del jurista previamente
mencionado, a la fecha se encuentra amenazada por virtud de la celebracién de tratados
internacionales, dispositivos que no respetan disposicion interna alguna al entrar en vigor en virtud de

las convenciones a las que nuestro pais se ha visto en la necesidad de adherirse.

No obstante, hemos de sostener el hecho de que la implementacion de los poderes constituidos
por parte de la Constitucion, en atencién al principio enarbolado por el tratadista Rousseau, obedece a
un sistema de control en el ejercicio del poder de manera que el Estado debe necesariamente observar
el equilibrio entre dichos poderes a fin de que ninguno de ellos sobrepase los limites de sus facultades,
y es en este punto en el que podemos apreciar que uno de los poderes constituidos ha sido sopesado a
lo largo de este tiempo, frente al avance que van teniendo el Ejecutivo y el Legislativo, y hablamos
precisamente del poder a quien se encomienda en primer término la defensa de la Constitucion: El

Judicial.

Ya lo decia Lord Bryce en la obra La Republica Americana, al sostener al respecto de la Suprema

Corte Norteamericana el hecho de que ésta

"2 KELSEN, Hans. TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL ESTADO. Porriia UNAM, México 1949, p. 404.
13 TENA RAMIREZ, Felipe. DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO, Editorial Porraa, 37* ed., México 2005, p. 8.
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“es la voz de la Constitucidédn, esto es, de la voluntad del pueblo, de guien
es expresién a su vez la ley fundamental gue él1 ha votado. Es por ello la
Corte, la conciencia del pueblo. Resuelto a preservarse asimismo de todo
acto injusto e irreflexivo, el pueblo ha colocado por encima de sus
mandatarios una ley permanente, que es el seguro de la minoria. Es esa ley
la que la minoria puede invocar cuando estd amenazada por la mayoria, vy es
en la Corte <colocada méas alld de 1los asaltos de las facciones, donde
encuentra su 1ntérprete vy su defensor. Para estar a la altura de tan
importantes funciones, la Corte debe ser tan firme como la Constitucidn. Su
espiritu y su tono deben ser los del pueblo, en sus momentos méas felices. Es
preciso que resista a los impulsos transitorios vy con mayor firmeza si
aumentan en vigor. Amurallada detrds de defensas 1inexpugnables, debe al
mismo tiempo desafiar los ataques abiertos de los otros 6érganos del gobierno
vy las seducciones, mas peligrosas por impalpables, del sentimiento

14

popular.

Asi las cosas, con la finalidad de sentar las bases de actuacion de la Corte, al respecto de la
primera de las instituciones encargadas de la defensa de la Constitucion, a decir, el juicio de amparo,
deberemos referir en primera instancia las facultades que han sido conferidas al Poder Judicial de la
Federacion por virtud del mandato constitucional en una supuesta defensa de la Constitucion, refieren
mas una defensa de los ciudadanos asi como de los niveles de gobierno, que de la propia Constitucion,

tal y como se explicara en el desarrollo del tema correspondiente.

No obstante, en los ultimos afios se ha visto una tendencia a la usanza europea de los tribunales
constitucionales respecto de la cual nuestra SCJN, (actualmente autonombrado con el apelativo europeo
referido) ha sido dotada de mayores facultades que hacen de ésta, una Corte con mayor fuerza que
efectivamente se acerca al cumplimiento de estos propdsitos, nos referimos a las reformas
constitucionales de 1994, mismas que dieron vida a las instituciones denominadas Accién de
Inconstitucionalidad y Controversias Constitucionales, las cuales representan para nuestro pais, un gran
avance en el fortalecimiento del Estado de Derecho sustentado primordialmente y como debe de ser, en
la CPEUM.

En este orden de ideas, se procede a referir, de manera somera por no ser este el tema principal
de nuestro trabajo, los sistemas de control constitucional que han sido planeados por nuestra Carta
Magna, debemos analizar los cimientos del edificio para reconstituir la estructura de éste, en virtud de
lo cual procedo a efectuar un analisis de los sistemas constitucionalmente establecidos de proteccion de
los derechos, y las facultades, constitucionalmente reconocidos a los individuos, asi como a los 6rganos

de gobierno.

1.8.1. EL JUICIO DE AMPARO.

Los articulos 103 y 107 constitucionales, son continentes de una institucion innovadora, que fuera
propuesta por el yucateco Manuel Crescencio Rejon en la elaboracion de la Constitucion Yucateca, para
luego pasar a ser parte de la Constituciéon de la Federacion Mexicana, el también llamado Juicio de

Garantias.

“LORD BRYCE.THE AMERICAN COMMONWEALTH, http://www.firstworldwar.com/bio/bryce.htm.
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El 23 de diciembre de 1841, en el Proyecto de Reformas a la Constitucion Politica del Estado de
Yucatan, Manuel Crescencio Rejon, Pedro C. Pérez y Dario Escalante' propusieron la insercién en
dicha Constitucién de varias garantias individuales, asi las cosas, la Constitucion yucateca debia de
igual manera establecer un medio para proteger y garantizar el ejercicio de los derechos

constitucionalmente establecidos.

Este sistema de proteccién, denominado amparo, era susceptible de ser activado en contra de
leyes o decretos de la legislatura que fueran contrarios a la Constitucion local, o contra los actos del
Ejecutivo, cuando se hubiere infringido la Constitucion o las leyes; de igual manera, los jueces de
primera instancia podian conocer del juicio cuando se promoviera en contra de actos del Poder Judicial,
y contra los actos de los jueces de primera instancia en cuyo caso era competente el superior de dicho

6rgano para conocer del asunto.

El sistema de amparo toma como punto de partida el hecho de que el mandato constitucional se
encuentra precisamente dirigido a la autoridad, al ser ésta la persona autorizada para ejercer el poder
publico, asi pues, dicha funcién se ejercita a través de un mandato que la propia Constituciéon da a los

poderes publicos y, en tal virtud, éstos se ven obligados a respetarla y acatarla en todo lo que disponga.

En esta virtud, quien manda debe estar dotado de un poder de imperio, por lo cual la autoridad
cuenta con la fuerza publica para hacer cumplir sus disposiciones. Es claro el hecho de que sin esta

facultad coactiva las autoridades no tendrian la seguridad en la realizacién de sus funciones.

No obstante, el poder publico se ve igualmente obligado por el mandato constitucional a respetar
los derechos subjetivos garantizados por la Carta Suprema, asi, la accién de amparo se ve siempre
dirigida en contra de autoridades que supuestamente han violado garantias constitucionales en atencién
a uno de los principios puntales del sistema de amparo mexicano, como lo es el de instancia de parte

agraviada.

Precisamente al respecto de los principios que han sustentado al Juicio de Amparo desde 1857 y
hasta la fecha (algunos de los cuales ya no se encuentran en vigor), debemos hacer mencion de los

siguientes:®

Iniciativa o instancia de parte agraviada.
Prosecucioén judicial del amparo.
Relatividad de los efectos de la sentencia de amparo.

Definitividad del acto reclamado.

YV V V V VY

Estricto derecho (implicito) y excepcion (expresa) de la suplencia de la deficiencia de la
queja en materia penal cuando hubiese contra el quejoso una violacién manifiesta de la ley que lo

hubiera dejado sin defensa.

> Procedencia del juicio de amparo directo, cuyo conocimiento exclusivo era de la SCJN.
> Procedencia del juicio de amparo indirecto ante Juez de Distrito.

> Suspensién del acto reclamado.

> Recurso de revision contra sentencias dictadas en amparo indirecto.

> Jurisdiccion concurrente.

'S CHAVEZ CASTILLO, Raul. JUICIO DE AMPARO, Oxford, 3a. ed., México 2002, p. 20.
1 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, citado por CHAVEZ CASTILLO, Raiil. Op. cit. p. 20.
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> Competencia auxiliar y responsabilidad de las autoridades.
> Existencia del agravio personal y directo.
> Recurso de revision contra sentencias dictadas en amparo directo (s6lo en casos

excepcionales)

> Jurisprudencia por contradiccién de tesis.
> Sobreseimiento del amparo por inactividad procesal o caducidad de la instancia.
> Intervencion en todos los juicios de amparo del Procurador General de la Republica, por

si o por medio de sus agentes.

> Suplencia de la deficiencia de la queja (articulo 107, fraccion Il, de la CPEUM).

Asi las cosas, es posible sostener el hecho de que el juicio de amparo es un proceso
constitucional de proteccion de los derechos minimos establecidos en la Carta Magna, mediante el cual
el Poder Judicial de la Federacion garantiza el respeto irrestricto de tales derechos en contra de los
actos de autoridades municipales, federativas o federales. La procedencia de dicha via se encuentra
regulada primeramente en los articulos 103 y 107 constitucionales, rigiéndose en sus aspectos
sustantivo y adjetivo, por la Ley reglamentaria de dichos articulos, asi como por la Ley Organica del

Poder Judicial de la Federacion.

La evolucion de este sistema constitucionalmente establecido, ha sido practicamente en el ambito
adjetivo, mas que en el sustantivo, en virtud que el control de constitucionalidad de actos de la
autoridad del Estado ha estado basado fundamentalmente en l|a defensa de las garantias
constitucionales, opinion que comparte el propio Juventino V. Castro, sosteniendo inclusive que esta

institucion forma parte de un insuficiente control de la constitucionalidad en nuestro pais’.

A este respecto, no pasa desapercibido para este sustentante el hecho de que el articulo 103 de
la CPEUM, establece, en tres fracciones, situaciones diversas, que podrian parecer contradictorias de la
afirmacion referente a que el amparo sélo protege a las garantias individuales, situacion que se afirma
ademas por el hecho de que el amparo ha sido tratado en la practica como un sistema de proteccion del
individuo, por virtud de lo cual encuentra sustento la afirmaciéon a que se ha hecho referencia en lineas
anteriores, pero para poder analizar de una manera mas acuciosa el numeral de que se trata y en

especifico las fracciones a que se hace referencia, procedamos a realizar su lectura.

“Articulo 103. Los tribunales de la Federaciéon resolveran toda controversia que se
suscite:

I.- Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales;
II.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los
Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal, y

III.- Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que
invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.”

Como se aprecia de la trascripcion antecedente, las fracciones Il y Ill del numeral de referencia,
de las mismas podemos sostener que el amparo regulado por el articulo 103 de la Constitucién General
de la Republica adquiere diversos matices en su aplicacién, se dice esto en virtud que la institucién de
amparo desde sus origenes en la Constitucién de 1857, parecia contemplar una institucién ortodoxa por

la estricta violacién de garantias individuales, y otra instituciéon singular de amparo respecto de la cual

17V. CASTRO, Juventino. Op. cit. p. 18.
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se podia plantear la invasién de atribuciones entre la Federaciéon y los Estados, asi como respecto del

Distrito Federal.

Esta controversia, respecto de la cual un servidor considera que el amparo seria al dia de hoy una
soluciéon que permitiria el perfeccionamiento del sistema proteccionista establecido en la Constitucién,
aunado a las reformas al articulo 105 de la misma, generd y sigue generando diversas opiniones,
mismas que basan su principal argumento en el hecho de que la doctrina individualista termind por
anular los efectos generales que efectivamente pretendia tener la institucion del amparo en nuestro
pais, pues precisamente la trillada frase en cuanto a que la sentencia que se dicte en dichos juicios solo
se ocupe de individuos particulares (afirmacion que luego se vuelve un mandato constitucional en el
texto del articulo 107 de la Ley Suprema) dejo sin efectos las fracciones Il y IlIl previamente referidas,
sin obstar el hecho de que la propia SCJN, ha sostenido al respecto del juicio de amparo, que quisieron
establecer éste, tan sélo para la proteccién de las garantias individuales.'®, opinion que no comparte
este sustentante pues de lo contrario encontrariamos que las restantes fracciones del articulo 103
constitucional resultan inutiles, pues si la Unica funcién es proteger al particular, hubiese bastado la
fraccion | del numeral de referencia, toda vez que por virtud del mismo inclusive todo el texto
constitucional queda protegido (no debe pasar desapercibido el hecho de que los articulos 14 y 16
constitucionales, garantizan dentro de la legalidad de los actos de autoridad, la competencia con que

dichos actos han sido emitidos).

Y precisamente a este respecto, permitaseme citar a José Ramoén Palacios, el cual siendo citado a

su vez por Juventino V. Castro en su obra “El articulo 105 constitucional”

, sostiene lo siguiente:

“Los articulos 22 vy 25 que daban en 1847 competencia politica para la
nulidad de leyes, fueron eliminados en 1857; pero gquedd la idea central, el
centro del concepto, la realidad inocultable, de que podria haber al lado de
leyes violatorias de garantias constitucionales, otras leyes distintas,
diversas, separadas de éstas, gque por pugnar contra la Constitucidédn Federal
deberian ser anuladas; leyes reclamables por el Estado contra la Federacidn,
o de la Federacidén contra un Estado. Si el articulo 102 de 1857 hubiera sido
verdaderamente véalido en toda su extensidén literal, entonces sobraban por
redundantes las fracciones II y III del articulo anterior, vya que si
solamente los individuos podian obtener la proteccidédn contra las leyes
inconstitucionales -por violacidén de sus garantias-, no habia porque
mencionar las leyes locales o federales 1invasoras de soberania -soberania
distinta de la garantia modestamente individual-. Menos aun era ldégico
otorgar competencia a la Justicia Federal -con la ley reglamentaria- para

decidir esas cuestiones de soberania superior a las garantias.”

En este orden de ideas encontramos un amparo conforme al cual los tribunales de la Federacién
se vieron investidos de facultades efectivas de proteccion de la Constitucion, no obstante, a la fecha y
como consecuencia de la estricta aplicacion que incluso el propio Poder Judicial Federal ha hecho
respecto del principio de relatividad de las sentencias por virtud del agravio personal y directo causado,

la accién de amparo deviene en un proceso constitucional cuya funciéon primordial es Unicamente la

18 Tesis 62 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, Primera Parte, p. 133.
19V. CASTRO, Juventino Op. cit. p. 27.



32

proteccion del individuo, reitero, no asi de la Constitucion, o a lo mas, del capitulo de garantias

individuales de la Constitucién.

En lo referente a las fracciones Il y IlIl del arto 103 constitucional, debe decirse que estos son los
casos que en doctrina y en la practica se les denomina "invasiéon de esferas", pero que necesariamente
tendra que promoverlo el gobernado y siempre que haya violaciéon a sus garantias individuales, asi como
lo ha sostenido nuestro mas alto tribunal de la Federacién en la Tesis Jurisprudencial100, publicada en
la p. 189 de la primera parte, correspondiente al Pleno de la SCJN y que aparece en el Apéndice al

Semanario Judicial de la Federacién, 1917-1988, que textualmente expresa:

“INVASION DE ESFERAS DE LA FEDERACION A LOS ESTADOS Y VICEVERSA, AMPARO POR.
El juicio de amparo fue establecido por el arto 103 constitucional, no para
resguardar todo el cuerpo de la propia Constitucidn, sino para proteger las
garantias individuales, vy las fracs. n y nI del precepto mencionado, deben
entenderse en el sentido de gque sb6lo puede reclamarse en el Juicio de
garantias una ley federal, cuando invada o restrinja la soberania de 1los
estados, o de éstos, si 1invade la esfera de la autoridad federal, cuando
existe un particular quejoso, que reclame violacidn de garantias
individuales en un caso concreto de ejecucidn o con motivo de tales
invasiones o restricciones de soberania constituyente hubiese querido
conceder la facultad de pedir amparo para proteger cualquier violacidén a la
Constitucidn, aungue no se tradujese en una lesidén particular lo hubiese
establecido de wuna manera clara, pero no fue asi, pues al través de las
Constituciones de 1857 y 1917, y de los proyectos constitucionales y actas
de reforma que las precedieron, se advierte que los legisladores, conociendo
va los diversos sistemas de <control que pueden ponerse en Jjuego para
remediar las violaciones a la Constitucidén, no gquisieron dotar al poder
Judicial federal de facultades omnimodas, para oponerse a todas las
providencias inconstitucionales, por medio del Jjuicio de amparo, sino que
quisieron establecer éste, tan s6é6lo para la proteccién y goce de las

garantias individuales.”

Cabe hacer notar que con la reforma que se formuld a la fraccién que se analiza, por decreto
publicado en el Diario Oficial de 31 diciembre de 1994, se incluye al Distrito Federal, como 6rgano o
autoridad que puede invadir la esfera de la Federacion o viceversa; reforma que se efectudé en funcidn
de la creacién de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal que la Constitucion le otorga facultades
para legislar en determinadas materias, conforme a lo que dispone el arto 122 de dicha ley fundamental,
por lo cual, es evidente que podria invadir la esfera de la Federacion y contrario sensu, ésta también
puede invadir la esfera del Distrito Federal, por carecer de alguna de las facultades que antes tenia

para legislar y reglamentar lo relativo al Distrito Federal.

Luego entonces, como se aprecia de la insercion jurisprudencial previa, es de sostenerse el hecho
de que la propia Corte supedité su actuar a la existencia del agravio personal y directo con base en el
cual, la propia declaratoria de inconstitucionalidad, en caso de proceder la misma, tendria los mismos
efectos, sin embargo, hemos de sefialar que esta situacion tiene en si misma la semilla del fracaso y la
verguenza asi observada por un servidor, en un sistema de imparticion de justicia que se precia de
proteger a unos cuantos basandose en la audacia del abogado defensor, cuando no en las posibilidades

econdmicas de quienes cuentan con los recursos para contratar a este tipo de abogados, de donde
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parece ser que a la fecha hemos olvidado una cosa: la ley se hizo para el pueblo, no para los abogados,
ni contadores, ni ninguna otra clase de profesién aun en un pais en donde la carencia de una cultura, ya
no juridica, sino general, es visible todos los dias inclusive por aquellas personas que han terminado

una carrera profesional.

No obstante, no es propodsito de esta tesis criticar la institucion del amparo mexicano, institucion
novedosa y revolucionaria que fue la precursora en el acompafnamiento a la primer Constitucion social

del mundo, la mexicana de 1917.

El segundo de los numerales de la Constitucién reguladores de la institucién de amparo, como se
ha mencionado con antelacién, lo es el articulo 107 de nuestra CPEUM, continente en lo general de los
principios basicos de aplicacion de la institucion de que se viene hablando y respecto de los cuales se
ha hecho la previa referencia y mencion, no obstante, especial atencion merece para este sustentante la

fraccion Il del numeral sefialado que a la letra dispone

“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 con las bases
siguientes:

(...)

II.- La sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares,
limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja, sin
hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que la motivare;

(...)

Es esta una pequefia parte del numeral a que se ha hecho referencia, y no es restar la importancia
que tiene el mencionado numeral en su integridad, sino llevar a cabo un analisis de las bases propias de
la instituciéon, tomando en cuenta que gran parte del articulo 107 constitucional ha sufrido diversas
reformas a lo largo de su existencia, en virtud de lo cual, debe resaltarse precisamente el candado que
el articulo 107 coloca al amparo planeado en el articulo 103 de la CPEUM, al sostener el principio de
relatividad de las sentencias, principio respecto del cual hemos escuchado reiteradamente que la
institucién tiene como finalidad el que el Poder Judicial no se vuelva un poder Legislativo, que
efectivamente no lo seria, pero que a la vez podremos encontrar que nuestro Poder Judicial protege soélo
al individuo y de igual manera el Illamado Tribunal Constitucional de nuestro pais con base en las
reformas constitucionales que dieron lugar a la inclusion de las acciones de inconstitucionalidad de
leyes y controversias constitucionales en el articulo 105 de la Constitucion Federal, situacién que hace
del poder judicial, un mero servidor de los otros dos poderes, no asi el servidor de la Constitucion, como
lo deberia de ser y como su propia naturaleza exige que sea: un 6rgano del Estado dentro de la divisién

de poderes que se encuentre en el mismo plano de la balanza de direccién del pais.

Asi, es de reiterarse el hecho de que el amparo en nuestro pais como puntal en el cumplimiento
del Estado de Derecho, representa efectivamente una de las aportaciones mas importantes de la
doctrina juridica mexicana para el mundo, el cual inclusive ha sido tomado en otros paises y respecto
del cual ha sido aceptada inclusive la inclusién del término amparo como definicion universal de este
tipo de institucion, no obstante, hemos de sostener que la misma, al igual que toda creacién del ser
humano, es imperfecta y en tal virtud, perfectible, y a este respecto, permitaseme retomar la opiniéon de
Juventino V. Castro, quien en su obra “El articulo 105 constitucional” refiere en el tenor de ideas

expuesto en lineas anteriores, lo siguiente:
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“Si se determina por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidédn gque una ley
contradice a la Constitucidén, evaluando asi en esencia el vicio fundamental
de esa norma general, pero agregandose que solamente debe considerarse como
inconstitucional respecto de una persona concreta gque interpuso la accidén de
amparo, o de otras personas que también interpusieron demanda por separado,
y que obtuvieron igualmente sentencia favorable, en este caso los efectos
seran relativos, y sé6lo son beneficiosos para los que litigaron. A pesar de
esto si se aplica esta ley inconstitucional (puesto que asi lo ha
determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, sin que su
declaratoria admita recurso o procedimiento en <contrario), a todas 1las
personas gque no accionaron, gque no se inconformaron o gque fueron torpes en
su 1mpugnacidén; dichas personas deben someterse sin pretextos a la ley
inconstitucional. Bajo esta perspectiva tendriamos que llegar a la 1ldégica
conclusién de que esa ley no es general ni abstracta porque se precisa
individualmente a aquellas personas gque no deben acatarla, sosteniéndose
ademés que los demés si deben someterse a esa norma que contradice la Ley

Fundamental del pais."?

Asi las cosas, es valido sefalar que el derecho de amparo se enfoca en los derechos libertarios
contenidos en la Constitucion, para que no queden indeterminados e indefinidos de esta manera por una

conceptuacion meramente filoso6fica.

No obstante, la accion de amparo conforme al entendimiento que de la misma se tiene en nuestro
orden constitucional, no protege a todo el orden establecido por nuestra Carta Magna, la sola divisidn
de ésta en su parte dogmatica y organica, hace que dicha actuacion competa unicamente a aquellos
ciudadanos que han sido vejados en sus garantias individuales, no asi, en otro tipo de acciones

relativas a la llamada parte organica de la Constitucion.

Esta situacion ha traido en los ultimos afios una significacién muy especial, pues ha habido casos
en los que la SCJN sostiene el hecho de que ciertas ordenanzas en la Carta Suprema no pueden ser

sustento de una acciéon de amparo.

Este hecho ha originado la emision de criterios encontrados por parte del Poder Judicial en los
que ha sefialado por una parte que las garantias constitucionales no necesariamente se encuentran
dentro de los primeros veintinueve articulos de nuestra Carta Magna —en referencia al texto del articulo
31, fraccién |V, de la Constitucion- mientras que por otro lado, ha sefialado como ejemplo a los

derechos politicos, como parte de esos derechos que no conforman una garantia.

Asi las cosas, es preciso sefialar que el sistema de amparo no contempla la defensa de toda la
Constitucion, sino solamente de las garantias que en ella se enuncian (asi como de aquellas que el
Poder Judicial de la Federacion reconoce como tales).

1.8.2. LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

La fraccién |1l del articulo 105 constitucional consagra las denominadas acciones de

inconstitucionalidad, este tipo de procedimientos representa para efectos del control de

2y, CASTRO, Juventino Op. cit. p. 33.
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constitucionalidad de los actos del poder publico, una innovacién en el sistema juridico mexicano, al
establecerse la posibilidad de plantear éstas ante nuestro mas alto tribunal por parte de cuerpos
legislativos minoritarios o, en su caso por el Procurador General de la Republica, en los que se
controvierte la posible contradiccién de una norma de caracter general o un tratado internacional y la
Constitucién Federal, exigiéndose en tal virtud la invalidacion de la norma contraria al texto

constitucional.

A este respecto, es importante sefalar que la accion de inconstitucionalidad es Unicamente
ejercitable en contra de normas de caracter general, que no asi de actos realizados por entes publicos,

como si se materializa en el caso de las controversias constitucionales.

Esta interpretacion ha sido inclusive aceptada por la cabeza del Poder Judicial de la Federacion,
en la jurisprudencia del Pleno P./J. 22/99, intitulada ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SOLO
PROCEDE CONTRA NORMAS GENERALES QUE TENGAN EL CARACTER DE LEYES O DE TRATADOS
INTERNACIONALES, de la cual se aprecia en su texto, lo siguiente:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SOLO PROCEDE CONTRA NORMAS GENERALES QUE
TENGAN EL CARACTER DE LEYES O DE TRATADOS INTERNACIONALES. Del andlisis y la
interpretacién de la fraccidén II del articulo 105 de 1la Constituciodn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que: a) Si 1las
acciones de inconstitucionalidad tienen por objeto plantear la posible
contradiccién entre una norma de caradcter general 'y la Constituciodn,
entonces sdélo son procedentes contra normas de cardcter general; b) En el
propio precepto se habla sdélo de leyes y tratados internacionales entendidos
como normas de caracter general. Consecuentemente, las acciones de
inconstitucionalidad proceden contra normas de caradcter general, pero no
contra cualguiera de éstas, sino sdélo contra aquellas que tengan el caracter
de leyes, o bien, de tratados internacionales. En iguales términos, la Ley
Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 Constitucional,
tratadndose de acciones de inconstitucionalidad, se refiere Unicamente a

normas generales, leyes y tratados internacionales; por lo tanto, también

debe concluirse que prevé la procedencia de las acciones de
inconstitucionalidad exclusivamente en contra de esas normas. La intencidn
del Constituyente Permanente, al establecer las acciones de

inconstitucionalidad, fue la de instituir un procedimiento mediante el cual
se pudiera confrontar una norma de cardcter general con la Constitucidédn vy
que la sentencia que se dictara tuviera efectos generales, a diferencia de

lo gue sucede con el juicio de amparo, en el gque la sentencia sdbélo tiene

efectos para las partes. No puede aceptarse su procedencia contra normas
diversas, va que en tales casos, por la propia naturaleza del acto
combatido, la sentencia no tiene efectos generales, sino relativos. Por

ello, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59 y 19, fraccidn
VIII, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de
la Constitucidédn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacidén con el
articulo 1lo. de la misma ley vy con la fraccidén II del articulo 105
constitucional, las acciones de inconstitucionalidad sé6lo son procedentes
contra normas de caradcter general, es decir leyes o tratados, y son

improcedentes en contra de actos que no tengan tal caréacter.”
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En esta tesitura, encontramos que la jurisprudencia de mérito declara en un caracter limitativo de
la norma, los ambitos en los que procedera la accién de inconstitucionalidad, pudiendo igualmente
hablar inclusive de las constituciones de las entidades federativas, por virtud de la contradiccién que

éstas pudieran tener con el texto de la Constitucién Federal.

Asimismo, de nueva cuenta encontramos que la institucion de referencia no puede ser planteada
por particulares agraviados o posibles lesionados por una norma juridica que aprecien contraria a la
Constitucion, el planteamiento de la accion correspondiente se consagra unicamente en beneficio de
ciertos grupos o cuerpos legislativos minoritarios, ya sea de la federacion o de las entidades

federativas, ciertos partidos politicos, o el Procurador General de la Republica.

Asi las cosas, es posible sefalar que este tipo de accidon representa una segunda oportunidad —
que soOlo obedecera a criterios juridico constitucionales- para una minoria que no logré hacer valer de
manera efectiva su opinion al respecto de la procedencia o no en la implementacién de cierta norma
mediante el analisis y discusion democratica y ante una votacién mayoritaria, y en tal virtud, ve la
posibilidad de que la norma aceptada sea anulada por la SCJN en virtud de las posibles contrariedades

que pudiera tener con la Constitucién General de la Republica y unicamente por ellas.

Es precisamente en este punto en el que la impugnacién de normas inconstitucionales se aprecia
l6gica y hasta necesaria como auxilio a las minorias que no pudieron hacer valer su dicho en la
discusion congresional y que apreciaron ciertas inconsistencias en la ley que son contrarias al mandato
constitucional, a efecto de que una la mayoria, por mas que sea la mayoria, no pueda ir en contra de la

Ley Maxima de la Nacion.

Los organos legitimados para la interposicion de acciones de inconstitucionalidad son variados en
cuanto al tipo de normas que se deben impugnar, asi las cosas, podemos apreciar los siguientes rubros

de impugnacion:

En el caso de leyes federales, o del Distrito Federal que se consideren inconstitucionales, las
impugnaciones pueden ser planteadas por el treinta y tres por ciento de los diputados, el mismo numero

de los senadores, asi como por el Procurador General de la Republica.

Asimismo, los partidos con registro federal pueden impugnar tanto las leyes federales como las
locales. En el caso de partidos Unicamente con registro local, éstos so6lo podran impugnar normas

electorales expedidas por el 6rgano legislativo que les otorgd el registro correspondiente.

Al respecto de impugnaciones de leyes de las entidades federativas, estan legitimados para tal
efecto el 33 por ciento de los integrantes de los 6rganos legislativos de las entidades federativas que

hubieren emitido la ley, asi como el Procurador General de la Republica.

Por otro lado, en el caso de impugnaciones de leyes expedidas por el Distrito Federal, se habla en
la ley de la legitimacién del treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea Legislativa del

Distrito Federal, y de nueva cuenta, el Procurador General de la Republica.

Ya en el caso de Tratados Internacionales, se establece en la ley reglamentaria del articulo 105

constitucional la posibilidad de impugnacion de los mismos por parte tanto del treinta y tres por ciento
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de los integrantes de la Camara de Senadores, asi como por parte del Procurador General de la

Republica.

En cuanto a la mencién de los grupos legislativos minoritarios, es necesario hacer mencién al
respecto de que la impugnacion de normas de caracter general puede llevarse a cabo Unicamente por

las minorias legitimadas que hayan perdido la votacion de la ley.

En este orden de ideas, como se aprecia del analisis referente a los sujetos legitimados para
Illevar a cabo la impugnacién de normas federales, locales, del distrito federal o electorales, la Unica
constante en la impugnacién de tales normas es la participacion del Procurador General de la Republica,
quien esta legitimado para actuar en cualquiera de estos procedimientos, salvo en el caso de

procedimientos iniciados en contra de leyes electorales federales o de las entidades federativas.

En materia de sentencias, las disposiciones que al respecto establece la Ley Reglamentaria del
articulo 105 constitucional, son comunes tanto para la controversia constitucional, como para las
acciones de inconstitucionalidad, en ambos casos el tramite de los asuntos correspondientes se asigna
a un Ministro instructor que encuentra en la ley diversos requisitos con los que debe de cumplir en la
elaboracién del proyecto de sentencia, en los términos que se sefalan en el articulo 41 de la ley,

mismos que se exponen a continuacion.

Sefiala el numeral de referencia, que debera haber una fijacion breve y precisa de las normas
generales o actos objeto de la controversia, y en su caso, la apreciacién de las pruebas conducentes a
tenerlos o no por demostrados (tomando en cuenta que en el caso de acciones de inconstitucionalidad

s6lo se permite la impugnacion de normas generales).

Asimismo, se reitera el mandato constitucional contenido en el numeral 14 de la Carta Magna,
numeral aplicable como garante del derecho a la obtenciéon de justicia a través de los tribunales
establecidos, mediante la emisién de resoluciones que se encuentren basadas en la ley vigente al
momento de la interposicion de tales juicios, al establecerse que las sentencias dictadas en este tipo de
juicios deberan fijar precisamente los numerales en que se fundamenta la sentencia de mérito, asi como
las consideraciones que sustenten el sentido de las sentencias y los preceptos de la Constitucion que se

consideren violados.

Por otro lado, se refiere la necesidad de establecimiento de los alcances y efectos de las
sentencias, requisitos cuya materializacion importa el sefialamiento de los d6rganos que deberan de
acatar el fallo, los elementos necesarios para la plena eficacia de la invalidez declarada si es el caso; y

la extensién de la validez de la norma general invalidada, asi como su extensiéon a otras normas.

Junto con los requisitos previamente sefialados encontramos de igual manera la obligacién
generalmente aceptada en el dictado de resoluciones por parte de 6rganos jurisdiccionales, de incluir
los puntos resolutivos de la sentencia fijandose, en su caso, el término para el cumplimiento de las
actuaciones y de los efectos de la sentencia, a este respecto, no debe dejar de apreciarse que la Corte
se encuentra en posibilidad de determinar el momento a partir del cual la sentencia dictada en este tipo
de procedimientos tendra efectos, en cuyo caso nos encontramos en la presencia de sentencias que

bien pueden tener efectos ex tunc (retroactivas) o ex nunc (en adelante).
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1.8.3. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL.

Esta institucion, previamente planeada por la Constitucion de 1917, ve nueva luz junto con una
innovadora accion de inconstitucionalidad a finales del affio de 1994, mediante la reforma al articulo 105
constitucional, a la fecha han sido emitidas innumerables interpretaciones por parte del Poder Judicial
de la Federacién, que han enriquecido y aclarado la aplicacion de las instituciones referidas, por lo
primero, es importante hacer el sefialamiento de que es una institucion que, en el contexto social y
politico que vive nuestro pais, se encuentra fuera de las manos del pueblo, pues en si, son sélo
ejercitables por parte de la Federacién, una Entidad Federativa, o un municipio y el Distrito Federal; el
Poder Ejecutivo de la Federacion, el Congreso de la Unidn, indistintamente respecto de las camaras que

lo integran, los poderes de una misma entidad federativa y los 6rganos de gobierno del Distrito Federal.

Dentro de los antecedentes histéricos de esta disposicion, encontramos como principal punto de
referencia, el texto original de las Constituciones de 1857 y 1917, redactados en los siguientes

términos:

De la Constitucion de 1857 en su articulo 98.-

“Corresponde a la Suprema Corte de Justicia desde la primera instancia, el conocimiento
de las controversias que se susciten de un Estado con otro, y de aquellas en que la Unién
fuere parte.”

Por su parte, el articulo 105 de la Constitucion de 1917 establecia en su texto original.-

“Corresponde sé6lo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, conocer de las
controversias que se susciten entre dos o mas Estados, entre los poderes de un mismo
Estado sobre la constitucionalidad de sus actos, o de los conflictos entre la Federaciéon y
uno o mas Estados, asi como de aquellos en que la Federacién fuese parte.”

Al parecer, en el contexto histérico en el que se dio vida al numeral de referencia (hablando de la
Constitucion del ’17) éste dio lugar a diversas controversias al respecto de si la institucion de referencia
daba lugar a la participacion de la SCJN en toda controversia en que la Federacion fuere parte,
inclusive aquellas en que lo fuere como contraparte de particulares; sin embargo, la interpretacién que
al respecto hiciera la SCJN mediante la emisién de diversos criterios jurisprudenciales, sostendria el
hecho de que el articulo 105 constitucional hacia referencia Unicamente a aquellas controversias en que
la soberania de la Nacién sea el motivo de la disputa®’, asi como que para admitir la demanda que inicia
una controversia contra la Federacién, en la misma no debia deducirse una acciéon contra individuos

particulares?®.

Asi las cosas, como se aprecia de la lectura de las instituciones constitucionales dispuestas por
las constituciones federales de 1857 y 1917, en las mismas se encuentra como punto de encuentro la
invasion de soberanias como detonante de la accién consagrada en el texto constitucional, obviamente
ejercible por aquellas entidades que se presumen invadidas en el ejercicio de sus facultades, a efecto

de que se respete la autonomia de éstas.

En este orden de ideas, podemos decir que ésta, es una institucion cuya naturaleza deriva en la
reclamacion de actos invasores de la esfera competencial de los distintos niveles de gobierno o entre
éstos, en virtud de lo cual, al ser los titulares de dichos poderes los 6rganos de gobierno, se aprecia

l6gica la legitimacién que éstos tienen para ejercitar este tipo de acciones; por otra parte, es importante

2! Tesis Aislada correspondiente a la Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, pagina 459, tomo XIV.
22 Tesis Aislada correspondiente a la Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, tomo XLIX, paginas 428 y 429.
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hacer mencién de que la instituciéon de referencia es aplicable de igual manera al respecto de conflictos

respecto de los limites territoriales entre dos o mas Entidades Federativas.

Al respecto de los actos que pueden ser impugnados a través de la controversia constitucional,
hemos de entender a éstos en /ato sensu, como lo puede ser una accién positiva o negativa, asi como
una omision, al representar estos tres tipos de actos, la manifestacién de la voluntad del érgano de

gobierno.

Esta accion constitucional es conocida uUnicamente por la SCJN en Pleno, como principal
responsable en la proteccién del orden constitucional. Las resoluciones dictadas como consecuencia de
la accién de controversia constitucional por parte de los érganos legitimados para su ejercicio, tienen
diversos efectos segun la forma en que se pronuncie la declaratoria de procedencia o no de la accién en
comento, asi como respecto de las partes en la controversia, a este respecto, el articulo 42 de la Ley
Reglamentaria establece que las resoluciones finales tendran efectos Unicamente respecto de las partes

en controversia.

En efecto, este articulo precisa cuando tendran efectos generales las sentencias dictadas en este
tipo de juicios, estableciéndose como primer requisito el que la sentencia sea aprobada por una mayoria
de por lo menos ocho votos de los Ministros, pero esto ocurre s6lo cuando las controversias versen
sobre disposiciones generales de los Estados o de los Municipios impugnadas por la Federacion, de los
Municipios impugnadas por las Entidades Federativas, o bien en los casos de controversias entre el
Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unidén, o cualquiera de sus Camaras, o, en su caso, de la Comision
Permanente, ya sea en su calidad de 6rganos federales o del Distrito Federal, respecto de dos poderes
de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales, asi como
respecto del conflicto generado entre dos dérganos de gobierno del Distrito Federal, sobre |la

constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales.

Asi, en los casos previamente referidos, rige el principio de relatividad invalidante, conforme al
cual la norma general (que no un acto) deja de aplicarse en el momento en el que la declaratoria de
invalidez cumple con los requisitos previamente relatados. No obstante, es importante enfatizar el hecho
de que la resolucién de la SCJN en este tipo de casos, tiene conforme a la Ley Reglamentaria del
articulo 105 Constitucional, el efecto de invalidar la norma, no asi de declarar su inexistencia, ante lo
cual nos encontramos en el conflicto que se ha suscitado en diversas ocasiones al respecto de definir a
partir de cuando una norma es contraria al texto constitucional, si desde su entrada en vigor, o a partir

de la declaratoria de inconstitucionalidad de la misma.

En este orden de ideas, tenemos que la SCJN fija el momento a partir del cual la norma declarada
contraria al mandato constitucional, debera ser inaplicada, sin tener dentro de sus facultades la de
declarar la previamente referida inexistencia de la norma, es decir, anular sus efectos hasta antes de la

interposicion de la controversia constitucional.

Por otro lado, en las controversias constitucionales hay declaraciones de desestimacién, a este
respecto, precisa el segundo parrafo del articulo 42 de la Ley Reglamentaria, que en aquellas
controversias en que no se alcance la votacion minima senalada, el Pleno de la Corte declarara
desestimadas esas controversias, mientras que en todos los deméas casos las resoluciones tendran

efectos Unicamente respecto de las partes en la controversia.
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Al respecto de los efectos de las sentencias dictadas en este tipo de acciones, se aprecia
igualmente dentro de aquellas sentencias que cumplen con las formalidades minimas para su validez, la
facultad para el Presidente de la Corte en caso de la insistencia en la aplicacién de normas o actos ya
invalidados por parte de las autoridades infractoras del orden constitucional, de hacer cumplir la

ejecutoria de que se trate, dictando las providencias que estime necesarias.

Otra de las hipotesis en materia de inaplicacion de las sentencias dictadas en las controversias
constitucionales, lo es la contenida en el ultimo parrafo del articulo 105 constitucional, el cual refiere la

aplicacion de la fraccién XVI del diverso 107 en materia de repeticion del acto reclamado.

A este respecto, debe entenderse que cuando una norma es invalidada por resolucién de la
controversia constitucional planteada ante la SCJN, los efectos de la norma invalidada, sdlo podran
replantearse mediante la emisién de una nueva Ley en el mismo sentido de la declarada contraria al
texto constitucional, lo que representaria una “repeticién del acto reclamado”, en términos de lo
dispuesto por el articulo 107 fracciéon XVI en sus dos primeros parrafos, al cual remite, como se sefialé
con antelacién, el articulo 105 constitucional, lo que representaria la facultad para el Presidente de la
Corte de restriccion de las facultades del Poder Legislativo en el caso de leyes, pues claro es el hecho
de que la unica forma de repeticion del acto reclamado que pudiere haber, seria representada
precisamente por la emision de una ley en los mismos términos que la previamente anulada, respecto de
la cual se aprecien igualmente las mismas causales de anulacion que dieron lugar a la sentencia dictada

en la controversia constitucional o, en su caso, en la accion de inconstitucionalidad de leyes.

Asi, encontramos en esta nueva forma de proteccion constitucional, exclusiva de la SCJN, una
tendencia hacia el sistema europeo de proteccién de la propia Constitucién, en el que se pretende
resguardar el sistema competencial establecido en la propia Constitucion, tomando en cuenta el hecho
de que por mandato del texto constitucional, en especifico, del articulo 124 de la Ley Suprema de la
Union, todas las facultades que no estan expresamente concedidas por la Constitucion a los

funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.

1.8.4. LAS FACULTADES DE INVESTIGACION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

El instrumento de defensa constitucional a que se hace referencia, no encuentra parangon alguno
anterior a la Constitucion de 1917, pues ni siquiera en la Constitucion norteamericana se aprecia una

clara inspiracion a fin de instaurar este tipo de facultad en pro de nuestro maximo tribunal.

Este es un tema al respecto del cual se ha escrito relativamente poco en comparaciéon con las
demas instituciones proteccionistas otorgadas a la SCJN, no obstante, en tiempos recientes y como
resultado del cambio de partidos en el poder ejecutivo, la facultad investigadora de la SCJN ha sido

traida a la actualidad como un instrumento de resguardo de la CPEUM.

Asi las cosas, de acuerdo con el texto original del articulo 97 constitucional en la Constitucion de
1917, se establecieron las facultades de investigacién de la Suprema Corte en el parrafo tercero de
dicho numeral, por virtud del cual nuestro maximo tribunal tenia la facultad de designar a uno de sus
miembros a efecto de que éste llevara a cabo la investigacion de puntos especificos como lo son: 1) la

conducta de un juez o magistrado federal; 2) algun hecho o hechos que constituyeran la violacion de
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alguna garantia individual; 3) la violacion del voto publico; y 4) la comision de algun otro delito

castigado por las leyes federales.

No obstante, a diferencia de como se encuentra regulada en la actualidad la facultad de
investigacién de nuestro maximo tribunal, originalmente se permitia el nombramiento de personas ajenas
a la SCJN e inclusive ajenas al Poder Judicial de la Federacién, pues podia comisionar a Magistrados o
Jueces Federales, o, en su defecto, a una o varias personas que se encargaran de la investigacion de

los hechos previamente sefalados.

De acuerdo con las investigaciones del jurista Felipe Tena Ramirez, al parecer la propuesta hecha
por el constituyente de 1917 a efecto de instaurar el sistema de control constitucional de que se trata,
representaba mas una colaboracion que el Poder Judicial haria con el Legislativo a efecto de que el
primero de los mencionados se encargara de la investigacion de hechos respecto de los cuales el

3

legislativo no podia hacerse cargo,” sin embargo, es de sefialarse que la mencionada facultad en el

contexto actual ha ido mas alla aun.

En efecto, el parrafo segundo del articulo 97 constitucional autoriza a la Suprema Corte de
Justicia para averiguar algun hecho o hechos que constituyan una grave violacion de garantias
individuales, y el parrafo tercero del mismo precepto le permite averiguar de oficio algun hecho que
constituya la violacion del voto publico, cuando, a su juicio, pueda ponerse en duda la legalidad de todo

el proceso de eleccién de algun Poder de la Union.

Esta facultad tiene aristas muy especificas de actuacion de nuestro mas alto tribunal, entre las

que destacan las siguientes:

Se actua de oficio o a peticién del Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso o el

gobernador de algun Estado.

Concluye con un informe sobre los hechos averiguados y una consecuente decision de si

constituyen, o no, una grave violacion de garantias individuales.

Las violaciones deben ser generalizadas, graves, de trascendencia social.

Versa sobre hechos consumados y, por tanto, irreparables.

Es importante sefialar que hasta el afio de 1954, sélo se habian presentado diecisiete casos en los
que se requirié a la SCJN su participacion a efecto de esclarecer diversas violaciones a la Carta Magna,
particularmente en la materia electoral.®

Respecto de las reformas que ha tenido el numeral de cuenta, en el afio de 1977 se agrego6 el

tercer parrafo al articulo 97 en el que actualmente encontramos la referencia a la facultad investigadora

de la SCJN, dejando de lado asimismo, la facultad de investigacion de los delitos federales.

3 TENA RAMiREZ, Felipe, LA FACULTAD DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN MATERIA ELECTORAL, Revista
Mexicana de Derecho Publico, nim. 1, julio-septiembre de 1946, pp. 41 y 42.
¥ FIX-ZAMUDIO, Héctor. Op. cit. pp. 251-252.
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No obstante, la facultad investigadora en materia de violacién de garantias individuales,
representa efectivamente la oportunidad de que el poder neutral por excelencia, funja como un efectivo

protector de la Constitucién en su parte relativa.

A este respecto, encontramos el caso Aguas Blancas en Guerrero, en el que precisamente se
comisiond a la Corte en el afio de 1995 a efecto de que se encargara de la investigacion de los hechos
acaecidos el 28 de junio de dicho afo, en los que la policia del Estado dispard contra campesinos

desarmados, lo que trajo como consecuencia la realizacion de ejecuciones extrajudiciales.

En dicho caso los Sres. Ministros Juventino Castro y Castro y Humberto Roméan Palacios, fueron
los encargados de llevar a cabo la investigacion correspondiente a efecto de aclarar la flagrante

violacion de garantias individuales que se suscité en la poblacidén guerrerense

En efecto, previa solicitud del Presidente Zedillo a efecto de que se llevara a cabo la intervencién
de la Suprema Corte de Justicia para que ésta se avocara a realizar la investigacién de los hechos
ocurridos en aquella entidad, el Maximo Tribunal dictaminé, en uso de una facultad exclusiva

constitucionalmente establecida, que en el caso existié violacion grave de garantias individuales.

La Corte en su dictamen sostuvo que la violacién a las garantias individuales fue generada como
consecuencia del acaecimiento de situaciones que debian ser afrontadas y resueltas por las autoridades
gubernamentales, mismas que maliciosamente no llevaron a cabo esta actuacion y en tal virtud se

violentaron gravemente los derechos fundamentales de los individuos.

Asimismo, la Comisién investigadora del Maximo Tribunal concluyd que la responsabilidad en que
incurrio el gobernador del Estado de Guerrero, y diversas autoridades de su gobierno en la época de los
hechos, fue la de asumir una actitud de engafio, maquinacion y ocultamiento de la verdad ante la
gravedad de los acontecimientos sucedidos, creando una version artificial de éstos con la pretensién de
hacer creer a la opinién publica que el resultado de la matanza fue debido a que los campesinos habian

atacado al cuerpo de policia.

Dicha determinacién sentaria como fin primordial el hecho de que los intereses de la sociedad
mexicana estan por encima de cualquier individuo que actuando ilegal o arbitrariamente vulnere los
derechos de los mexicanos, sin importar su investidura, el empleo, cargo o comisién que éste

desempefie.

Asi, la respuesta por parte de la Corte a la comisiéon ordenada por el Presidente de la Republica,
fue un informe en el que se sefialé la responsabilidad del gobierno de la entidad federativa en virtud de
haber alterado las pruebas de los hechos pretendiendo dar la impresién de que se habia tratado de un
enfrentamiento armado, lo que provocé la solicitud de licencia al gobernador del Estado y el

nombramiento de uno interino.

Aunados al caso previamente sefialado, podemos citar situaciones actuales en las que se ha
pedido la intervencién de la SCJN y ésta ha emitido diversas resoluciones, como lo han sido los casos
de “El Encino” en el que se resolvio a favor del Gobierno del Distrito Federal la disminuciéon en el monto
de la indemnizaciéon que debia pagarse por concepto de una expropiacién que violenté a decir de los

tribunales de la Federacidn, la finalidad de orden publico a que debia destinarse el predio expropiado; y
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ya en tiempos mas recientes, en el caso del gobernador de Puebla, en el que se ha pedido la
intervencién de nuestro maximo tribunal a efecto de esclarecer los hechos posiblemente constitutivos de
violaciones a las garantias individuales en contra de la periodista Lidia Cacho, casos respecto de los
cuales no se hace un analisis mas profundo en virtud de no ser éstos materia del presente tema de

tesis.

En este orden de ideas, la facultad consagrada a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
tercer parrafo del articulo 97 constitucional, tiene en los tiempos actuales una especial importancia, ya
que si bien es cierto se mantiene la controversia al respecto de la materia electoral en la que varios
autores han sefalado la imposibilidad por parte de la Corte a efecto de llevar a cabo las actuaciones en
materia de investigacion respecto de la legalidad de elecciones populares por ser éste un tema en el
que se ve intimamente vinculada la politica mexicana, también cierto es el hecho de que los tiempos
actuales en que vivimos comportan la necesaria participacién de cada uno de los poderes de la Unién en
la diversidad de temas en los que se ve imbuida la sociedad mexicana, opinién por virtud de la cual
inclusive este ponente rompe con la tesis del Héctor Fix-Zamudio, quien ha llegado a proponer inclusive

la desaparicion del instrumento de que se viene hablando.®

1.9. LA INTERPRETACION DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION EN MATERIA DE TRATADOS
INTERNACIONALES.

El contexto en el que fue instaurada la Nacién mexicana, ademas de los tiempos en los que se dio
este paso hacia la consolidacién de la independencia y autodeterminacién de nuestro Pais, fue
determinante para que durante un amplio periodo de tiempo nuestro mas alto tribunal haya dejado de
lado la interpretacion constitucional en materia de tratados internacionales, es claro que México se
preocupaba mas por crecer desde el interior, ademas con una tendencia de independencia absoluta en
la que se sabia de lo peligroso que era depender de otros paises, ante los afanes intervencionistas de

las potencias mundiales.

Esta doctrina obedeciéo a lo que parecia una explicacién bastante clara de la Carta Magna al
respecto de los tratados internacionales y las leyes federales, ambos se ubicaban conforme al articulo

133 constitucional, en un mismo plano respecto de la Constitucion Federal

Asi las cosas, nuestro mas alto tribunal, de la misma forma que nuestro Pais tuvo que esperar el
inicio de una tendencia abierta hacia el exterior, sucesos como el ingreso de México al GATT, el auge
en la proteccion de los Derechos Humanos, la politica liberalista implementada por Margaret Thatcher
en Inglaterra y llevada a cabo por el entonces Presidente de la Republica, C. Carlos Salinas de Gortari,
hizo que a principios de los afios noventas nuestro maximo tribunal emitiera uno de los principales
criterios en referencia a los tratados internacionales y el lugar que éstos guardaban en el régimen
juridico interno, poniéndolos en el mismo rango normativo que las leyes emitidas por el Congreso de la

Unidn.

Asi, diversos criterios jurisprudenciales seguirian esta tendencia igualatoria en la jerarquia de los
tratados internacionales y las leyes federales, poniendo a ambos siempre por debajo de la Constitucion
Federal, y en un ambito igual respecto de ésta; en este orden de ideas, la interpretacién que la Corte

Illevé a cabo en reiteradas ocasiones (este criterio fue adoptado en diversas tesis hasta el ano de 1999)

 Ibidem pp. 254-255.
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mostré que la importancia de los tratados internacionales para nuestro pais era aun importante respecto
de nuestro régimen legal interior, por lo que, al celebrarse un tratado por parte de la nacién mexicana,
lo Unico que se estaba haciendo era insertar al régimen juridico interior una nueva disposiciéon que
debia someterse a los criterios normales de discriminacién entre leyes, como lo es el criterio de
especialidad, conforme al principio de que la ley especial prevalece sobre la general, asi como con base
en criterios interpretativos teleoldgico-axiolégicos con base en los cuales se debia apreciar que

disposicion debia prevalecer en determinados casos, la internacional o la puramente interior.

La interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién respecto del articulo 133
constitucional se preocup6 por enfatizar el principio de supremacia constitucional, dejando a los
tribunales colegiados la tarea de dirimir los conflictos entre leyes federales y tratados internacionales,
pues cada ves que llegaba un asunto al Pleno de la Corte en el que se vieran imbuidos una ley federal y
una local, la respuesta era la misma: “los tratados internacionales y las leyes federales tienen el mismo
orden jerarquico”, ante lo cual, la U4nica manera en la que el tratado internacional podia imponerse a una
ley (ademas de la aplicacién de los principios previamente referidos) era cuando éste se ubicaba por
encima de alguna ley de caracter local, toda vez que en estos casos, el tratado se veia ya cobijado por
el principio de supremacia de la ley que establece una jerarquizaciéon normativa de leyes federales y

tratados internacionales por encima de las leyes locales.

No obstante, a finales de la década de los noventas, nuestro mas alto tribunal empezaria a voltear
la cara hacia los conflictos de interpretacion respecto del articulo 133 constitucional y atendiendo al
lugar en el que se encontraban los tratados internacionales y las leyes federales, dejando de lado el
argumento légico y textual de interpretacion del articulo 133 constitucional conforme al cual se aprecia
que los tratados internacionales y las leyes federales se encuentran subordinados a la Constitucién,

dejando a la jerarquia entre éstos a la interpretacion de los tribunales federales.

Llama la atencién a este ponente el hecho de que en un criterio de reciente interpretacién la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitiera una tesis de interpretacion del
articulo 133 constitucional, conforme a la cual se sefiald6 que dicho numeral sélo realizaba una
enunciacion de los principios de supremacia constitucional y jerarquia normativa, asimismo, el criterio
de referencia hace mencién de los tratados celebrados con potencias extranjeras, talvez como
consecuencia de una falta semantica existente desde la instauracion de nuestro orden constitucional,
conforme al cual se pretendidé que nuestro pais llevara a cabo la celebracién de tratados internacionales
con verdaderas potencias extranjeras, no asi con otros paises que bien podriamos Ilamar secundarios

en el contexto actual.

Asi, el criterio de referencia bas6 su interpretacion legal en el texto expreso del articulo 133
constitucional, acogiendo a los jueces de los estados a arreglarse a dichos ordenamientos, sin obstar

las disposiciones en contrario contenidas en las constituciones o leyes locales.?®

Asi las cosas, el motivo por el que dicho criterio llama la atencién de este sustentante, es que uno
de los temas primordiales de la presente tesis es que el numeral de referencia no sea mas una mera
enunciacion de los principios sefialados, sino que, por el contrario, sea base para las futuras

controversias que en materia de tratados y sus disposiciones, asi como respecto de la supremacia de la

%6 El criterio a que se hace referencia fue sostenido, como se sefiald, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a decir, la tesis namero la. XVI/2001,
visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XIII, correspondiente al mes de marzo de 2001, p. 113, del cual con posterioridad se hara el correspondiente
estudio.
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Constitucion, pueda ser planteado en los diversos litigios que se llevan a cabo para hacer que el
gobierno mexicano cumpla no sélo con sus compromisos internacionales hacia el exterior, sino con los
ciudadanos mexicanos en las obligaciones adquiridas y reconocidas, a través de la celebracion de

tratados internacionales.

1.9.1. CRITERIOS DE JERARQUIZACION IGUALITARIA ENTRE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y
LAS LEYES FEDERALES.

El afo de 1992, dio lugar a la emision de uno de los primeros antecedentes que pusieron a los
tratados internacionales y a las leyes federales en el mismo nivel de jerarquia por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, dicho criterio fue emitido como consecuencia del planteamiento que se
hiciera a la Corte respecto de la posibilidad de decretar inconstitucional una ley federal por

contravencién a un tratado internacional.

Asi las cosas, por virtud del criterio de que se viene hablando, se sefialé lo siguiente:

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

internacional.”

El planteamiento descrito tiene importancia en atencion a que los promoventes en el juicio de que
se trata, en analisis a la disposicion contenida en el articulo 133 de la CPEUM, tuvieron a bien plantear
el hecho de que los tratados internacionales, al estar de acuerdo con la Constitucién Federal en virtud
de su celebracién por parte del Presidente de la Republica y su aprobacion por parte del Senado, debian
ser respetados aun por encima de las leyes federales, es decir, que la contravencion de la ley federal a

la disposicion contenida en un tratado generaba en consecuencia la inconstitucionalidad de la primera.

El criterio de interpretacién de que se habla, coincide con uno de los puntos sefialados al respecto
de la jerarquia entre leyes federales y tratados internacionales, en cuanto a que no se pude argumentar
que el hecho de que la disposicion de un tratado o acuerdo internacional establezca una situacién
divergente con la ley federal, sdlo porque éste ha sido celebrado con arreglo a la Constitucién, deba
sostenerse por encima de las leyes federales (por lo menos conforme al sistema en vigor) toda vez que
ninguna relacién tienen el procedimiento constitucional para la celebraciéon de tratados y el senalado

para la emision de leyes federales.

Sin embargo, a pesar de que el rubro de la tesis de cuenta sefialé que las disposiciones federales
y las internacionales se encontraban en un mismo ambito respecto de la Constitucion, es de ponerse
especial énfasis en el hecho de que la Corte no resolvié el problema del conflicto de tratados y leyes

federales, pues Unicamente los puso por debajo de la Constitucion.
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No obstante, no podemos dejar de observar que, pese a la diferencia en los sistemas de
aprobacién de tales normas (la ley federal y el tratado), la Corte sostiene que los mismos no prejuzgan
el hecho de que la norma federal se encuentre en un mismo rango respecto de la internacional y
viceversa, lo cual por supuesto es contributivo de grandes avances en el sistema de proteccidn
constitucional, pues claro esta el hecho de que los sistemas que seran estudiados en el capitulo
correspondiente, distan mucho entre si pues el procedimiento de establecimiento de una norma federal
responde a un sistema que un servidor considera estricto en comparacion con el procedimiento de
aprobacion de los tratados un tanto cuanto mas simple pero que es susceptible de generar nuevos
derechos u obligaciones en perjuicio o beneficio del grueso de la sociedad, como se aprecia de la
multiplicidad de materias en las que se celebran acuerdos internacionales (en materia de comercio,
penales, cooperacién para el desarrollo, para evitar la doble tributacion etc.) de donde considero
atinada la resolucién de la Corte Suprema al no permitir que un planteamiento que buscaba la
inconstitucionalidad de una ley federal por contravenir al tratado internacional, fuera procedente, en
atencién a que si bien es cierto que el tratado pudiese generar nuevos derechos para los gobernados
(como lo es en el caso de los derechos humanos) ante una falta de regulacion expresa en la
Constitucion, nuestro mas alto tribunal, en caso de reconocer al procedencia a dicho planteamiento,
hubiese tenido que aceptar en su momento, también los tratados que establecieran ademas,
obligaciones a los distintos sujetos que se encontraren en el supuesto de hecho contenido en el acuerdo

internacional.

Luego entonces, la Corte confirmd mediante la emisiéon de dicho criterio, su caracter de tribunal de
control constitucional en proteccion e interpretacién de las normas contenidas en la Carta Magna,
conforme a una interpretacion gramatical del texto constitucional, en la parte referente a los tratados
internacionales, apreciandose en tal situacion que la Corte dejoé para mejor ocasién su interpretacion
respecto de la materia internacional y su relacién con las normas constitucionales y legales tomando en
cuenta la confirmacion de un criterio de supremacia constitucional evitando un estudio mas detallado y
determinante en cuanto a las disposiciones internacionales y el lugar que deberian ocupar en el orden

juridico interno.

Siguiendo en el estudio que nos ocupa, en el afio de 1995, la Suprema Corte en Pleno emite, ya
con el caracter de jurisprudencia y en interpretacién directa a una disposicion de caracter internacional

como lo es el Convenio de Paris, el siguiente criterio:

"TRATADO INTERNACIONAL, INCOMPETENCIA DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA PARA CONOCER DEL RECURSO DE REVISION CUANDO SE TRATA DE UN PROBLEMA
DE OPOSICION ENTRE UNA LEY Y UN (CONVENIO DE PARIS Y LEY DE INVENCIONES Y
MARCAS) . Si el problema a resolver en la segunda instancia se refiere a la
contradiccién gque, segln la quejosa, existe entre la Ley de Invenciones vy
Marcas y el Convenio de Paris para la Proteccidédn de la Propiedad Industrial,
se impone concluir gque no se estd ante un problema de inconstitucionalidad
de leyes propiamente dicho, sino de oposicidédn de leyes que compete conocer
en revisidén a un Tribunal Colegiado, no obstante que se aduzca violacidén a
los articulos 14 y 16 constitucionales, pues ello debe entenderse, en todo
caso, como una violacidén en via de consecuencia. Por tanto, si no se reclama
una violacidén directa a la Constitucidn, es evidente gque este Tribunal Pleno

resulta incompetente para conocer del recurso de gque se trata."
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La jurisprudencia de que se trata abarco un ambito de estudio que si bien traté la materia de
aplicacion de los tratados internacionales, no sefial6 de manera expresa un criterio especifico de
jerarquizacion. No obstante, el mismo puede deducirse del hecho de que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion hace una delegacién de facultades en la interpretacién del tratado internacional hacia los
Tribunales Colegiados de Circuito, de la misma manera en la que dichos tribunales se encargan del
estudio de conflicto de legalidad al respecto de la aplicacién de leyes federales, a efecto de dilucidar el
conflicto propuesto por las partes entre la Ley de Invenciones y Marcas y el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, esta funcién ha sido delegada desde el afo de 1999, mediante el
acuerdo 6/1999 y reiterado en el acuerdo 10/2000, por medio del cual se determina la competencia de
los tribunales colegiados de circuito para conocer de los asuntos en que se impugne una ley local,
acuerdos por los cuales el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con la finalidad de
enfocar sus funciones hacia la real significacion de un tribunal constitucional a la usanza europea, lleva
a cabo la delegacion de asuntos en los Tribunales Colegiados de Circuito, bajo la premisa de que éstos,
son los tribunales que en su caso deberan encargarse del estudio de legalidad de las controversias

planteadas ante el Poder Judicial Federal.

Por otro lado, la llamada violacién en via de consecuencia (por oposicion a la directa) por parte de
la Corte, refuerza la posicién descrita en cuanto al estudio de legalidad, pues si bien es cierto que la
legalidad es también una garantia consagrada en la CPEUM, |la misma se ve violada de manera general
en la via sefialada (de consecuencia) toda vez que lo que generalmente se aduce en la violacién de tal
garantia es la inaplicacién o la aplicacién indebida de diversas disposiciones que son puestas a
consideracion de los tribunales, lo que genera un efecto reflejo al violentar los numerales
constitucionales que consagran la garantia de legalidad, pero no asi directo como podria serlo por
ejemplo una violacion a la garantia de sujecidn a proceso, o las garantias de proporcionalidad y equidad
en materia tributaria, o a la propia garantia (no reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion).

En esta tesitura, la Corte mantiene una tendencia de evasién para pronunciarse al respecto del
conflicto entre leyes y tratados internacionales, por el hecho de que esta situacion no reviste un
problema de constitucionalidad. Asi, este criterio es util en la ejemplificacion de la propuesta que se
hace en el presente tema de tesis, pues claro esta el hecho de que sujetar a los tratados internacionales
en su aprobacién al control de constitucionalidad por parte de la Corte, brindara a éstos la prerrogativa
del estudio abstracto de constitucionalidad, dando mayor certeza al gobernado en la procedencia de la
aplicacion de los citados acuerdos internacionales, para que de esta manera sdlo quede pendiente,
conforme a un sistema casuistico y ya de aplicacién concreta en materia de legalidad, el analisis de

legalidad propiamente dicho al respecto de la aplicacién de los tratados internacionales.

En el afio de 1998, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostendria la tesis de jurisprudencia
aislada en el analisis al amparo en revision 2807/98, promovido por Habana Rum and Liquors, S.A.,
conforme al criterio aislado de jurisprudencia 1.70.A.13 A, sostenido por el Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, tomo VIII, correspondiente al mes de Octubre de 1998, p. 1181, que

establece:

“PERSONALIDAD DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS. ORDENAMIENTO LEGAL APLICABLE
PARA ACREDITARLA EN EL JUICIO DE AMPARO, CUYO ACTO RECLAMADO SE REGULA POR
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LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL. De conformidad al articulo 133 de 1la
Constitucidédn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la ley suprema de
nuestro orden Jjuridico es la propia Constitucidén, las leyes que emanan del
Congreso de la Unidén y los tratados internacionales gque existan de acuerdo a
la misma; de tal suerte gue, si bien es cierto que estos ultimos deben
prevalecer sobre la Ley de la Propiedad Industrial, no menos verdad resulta
gque ello no acontece en el caso de la Ley de Amparo, Reglamentaria de 1los
Articulos 103 y 107 de la Carta Magna, pues tiene la misma jerarquia que los
tratados 1internacionales, por haber sido expedida por el Congreso de la
Unidén, lo que le da el carédcter de ley federal; de ahi, gque hay gque observar
lo que el articulo 12 del uGltimo ordenamiento legal invocado dispone, en el
sentido de que para acreditar la personalidad en los juicios de garantias,
hay gque ajustarse a la forma que determine la ley que rija en la materia de
la que emane el acto reclamado; por tanto, en caso de gque el acto reclamado
en el juicio de garantias se regule por la Ley de la Propiedad Industrial,
las personas colectivas extranjeras acreditarédn su personalidad conforme a

las reglas previstas por ese ordenamiento legal.”

Conforme al criterio antecedente se lleva a cabo un estudio de jerarquia normativa al respecto de
la aplicacién de tres ordenamientos diferentes, como son el tratado internacional, la Ley de Propiedad
Industrial y la Ley de Amparo, en donde la Corte reconoce jurisprudencialmente al tratado una jerarquia
normativa que esta por encima de la primera Ley en mencion y por otro lado lo coloca en un mismo
rango respecto de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulo 103 y 107 de la Carta Magna,
haciendo una interpretaciéon que, en lo personal, no convence a este sustentante, siendo el hecho de
que iguala a los tratados internacionales con las leyes federales en razén de la celebracion de éstas
ultimas por parte del Congreso de la Union, cuando conforme a la opinion de un servidor, el
procedimiento de emision de una ley federal tiene mayores restricciones y un estudio de fondo que hace
que dichas leyes tengan una desventaja con respecto de los tratados internacionales, puesto que éstos,
en primer lugar, son celebrados por el Presidente de la Republica, el cual s6lo requiere de la aprobacion

no ya del Congreso, sino de la Camara de Senadores.

Asi las cosas, este criterio sirve como sustento a otro de los puntos de propuesta de que se habla
en el presente trabajo de titulacion, pues es claro que las materias en las que rigen los tratados y la
tendencia que éstos van tomando, da certidumbre a quienes nos encontramos en el estudio de dichas
tendencias para prever que los tratados ya no so6lo tendran efecto a los “grandes niveles”, sino que son
cada vez mas, disposiciones cuya aplicacion afectara, por no decir que ya lo estd haciendo, los mas

basicos niveles en los que se desenvuelve el comun de la sociedad.

Luego entonces, conforme al contexto normativo actual, distamos de la posicién de la Corte con
base en la cual pretende que los tratados internacionales tienen la misma jerarquia que las leyes
federales, pues si nos basamos en el proceso de discusion y aprobacion de ambas disposiciones
normativas, podriamos ubicar sin lugar a dudas a la ley federal por encima del tratado internacional en
razén de la mayor complejidad en el procedimiento de emisién de leyes respecto del de aprobacién de
tratados y por virtud de la participacién del Congreso de la Unién y no sélo de una sola de las camaras

integrantes de éste.
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Cabe aclarar que, sin obstar el hecho de que el articulo 133 asi lo sefale, los tratados no son
leyes en sentido estricto, pues el hecho de que el numeral en comento ubique a los instrumentos
internacionales como integrantes de la ley suprema, no da al término de ley la connotacién técnica
especifica de ordenamiento general derivado del proceso legislativo, pues inclusive la Constitucién
misma no es una ley en ese sentido, con lo que el numeral de cuenta so6lo pretende establecer un
principio jerarquico normativo de superioridad respecto de las demas disposiciones normativas en vigor

en el Estado mexicano.

En razén de lo anterior es que cobra especial importancia el hecho de que los acuerdos
internacionales y su analisis y aprobacién, ya no sean mas una facultad exclusiva de alguna de las
camaras, sino que el Congreso de la Unién lleve a cabo el estudio de tales dispositivos, punto sobre el

cual se ahonda en el capitulo correspondiente.

No es oObice el hecho de que sea facultad constitucional del C. Presidente de la Republica la
celebracién de tratados, lo cual comprobamos aun por mayoria de razén en el aspecto de que de igual
manera el Presidente tiene la facultad reglamentaria conforme a los articulos 89, fraccién | y 107,
fraccion VIIl, inciso a) de la Carta Suprema, sin embargo, es de explorado derecho el hecho de que
mediante el ejercicio de la facultad reglamentaria, el titular del Ejecutivo puede, conforme a su
obligacion de proveer en la esfera administrativa el cumplimiento de las leyes, dictar ordenamientos que
faciliten a los destinatarios la observancia de las mismas, teniendo como sustento a dicha facultad la
emision de disposiciones cuyas caracteristicas sean coparticipes de las caracteristicas de la propia Ley
(generales, imperativas y abstractas) que detallen sus hipdtesis y supuestos normativos de aplicacion.
Sin embargo, tal facultad, por Gtil y necesaria que sea, debe realizarse unica y exclusivamente dentro
de la esfera de atribuciones propia del Poder Ejecutivo, conforme a los precisos términos que sefala la
Ley, siendo Unicamente esa zona donde pueden y deben expedirse reglamentos que provean a la exacta

observancia de aquélla y que, por ello, compartan ademas su obligatoriedad.

Asi las cosas, dicha facultad no le permite al primer mandatario de la Nacién ir mas alla de lo
sefialado por la Ley en la emisién de tales reglamentos, ni mucho menos establecer nuevas obligaciones
a cargo de los contribuyentes, situacion con base en la cual sostengo el hecho de que la celebracion de
los tratados por parte del Presidente de la Republica y con la Unica confirmaciéon de una de las Camaras
integrantes del Congreso de la Unién, no puede ser fundamento toral para el criterio de jerarquizacion

de los tratados internacionales y las leyes internacionales.

No obstante, lo que si se reconoce de la interpretacion jurisprudencial realizada es que finalmente
nuestro mas alto tribunal deja de hablar del lugar que las leyes federales y los tratados internacionales
tienen respecto de la Constitucion Federal y enfrenta a ambos dispositivos normativos en un criterio de
interpretacién gracias al cual nos es posible emitir la opiniéon correspondiente y sustentar los puntos de
convergencia y divergencia entre dichos 6rdenes normativos. Interpretacién que asimismo nos muestra
un cierto avance en la practica jurisdiccional de los tribunales federales y que asimismo representaria
uno de los ultimos criterios que enfocarian la jerarquizacion igualitaria entre los tratados internacionales

y las leyes federales.

Luego entonces, a pesar del hecho que este sustentante ha acusado constantemente al respecto
la omisién por parte de nuestro mas alto tribunal en las interpretaciones jurisprudenciales emitidas al

respecto de la jerarquia sentada entre las leyes federales y los tratados internacionales, es importante



50

seflalar que esta conducta denota en si misma una gran responsabilidad por parte de la Corte al
mantener a los tratados en el mismo rango de las leyes federales, puesto que la ausencia de
disposiciones legales en las que se sefiale la forma en la que debieran de aplicarse los tratados
internacionales y aun la propia indeterminaciéon constitucional a este respecto, no debia ser superada
antes de una reforma constitucional que por lo menos propiciara el estudio previo de los acuerdos

internacionales por parte del 6rgano de control de constitucionalidad en nuestro Pais.

Asimismo, la diferencia en los procedimientos de aprobacion de leyes federales y tratados
internacionales, hace inaplicables conforme a la opinion de este servidor, los principios de prevalencia
que al respecto de la emision de leyes federales si pueden utilizarse, como lo es el criterio de
temporalidad que sustenta al principio de que ley posterior deroga a la anterior, pues aunque ambas
disposiciones sean compatibles con la Constitucion (lo cual es de obviarse pues de lo contrario si habria
una prevalencia normativa), la vigencia y aplicacién del tratado internacional y de la ley federal no se

encuentra a discusion ni sienta criterio de preferencia alguno.

He de sefialar que gran parte de la doctrina internacionalista criticé ampliamente esta posicién del
Estado mexicano argumentando el hecho de que nos estabamos arriesgando a la violacién de un
acuerdo internacional y la consecuente responsabilidad para nuestro Pais frente a los Estados partes en
los acuerdos internacionales, pues si como se sefalé con antelacion, mientras la ley y el tratado estén
de acuerdo con la Constitucion, ambos seran validos, que pasaria entonces cuando éstos se opusieran
entre si.

A este respecto, el maestro Leonel Pérez Nieto hizo el sefialamiento referente a la necesaria

reforma de la Constitucién:

“al articulo 133 especificamente, para establecer un nuevo sistema de
incorporacién de la normatividad internacional a la nacional. Un sistema gque
contemple la realidad actual, la diversidad de niveles y la graduacidén de
compromisos que la dindmica de las relaciones 1internacionales impone a

s . . 27
México como un nuevo actor en el concierto mundial”

Sin duda son fundadas las opiniones del Doctor Péreznieto, no obstante, el sélo hecho de
jerarquizar a los tratados internacionales (aun cuando fuera por encima de las leyes federales) no es tan
simple como parece, pues la implementacién de tal reforma no puede pasar por alto el procedimiento de
recepcion de los tratados internacionales, es decir, la reforma al articulo 133 de la Constitucién Federal

es sOlo parte de la solucién en el problema que nos ocupa.

1.9.2. CRITERIO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE JERARQUIZACION
SUPERIOR DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES RESPECTO DE LAS LEYES FEDERALES.

La participacion de nuestro tribunal supremo ha dado lugar a la interpretacién para la resolucién
de los juicios en donde se ha definido la tesis jurisprudencial dictada en el amparo 1475/98, mediante la
cual se sefiala que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano respecto de la

Constitucién y en un primer plano respecto de las normas federales.

2 PEREZNIETO CASTRO, Leonel, EL ARTICULO 133: UNA RELECTURA. Juridica niim. 25, México, 1995, pp. 282 y 283.




51

La interpretacién emitida por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, verso en los

siguientes términos:

“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 Constitucidén Federal es la norma fundamental y gque aungque en principio 1la
expresidén "... serédn la Ley Suprema de toda la Unidén ..." parece indicar que
no sbélo la Carta Magna es la suprema, la objecidén es superada por el hecho
de gque las leyes deben emanar de la Constitucidén y ser aprobadas por un
6rgano constituido, como lo es el Congreso de la Unidén y de que los tratados
deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que
sélo la Constitucidén es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia
de las deméds normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la
doctrina distintas soluciones, entre las gque destacan: supremacia del
derecho federal frente al local y misma Jjerarquia de los dos, en sus
variantes lisa y llana, y con la existencia de "leyes constitucionales", vy
la de gue serd ley suprema la gque 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 vy el local. Esta
interpretacidn del articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos 1internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto 'y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad
internacional; por ello se explica gque el Constituyente haya facultado al
Presidente de 1la 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
ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para
considerar esta Jjerarquia de los tratados, es la relativa a gque en esta
materia no existe limitaciédn competencial entre la Federacidn 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 RepuUblica y el Senado pueden obligar al
Estado mexicano en cualguier materia, independientemente de gque para otros
efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia
de lo anterior, la interpretacidén del articulo 133 lleva a considerar 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 estan expresamente concedidas por esta Constitucidn a
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.". No se
pierde de vista que en su anterior conformacidén, este Maximo Tribunal habia

adoptado una posicidédn diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta

del Semanario Judicial de la Federaciédn, numero 60, correspondiente a
diciembre de 1992, padgina 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 el que
considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho

federal.”
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A efecto de ubicar perfectamente el contexto en el que fue emitida esta tesis, es importante hacer
una breve relacion respecto al caso en el que versé el asunto por virtud del cual se emitié el criterio de

mérito.

Primeramente, es importante sefialar que el analisis efectuado por el tribunal pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, parecié desde un inicio verse enfocado hacia la emisiéon de un nuevo
criterio de jerarquizacién de tratados internacionales en el orden juridico interno, pues sefiala en el
considerando quinto de la sentencia correspondiente, la correccién de oficio de una incongruencia en la
sentencia revisada, en razén de que el Juez de Distrito no se pronuncidé respecto del planteamiento de

inconstitucionalidad del articulo 69 de la Ley Federal del Trabajo hecho valer por la quejosa.

De esta guisa, en el juicio de mérito se sostuvo por la quejosa, la inconstitucionalidad de los
articulos 67, 68 y 69 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, por virtud de los
cuales se resolvio en contra de la quejosa, constituida en un sindicato, el registro de asociacién

solicitado, por parte del Pleno del Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje.

Esta situacion fue resuelta por la responsable, en virtud de que el recién formado Sindicato de
Trabajadores de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, solicité el registro correspondiente, sin
obstar el hecho de que en dicha Secretaria ya existia un sindicato, por lo que en tal virtud adquiri¢
vigencia lo sefalado por el articulo 68 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,

mismo que al efecto dispone:

"En cada dependencia s6lo habra un sindicato. En caso de que concurran varios grupos
de trabajadores que pretendan ese derecho, el Tribunal Federal de Conciliaciéon y
Arbitraje otorgara el reconocimiento al mayoritario."

Asi las cosas, en el caso en estudio, se planted la inconstitucionalidad del numeral de referencia
en relacion con la fraccion X, del apartado B, del articulo 123 de la Constitucién, asi como por virtud de
lo sefalado por el Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a la libertad
sindical y a la proteccion al derecho sindical adoptado el 9 de julio de 1948, mismo que la autoridad
responsable sefiald6 no se actualizaba en virtud de la jerarquia igualitaria entre los tratados
internacionales y las leyes federales, lo que hacia en tal virtud que no se pudiera argumentar la

contradiccion entre éstas.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, centrd la litis constitucional en
el analisis de las relaciones del derecho internacional con el derecho interno de nuestro pais; ademas
de la necesaria precision al respecto de los requisitos que la norma de derecho internacional debe de
cumplir para tener vigencia en nuestro Pais, asi como su jerarquia frente a todas las demas normas del
sistema, a fin de proceder a hacer el examen concreto del Convenio 87 de la Organizacion Internacional

del Trabajo en relacion con la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.

En esta virtud, el analisis de las teorias de recepcion de tratados en el derecho interno de los
Estados, fue privilegiado por nuestro 6rgano supremo a fin de verificar la aplicacion que debian tener
los dispositivos internacionales en el orden juridico interno, conforme a las teorias monista y dualista,
doctrinas que toman como referencia al derecho internacional en una posicion abierta o cerrada frente al

mismo respectivamente.
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La primera de las teorias, sustenta el hecho de que el derecho internacional y el derecho interno
forman un Unico orden normativo hacia el interior de los Estados, mientras que la segunda, diferencia a

ambos sistemas el uno del otro.

Luego entonces, las consideraciones del Tribunal Pleno ubicaron a nuestro pais en un sistema
abierto y unico respecto de la relacion entre el derecho interno y el internacional (teoria monista) en el
que se acepta la vigencia de las normas que se encuentren acordes a los mandatos constitucionales,
esto es, que condiciona la vigencia del derecho internacional a su adecuacion con la Constitucion del

pais.

Las consideraciones del Tribunal en Pleno, sostuvieron el hecho de que al estar de acuerdo con la
Constitucion, los tratados internacionales forman parte del derecho interno y en tal virtud su
observacién es obligatoria. Lo anterior aunado al hecho de que México forma parte de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de mil novecientos sesenta y nueve, en vigor desde el
veintisiete de enero de mil novecientos ochenta, y ratificada por nuestro pais el veinticinco de
septiembre de mil novecientos setenta y cuatro, en términos de la cual, conforme a lo dispuesto en la
parte IIl de dicho instrumento internacional, relativa a la observancia, aplicaciéon e interpretaciéon de los
tratados, se sefiala como uno de los principios rectores en la materia el de Pacta sunt Servanda, en
términos del cual, todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe,
sin ser permisible la invocacién de derecho interno por parte de los Estados contratantes en el Tratado
Internacional para la inaplicacion del derecho internacional, salvo en el caso de vicios del
consentimiento en la voluntad del Estado en cuanto a las disposiciones para la celebracion del Tratado,
debiendo ser en todo caso, manifiesta e indudable la violacion de que se trata, en los términos

contenidos en la citada Convencién.

Asi las cosas, en el analisis de jerarquia de las normas internacionales aceptadas por México y su
referencia con las federales, se insiste en el hecho de ubicar a la Constitucién Federal por encima de
todas aquellas normas existentes en el pais, en virtud, a decir de la Suprema Corte, de la necesaria
ecuacion que debe haber entre los dispositivos internacionales y la propia Constitucién, aunado el
hecho de que las normas federales, cualesquiera que éstas sean, son emitidas de conformidad con el
procedimiento constitucionalmente establecido para tal efecto, lo que da el caracter de ley suprema,

unicamente a la Constitucion General de la Republica.

Partiendo de este hecho, el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sostuvo que los
tratados internacionales se ubicaban en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal, lo
anterior en virtud que al ser celebrados dichos acuerdos internacionales por parte del Estado mexicano,
lo comprometen en su conjunto, asi como a las autoridades frente a la comunidad internacional,
conforme al procedimiento establecido en la Constitucion para tal efecto, lo que ubica en tal virtud a las
normas internacionales en un nivel superior respecto de las normas federales y las locales, variando
inclusive el anterior criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién cuyo rubro es: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.", con la
mencion textual de la consideracién del Tribunal Pleno en cuanto a que éste “considera oportuno
abandonar este criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de 1los

tratados, incluso frente al mismo derecho federal.”
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En esta tesitura, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién dio un vuelco en la interpretacion que
hiciera al respecto del articulo 133 constitucional, ubicando a los tratados internacionales por encima de
las leyes federales y en un segundo término respecto de la Constituciéon, dejando de tomar en cuenta el
hecho de que, una vez celebrado el instrumento internacional por nuestro pais, en opinién de este

sustentante, se ubica inclusive por encima de la propia Constitucion.

En efecto, del analisis de las consideraciones que dieron sustento al criterio de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, es apreciable que ésta toma en cuenta la ordenanza contenida en la seccidén
primera de la parte |Il de dicho ordenamiento al que igualmente se encuentra sujeto nuestro pais, en
relacion con la observancia, aplicacion e interpretacion de los tratados internacionales, misma que

sefiala:

“26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

Es importante hacer la aclaracion al respecto de que las normas a que se hace referencia en el
apartado correspondiente que remite al articulo 46 de la Convencién, se refiere Unicamente a las

disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar los tratados, vy

Unicamente en el caso de violaciones que sean, a decir del numeral de cuenta, manifiestas y que

afecten a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

Luego entonces, considera este sustentante el hecho de que la disposicidén internacional, sélo en
lo que atafie a su celebracion por parte del Ejecutivo Federal, se encuentra por debajo de la
Constitucion, pero, con posterioridad, es susceptible de tomar inclusive un lugar primigenio en el orden

juridico interior de nuestro Pais.

Es igualmente importante sefialar que este criterio de nuestro maximo tribunal ha sido punto toral
de la proposicién que se sustenta en la presente tesis de licenciatura, sin embargo, como podra verse
del analisis que se hace al respecto del actual procedimiento de celebracién de tratados, no es ésta la
Unica razén de la proposicion de que se trata, procediendo en tal virtud al analisis de las facultades de

los poderes de la Unién en la materia.
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2. PROCEDIMIENTO ACTUAL DE CELEBRACION DE TRATADOS INTERNACIONALES EN MEXICO.

Como se sefialé anteriormente, el actual procedimiento de celebracion de tratados internacionales
en nuestro pais, es una derivacion de lo sefialado por la constitucion de los Estados Unidos de América,
en los términos del articulo 133 de nuestra constitucion, que al haber sido adecuado por el constituyente
de 1917, sostuvo la competencia del Presidente en el procedimiento de celebracién de tratados

internacionales, con la previa aprobaciéon del Senado.

Este hecho predominante en la celebracion de tratados por parte del estado mexicano ha traido
como consecuencia la existencia de un control de caracter politico, pues la revisiéon constitucional e
inclusive legal en la celebracion de los multiplemente mencionados acuerdos internacionales, queda en
manos de los asesores del Presidente y del cuerpo juridico de la Secretaria de Relaciones Exteriores,
mismos que en todo caso emiten una opinién, que no es de caracter vinculativo, para que finalmente el
tratado sea celebrado por el Presidente de la Republica, que a su vez requiere la ratificacién del

Senado, ambos érganos en ejercicio de un control, reitero, politico.

La vigencia de los tratados internacionales en el orden juridico interno inicia, al igual que las
demas leyes, a partir de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacién. Sin embargo, una vez que
se firma el tratado o se lleva a cabo el canje de instrumentos constitutivos del mismo, las partes quedan
obligadas a abstenerse en la realizacién de cualquier acto que frustre el objeto y fin del tratado, sin
importar que se encuentre pendiente de ratificacion, aceptacién o aprobacion, en términos de lo
dispuesto por los articulos 11 y 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es
decir, que la sola firma ad referéndum del tratado o el intercambio de instrumentos que la constituyan

produce las consecuencias juridicas sefialadas.

2.1. REGLAS DE RECEPCION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDEN JURIDICO
INTERNO. (EL CONTROL PREVIO)

La indispensabilidad en el control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales
responde al hecho de que los gobiernos firmantes de estos instrumentos internacionales tienen a su
cargo, la defensa de la soberania interna del pais o, en su caso, la adecuacién de dicha soberania a las

condiciones que requiere el tratado para su celebracion o viceversa.

En algunos paises dicho control es de caracter facultativo por parte del tribunal o la Sala
constitucional respectivos, en nuestra opinién, no es esta una solucién viable en el control de
constitucionalidad en mencién, pues es claro que en nuestro Pais, la fuerte influencia del vecino del
norte, asi como la politica global-neoliberalista que impone la ruta mundial en la que nos dirigimos, ha
hecho que se celebren tratados al por mayor con la subordinacién a un sistema constitucional de
celebracién de tratados internacionales que, a diferencia de la gran mayoria de los paises, no ha

evolucionado.

Los tratados internacionales, como normas de derecho externo, no valen por si en el sistema
juridico mexicano, por el contrario, es menester su incorporacion al ambito doméstico por la soberania
del Estado mexicano, a través de su aceptacioén, aprobacion o ratificacion y difusién oficial, lo que en

términos procesales representa el sistema de recepcion de tratados internacionales.
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Los tratados internacionales en el régimen juridico vigente en nuestro pais, s6lo pueden ser
celebrados entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de derecho
internacional publico; con la firma ad referéndum del tratado, de esta manera, los Estados Unidos
Mexicanos hacen constar que su consentimiento en obligarse por un tratado requiere de su posterior

ratificacion, adhesién o aceptacion, para ser considerado como definitivo.

El estudio correspondiente previo a la ratificacidon del tratado internacional, ha sido consagrado en
pro de la Camara de Senadores, 6rgano que funge como revisor de la politica exterior del Presidente de
la Republica en términos de lo dispuesto por el articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

Asi, en el proceso de formaciéon de un tratado internacional, en términos del articulo 133
constitucional, participan el titular del Poder Ejecutivo, por si o a través de sus plenipotenciarios, y la
Céamara de Senadores del Congreso de la Unién, que forman parte integrante de la Federacion, que son
constitucionalmente los unicos facultados para intervenir en la celebracién y aprobacién de esos
instrumentos internacionales que concierta el Estado mexicano, conforme al analisis que se realiza a

continuacion.

2.1.1. FUNCIONES DEL PODER EJECUTIVO.

2.1.1.1. FACULTAD EXCLUSIVA DEL PRESIDENTE Y LA PARTICIPACION DEL SECRETARIO DE
RELACIONES EXTERIORES.

El poder unipersonal que consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
favor del Jefe del Ejecutivo de la Nacién, consagra como obligacién y facultad de éste, en términos del
articulo 89, fraccién X, de la Carta Magna, la direccion de la politica exterior mexicana y celebracién de

tratados internacionales.

La diferenciacion en la integracion de los poderes de la unién, concretamente entre el titular del
poder ejecutivo y los miembros del legislativo encuentra explicacion en una amplia gama de situaciones
entre las que destaca el hecho de que las labores de direccién consagradas al Ejecutivo no admiten en
la mayoria de las ocasiones, sino la orden de una sola persona que tenga en si misma la
responsabilidad de acatar el mandato constitucional y Illevar la direccion del pais, aunado al hecho de
que la funcién ejecutiva se vera acotada a las disposiciones legales correspondientes por virtud del
principio relativo a que la autoridad so6lo puede hacer aquello que le esta expresamente consagrado en
la ley, ley que se encarga de establecer un 6rgano constituido en una Asamblea que se encarga de

representar los intereses de la sociedad en la Unidn.

Aunado a lo anterior, la diferencia de facultades que tiene que llevar a cabo cada uno de los
poderes sefialados importa la necesidad de que el ejecutivo pueda tener rapidez en la realizacién de las
facultades que han sido consagradas en su favor, mientras que el poder legislativo requiere de un
cuerpo integrado por varias personas que pueda deliberar ampliamente a efecto de establecer las leyes

con base en las cuales se constituye el estado de derecho en nuestro pais.

En efecto, la funcién ejecutiva comprende el desarrollo gubernamental de tareas publicas

preestablecidas en la Ley a través de las potestades especificamente establecidas en las normas
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correspondientes para las diversas autoridades que componen el sistema administrativo-gubernamental,
que se encarga de llevar a cabo las funciones a ellos conferidas a través de los medios de que éste

dispone.

Las tareas publicas estan previamente delimitadas por la CPEUM; ahora bien, las Leyes son
establecidas a efecto de precisar el alcance de las competencias que corresponden al Gobierno en los
diferentes ambitos en que éste actua para el desarrollo de sus actividades, de cuya genérica mencion
constitucional no deriva la delimitacion de &ambitos en la ejecucion de la inmediata actuacion
administrativa, sino el basamento primordial sobre el cual los diferentes entes encargados de la
administraciéon del pais, deberan llevar a cabo sus actuaciones, conforme a los principios basicos

contenidos en la constitucion de legalidad y seguridad juridica, entre otros.

En términos de la garantia de legalidad, la validez de la actuacién administrativa depende de la
previa habilitacion legal y una especifica potestad en términos tales que hagan posible un control

discrecional de la regulacion de su ejercicio.

No obstante, los poderes ejecutivo y legislativo en la gran mayoria de las democracias modernas,
se ven influenciados por las diversas manifestaciones politicas que conforman al Estado, los continuos
cambios econdmicos y sociales y las diversas orientaciones politicas de quienes acceden al poder del
Estado, quienes postulan la necesidad de una direccion capaz de fijar en cada caso las nuevas
prioridades y de planificar el correspondiente desarrollo de las tareas estatales. A esa determinacion de
la accion del Estado parece servir la atribucidon gubernamental de la responsabilidad de dirigir la politica

exterior y celebrar tratados internacionales, en términos del articulo 89 constitucional, que dispone:

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

()

X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la
aprobacion del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién 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
cooperacion internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales;”

La direccion de la politica exterior se produce igualmente mediante declaraciones y compromisos
publicos, negociaciones o actuaciones sin alcance juridico preciso, dicha direccién comprende a este

respecto:

- Concrecion de los Tratados internacionales.
- Ejecucion de compromisos internacionales.

- Direccién de la Administracién exterior del Estado.

No obstante lo anterior, debemos retomar el énfasis que, inclusive el orden politico imperante,
debe de ubicar respecto del control de legalidad de sus actos, pues precisamente al gobierno so6lo le es
dado actuar en los términos que establece la Constitucion y las leyes que sean acordes con ella, en
otras palabras, la actuacion gubernamental debe de someterse a los intereses basicos-generales

establecidos por nuestra carta magna, y es en este punto en el que podemos encontrarnos con el
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problema de que tales intereses, como lo son las garantias sociales, se consideran mas bien

indeterminados.

Sin embargo, la CPEUM garantiza en su parte dogmatica una serie de derechos minimos generales

cuya garantia se encuentra consagrada a la propia constitucién, en otras palabras, quien se atreve a

violar estos derechos, esta violentando directamente la ley fundamental.

Asi encontramos que la CPEUM, mediante la insercion de diversos numerales continentes de
garantias individuales y sociales (seguridad juridica, legalidad, equidad, proporcionalidad, derecho a la
salud, a la educacion, etc.) asi como menciones indirectas en clausulas genéricas (las exigencias de la
economia general, prohibicion de monopolios o la funcidén social de la propiedad), establece las bases
de actuacién de cualquier autoridad e inclusive de los particulares, pues a pesar de que la constitucién
sea el orden normativo basico de la actuacién de las autoridades, tampoco los particulares podemos
violentar el orden constitucional, es decir, el conglomerado de personas que conforman el Estado
mexicano y aun quienes estan sélo de paso, se ven obligados a respetar los derechos minimos

contenidos en nuestra ley fundamental.

La doctrina y la jurisprudencia constitucional han consagrado la [lamada dimension institucional de
los derechos fundamentales, en términos de la cual los poderes publicos han de disponer de medios,
instituciones y procesos que aseguren las condiciones materiales en el ejercicio de los derechos y
libertades compatibles con el postulado de la igualdad en el goce de las garantias individuales para
todos. La CPEUM, en buena medida, encomienda a la Administracion tareas que cobran la cualidad de

servicio a los intereses generales (garantias sociales).

Por otro lado, la constitucién en su parte organica establece el orden de competencias de acuerdo
con el que se decide la manera en que los poderes del Estado haran efectivas las garantias

individuales, mediante la direccién del Estado por parte de los poderes de la union.

Desde ambas perspectivas, el derecho internacional se encuentra en tensiéon con el derecho
interno, ya sea anteponiendo su propia constelacion de fines y tareas publicas, determinadas por la
garantia de los principios internacionalmente reconocidos y por el fin de la integracion econdmica, o
asumiendo para diversas instituciones de caracter supranacional competencias crecientes a partir de la

simple asignacién de objetivos a la comunidad internacional.

Al Gobierno le corresponde, pues, dirigir una Administracion que sigue los intereses generales con
objetividad y con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. No es ésta, por tanto, una mera
organizacién auxiliar al servicio del Gobierno, dedicado a proporcionar informacién y apoyo técnico y a

desarrollar sus designios.

En este sentido, el articulo 89 previamente sefialado, en concordancia con el articulo 133 de la
CPEUM dispone a favor del ejecutivo, y de manera exclusiva, la celebracién de tratados internacionales
con las potencias (habia que hacer un alto en el camino a este respecto y eliminar la aseveracion de las
“potencias” pues nuestro pais tiene celebrados en la actualidad diversos acuerdos internacionales con
paises que no podrian ser considerados como tales), de donde se desprende que el Unico 6rgano y ni

siquiera eso, el unico funcionario facultado para estampar su firma en uno de estos acuerdos
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internacionales, obligando de tal manera al estado mexicano, lo es el Presidente de la Republica, sin

poder delegar dicha facultad en ningun otro érgano o funcionario de la administracion publica.

Las normas constitucionales de referencia, vistas de manera ordenada y armédnica, sustentan el
objetivo de que la Politica Exterior de México sea una Politica de Estado, a efecto de que trascienda
intereses partidistas o de grupo, asi como de administraciones o legislaturas, provocando |la
Constitucion con el establecimiento de las disposiciones relativas a la materia exterior, el ejercicio de

una politica exterior coherente y sostenida.

De esta manera, es importante sefialar que una politica exterior de Estado, se encuentra obligada
a respetar los principios normativos sefialados por nuestra Constitucion; que de ellos hace raiz y razén
para buscar, en todo momento, el cumplimiento de los grandes objetivos nacionales, en un marco de

respeto y cooperacion con las demas naciones.

Es importante tomar en cuenta el hecho de que, no obstante que el Poder Ejecutivo es unipersonal
y como tal debe de llevar a cabo la ejecuciéon de sus facultades, el Presidente de la Republica tiene
dentro de sus facultades, la de nombrar a los Secretarios de Despacho que requiera para que le presten
auxilio en la amplia gama de facultades que le son encomendadas (articulo 89, fraccion Il de la
CPEUM), debemos enfatizar el hecho de que los Secretarios de Despacho no son el Ejecutivo, y
tampoco tienen un poder de representaciéon del mismo, es decir, no pueden ejercitar las facultades que
en términos del articulo 89 constitucional se estatuyen de forma exclusiva para el Presidente de la
Republica, de donde podemos validamente sefalar que los Secretarios fungen en su calidad de
colaboradores del Presidente y s6lo pueden actuar conforme a las 6rdenes de éste y con su venia, pues
de lo contrario, el propio Presidente tiene la facultad de removerlos de sus cargos. Asi las cosas,
aunque no son depositarios del Poder Ejecutivo, los Secretarios de Estado son colaboradores del

Presidente.’

En este punto en especial, resulta importante analizar la funcién que el Secretario de Relaciones
Exteriores tiene en el orden juridico mexicano, en virtud de relacionarse directamente su funciéon con
uno de los temas centrales de la presente tesis, como lo es la celebracién de tratados internacionales,

estudio que se incluye a continuacion.

La ley reserva frecuentemente el ejercicio de ciertas competencias al poder publico, segun la
trascendencia de las actividades llevadas a cabo. Destaca su capacidad para fijar la propia estructura y
organizacién administrativa de acuerdo con la Ley, que en cada caso se cuida de atribuir al Gobierno, a

su Presidente y a los Secretarios, las potestades correspondientes.

Asi las cosas, corresponde al Ejecutivo en su calidad de Jefe de Gobierno, proveer ciertos cargos
de direcciéon y confianza, que aseguren el ejercicio regular de las potestades administrativas en el

sentido determinado por la direccién politica del Estado.

La estructura jerarquica de la Administracion, que sirve para hacer efectiva la direccidon
gubernamental, se concreta con la posibilidad reconocida a los superiores de impartir instrucciones y

6rdenes de servicio. El Gobierno puede asi, adoptar programas, planes y directrices, incluyendo a los

' TENA RAMIREZ, Felipe. Op. cit. p. 456.
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dispositivos internacionales, vinculantes para todos los 6rganos de la Administracién General del Estado

y para sus habitantes.

Asi las cosas, tenemos que en términos de lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley Orgéanica de la
Administracion Publica Federal se estatuye respecto de las funciones que son consagradas al Secretario

de Relaciones Exteriores, las siguientes:

“I.- Promover, propiciar y asegurar la coordinacién de acciones en el exterior de las
dependencias y entidades de la Administraciéon Publica Federal; y sin afectar el ejercicio
de las atribuciones que a cada una de ellas corresponda, conducir la politica exterior,
para lo cual intervendra en toda clase de tratados, acuerdos y convenciones en los que el
pais sea parte;

II.- Dirigir el servicio exterior en sus aspectos diplomatico y consular en los términos de
la Ley del Servicio Exterior Mexicano y, por conducto de los agentes del mismo servicio,
velar en el extranjero por el buen nombre de México; impartir protecciéon a los mexicanos;
cobrar derechos consulares y otros impuestos; ejercer funciones notariales, de Registro
Civil, de awuxilio judicial y las demas funciones federales que senalan las Leyes, y
adquirir, administrar y conservar las propiedades de la Nacién en el extranjero;

II A.- Coadyuvar a la promocién comercial y turistica del pais a través de sus embajadas
y consulados.

II B.- Capacitar a los miembros del Servicio Exterior Mexicano en las areas comercial y
turistica, para que puedan cumplir con las responsabilidades derivadas de lo dispuesto
en la fraccién anterior.

IIT.- Intervenir en lo relativo a comisiones, congresos, conferencias y exposiciones
internacionales, y participar en los organismos e institutos internacionales de que el
Gobierno mexicano forme parte;

IV.- Intervenir en las cuestiones relacionadas con los limites territoriales del pais y aguas
internacionales;

V.- Conceder a los extranjeros las licencias y autorizaciones que requieran conforme a las
Leyes para adquirir el dominio de las Tierras, aguas y sus accesiones en la Republica
Mexicana; obtener concesiones y celebrar contratos, intervenir en la explotacién de
Recursos Naturales o para invertir o participar en sociedades mexicanas civiles o
mercantiles, asi como conceder permisos para la constitucion de éstas o reformar sus
estatutos o adquirir bienes inmuebles o derechos sobre ellos;

VI.- Llevar el registro de las operaciones realizadas conforme a la fraccién anterior;
VII.- Intervenir en todas las cuestiones relacionadas con nacionalidad y naturalizacion;
VIII.- Guardar y usar el Gran Sello de la Nacion;

IX.- Coleccionar los autéografos de toda clase de documentos diplomaticos;

X.- Legalizar las firmas de los documentos que deban producir efectos en el extranjero, y
de los documentos extranjeros que deban producirlos en la Republica;

XI.- Intervenir, por conducto del Procurador General de la Republica, en la extradicién
conforme a la ley o tratados, y en los exhortos internacionales o comisiones rogatorias
para hacerlos llegar a su destino, previo examen de que llenen los requisitos de forma
para su diligenciaciéon y de su procedencia o improcedencia, para hacerlo del
conocimiento de las autoridades judiciales competentes, y

XII.- Las demas que le atribuyan expresamente las leyes y reglamentos.

En este orden de ideas, como se aprecia de la trascripciéon previa, la el Secretario de Relaciones
Exteriores cumple con una funciéon de caracter representativo respecto de las relaciones para con la
comunidad internacional con base en las cuales puede actuar llevando a cabo funciones de coordinacién
de las demas entidades de la administracién publica federal en el exterior, de promocion del turismo en

el pais, en materia de limites territoriales, concesién de autorizaciones y licencias a extranjeros para la
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celebracion de actos juridicos contractuales especificos en el pais, la funcion de intervenciéon en

cuestiones de nacionalidad y naturalizacion, el uso del sello de la Nacidn, entre otras funciones.

Asimismo, en la materia de tratados internacionales, el Secretario de Despacho a que se hace
referencia tiene igualmente una funciéon primordial, en términos de lo dispuesto por el articulo 7 del
Reglamento Interior de la Secretaria de Relaciones Exteriores, mismo que dispone en su fraccién IX, lo

siguiente:

"Articulo 7o0. El secretario tendra las facultades no delegables siguientes:

n

"IX. Refrendar, para su validez y observancia constitucionales, los reglamentos, decretos
y acuerdos expedidos por el Presidente de la Republica cuando tengan relacién con los
asuntos que competen a la secretaria,...”

El refrendo sefialado en la fraccion antecedente, es factible de ubicarse en cualquiera de las tres
funciones que para esta figura ha sefalado la doctrina, como lo es la certificaciéon de la autenticidad de
la firma del Presidente de la Republica, la limitacion del poder del jefe de gobierno mediante la
participacion del Secretario correspondiente, o la traslacion de la responsabilidad del acto refrendado al

Secretario refrendatario.

Asi, la figura del refrendo importa la indispensable participacion del Secretario de Despacho a que
se viene haciendo referencia, pues sin la firma correspondiente en los términos del orden constitucional,
legal y reglamentario de nuestro pais, ningun acto puede surtir efecto alguno, al ser un atributo del
Secretario de Relaciones Exteriores el refrendar este tipo de actos, es decir, dicho funcionario como
parte del 6rgano de gobierno, cuenta con una legitimacion activa para ratificar los actos que en la
materia lleve a cabo el Jefe del Ejecutivo Federal, en términos de lo dispuesto por el articulo 92
constitucional, por virtud del cual se encarga el refrendo de los decretos y reglamentos del Jefe del
Ejecutivo por parte de los Secretarios de Estado, funcién auténoma y constitutiva de un medio de control

del ejercicio del Poder Ejecutivo Federal.

2.1.2. FUNCIONES DEL PODER LEGISLATIVO.

Nuestro sistema constitucional, ha tenido a bien el establecimiento de un sistema bicameral en
términos de lo sefnalado en el articulo 50 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
mismo que establece la existencia de dos camaras, el denominado Congreso de la Unidn, que en su

conjunto representan al poder legislativo federal.

Las resoluciones congresionales en términos de lo sefialado por el articulo 70 de la Carta Magna,
tienen el caracter de leyes o decretos conforme a un procedimiento de formaciéon que se estatuye en la
propia Constitucion, por virtud del cual se brinda a cualquiera de las camaras y al propio Presidente la

facultad de iniciativa de Ley, asi como a las camaras locales.

En el caso de las céamaras integrantes del Congreso, cada una de éstas tiene la facultad de
iniciativa de Ley, nombrandose a la iniciadora camara de origen y fungiendo la segunda como camara
revisora, con la Unica excepcion en materia de empréstitos, contribuciones o reclutamiento de tropas, en

cuyo caso se consagra a favor de la camara de diputados el ser camara de origen, asi como en el caso
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de la cuenta anual rendida por el Ejecutivo Federal y la destitucion de funcionarios judiciales conforme a

lo sefialado en los articulos 65, fraccion I, y 111 de la CPEUM, respectivamente.

El trabajo legislativo se lleva a cabo inicialmente a través de comisiones que se encargan del
analisis de los asuntos de su competencia, conforme a la previa asignacién que se hace en el interior de

los recintos correspondientes.
Las facultades del Poder Legislativo se clasifican de la siguiente manera:
Facultades del Congreso de la Union;

Facultades exclusivas de cada una de las camaras;

Facultades del Congreso como Asamblea unica; y

vV V V V

Facultades comunes de las dos camaras.

De esta manera, la actuacion de las camaras debe atenerse a las facultades constitucionalmente
establecidas para tal efecto, respetando la division de facultades establecidas como consecuencia del

sistema bicameral en el que se desenvuelve la funcion legislativa.

Asi las cosas, encontramos en el caso que nos ocupa que el Senado de la Republica es el 6rgano
al que ha sido conferida la facultad de revision en materia de tratados internacionales, hecho que ha
sido controvertido a lo largo de la historia constitucional de nuestro pais en virtud del sefialamiento del
articulo 133 constitucional, en términos del cual, también los tratados internacionales son Ley Suprema
de la Unidén, sin embargo, en consideracion de diversos autores, esta disposicion dista mucho de ser

formal y materialmente una ley.

En efecto, los tratados internacionales pueden considerarse como maximo, como actos
materialmente legislativos, pues si bien es cierto el hecho de que establecen situaciones que revisten
las caracteristicas de una ley, como lo es la impersonalidad, la abstracciéon y la objetividad, pero el
hecho de que s6lo sean revisados por la Camara de Senadores, hace de estas disposiciones un acto, se
reitera, materialmente legislativo que no reviste dicha formalidad, y al efecto, me permito transcribir la

opinién del insigne constitucionalista Felipe Tena Ramirez, quien sefala:

“La ley como acto del Poder Legislativo, es obra siempre del Congreso Yy
nunca de una sola Cémara en ejercicio de sus facultades exclusivas ni de la
Comisidén Permanente. Si se examina cada una de las facultades exclusivas de
las Cémaras o de la Permanente, se advertird gue ninguna de ellas se refiere
sino a una situacidén concreta. Inclusive la facultad del Senado de aprobar
los tratados que <celebre el Presidente, es un acto gque determina una
situacién Jjuridica para un caso concreto, aunque dirigido a consolidar 1la
situacidén general y abstracta que crea el Presidente al celebrar el tratado,

el cual si es por regla general un acto materialmente legislativo.”?

De esta guisa, la facultad exclusiva del Senado en materia de aprobacion en la celebracién de

tratados internacionales, hace de estos actos, que los mismos no sean en sentido estricto: LEYES.

2 TENA RAMIREZ, Op. cit. p. 298.
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2.1.2.1. FACULTAD EXCLUSIVA DEL SENADO EN LA APROBACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES.

Histéricamente, la facultad de aprobar tratados internacionales no siempre fue exclusiva del
Senado, sino que llegd a ser del Congreso y, en una época en que desaparecié el Senado, fue facultad

de la Camara de Diputados.

En 1874, con la reinstauracion del Senado, se reconoce a éste la facultad exclusiva de aprobar
tratados internacionales, argumentando entre otras razones que la politica exterior debe tener una

corresponsabilidad entre el Jefe de Estado y el Senado.

La modificacion en el aio de 1933 al articulo 133 constitucional, para que fuera el Senado de la
Republica el que aprobara los tratados y no el Congreso como se establecia en este articulo
anteriormente, obedecid, como se sefialéo anteriormente, a “razones obvias", sin que se hiciera mayor

sefialamiento al respecto.

La facultad exclusiva que el Ejecutivo Federal tiene conferida en materia de politica exterior,
supuso, como contrapartida, la renuncia de los Estados que integran nuestra Union a la posibilidad de
celebrar, por ellos mismos, tratados o convenciones internacionales, nombrar embajadores o agentes
diplomaticos y, en general, contar con representacion propia ante Estados extranjeros, condicionando
dicha renuncia a la revision en materia de politica exterior al Senado de la Republica como 6rgano
garante de que las facultades cedidas por los Estados al Ejecutivo Federal se ejerzan en estricto apego

al Pacto Federal, es decir a la Constitucion.

A este respecto, a fin de comprender de mejor manera las funciones que desarrolla el Senado de
la Republica, es importante analizar el sistema de organizacion de la Ilamada Camara Alta del Congreso

de la Unidn.

La Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos define la organizacion y

funcionamiento de la Camara de Senadores de la siguiente manera:

» Organos de gobierno: la Mesa Directiva y la Junta de Coordinacién Politica;
» Organos politicos: lo son los Grupos Parlamentarios quienes estan sujetos a la legislacién del
Congreso; y

> Organos de trabajo; que son las Comisiones representantes de los 6rganos de trabajo.

Dentro de las facultades del primero de los 6rganos mencionados se encuentran: presidir los
debates y votaciones del pleno, determinar el tramite de los asuntos; formular el orden del dia para las
sesiones; conducir las relaciones de la Camara de Senadores con la colegisladora, los otros Poderes de
la Unién, los Poderes de los estados y las autoridades locales del Distrito Federal; asi como la
diplomacia parlamentaria; elaborar y proponer al pleno los ordenamientos que regulen la organizacién
de las Secretarias Generales, la Tesoreria y el Servicio Civil de Carrera; expedir el nombramiento o el

oficio de remocién de los servidores publicos de la Camara.

El Presidente de la Mesa Directiva es el Presidente de la Camara y su representante juridico; en

él se expresa la unidad de la Camara de Senadores. Dentro de sus atribuciones se encuentra el abrir,
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prorrogar, suspender y clausurar las sesiones del pleno; dar curso a los asuntos y, determinar los
tramites que deben de recaer en aquellos con los que se dé cuenta a la Camara; conducir los debates y
aplicar el Reglamento correspondiente; firmar, junto con uno de los secretarios de la Camara y, en su
caso con el Presidente y un secretario de la colegisladora, las leyes y decretos que expidan la Camara
de Senadores o el Congreso de la Unidén, asi como los acuerdos y demas resoluciones de la Camara;

dirigir las tareas. El Presidente de la Camara estara subordinado en sus decisiones al voto del pleno.

Por otro lado, la instancia en donde se expresa la pluralidad de la Camara, es la junta de
coordinacion politica, 6rgano colegiado en el que se impulsan los entendimientos y convergencias para
alcanzar acuerdos que permitan el cumplimiento de las facultades que la Constitucién asigna a la
Camara. La junta se conforma al inicio del periodo constitucional de cada legislatura, se integra por los
coordinadores de los grupos parlamentarios representados en la legislatura mas dos senadores del
grupo parlamentario mayoritario y uno por el grupo parlamentario que constituya la primera minoria de la

Legislatura.

Dentro de sus atribuciones se encuentran: impulsar la conformacién de acuerdos relacionados con
el contenido de las propuestas, iniciativas o minutas que requieran de votacion por el pleno, a fin de
agilizar el trabajo legislativo; presentar al pleno, por conducto de la Mesa Directiva, propuestas de
puntos de acuerdo, pronunciamientos y declaraciones de la Camara que signifiquen una posicién politica
de la misma; proponer al pleno, a través de la Mesa Directiva, la integracion de las comisiones, con el
seflalamiento de las respectivas juntas directivas, asi como a los senadores que integraran la Comision
Permanente; elaborar el programa legislativo de cada periodo de sesiones, el calendario de trabajo para

su desahogo y puntos del orden del dia de las sesiones del pleno.

El Presidente de la Junta de Coordinaciéon Politica, cuenta, entre otras, con las siguientes
atribuciones: promover la adopcion de los acuerdos necesarios para el adecuado desahogo de la agenda
legislativa de cada periodo de sesiones; proponer a la Junta el proyecto de programa legislativo y el

calendario del mismo; asegurar el cumplimiento de los acuerdos de la Junta.

Existen asimismo grupos de senadores que, por encargo del pleno, tienen por objeto estudiar con
amplitud y detalle los asuntos para preparar los trabajos, informes o dictamenes que serviran de base a
la Asamblea para resolver en definitiva, estos grupos reciben el nombre de comisiones, las cuales se
integran, a propuesta de la Junta de Coordinacion Politica, de acuerdo en la proporcion que cada grupo
parlamentario represente en el pleno, teniendo hasta un total de 15 miembros de entre los cuales se

cuentan un Presidente y dos secretarios.

La division del senado en comisiones, se materializa de la siguiente manera:

» Ordinarias: analizan y dictaminan las iniciativas de ley o decreto que les sean turnadas,
asi como los asuntos del ramo o area de su competencia;

» Jurisdiccional: interviene en los términos de ley, en los procedimientos de responsabilidad
de servidores publicos;

> De investigacién: las que se creen para investigar el funcionamiento de organismos

descentralizados federales y empresas de participacion estatal mayoritaria.
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Cuando lo determine la Céamara, con apego a la Constitucién y a las leyes, se nombraran
comisiones con caracter transitorio para conocer exclusivamente de la materia para cuyo objeto hayan

sido designadas, o desempefiar un encargo especifico.

También se pueden crear Comisiones conjuntas con participaciéon de las dos Camaras del

Congreso de la Union para atender asuntos de interés comun.

Asi pues, en términos de lo dispuesto por el articulo 76, fraccion I, de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, es facultad exclusiva del Senado de la Republica:

“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 celebre el Ejecutivo de la Unién.”

Asi las cosas, tal y como se aprecia del analisis constitucional previamente referido, las funciones

que realiza en Senado en materia de politica exterior, son las siguientes:

» Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los informes
anuales que le rinda, el Presidente de la Republica y el Secretario de Despacho
correspondiente al Congreso.

» Aprobar los Tratados Internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo
de la Union.

» Autorizar al Presidente para que permita la salida de tropas nacionales fuera del pais; el
paso de tropas extranjeras por el territorio nacional y la estaciéon de escuadras de otros
paises, por mas de un mes, en aguas mexicanas.

» Citar a Secretarios de Estado, Procurador General de la Republica, Jefes de
Departamentos Administrativos y directores y administradores de organismos
descentralizados o empresas de participacién mayoritaria para que informen cuando se

discuta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus ramos.

Las facultades previamente sefialadas corresponden a los fines que ha perseguido el Estado en
materia de politica exterior, conforme a los cuales dicho ente gubernamental sirve de freno a las
facultades del Ejecutivo en la materia, a fin de que éste no lleve a cabo el ejercicio del poder de manera

unilateral.

De este estudio se encarga el Senado de la Republica, en donde se turnan dichos dispositivos
internacionales a comision, en los términos de la Ley Organica del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, para la formulacién del dictamen que corresponda, comunicandose con posterioridad
la resolucion del Senado al Jefe del Ejecutivo de la Nacion, manifestandose la voluntad de adhesion al
tratado internacional, mediante el intercambio de notas diplomaticas, canje o depdsito del instrumento
de ratificacion, adhesiéon o aceptacion, mediante las cuales se notifique la aprobaciéon por el Senado del

tratado en cuestion.

En este orden de ideas, la participacion del Senado como 6rgano de control dentro del Estado es
una consecuencia directa de la aplicaciéon del principio de separaciéon de poderes y, a su vez, de
funciones, a efecto de que se de la necesaria concurrencia de dos de los poderes de la Unién en la

conformacion de la voluntad del Estado.
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De acuerdo con el texto constitucional previamente referido, en la celebraciéon y aprobacion de un
tratado internacional concurren las voluntades de dos drganos de la Federacion. En nuestro orden
constitucional, el Presidente de la Republica esta imposibilitado a llevar a cabo la ratificacién de un

tratado sin la previa aprobacion del Senado.

Asi las cosas, la participacién que el Senado tiene en la aprobacion de los tratados o
convenciones diplomaticas que suscriba el Ejecutivo; implica que el Senado examine el contenido del
tratado o convencién propuesta para su aprobacion, con objeto de determinar si no existe oposicion

alguna en la Constitucion.

En esta virtud, toda vez que los tratados internacionales, una vez que son perfeccionados van a
producir el mismo efecto que las leyes, requieren de la aprobacién del Senado pues en dicho acto va
implicito el compromiso de la Nacion, frente a aquéllos con los que se establecen las relaciones

contractuales.

En este tenor de ideas, la aprobacion del Senado representa una funcién de control encaminada a
la verificacion de la constitucionalidad del tratado o de la convencién diplomatica conforme al marco que

al efecto establece la propia Constituciéon.

2.2. LA REGULACION EN MATERIA DE CELEBRACION DE TRATADOS EN EL ORDEN JURIDICO
MEXICANO: LA LEY SOBRE CELEBRACION DE TRATADOS Y LA LEY SOBRE LA APROBACION DE
TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA ECONOMICA.

Existen en nuestro orden juridico interno, dos ordenamientos legales respecto de los cuales se
establecen diversos procedimientos para la celebracion de tratados internacionales y, en especifico, en
la materia econdmica, no obstante, es importante sefialar que dichos ordenamientos, al no poder ir en
contra o mas alla de lo asentado en la Constituciéon, no ofrecen grandes soluciones para efecto de la
propuesta de reforma constitucional que se hace, por lo que su andlisis comprende Unicamente la

revision de un orden legal vigente que no debemos dejar de tomar en cuenta.

2.2.1. LEY SOBRE CELEBRACION DE TRATADOS.

La Ley sobre la Celebracién de Tratados tiene su origen en el decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion con fecha 2 de enero de 1992, dos afos antes de la celebracion del Tratado de
Libre Comercio para América del Norte, la sancién a dicha Ley fue labor del entonces Presidente de la
Republica C. Carlos Salinas de Gortari a efecto de emitir la regulacién en cuestidon reiterando el espiritu
constitucional mexicano al respecto de que solo la Federaciéon puede celebrar tratados con los diversos
sujetos del Derecho Internacional Publico, haciendo referencia igualmente a la celebracion de los
Illamados “acuerdos interinstitucionales” en el ambito internacional, en cuanto a su celebracién por parte
de las dependencias u organismos descentralizados de la Administracion Publica de la Federacion, los
Estados o los Municipios y los d&rganos gubernamentales extranjeros o las organizaciones
internacionales, éstos ultimos son acuerdos que surtiran efectos s6lo entre las dependencias signatarias

de los mismos y pueden ser o no consecuencia de la celebracion de un tratado previamente aprobado.

Es importante sefialar que la propia Ley establece de manera especifica y sin lugar a dudas el

hecho de la posibilidad de la adopcion de acuerdos en materias especificas, sobre las cuales el Estado
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Mexicano asume compromisos, mediante el procedimiento vigente de celebracion de tratados contenido
en el articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, compromisos que de
acuerdo con el ultimo criterio en la materia emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se

encuentran aun sobre el derecho federal interno y s6lo por debajo de la Carta Magna Federal.

La ordenanza legal en cuestion contempla la firma de los tratados ad referéndum situacion
respecto de la cual ya se han hecho las consideraciones pertinentes; también conforme a la ley en
estudio se incluye el concepto de Plenos Poderes, que son aquellos otorgados por el Presidente de la
Republica a efecto de que los plenipotenciarios representen al pais en el proceso de negociacién de los

tratados internacionales.

Ahora bien, conforme a la Ley Sobre Celebracién de Tratados el estudio referente a la celebracién
de tratados por parte del ejecutivo se envia a la comision respectiva del Senado para el efecto de que,
previo estudio que se haga de los mismos, se emita el dictamen correspondiente comunicando la
decision al C. Presidente de la Republica, voluntad que posteriormente se manifestara en al ambito
internacional mediante la presentacién de los documentos correspondientes en los que se notifique la

celebracion de la aprobaciéon del tratado por parte del Senado.

El papel de la Secretaria de Relaciones Exteriores al respecto viene delimitado en la Ley por la
mencion expresa de que dicha Secretaria se circunscribira a llevar acabo las acciones necesarias para
la celebraciéon de cualquier tratado, formulando su opinién respecto de la procedencia de suscribirlo
haciendo la inscripcidén correspondiente en el Registro que al efecto se establezca, de igual manera, la
Secretaria de Relaciones Exteriores debera llevar el Registro de los acuerdos interinstitucionales entre
las dependencias del gobierno federal, estatal o municipal en el pais y los 6rganos gubernamentales u

organizaciones extranjeras.

En este aspecto es en el que talvez podemos encontrar uno de los puntos mas importantes en el
tema de tesis que nos ocupa, atendiendo el hecho de que si bien es cierto la ley dispone la necesaria
opinién por parte del Secretario de Relaciones Exteriores al respecto de la viabilidad del tratado, dicha
opinién es pura y literalmente eso, una mera opiniéon que no constrife al titular del Ejecutivo de manera

alguna.

De igual manera uno de los puntos mas representativos de la Ley en estudio se refieren a la
inclusién en los tratados de los principios procesales rectores en el pais, solamente en aquellos
tratados que contengan en su texto mecanismos de soluciéon de controversias legales, a decir, el
principio de igualdad de las partes (basado en el diverso de reciprocidad internacional), las garantias de
audiencia y defensa adecuada, asi como la garantia de imparcialidad en los procesos seguidos conforme
al texto expreso del tratado. No obstante, en caso de que la resolucién a las controversias tramitadas
conforme a los mecanismos previstos en los tratados internacionales se traduzca en un acto susceptible
de vulnerar la seguridad del Estado, el orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacioén,

dichas resoluciones no seran reconocidas por el Gobierno Mexicano.

No es del todo comprensible este ultimo punto en la ley, inclusive en opinion de este ponente,
dicho punto deviene contrario a la piramide jerarquica que ha establecido la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en la interpretacion que ha realizado al respecto del articulo 133 constitucional al ordenar

la inaplicacién de las resoluciones que, a decir de la ley, se traduzcan en un acto susceptible de
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vulnerar la seguridad del Estado, el orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacion, de
igual manera, la ordenanza contenida en dicho dispositivo resulta contraria a lo sefalado en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados respecto de la aplicacién del derecho interno en

contra de las disposiciones de orden internacional aceptadas y reconocidas por el Estado mexicano.

Por otro lado, y concluyendo con el analisis de la ley que nos ocupa, es de apreciarse igualmente
el hecho de que en el articulo 11 de la misma se dispone la procedencia en la aplicacién de las
sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales derivados de la aplicacién de los
mecanismos internacionales para la solucién de controversias legales, a efecto de que puedan ser
utilizados como prueba en los casos de nacionales que se encuentren en la misma situacion juridica, de

conformidad con el Codigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

En este punto parece ser que el legislador federal quiso llevar a cabo la aplicacién de
resoluciones internacionales en casos domésticos conforme a los cuales se encuentre una situacion
juridica o de hecho igual a la previamente juzgada, no obstante, el hecho es que la ley abre la
posibilidad de que la contraparte alegue la aplicacién de dicha disposicion aun en contra de los
nacionales a que hace referencia el articulo en mencién, procedimiento que adquiere cierto parecido con
la formacién de jurisprudencia en el orden juridico internacional, y respecto del cual se obliga al Estado
mexicano a tomar en cuenta las resoluciones a que se ha hecho referencia en la resolucion de casos en

los que se vea imbuido.

De hecho, la ley en estudio no tiene grandes implicaciones, salvo las previamente sefialadas, en
el procedimiento de celebracidén de tratados internacionales, pudiendo resaltar mayormente el hecho de
las disposiciones legales al respecto de la celebracion de tratados internacionales continentes de
procedimientos de resolucion de controversias, en cuanto al hecho de que la celebracion de tratados en
diversas materias con paises que tienen una tradicion juridica diferente a la nuestra podria generar

problemas al respecto del procedimiento jurisdiccional correspondiente.

2.2.2. LA LEY SOBRE LA APROBACION DE TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA ECONOMICA.

La Ley Sobre la Aprobacion de Tratados Internacionales en Materia Econdmica publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 2 de septiembre de 2004 bajo el gobierno del C. Presidente de la
Republica Vicente Fox Quezada, se erige en la Ley reglamentaria del articulo 93 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mismo que se refiere al informe que los Secretarios de
Despacho y Jefes de Departamentos Administrativos (inexistentes actualmente) deberan presentar al
Congreso de la Unidn respecto del estado que guardan los asuntos en sus respectivos ramos en materia
de negociacion, celebracion y aprobacion de tratados relacionados con el comercio de mercancias,
servicios, inversiones, transferencia de tecnologia, propiedad intelectual, doble tributacidn, cooperacién
econdmica, entre otras materias, siendo facultad exclusiva de la Camara de Senadores por disposiciéon
de la fraccién | del articulo 76 de la Ley, citar a aquellos funcionarios que establece el propio 93 y que

hayan tenido relacién con el estudio, discusion y celebracion de los diversos tratados internacionales.

Podemos validamente sefalar que el sistema de celebracion de tratados internacionales
establecido en la ley de mérito, sienta bases respecto de las cuales el Estado habra de conducirse en la
celebracion de dichos acuerdos entre naciones, sefialando como objetivos generales en la celebracidn

de tratados contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la poblacién mexicana;
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propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos del pais; promover el acceso de los productos
mexicanos a los mercados internacionales; contribuir a la diversificacion de mercados; fomentar la
integracion de la economia mexicana con la internacional y contribuir a la elevacién de la competitividad
del pais, y promover la transparencia en las relaciones comerciales internacionales y el pleno respeto a
los principios de politica exterior de la fracciéon X del articulo 89 de la CPEUM, de conformidad con lo

establecido en el articulo 3 del ordenamiento en estudio.

Asimismo, de acuerdo con el tipo de tratado celebrado, la ley dispone el cumplimiento de ciertos
objetivos los cuales podemos encontrar en el articulo 4 dividiendo a los acuerdos internacionales en
materia de solucion de controversias, de practicas desleales de comercio exterior, de respeto de los
derechos de propiedad intelectual, de impulso al fomento y la proteccién reciproca de las inversiones y
las transferencias de tecnologia, generacién, difusién y aplicacién de los conocimientos cientificos y
tecnolégicos que requiere el desarrollo nacional, asi como en materia de impulso a la eliminacién o
reduccion de obstaculos innecesarios al comercio que sean incompatibles con la ley y con los

compromisos internacionales, entre otros aspectos relativos a la materia econdmica.

Por otro lado, ya entrando en materia respecto de las facultades del Senado en materia de
revision de la politica exterior llevada a cabo por parte del Ejecutivo del Pais, se establece la obligacién
para las Secretarias de Estado y los organismos de la administracion publica federal que representen a
México en el inicio de negociaciones formales de un tratado, a efecto de que lleven a cabo la
presentacion de un informe al Senado en el inicio del periodo de sesiones en el que se den a conocer a
la Camara Alta del Congreso de la Unidon el inicio de las negociaciones formales sobre la celebracion de
un tratado, informe en el que deberan recabarse las razones para negociar y consecuencias de no
hacerlo, beneficios y ventajas que se espera obtener de la negociacion y expectativa de cumplir con los
objetivos de la Ley, asi como un programa calendarizado del proceso de negociacién, es precisamente
la circunstancia a que se viene haciendo mencién la que da sustento al presente tema de tesis, pues el
procedimiento previsto en dicha Ley para la celebracion de los tratados relativos se deja ver mas como
una serie de actos de tramite a efecto de que el Senado se limite a recabar los datos suficientes para

allegarse la informacion relativa.

Es factible sefialar que la ley en estudio simplemente formaliza el mandato constitucional en
cuanto a la facultad exclusiva del Senado de la Republica en la revisién de la celebracion de tratados
internacionales, sentando las bases de un informe y registro detallado en el que se aprecien que tipo de
obligaciones se adquieren por virtud del acuerdo internacional correspondiente, asi como los beneficios
que se pudieron haber obtenido con la negociacion, asi como las normas legales y administrativas que
tendrian que modificarse de acuerdo con el tratado entre otros aspectos, no debe perderse de vista el
hecho de que las menciones a que se ha hecho referencia, sélo podran versar al respecto de la reforma
a leyes y/o disposiciones administrativas, sin que pueda plantear el 6rgano correspondiente la reforma a
la Constitucién, pues en opinién de este ponente no seria factible una proposicion tal si no se encuentra

establecida de forma expresa en la propia Ley o, inclusive, en la Constitucion.

Esta situaciéon es apreciable de la lectura del articulo 9 de la ley, mismo que al efecto establece lo

siguiente:

“Articulo 9. Para la aprobacion de algun tratado ya firmado debera someterse al Senado
junto con los siguientes documentos:
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I. Un escrito con todas las acciones administrativas para aplicar los objetivos que
correspondan conforme al tratado de que se trate;

II. Una explicacién de como la aprobacion del tratado afectara las leyes y reglamentos de
México;

III. Los rubros que México concedié durante la negociacion;

IV. La forma en que se cumpliran los objetivos que correspondan conforme al tratado
firmado;

V. La manera en que el tratado cumple con los intereses de México, y

VI. Las reservas que los paises miembros del tratado establecieron y las razones.”

Una vez cumplidos los requisitos de mérito, el tratado se remite a la comision de estudio que
corresponda.

Aunado a lo anterior, se establece la posibilidad de que las entidades federativas, asi como las
organizaciones empresariales ciudadanas y sindicales emitan su opinion al respecto de la celebracién
del tratado correspondiente, normatividad que en la opinion de un servidor resulta poco menos que
inutil, pues ninguna de dichas organizaciones es la constitucionalmente establecida para procurar la
defensa de la constitucién federal, aunado al hecho de que dichas intervenciones no tienen efecto
vinculatorio alguno en el Senado, por lo que, salvo para enriquecer la discusién al respecto de la
celebracion del acuerdo internacional correspondiente, se antoja un tanto cuanto intrascendente la
regulacion de mérito.

Asi las cosas, son estas las dos regulaciones en vigor en la materia de celebracién de tratados
internacionales, mismas que atendiendo el sentido en que se encuentran redactadas, simplemente
formalizan el cumplimiento de ciertos requisitos constitucionalmente establecidos, con la Unica salvedad
previamente sefialada al respecto de la adecuacién de los sistemas de resolucién de controversias en
términos de la Ley Sobre Celebracion de Tratados.
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3. EL DERECHO COMPARADO EN MATERIA DE CELEBRACION DE TRATADOS: CONTROL DE
INSERCION Y JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

3.1. MODALIDADES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO.

Las diversas formas en las que el mundo pretende protegerse de la globalizacion o, por lo menos,
hacer de ésta un buen pretexto para que los poderes de cada pais entren al estudio de los acuerdos
celebrados como consecuencia de la inevitable interaccién con la comunidad internacional, nos lleva a
efectuar un indispensable analisis de cOmo es que los poderes judiciales de cada pais llevan a cabo el
estudio de los acuerdos a los que se ven obligados en su cumplimiento so pena de incidir en
responsabilidad internacional y de ser marcado como un Pais incumplido con los compromisos

adquiridos.

La forma en la que los diferentes Estados resuelven el control de constitucionalidad de las
disposiciones internacionales, por ser éstas las que nos interesan para efectos del presente trabajo,

adquiere variados matices en los que la finalidad sigue siendo una: QUE EL INSTRUMENTO

INTERNACIONAL NO VULNERE EL ORDEN JURIDICO INTERNO, concretamente, el constitucional.

Asi, encontramos en los diferentes paises la definicién constitucional y jurisprudencial de control
y recepcion de los mencionados instrumentos y la determinacion del lugar que éstos encuentran en el

régimen juridico interno.

La obligatoriedad o, por otro lado, el control facultativo en la constitucionalidad de los tratados
internacionales, es igualmente punto de atenciéon en el estudio que nos ocupa, a fin de determinar la

viabilidad de uno u otro sistema en nuestro orden juridico.

Otra de las aristas de control en materia internacional se aprecia de la aplicacién del control
previo o posterior de la constitucionalidad de los acuerdos internacionales, a este respecto, existen
disposiciones que optan por la aplicacion de ambos controles o la de uno solo, el estudio relativo
revelara cual es, por lo menos para un servidor, el tipo de control idéoneo conforme al derecho

comparado y las implicaciones que en México pudiera tener.

En virtud del principio de la soberania de los Estados, cada uno de ellos tiene la libertad de
incorporar a su derecho interno las disposiciones internacionales, pero dicha recepcion es diversa entre
la comunidad internacional, por ejemplo, en Inglaterra, la corona posee el derecho de firmar y ratificar
los tratados internacionales, pero es incapaz de legislar el tratado. Para que un tratado internacional

llegue a ser parte del derecho inglés es necesaria una ley del Parlamento.

Sin embargo, esta regla no se aplica a todos los tratados. Hay materias de ciertos tratados, como
por ejemplo las relativas a la guerra y a la cesion de territorio que no necesitan un acto legislativo antes
de ser obligatorias. Lo mismo sucede cuando se trata de acuerdos administrativos no importantes que

no requieren ratificacién, ya que no se proponen alterar el derecho interno.’

! GROPPI, CELOTTO Y OLIVETTI (coord.) LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EUROPA. Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion y Politica. México 2004.
p. 254.
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En el sistema juridico de la Comunidad Europea prevalece el derecho comunitario al interno, de
donde se advierte la modificacién o inclusive la supresion de normas del derecho de los Estados

comunitarios a favor del derecho de la comunidad de Estados.

La practica en los Estados Unidos de Norteamérica sefiala dos tendencias de aplicacién de los
tratados, los self executing y los non-self executing treaties, diferencia introducida por el Poder Judicial
que rife con la féormula original de la Constitucion que establece “all Treaties... shall be the supreme
Law of the Land”,? conforme a esta ordenanza, no existe discriminacién alguna entre los tratados, siendo
todos (all Treaties) aplicables como Ley Suprema del vecino pais, formula auto aplicativa que aparece
en 1887. La cuestion diferencial interpretativa corresponde al Poder Judicial mediante decisiones que se
han venido dando a lo largo de los afios, basando al parecer tal diferencia en el contenido politico de
los tratados es decir: “cuando un tratado involucra cuestiones politicas de opinion o exposicion,
entonces el asunto debe dejarse a los 6rganos legislativos de la nacién, en lugar de una operacién

automatica”

Por su parte el sistema espafiol maneja un sistema que funciona bajo el principio de colaboracion,

no conflicto.

Precisamente al respecto de las normas de recepciéon de las normas de derecho internacional,
existen dos teorias fundamentales que explican la relaciéon que ha de darse entre el derecho interno y el

derecho internacional: la teoria dualista y la teoria monista.

La teoria dualista postula la distincion absoluta entre los mencionados 6rdenes juridicos en virtud
de su caracter y esfera de accion. Por su parte, la teoria monista maneja asimismo dos vertientes,
supremacia del derecho interno sobre el Internacional, postulando que sélo cuando este ultimo forme
parte del derecho interno resultara aplicable y la segunda plantea la primacia del derecho internacional
sobre el interno, conforme a lo cual se considera que ambos conforman las dos partes de un sistema

juridico unico.

No obstante la existencia de diversas teorias al respecto de la inclusién de tratados
internacionales en el orden juridico de los diferentes paises, no deja de lado el necesario analisis que
de dichos ordenamientos debe hacerse, a efecto de que los tales no vulneren la norma maxima en el
régimen interno de cada pais, como lo es la Constitucion, el estudio de esta tarea compete a una rama
del Derecho Constitucional, como lo es el Derecho Procesal Constitucional, que es en nuestro pais

novedosa, no asi en otros paises en los que esta disciplina es ya una materia ampliamente estudiada.

En efecto, la existencia del derecho procesal constitucional, dista mucho en el orbe de ser una
institucién novedosa, asi encontramos que el estudio del control de la constitucionalidad, desde una
perspectiva comparada, ofrece lineas fundamentales para la comprension de esa rama del derecho

constitucional.

De acuerdo con los sistemas predominantes en el contexto internacional, el control puede ser
politico o judicial dependiendo de la naturaleza del 6rgano al que se ha consagrado el control de

constitucionalidad, no obstante, cuando nos encontramos con un control de caracter judicial, no hay

2 «OBLIGADA IGUALDAD EN LA RATIFICACION.” Articulo publicado en la pagina de Transparencia Internacional de Costa Rica, Autor: Juan José Sobrado Chaves.



73

lugar a dudas de que estamos ante un control que encuentra basamento en criterios profundamente

técnicos precisamente en la materia juridica.

No pretende este sustentante con la afirmacidn expresada sefialar que un 6rgano politico al cual
se ha consagrado la defensa de la Constitucion, no analice juridicamente la conformidad de los
diferentes regimenes normativos con la Constitucién, pues en tal caso negaria la razon de ser del
control politico francés, el cual no se ejercid a través de un 6rgano de caracter jurisdiccional en virtud

de la historica desconfianza de aquel pueblo en los jueces como secuaces del Rey.

En efecto, la desconfianza histdérica que se tenia en Francia en 1789 con respecto a la actuacién
de los jueces de aquellos lugares, provoco que el sistema de control constitucional se viera mermado e
inutilizado respecto del poder judicial, que no asi respecto de las funciones llevadas a cabo por la
administracién, lo que dio lugar al establecimiento del Tribunal de Casacion cuya funcion primordial era
constituirse en guardian de la correcta interpretacion de la Ley elaborada en el Parlamento, con el
tiempo, los jueces analizarian la actuaciéon de la funcion administrativa, primero al interior de la

administracién y ya posteriormente, en poder de jueces independientes.

Asimismo, la concepcion que en Europa se tenia en el siglo XIX respecto de la Constitucién como
una concepcion politica e ideolégica de lo que debia ser el Estado, no permitia que los jueces velaran
por su aplicacion ante las leyes que la contrarian. Cuestion esta ultima que no ocurrié en los Estados
Unidos, en donde, al poner por encima de todo al derecho del hombre como individuo en virtud de ser
una creacion de Dios, debia de tenerse plena confianza en los jueces como defensores de la legalidad y
de la sociedad, mientras que en paises como Francia, habia una plena conviccién de la racionalidad y

perfeccion técnica de la Ley democraticamente elaborada en el Parlamento.

No obstante, la tradicién en el continente americano, derivada de la institucion del control de
constitucionalidad de los diversos actos normativos por parte de los jueces, que tuvo su nacimiento en
los Estados Unidos de Ameérica, en virtud de la confianza que en dicha nacién si se tuvo en los jueces,
al ser vistos como la esperanza mas grande de legitimidad dignidad y confianza, derivé en el desarrollo

de un control de tipo judicial, como se analizara en el capitulo posterior.

Al analizar los origenes de la jurisdiccion constitucional, encontramos que éstos se hallan en
Inglaterra en el siglo XVII, con los movimientos hechos frente al Rey hacia el afo 1641; de igual
manera, aportaciones tedricas como las de John Locke, la carta magna inglesa e instrumentos como el
common law, constituyen también las bases del concepto de aquello que en la actualidad conocemos
como Constitucion, materia principal del estudio que nos ocupa, cuerpo maximo de leyes que junto con
su nacimiento, provoco en los pensadores de aquellos tiempos, la busqueda de una forma de proteger al
cuerpo maximo de leyes, posibilitando en primer término, la creacién de las Supremas Cortes en su
calidad de organos titulares de la jurisdiccion constitucional, misma que nace precisamente en
Norteamérica, institucién que se encargaria de estudiar y perfeccionar con posterioridad uno de los mas

grandes juristas europeos, Hans Kelsen.

En efecto, conforme a Ila teoria Kelseniana de la existencia y justificativa del Tribunal
Constitucional elaborada a partir de la Constitucion Austriaca de 1919, (infra §3.3.1.) es tomada como
pionera en el terreno de la jurisdicciéon constitucional de caracter concentrado, sin embargo, no debemos

dejar de lado el hecho de que las Constituciones Colombiana y Venezolana de principios y mediados del
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siglo XIX, en sus articulos 227 y 50, respectivamente, preveian, como ultima consecuencia, el control
implicito de la constitucionalidad de las leyes, de acuerdo con las investigaciones del profesor Francisco

Fernandez Segado.®

De esta manera podemos bien decir que el control de constitucionalidad de leyes por parte de un
érgano jurisdiccional, amén de los modelos de control difuso como concentrado, tiene su origen en el

continente Americano.

Lo anterior es entendible atendiendo el hecho de que el control de constitucionalidad de leyes y
actos de autoridad, es consecuencia de la implantaciéon de un orden normativo rigido, como lo es la
Constitucion escrita, atento lo cual, los poderes constituidos no son sino mandatarios al servicio de la
propia Constitucion, que es la verdadera poseedora del poder de la Federacién. A este respecto, Blanco

Valdés sefiala que:

“.el control de constitucionalidad es una consecuencia de las
constituciones rigidas, o sea, agquellas gque demandan un proceso especial de
revisiédn, déndoles una estabilidad Dbien superior a la de las leyes
ordinarias. Paulo Bonavides ha puesto de relieve que “el sistema de las
Constituciones rigidas asienta en una distincidédn primacial =entre poder
constituyente y poderes constituidos. De eso resulta la superioridad de 1la
ley constitucional, obra del poder constituyente, sobre la ley ordinaria,
mero acto del poder constituido, un poder inferior, de competencia limitada

. L . 4
por la Constitucidén misma.”

El Control de Constitucionalidad, reconoce las modalidades difusa y concentrada, cuyas
diferencias es de especial importancia establecerlas a efecto de poder comenzar el estudio que nos

proponemos a realizar.

La primera de las diferencias entre los distintos sistemas de control, se refiere a los érganos
judiciales que ejercen dicho control. De esta guisa encontramos al control difuso de constitucionalidad
de leyes, nacido y desarrollado en un Estado Federal como los Estados Unidos de América, en el cual
se establecio en todos los niveles e instancias del Poder Judicial; mientras que el otro sistema, de
caracter concentrado, se centra precisamente en un sélo 6rgano, el Tribunal Constitucional o en la Corte

Suprema, en su caso, reconocido como ultima instancia en el Poder Judicial.

Una segunda diferencia entre los distintos sistemas se refiere al hecho de que, mientras el control
difuso tiene un caracter incidental, o sea, el juez decide, incidentalmente, al hilo de la aplicacién de la
norma a un caso concreto, si esa norma esta o no, en conformidad con la Constitucién, para luego
juzgar la demanda principal, enteramente distinta de la prejudicial; en el control concentrado
encontramos que el analisis de constitucionalidad es el objeto central de la litis, es decir, se da una

apreciacién en abstracto de la norma, sin que haya un caso concreto.

Por lo tanto, la cuestion de constitucionalidad solventada por via incidental caracteriza el control

difuso, siendo precisamente aquel que se ejerce por los jueces y tribunales, a quienes son presentadas

> FERNANDEZ SEGADO, Francisco, LA CONSTITUCION ESPANOLA EN EL CONTEXTO CONSTITUCIONAL EUROPEO Dykinson, Madrid 2003, pp. 124 y 125.
4 BLANCO VALDEZ, Roberto. Catedratico de Derecho Constitucional del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales en Espafa, fuente:
http://www.congreso.es/constitucion/constitucion/zonajoven/index.htm.
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demandas concretas, y a partir de cuya solucion con efectos inter partes, o sea, entre demandante y
demandado concretos, parte ese Juez o Tribunal a apreciar o juzgar la demanda principal, de todo

distinta en la causa petendi como en el petitum de la accién incidental.

Una tercera diferencia entre los sistemas en estudio, se refiere a las partes procesales
legitimadas en ambas acciones: de un lado, el autor y demandado presentes en el control difuso de
constitucionalidad, y, por otro, aquella o aquellas personas juridicas y/o 6rganos establecidos por el
Constituyentes, en cada una de las Constituciones de los diferentes paises, respecto al control

concentrado.

La cuarta diferencia entre los sistemas de jurisdiccion concentrada y difusa, se refiere a las
sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad, total o parcialmente, pues mientras en el sistema de
jurisdiccion difusa tenemos sentencias declarativas, con efectos inter partes, bajo el conocido principio
de relatividad de las sentencias -teniéndose en cuenta que la norma no deja de continuar integrando el
ordenamiento juridico o legal, sino que s6lo se deja de aplicarla al caso concreto objeto de la demanda
prejudicial o incidental, pues, todo pasa como si la mencionada norma impugnada en la accién incidental
no tuviera existencia- en el sistema de jurisdicciéon concentrada tenemos sentencias constitutivas, con

efectos erga omnes.

Asi pues, debemos proceder a analizar la diversidad de formas conforme a las cuales un pais
puede comprometerse al acatamiento de los acuerdos internacionales, concatenando dicho estudio con

los sistemas de control de constitucionalidad que existen en los diferentes paises que se exponen.

3.2. LA CONVENCION DE VIENA SOBRE CELEBRACION DE TRATADOS INTERNACIONALES.

La Convencion de Viena Sobre Derecho de los Tratados celebrada en el afio de 1969, en vigor a
partir del afio de 1980, es el “acuerdo maestro” al respecto de la celebraciéon y cumplimiento de los
dispositivos internacionales que los paises integrantes de la comunidad internacional se obligan a
respetar en los términos dispuestos en aquellos acuerdos y conforme a las bases estatuidas en el

documento a que me refiero en el presente punto.

La finalidad en el acuerdo de los diferentes paises al respecto de la elaboracion de un documento
que sirve de base en la interpretacion fundamental de los tratados internacionales, es la cooperacion y
la integracion pacifica de las naciones sin importar su régimen constitucional y/o sus condiciones
sociales, conforme al principio general del derecho “pacta sunt servanda”, aunado al Ilibre
consentimiento de las partes y la buena fe, conforme a la igualdad de derechos entre los Estados parte
de la comunidad internacional y la libre determinacion de los pueblos, la igualdad soberana e
independencia de los Estados, proscribiendo la amenaza o el uso de la fuerza y exaltando las libertades
fundamentales de todos y la efectividad de tales derechos y libertades, principios con base en los
cuales se establecen diversos criterios de interpretacién tal y como se podra apreciar del analisis que

en adelante se realizara.

La Convencion de Viena contiene varios preceptos que aclaran la posicion de la comunidad
internacional frente al conflicto entre una norma de derecho internacional convencional y el derecho
interno de un Estado determinado. Lo anterior en virtud de la politica en pro de la no violencia de las

naciones en busca de sentar las bases de solucién pacifica de las controversias internacionales.
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De esta manera, el establecimiento de una codificacién acorde con las necesidades y propodsitos
de la comunidad internacional, sirve de base para el desarrollo de una tradicién juridica internacional de
derecho escrito en el que se encuentren especificamente definidos los derechos y obligaciones de los
sujetos de derecho internacional, lo anterior sin dejar de lado las normas internacionales de derecho
consuetudinario que, en lo no previsto por la Convencién, siguen siendo aplicables en el orden juridico
internacional, a fin de mantener la paz y seguridad internacionales, fomentando entre las naciones las

relaciones de amistad y realizar la cooperacién internacional.

En esta Convencidon no se establece diferencia alguna como la que se ha llegado a proponer por la
doctrina internacionalista al respecto del caracter de los acuerdos internacionales celebrados,
definiendo en tal virtud al tratado como un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular, sin embargo la propia Convencion dispone el
empleo de los términos sefialados sin perjuicio de lo dispuesto en el derecho interno de cualquier
Estado.

En este orden de ideas, debemos sefialar que las disposiciones contenidas en la Convencioéon, soélo
son aplicables a los acuerdos internacionales que se celebran entre Estados, sin ser susceptible de
aplicarse a otro tipo de sujetos internacionales (tribunales internacionales, organismos no
gubernamentales, empresas trasnacionales, etc.) pero esta situacion no prejuzga sobre la validez de
tales acuerdos, siempre que los mismos no modifiquen de manera alguna lo dispuesto por la
Convencion; ademas de lo anterior, debemos sefalar que los mencionados acuerdos internacionales
quedan igualmente ligados al cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, en términos del apartado tercero, inciso b) de la multiplemente citada

Convencion que refiere:

“3. Acuerdos internacionales no comprendidos en el ambito de la presente Convencién. El
hecho de que la presente Convencién no se aplique ni a los acuerdos internacionales
celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros
sujetos de derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados por
escrito, no afectara:

b) A la aplicaciéon a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la presente
Convencién a que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional
independientemente de esta Convenciéon;”5

Como se aprecia de la trascripcion que antecede, inclusive los acuerdos celebrados al margen de
la Convencion, deben respetar la misma y, de la misma manera, son protegidos por ésta, con lo que las
partes en dichos acuerdos, podran citar las disposiciones en estudio en su favor y con la finalidad de
combatir cualquier violacion que se llegare a hacer de los acuerdos internacionales, con lo que se
reitera el caracter puntal que tiene la institucion en estudio en el entorno de las relaciones

internacionales.

Por otro lado, toda vez que la tradicién juridica en el mundo proscribe la retroactividad de la ley
en cualquiera de las formas que pudiere afectar a las partes, y en atenciéon a que en el entorno
internacional aquello que afecta a unos puede beneficiar a otros, la Convencién de Viena no es
aplicable de manera retroactiva, de manera que sdélo los tratados internacionales celebrados con

posterioridad a la entrada en vigor de ésta, seran sujetos de la misma.

’ Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, fuente: http://www.derechos.org/nikzor/ley/viena.html.
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En reconocimiento del principio de autodeterminacion de los pueblos, la Convencion reconoce la
personalidad juridica de todo Estado para la celebracion de acuerdos internacionales, siempre que la
persona o personas que lleven a cabo el estudio, negociacién y celebracion del tratado, cuenten con los
plenos poderes conferidos por el Estado que pretende obligarse por un tratado; sin embargo, la
formalidad de esta practica no es estricta, pues los actos que una persona o personas, realiza en
representacion de un Estado que no tiende a otorgar los plenos poderes, pero que de esta manera se
obliga al cumplimiento de los dispositivos internacionales conforme a la practica normal de tal Estado,
son tomados como oficiales en la intencién del Estado de contratar con otro la aplicacién de

determinado acuerdo internacional.

No obstante, existen funcionarios que no requieren plenos poderes en virtud de los cargos que
ocupan, a fin de representar a un Estado, como lo son los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los
Ministros de Relaciones Exteriores en lo que respecta a la ejecucién de todos los actos relativos a la
celebracién de tratados; por su parte, los jefes de misiones diplomaticas, tienen reconocida su
personalidad para la adopcion del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el
cual se encuentran acreditados; existen igualmente los representantes acreditados por los Estados ante
una conferencia internacional o ante una organizacién internacional o uno de sus érganos para la

adopcion del texto de un tratado en tal conferencia.

Fuera de las personas sefialadas con antelacion, los actos llevados a cabo por cualquier otro
sujeto en representaciéon de un Estado, no podran ser reconocidos sino hasta que el Estado confirme la
celebracion de dicho acuerdo en los términos que ha sido pactado por la persona sin reconocimiento del
Estado.

El procedimiento de adopcién del texto de un tratado, tiene dos vertientes conforme a las partes
que lo celebran y el sistema de celebracion al que se someten los Estados, pues mientras tenemos que
el texto de un tratado puede adoptarse, de manera simple por los Estados contratantes del mismo, en el
caso de las conferencias, los acuerdos derivados de éstas son obligatorios para los participantes en
ellas cuando una mayoria de dos tercios de los Estados presentes y votantes acuerden la entrada en
vigor de los acuerdos sefialados o, la misma cantidad de Estados, opten por la aplicaciéon de una regla

de celebracion diferente.

La forma de adhesién a los tratados internacionales celebrados por la comunidad internacional,
podra efectuarse mediante el procedimiento contenido en los propios acuerdos internacionales o, en su
caso, mediante 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 del acuerdo internacional.

En el caso de México, la firma de los mencionados dispositivos internacionales se lleva a cabo,
por orden constitucional, ad referéndum, pues no sélo se requiere la firma del Jefe del Ejecutivo (Unico
representante del Gobierno mexicano que tiene la facultad de obligar al Estado mexicano a los efectos
de un tratado) sino que en un acto posterior a la mencionada firma, se requiere igualmente la

ratificacion del Senado conforme al texto expreso del articulo 76 de la CPEUM.

En efecto, como se sefialé6 con antelacion, nuestro pais es miembro de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados desde la ratificacion que se hizo de la misma el dia veinticinco de

septiembre de mil novecientos setenta y cuatro (seis afios antes de la entrada en vigor de la
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Convencion), este es el unico instrumento al que nos podemos abocar a efecto de llevar a cabo la
interpretacion en la aplicacion de tratados internacionales, en virtud que nuestra Constitucién no
contiene reglas expresas, asi como tampoco se aprecian las mismas del analisis de la Ley sobre la
Celebracién de Tratados, pero si en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, bajo las
bases de interpretacion que se han venido sefialando (principio de buena fe conforme a los términos en
que aparezca que las partes quisieron obligarse, asi como todo acuerdo ulterior que haya sido celebrado
entre éstas, utilizacion de medios de interpretacién complementarios, como lo son los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion e interpretacién acorde con el idioma
en el que fueron celebrados) reconociendo el hecho de que todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe (principio pacta sunt servanda), con base en el cual se dispone
igualmente que las partes no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién

del incumplimiento de un tratado.

Asi también, hemos de sefalar que la Convencion de Viena acepta en principio la tesis monista-
internacionalista, sin embargo, acepta una excepciéon consistente en violacién a disposiciones de
importancia fundamental, tal es el caso evidentemente de las normas constitucionales.
Desafortunadamente, como se sefialé6 en lineas antecedentes, nuestra Ley Sobre Celebracion de
Tratados (supra § 2.2.1), no contempla el supuesto con base en el cual se pudiese actualizar la
violacion a una norma fundamental de derecho interno con base en la cual se diera la excepcidon
contenida en la Convencion Internacional, limitandose a establecer el otorgamiento de plenos poderes
por el Presidente de la Republica (articulo 30.), el tramite de sometimiento del acuerdo internacional a
la aprobacion del Senado (articulo 40.), el requisito de publicacién en el Diario Oficial de la Federacién
(articulo 40.), los mecanismos de aceptacion del tratado (articulo 50.), la coordinacién de la Secretaria
de Relaciones Exteriores en la materia (articulos 60. y 70.) y la resolucién de controversias legales

(articulos 80. a 11).

3.3. EL SISTEMA DE PROTECCION DE CONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA.

La justicia constitucional se desarrolla en el continente europeo en el siglo XX, mas de un siglo
después de la sentencia Marbury vs Madison (1803) (infra § 3.4.) con la que por primera vez en los
Estados Unidos un juez ejerce el control de constitucionalidad de las leyes, en la forma de la judicial
review of legislation. Por la operacion de cotejo entre dos entidades generales y tedricas como son la
Constitucion y la ley, este sistema se denomind “control abstracto”. Y por quedar radicado en un solo

o6rgano especializado, se le Ilamo “control concentrado”.

La evoluciéon en sentido monista de las monarquias del siglo XIX no cambia, el predominio
burgués, la afirmaciéon del régimen parlamentario y de la omnipotencia del parlamento y de la ley
condujeron a considerar la Constitucién como tanto flexible, o subordinado a las exigencias de las
fuerzas politicas, que recibian expresion en la ley ordinaria, “"No podia imaginarse entonces que
la Constitucién tenia como funcidén obstaculizar el desarrollo de la wvida
politica, tal y como lo determinaban las fuerzas hegeménicas. Estas, haciendo uso
de la ley, podian convertir en “constitucional” lo gque, aunque contradijera 1la

. . 6
Constitucidn, entraba en sus planes.”

® ZAGREBELSKY, Gustavo. LA GIUSTIZIA COSTITUZIONALE. Tl Mulino. Bologna, 1988, pp. 20-21.
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El término de la Primera Guerra Mundial pondria a Europa en una situacion de prevision respecto
de la actuacion de los Estados para con los gobernados que determinaria el nacimiento de un modelo de
control de constitucionalidad muy diferente al norteamericano, la creacién de los tribunales
constitucionales cuya funcién era la de resolver los conflictos o cuestiones de inconstitucionalidad de
las disposiciones legislativas impugnadas y cuyas resoluciones representaban una declaracion erga

omnes a partir de la emisién de la resolucion correspondiente.

La Constitucion Checoslovaca de 1920, plasmaria en el papel la creaciéon de un Tribunal
encargado del Control de Constitucionalidad; sin embargo, el modelo llevado a la practica de un 6rgano
de control de constitucionalidad, lo seria la Alta Corte Constitucional Austriaca de 1° de octubre de
1920, a la cual de igual manera antecedido el Reichstgericht creado por la Constitucion austriaca de
1867, organo al que los ciudadanos podian ocurrir con motivo de las violaciones a sus derechos
constitucionalmente garantizados. A partir de entonces, la Alta Corte Constitucional Austriaca tendria el
honor de conformar el modelo de control constitucional “europeo”, honor que debe de ser reconocido al
eminente filésofo del derecho Hans Kelsen, quien colabor6 de manera activa en la redaccién de la

Constitucion Austriaca o, asi Illamada por él, la Grundnorm.

Asi las cosas, La Constitucién austriaca de 1920 y su inspirador Hans Kelsen, fueron los
precursores del sistema de justicia constitucional en el viejo continente en los afios posteriores a la
primera guerra mundial, asi constituciones como la Checoslovaca, a la Alemana de Weimar en 1920,
siguen esta tendencia, de manera que durante el siglo XIX, las organizaciones estatales de tipo federal
como Suiza, el imperio austro-hungaro o el imperio Aleman, se afirma un particular tipo de justicia
constitucional, la Staatsgerichtsbarkeit, con el fin de ordenar la convivencia entre los distintos niveles
de poder politico en el Estado; algunos tribunales federales tenian la funcién de defender las normas
constitucionales de reparto de competencias entre Federacion y Estados miembros, mediante la

resolucion de conflictos de atribucién.

La notable influencia ejercida por el modelo de control constitucional austriaco y aun su triunfo en
la posguerra en 1945, traeria como consecuencia la implementacion de este tipo de cortes en toda
Europa ejerciendo aun influencia en paises como Turquia, la Union Soviética, Sudafrica, Egipto y Corea
del Sur.

Lo que, sin embargo, no se realizé6 en Europa hasta el siglo XX, a pesar de varias tentativas y
propuestas en esa direccién es el tipo de justicia constitucional cuya finalidad es la proteccion de los
derechos, individuales y sociales, reconocidos en la Constitucion, especialmente contra la ley la

Verfassungsgerichtsbarkeit.

El desarrollo de la justicia constitucional se produce a la par de la democratizacion, el mismo
Hans Kelsen sefalaria al respecto que la Justicia Constitucional se configura como un instrumento
puesto en defensa de las minorias contra las manifestaciones de voluntad, contrarias a la Constitucion,

de la mayoria parlamentaria, funcionando como dique al nacimiento de una “dictadura de la mayoria”’

El auge del derecho comunitario europeo, ha traido como consecuencia la creacién de 6rganos
jurisdiccionales con funciones supranacionales que algunos han optado por llamar “una nueva justicia

constitucional”, posicion de la que se difiere un tanto en virtud de que la justicia constitucional se

" KELSEN, Hans. LA GARANTIA JURISDICTIONNELLE DE LA CONSTITUTION en RDP. 1928, p. 197 y ss.
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encarga de la defensa de las normas primordiales contenidas en las normas fundamentales de un pais o
de la unién de éstos (Unién Europea) mientras que, la corriente supranacionalista engloba a
instituciones como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo o la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de Costa Rica, instituciones que si bien es cierto son de gran importancia en
virtud de la proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana, no llevan en si mismas la
finalidad de proteccién a una norma fundamental, que ademas de proteger a los individuos lo hace

igualmente respecto del régimen interno de los diversos paises.

Nadie niega su mérito. Pero en los casos en que este control es preventivo y —sea por omisién o
por inadvertencia- deja filtrarse una ley inconstitucional o, siendo aquél posterior al nacimiento de la
ley, permanece radicado en un solo organo, la virtualidad de la supremacia constitucional se le niega al
juez ordinario, se mutila su potestad de interpretar la ley y decidir qué norma debe aplicar y —lo que es
tanto o mas grave- se priva al pueblo en general del acceso al goce de este bien fundamental, dejandolo

restringido a una infima minoria capaz de ponerlo en movimiento.

Sin perjuicio del deterioro que significa privar al juez ordinario de un aspecto tan fundamental de
su jurisdiccion, la ultima consecuencia sefialada es la mas perniciosa. El modesto habitante de poblados
distantes, a veces, a miles de kil6metros de la capital, carece de los recursos necesarios para intentar
un recurso de inconstitucionalidad o inaplicabilidad en la sede del Tribunal Constitucional o de la

Suprema Corte de la metrépolis.

Esto constituye un atentado a la justicia y, desde luego, al principio de supremacia constitucional
pilar de todo Estado de Derecho. Ya en tiempos de los antiguos romanos, la justicia era un bien, una
cosa a conceder, repartir o denegar. De alli que se le haya definido como la virtud consistente en “dar a

cada quien lo suyo”®

, cuando por desconfianza en una capacidad —la interpretativa de la ley- que es
consubstancial a la jurisdiccion o por el pernicioso afan de centralizar el poder, se niega al juez
ordinario la potestad de inaplicar la ley contraria a la Constitucién, lo que en definitiva se hace es
denegar la justicia del caso a quien la pide y la merece y, ademas, se dafia la confianza publica en la

certeza y primacia de la Carta Fundamental.

Por todo lo cual en Europa se muestra una conviccion clara que el control concentrado y
abstracto, destinado a anular la ley inconstitucional, no basta para resolver el problema. Es necesario
que, junto a él, exista el control difuso, referido al caso concreto, con efecto inter partes pero al alcance
de todos; el cual, si no resulta certero, es susceptible de corregirse por la via de los recursos

procesales.

Como un argumento toral a este respecto, es importante tomar en cuenta que hay situaciones en
que la ley —per se- no es contraria a la Constitucion; pero su aplicacién al caso de que se trata si puede
tener efectos contrarios a ésta. La inaplicabilidad de esa ley resuelve la justicia del caso y, ademas,

deja subsistente una ley que merece tener caracter vinculante en sentido general.

De esta manera, en el continente europeo en la actualidad es inconcebible el establecimiento de
una Constitucion que no contenga la forma de garantizar la supremacia en su vigencia y aplicacién. La

justicia constitucional es hoy considerada como un elemento cardinal del Estado democratico.

8 El principio exacto acufiado por Ulpiano es:"[ustitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi".
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No obstante, no todas las democracias en Europa han visto en su nacimiento al control de
constitucionalidad de leyes, no debemos perder de vista que existen paises como Francia (infra § 3.3.3.)
o Suiza, que, mediante revisiones constitucionales de caracter integro o aislado, han implementado el
sistema de control de constitucionalidad de leyes, existiendo de igual manera en Europa casos de un

control difuso de constitucionalidad de leyes, como lo es el caso de Suecia.®

Existen igualmente paises que se han mostrado reacios al establecimiento de un sistema de
control de constitucionalidad de leyes, como es el caso de la Gran Bretafia, Paises Bajos e Israel,' sin
embargo, inclusive en aquellos paises, a pesar de existir como en el caso del segundo de los sefalados,
la prohibicién constitucional de control de constitucionalidad de leyes del parlamento, los jueces
desaplican las leyes contrarias al derecho comunitario y al Convenio Europeo de Derechos Humanos, en
adelante CEDH.

También en el Reino Unido los jueces controlan las leyes del Parlamento en relaciéon con el
derecho comunitario, desaplicando las que lo contradicen, mientras que la Human Rights Act de 1998 ha
reconocido que en caso de contraste entre una ley britdnica y los derechos previstos por el Convenio
Europeo el juez puede declarar esta incompatibilidad, solicitando al legislador su intervencion para

modificar la disposicién censurada.

Al llegar a este punto es donde nos preguntamos: j;qué es lo que sigue en la evolucion de la
justicia constitucional en Europa?, el derecho supranacional y el derecho internacional inciden en el
desarrollo de la justicia constitucional en el viejo continente también de otra manera, en los
ordenamientos nacionales va creciendo el papel del derecho comunitario y del derecho internacional,
que prevalecen sobre las fuentes internas, normas emanadas por ordenamientos que tienen sus propios

jueces, encargados de la interpretacién y aplicacién de ese derecho.

De esta manera nos encontramos con la existencia de dos sistemas de justicia constitucional
prevalecientes en el ambito global, el de los Estados Unidos de Ameérica y, por otro lado, el de los
Estados europeos. Los principales elementos de diferenciacion entre el control de constitucionalidad
norteamericano y el europeo, son tres: el 6rgano que se encarga de ejercer el control constitucional, el

modo de activaciéon de tal control y los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad.

Por otro lado, el modelo austriaco (infra §3.3.1) originalmente planeado es concentrado, principal
y constitutivo. Concentrado porque la funcion de juzgar la constitucionalidad de las leyes se niega a los
jueces en general y se reserva, por el contrario, a un érgano establecido al efecto. Principal porque el
control de constitucionalidad se solicita en via de accién, mediante un recurso dirigido a obtener un
control abstracto de la compatibilidad de la ley con la Constitucién, independientemente de una concreta
aplicacion de ésta. Constitutivo porque las sentencias con las que se declara la inconstitucionalidad de
la ley determinan su derogacion, ex nunc y erga omnes, sin prejuzgar las posibles aplicaciones que la
ley hubiera tenido en el pasado. Se trata de un sistema dirigido esencialmente a asegurar la
constitucionalidad de del derecho objetivo, mediante la eliminacién de las leyes inconstitucionales, y
que ha encontrado su culminacién alli donde, como en la experiencia francesa, el control de

constitucionalidad se desarrolla unicamente a priori, antes de la entrada en vigor de la ley.: aqui que la

® GROPPI, CELOTTO Y OLIVETTI (coord.) Op. cit. pp. 219 y ss.
19 Ibidem p. 251.
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tutela de los derechos aparece como una simple consecuencia de la conformidad de la ley con la

Constitucion.

No obstante es necesario hacer el sefialamiento de que el control de constitucionalidad europeo
no ha permanecido inmovil en el ideal expresado por Hans Kelsen y que vio luz en su propia nacion, la
Constitucion ltaliana, por ejemplo, mediante la emision de la ley constitucional de 1948" y la alemana
de 1949, (infra §3.3.4.) prevén junto al control abstracto de las normas, un control concreto, que se
activa en via de excepcion, a través de una cuestion de constitucionalidad promovida, de oficio o a
peticiéon de parte, por un juez comun en el curso de un proceso, en el momento en que debe aplicar una

norma al caso concreto.

Ademas la Constitucion alemana de 1949, seguida por la espafiola de 1978 (infra § 3.3.2.) y
después por otros paises, especialmente del este y centro de Europa, ha previsto, inspirandose en la
experiencia suiza, una competencia mas que se suma a las tradicionales de los 6rganos de Justicia
Constitucional: la defensa de los derechos fundamentales, reconocidos en las constituciones
(Verfassungsberschwerde o recurso de amparo). Se trata de un proceso constitucional de caracter
concreto y subjetivo, que tiene naturaleza residual y subsidiaria, que sirve de garantia ultima de los
derechos fundamentales, cuando han sido agotados todos los remedios que ofrece la justicia ordinaria y

administrativa.

A la luz de este desarrollo, algunos autores han introducido una ulterior clasificacion de modelos
de justicia constitucional, distinguiendo el modelo “centrado en la ley” y un modelo “centrado en los
derechos”, siendo la tendencia en los ultimos afios, hacia un desplazamiento al segundo de los modelos

sefialados.™
3.3.1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL KELSENIANO -AUSTRIA-.

La importancia del Tribunal Constitucional austriaco radica en el hecho de que éste, es
considerado el primer 6rgano de control de constitucionalidad de las leyes que histéricamente entrd en
funcionamiento en el continente europeo, ligado a la obra de uno de los mas importantes juristas en el

mundo Hans Kelsen.

Es en primer término importante hacer justicia al Tribunal Constitucional checoslovaco, primer
6rgano de control de constitucionalidad establecido en Europa, en términos de la Constitucion
checoslovaca de 1920, sin embargo, el primer tribunal que efectivamente entré en funciones como tal, lo

fue el austriaco,™ hechas las pertinentes aclaraciones, procedo al analisis propuesto.

La idea del control de constitucionalidad de los actos del parlamento no constituia en Europa, ante
el establecimiento de d6rganos de control de constitucionalidad, una novedad, la judicial review of
legislation, habia sido previamente analizada por los tratadistas europeos en el estudio que al respecto
de realiz6 del sistema implementado después de la sentencia del Juez Marshall en los Estados Unidos,
no es sino hasta pasada la segunda guerra mundial, que la justicia constitucional adquiere una

importancia toral en la existencia de los Estados europeos, no obstante, la importancia del Tribunal

11 .
Ibidem p. 83.
12 RUBIO LLORENTE, F. “TENDENCES ACTUELLES DE LA JURISDICTION CONSTITUTIONELLE EN EUROPE”, EN ANN. INTER. JUSTICE CONST,, XIIL
Econémica PUAM. Paris Aix en Provence, 1996-1997, p. 16.
13 GROPPI, CELOTTO Y OLIVETTI (coord.) Op. cit. p. 33.
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Constitucional austriaco radica en la persona de su promotor: Hans Kelsen, quien fungiendo como
consejero del gobierno austriaco en la elaboraciéon de la Constitucion de octubre de 1920 y siendo
posteriormente uno de los mas destacados miembros del tribunal, contribuyé a conformar Ila

jurisprudencia.

De esta manera, la importancia del eminente jurista en la participacion que tuvo en la creacién del
Tribunal Constitucional, es importante fundamentalmente por la presentacion del tribunal austriaco como
un tribunal kelseniano, llamado a interpretar una carta constitucional de un pais hasta cierto punto
insignificante en el contexto en el que se desenvuelve, con una jurisprudencia que so6lo en los ultimos
afios se ha dirigido a un control no sé6lo del reparto de competencias entre el Bund y los Ldnder y sobre
los aspectos procedimentales de los actos sometidos a su control, sino también al control de Ia
conformidad-disconformidad de los contenidos de las leyes con las normas materiales de la

Constitucion.
Las competencias de este tribunal pueden agruparse en los siguientes puntos:™

a) Control de constitucionalidad de leyes;

b) Control de legitimidad de los reglamentos;

c) Garantia del reparto de competencias entre Federacion y Lander;

d) Tutela de los derechos mediante un recurso individual;

e) Resolucion de conflictos de competencia e interpretacion de las normas de competencia de
algunos 6rganos o entes;

f) “otras funciones” (justicia electoral, responsabilidad penal de los 6rganos de gobierno federal

y estatal, etc.)

La competencia principal es, sin duda, el control de constitucionalidad de las leyes, estatales y
federales (art. 140 de la Constitucion). Este puede tener lugar, tras la entrada en vigor de la ley, a

iniciativa de: "

a) Algunos jueces (el tribunal supremo, el tribunal administrativo federal, los jueces de segunda
instancia);

b) Un tercio de los miembros de cada una de las Camaras (Nationalrat y Bundesrat);

c) Un tercio de los miembros del parlamento del land para las leyes de aquel land, cuando esto
esté previsto por la Constitucion de ese Land;

d) Toda persona;

e) Los senados administrativos independientes;

f) La seccién federal independiente para el derecho de asilo.

A estos sujetos legitimados se suman, ademas, para la tutela del reparto de competencias entre

Federacion y Estados miembros:

a) EIl gobierno federal contra las leyes estatales vy;

b) Los gobiernos de los Estados miembros, contra las leyes federales;

14 Constitucion Austriaca Sexta Parte, apartado B “DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ("Verfasfsimgsgerichtshof") en
http://www.constitucion.es/otras_constituciones/europa/austria.html.
15

Idem.
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El tribunal mismo puede plantearse de oficio una cuestion de constitucionalidad cuando considera
que una norma juridica que debiera aplicar al caso pudiera resultar inconstitucional, lo que puede
suceder con ocasién de un control de reglamentos y de recursos individuales contra medidas

administrativas lesivas de derechos constitucionales, segun el articulo 144 de la Constitucion.

En el caso del control concreto de leyes la cuestion de constitucionalidad puede ser sometida por
los jueces al tribunal, sobre una disposicion que deba ser aplicada en el proceso, esto es, si es
prejudicial, aunque no es preciso que su decision tenga que producir efectos en el caso que ha
originado la cuestion, el juez que ha elevado la cuestion debe tener dudas (Bedenken) sobre su la

constitucionalidad de la ley.

En el caso del recurso individual contra leyes, éste s6lo es admisible cuando, en términos del
articulo 140, apartado 1 de la Constitucion austriaca, el recurrente afirma “haber sido lesionado
en sus derechos por la inconstitucionalidad de una ley en la medida en que ésta
haya producido efectos en relacidén con esa persona sin necesidad de un decisidn
judicial o de una medida administrativa.” El recurso individual se somete al escrutinio muy

estricto por el Tribunal Constitucional cuando decida sobre su admisibilidad.

El tribunal considera necesaria la presencia de dos requisitos:

a) Que exista una lesién actual y directa en la esfera juridica del interesado;
b) Que el recurrente no tenga a disposicion ningun otro instrumento juridico de tutela

jurisdiccional o administrativa.

El tribunal austriaco ha tenido en general una actitud muy cauta al respecto de la interpretacién
de los derechos. Tras haberse movido en una perspectiva Kelseniana en los afos de la primera
republica, negandose a entender los derechos constitucionales como limite a la actividad del legislador,
el tribunal ha abandonado esta actitud reduccionista, adoptando desde 1950 en adelante una vision
similar a la de los demas tribunales europeos. Con todo, ha continuado interpretandolos primordialmente
como limite a la accion del Estado, excluyendo en general tanto su eficacia frente a terceros como que
de ellos se deduzca la obligacion para el Estado de garantizar el bien protegido por el derecho, con
excepcion, en este sentido, de los derechos contenidos en el CEDH. En general, el Tribunal ha evitado

utilizar los derechos fundamentales como mandatos para la accién del legislador.

El proceso ante el Tribunal Constitucional lo regula la ley ordinaria sobre el Tribunal
Constitucional y de manera supletoria el cdédigo de procedimiento civil, el tribunal actia por norma a
instancia de los sujetos legitimados para promover los distintos procesos, pero puede actuar de oficio

en el curso de otros procesos.

Las decisiones son adoptadas por el pleno del tribunal, en general en presencia de al menos ocho
miembros, s6lo para una serie concreta de casos, la ley que regula el tribunal consiente en que las

decisiones se adopten por una sala compuesta por el Presidente y por cuatro jueces.

El tribunal se pronuncia en los limites de la demanda, salvo en limitadas excepciones, y puede

declarar la inconstitucionalidad de una ley o la ilegitimidad de un reglamento en su totalidad o sélo en
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parte. La decision del Tribunal puede afectar a un reglamento en su totalidad, por vicio de

incompetencia, aunque éste haya sido impugnado sélo en parte.

Las decisiones (Erkenntnisse) del Tribunal Constitucional se adoptan y se pronuncian oralmente
tras la conclusién de la vista oral. Asi, las decisiones que declaran la inconstitucionalidad de una ley o
la ilegitimidad de un reglamento deben ser publicadas (Kundmachung) en la hoja oficial del ente

territorial que habia dictado el acto (Bundesgesetzblatt o Landesgesetzblatt).

Junto con la motivacién y publicacién en sentido formal, constitucionalmente previstas, el tribunal
en los ultimos afios ha advertido siempre con mayor frecuencia la exigencia de hacer inteligibles a la
opinién publica no docta en la materia, sus decisiones mas importantes, recurriendo a publicados de
prensa y en ocasiones a verdaderas conferencias de prensa a fin de hacer del conocimiento del pueblo

en general el alcance de su jurisprudencia.

Las sentencias de inconstitucionalidad tienen en el modelo austriaco efectos constitutivos, no asi
declarativos, la ley declarada inconstitucional es eficaz hasta la publicaciéon de la decisiéon del tribunal.
Asi, el efecto producido ha sido considerado como una forma de derogaciéon (Aufhebung) de la
disposicion declarada inconstitucional.' De hecho, el efecto derogatorio se explica perfectamente a la
luz de la configuracion original del sistema austriaco de justicia constitucional, que tenia caracter
esencialmente concentrado y abstracto, aunque si en el sistema original se precisaba que margenes de
retroactividad de la decisién del tribunal, en relacién con el caso concreto que dio origen al proceso,
eran inevitables en los casos en los que el control no era abstracto; aquellos en los que el tribunal

actuaba de oficio.

El articulo 140.7 de la Constitucion austriaca precisa expresamente que:
“si una ley ha sido derogada por ser inconstitucional. .. todos los
tribunales % las autoridades administrativas estédn vinculados por la
sentencia del tribunal. La ley continta sin embargo aplicédndose a los casos
de los que se estaba conociendo antes de la derogacidén con excepcidn del

”

caso que ha sido objeto de la decisidn.

Por su parte el articulo 104.6 constitucional establece expresamente que el cese de eficacia de
una norma declarada inconstitucional conlleva la reviviscencia de la disposicion que la norma

inconstitucionalidad habia a su vez derogado.

El tribunal austriaco puede asimismo establecer la temporalidad de sus sentencias, esto es, a
partir de la emision de la sentencia, el tribunal puede disponer su “entrada en vigor” hasta un plazo
maximo de dieciocho meses después a la emisidén de la sentencia, con lo que, con la excepcién del caso
concreto que ha llevado a decretar la inconstitucionalidad de la ley, ésta sigue siendo aplicada al comun
de la sociedad, a fin de que no se genere la laguna de la ley y que el legislador tenga el tiempo
suficiente para llevar a cabo la reforma correspondiente, en este ultimo punto no debe dejar de tomarse
en cuenta la diferencia primordial entre las sentencias del Tribunal Constitucional austriaco y el aleman,
pues mientras que este ultimo sefiala en sus sentencias las directrices en las que debera desenvolverse

el legislador, las sentencias del tribunal austriaco no comparten esta caracteristica.

1 GROPPI, CELOTTO Y OLIVETTI (coord.) Op. cit. p. 51.
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3.3.2. EL CASO ESPANOL.

Los o6rganos constitucionales pueden definirse como el elemento necesario de un determinado
Estado, participando en la formacion de la voluntad estatal, de forma que su desaparicién o
transformacion radical implicaria un cambio en la estructura del propio Estado. Estos dérganos son
establecidos y configurados en la via constitucional, mediante la determinaciéon de su composicién, el
modo y forma de eleccion de sus miembros, ambito normativo de desarrollo de sus facultades, etc.
Ocupan una posicion suprema e independiente, de potestad de organizacion interna, de autonomia

financiera, que garantiza dicha autonomia.

El constituyente espanol determiné en el momento de creacion de su Constitucion, la introduccién
de un sistema de justicia constitucional complementario al Estado democratico y de derecho que se
queria instaurar, optando por un sistema concentrado de justicia constitucional, con base en el cual se
atribuyeron las funciones propias de la jurisdiccién constitucional a un Unico 6rgano: EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

El Titulo Noveno de la Constitucién Espafiola (CE) establece el régimen normativo primigenio de
actuacion del Tribunal Constitucional de aquel pais; asimismo, el desarrollo de los preceptos
constitucionales contenidos en el titulo en mencién, fue consagrado en la Ley Organica 2/1979 (LOTC),

de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.'”

El Tribunal Constitucional espafiol segun el articulo 1 de la LOTC, es un tribunal independiente de
los demas o6rganos constitucionales sometido unicamente a la Constitucion y a su Ley. Es un 6rgano
fundamental en la estructura del Estado que participa de la direccién del mismo, fundamental en la

materializacién del principio de divisién de poderes.

Para garantizar su independencia, la LOTC le reconoce autonomia tanto reglamentaria como
presupuestaria. El articulo 2,2 estatuye la posibilidad de que el tribunal dicte reglamentos sobre su
funcionamiento y organizacion, asi como sobre el régimen de su personal y servicios, en el ambito de la
ley. Reglamentos que deberan ser aprobados por el Tribunal en Pleno, y publicados en el Boletin Oficial
del Estado (simil del Diario Oficial de la Federacion en México), autorizados por su Presidente. EI
establecimiento de esta autonomia reglamentaria y financiera pretende garantizar la independencia del
Tribunal frente al Gobierno, titular de la potestad reglamentaria y 6rgano encargado de la elaboracién de
los Presupuestos Generales del Estado. Teniendo de igual manera sus miembros garantia de

inamovilidad e independencia.

Sus miembros son designados por érganos politicos, no obstante, a pesar de esta situacién y de
que algunas de sus decisiones puedan tener importantes repercusiones politicas, no por ello deja de ser
un verdadero Tribunal, derivado de la actividad politica que, finalmente, se somete también al derecho,

lo interpreta y lo aplica.

Este caracter jurisdiccional legitima la existencia del Tribunal Constitucional espafol y explica su
convivencia con los tres poderes del Estado, toda vez que no forma parte del poder judicial, es
asimismo un o6rgano carente de toda iniciativa cuya actuacion se ve condicionada al impulso de los

sujetos legitimados para promover los procedimientos constitucionales.

17 Ley Organica del Tribunal Constitucional, fuente: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l102-1979.html.
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El articulo 1.1 LOTC define al tribunal como supremo intérprete de la Constitucion, especial
atencion se debe de poner en el hecho de que se define al mencionado tribunal como supremo intérprete
de la Constitucion, no el Unico, con lo que la interpretacién suprema de este tribunal hace del mismo el
ultimo intérprete de la ley fundamental, quedando todos los poderes publicos a la interpretacién de la
Constituciéon que éste haga, a la propia Constitucion.

El articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial Espafiol'™

dispone que los jueces y tribunales
interpretaran y aplicaran las leyes y reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales,
igualmente conforme a la interpretacién derivada de las resoluciones dictadas por el Tribunal

Constitucional en todo tipo de procesos.

La composicion de este 6rgano constitucional es de doce magistrados, nombrados por el Rey,
(debemos recordar que Espafia mantiene la tradicion monarquica como parte de su régimen
gubernamental) a instancias de los érganos constitucionales competentes: las dos Camaras integrantes
de las Cortes Generales, eligen cada una de ellas a cuatro magistrados, requiriéndose una mayoria de
tres quintos para su designacién; por su parte, al Gobierno y al Consejo General del Poder Judicial,
corresponde la designacién de dos magistrados. En la eleccion de estos magistrados participan los tres

poderes del Estado, predominando el legislativo.

Los magistrados del Tribunal Constitucional cuentan con la prerrogativa de fuero, de modo que la
competencia para conocer acerca de su eventual responsabilidad criminal corresponde exclusivamente a

la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Espanol.

De entre sus miembros, el Pleno del Tribunal elige, en votacién secreta y separadamente, a su
Presidente y Vicepresidente por un periodo de tres afios y proponen sus respectivos nombramientos al
Rey. Requiere alcanzar en primera votacién la mayoria absoluta, o en segunda quien obtenga el mayor
numero de votos. En caso de empate se realiza una tercera votacion, que de mantenerse sera propuesto
el candidato de mayor antigiedad o el de mayor edad. ElI Presidente del tribunal ostenta Ia
representacion institucional del mismo, convoca y preside el Pleno, la sala primera de éste y, en materia

gubernativa, la Junta de gobierno. El Vicepresidente sustituira al Presidente.

La presidencia esta asistida por un gabinete técnico, al cual le corresponde dirigir su secretaria
particular, organizar y custodiar los archivos, realizar estudios, recopilar y analizar informacion de

interés general para el Tribunal Constitucional.

Al respecto del desempefio de las funciones jurisdiccionales conferidas al tribunal, éste es un
érgano constitucional unitario. Ademas del pleno, consta de dos salas (primera y segunda), compuestas
por seis magistrados cada una, y dentro de cada sala, dos secciones formadas por tres magistrados,

mismos que ejercen las siguientes competencias:
» Compete al Pleno:
El conocimiento de los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad promovidas contra normas

con valor de ley; resolver los conflictos de competencias de naturaleza inter territorial entre el Estado y

las comunidades autonomas o de éstas entre si, asi como de las impugnaciones que formule el

18 Fuente: http:/procuradores-alicante.com/leyorganicadelpoderjudicial. htm.
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Gobierno; conocer de los conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado y de los conflictos en
defensa de la autonomia local; declarar, requerimiento, si un tratado internacional contiene o no
estipulaciones contrarias a la Constitucion; resolver la eventual recusacion de alguno de los

magistrados; y finalmente de cualquier otro asunto de la jurisdiccion del tribunal.

» Compete a las Salas:

Conocer de los recursos de amparo constitucional y de los aspectos incidentales procesalmente
inherentes a los mismos, asi como acordar la suspensiéon de la ejecucién del acto de los poderes

publicos, por razon del cual se reclame el amparo constitucional.

» Compete a las Secciones:

Asumir el despacho ordinario de los asuntos que entran en el tribunal y deciden sobre la admision

o inadmisién de los recursos.

3.3.2.1. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

La regulacion normativa del recurso de inconstitucionalidad esta contenida en los numerales 31 a
34 de la LOTC. La simplicidad de la tramitacion del recurso, oculta tras de si un considerable niumero de
interrogantes procesales, la mayoria debidos a la doble funcién que desempefia el Tribunal
Constitucional espafol, donde no sélo es Juez de la constitucionalidad de la ley del Estado, sino

también de las distintas leyes que dictan las comunidades autonomas.

Segun dispone el articulo 162.1. de la Constitucién Espafola, y el articulo 32 de la LOTC, estan

legitimados para promover el recurso de inconstitucionalidad:

a) El Presidente del Gobierno.

b) El Defensor del Pueblo.

c) 50 Diputados.

d) 50 Senadores, y

e) Los organos ejecutivos y Asambleas de las Comunidades Auténomas, previo acuerdo adoptado

al efecto.

La inconstitucionalidad de una ley no puede ser pedida directamente por los ciudadanos a titulo
individual o por cualesquiera otros é6rganos del Estado o personas juridicas, ya sean publicas o

privadas.

En los articulos 161.1 y 163 de la Constituciéon se sefialan como impugnables ante el Tribunal

Constitucional las "leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley".

La LOTC, en su articulo 27.2 enumera las normas susceptibles de declaracion de

inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional, a decir:

a) Los Estatutos de Autonomia y las demas leyes organicas.

b) Las demas leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con fuerza de ley.
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c) Los Tratados internacionales.
d) Los Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales.
e) Las leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas.

f) Los Reglamentos de las asambleas legislativas de las comunidades auténomas.

El recurso de inconstitucionalidad s6lo puede intentarse en contra de las disposiciones normativas
sefaladas, sin poderse promover la llamada inconstitucionalidad por omision, es decir, no se encuentra

sujeta a juicio la inactividad del legislador.

Este recurso es un instrumento destinado al ejercicio de control de las normas, no son objeto del
mismo las exposiciones de motivos, incorporadas a los textos, en virtud de carecer las mismas de valor
normativo, por lo que sélo son tomadas como un referente a efecto de dilucidar la voluntad del

legislador.

Solo se posibilita el enjuiciamiento de leyes vigentes, pero el hecho de que una norma reproduzca

otra anterior no recurrida no impide la impugnacién de la que se encuentra en vigor.

El dnico canon para considerar la inconstitucionalidad de una ley, lo es la Constitucion vigente, ni
los tratados internacionales, ni el derecho comunitario, ni cualquier otra disposicion normativa externa o

interna pueden operar como norma de contraste para declarar la inconstitucionalidad de una ley.

La invalidez de una ley puede derivarse asimismo de un vicio en el procedimiento de su
elaboracién, siempre que dicho vicio de procedimiento afecte directa e inequivocamente a contenidos

constitucionalmente garantizados.

El articulo 28.1 de la LOTC dispone que para apreciar la conformidad o disconformidad de una ley
con la Constitucion, el TC considerara, ademas de los preceptos constitucionales, las leyes que, dentro
del marco constitucional, se hubiesen dictado para delimitar las competencias entre el Estado y las

comunidades auténomas, asi como para regular o armonizar el ejercicio de estas.

3.3.2.2. EL CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS.

El articulo 95.2 de la Constitucion Espafola faculta al gobierno, a los diputados o al senado para
requerir del Tribunal Constitucional el pronunciamiento de constitucionalidad o inconstitucionalidad de
las estipulaciones de un tratado internacional, antes de su integracion en el ordenamiento espafiol,
rigiendo el procedimiento a través de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, concretamente el
articulo 78 LOTC.

La declaracion de contradiccién inter normativa tienen como consecuencia que el dispositivo

internacional sélo puede ser suscrito previa realizaciéon de la reforma constitucional correspondiente.

La LOTC sefala que una vez recibido requerimiento, el Tribunal Constitucional espafiol emplazara
a los demas organos legitimados para que en el plazo de un mes aleguen en relacion con la cuestion

planteada. En el siguiente mes el Tribunal Constitucional dictara una resolucion de caracter vinculante.
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Este procedimiento sdlo se ha usado una uUnica vez como consecuencia del tratado de la Unidén
Europea, que podia ser incompatible con el articulo 13.2 de la Constitucion el cual establecia el derecho
de sufragio, de manera exclusiva, para los ciudadanos espafioles en los casos de elecciones
municipales, en virtud del establecimiento de la ciudadania europea y conforme a los términos de
conformacion de la uniéon, se llevo a cabo la reforma constitucional el 27 de agosto de 1992, a efecto de

permitir el derecho de sufragio pasivo a los habitantes de la Unién en las elecciones municipales.

3.3.2.3. LA CUESTION Y LA AUTOCUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD.

Otro de los procedimientos en los que se puede ver imbuido un tratado internacional, sin ser
exclusivo de este tipo de dispositivos, lo es la cuestidn de inconstitucionalidad, la diferencia entre ésta
y el control de constitucionalidad de los tratados es el caracter que ambas revisten, siendo la primera de
las vias sefialadas de control previo y la segunda de caracter posterior, ademas de que la primera puede
provocar la reforma constitucional, la reserva de la disposiciéon internacional que no es acorde con la
Constitucion o la no celebracion del tratado, mientras que la segunda de las vias sefialadas, es
susceptible de provocar la reforma legal o, en su caso, la denuncia de la parte del tratado que no es
acorde con la ley, optandose generalmente por la primera de las situacién sefaladas, en virtud de la

ubicacion genérica de los tratados como normas supremas.

Es este un instrumento de constitucionalidad de las leyes que, a diferencia del recurso de
inconstitucionalidad, esta a disposicién de los érganos judiciales para conciliar la doble obligacién en
que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion. Esta doble supeditacion les permite
aplicar o no la ley que consideran inconstitucional. La resolucién produce iguales resultados que la del
recurso de inconstitucionalidad. EI punto de partida sera siempre un procedimiento ordinario
considerado como la via de prejudicialidad constitucional, ya que el juez esta obligado a suspender la
resolucién del caso hasta que el Tribunal Constitucional despeja las dudas de constitucionalidad de la

ley de cuya validez depende el fallo.

El tribunal no puede hacer la revision de la legalidad del procedimiento seguido, ni argumentar en
torno a las cuestiones subjetivas del proceso, pudiendo declarar tan sdélo la nulidad de las normas

legales en cuestion.

Asi pues, la cuestién en su origen es de control concreto pues tiene que estar necesariamente
conectada con un proceso ordinario; pero pierde este caracter concreto para convertirse en la resoluciéon

en un control abstracto, o lo que se ha dado en llamar el control concreto impropio.

El caso del autocontrol de constitucionalidad se encuentra delimitado en el articulo 55.2 de la
LOTC, mismo que establece que:

«

en el supuesto de que se estime el recurso de amparo porque la ley aplicada lesiona
derechos fundamentales libertades publicas, la Sala elevara a la cuestiéon al Pleno, que
podra declarar la inconstitucionalidad de dicha ley en nueva sentencia.”

Los tramites son los mismos que los de la cuestion de inconstitucionalidad, pero se trata de dos
técnicas de control de diferente naturaleza: en la auto cuestion no se plantea una duda prejudicial. No

se pretende decidir una incidencia surgida en un proceso aun pendiente, ya que el proceso que sirve de
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partida ya ha concluido. Tampoco es preciso plantear la auto cuestién cada vez que se otorga un

amparo.

La auto cuestién o cuestion interna es un mecanismo de conexién de dos procesos distintos, el
previo amparo que abre paso a una posterior declaracion de inconstitucionalidad. O, dicho de otra
manera, establece un enlace secuencial entre dos procesos constitucionales que, sobre objetos
distintos, se resuelven también de manera independiente, sin ser un caso de transformacion procesal en

el que el recurso de amparo, acabe siendo un recurso abstracto de inconstitucionalidad.

La condicion imprescindible para iniciar la via de auto cuestion de constitucionalidad lo es el
otorgamiento del amparo, sélo en caso de que se hubiere producido una lesién concreta y actual de un
derecho fundamental podra efectuar el tribunal el control abstracto de constitucionalidad de la ley
aplicada. Es por esta condicion imprescindible que no cabe una impugnaciéon abstracta de las leyes por
los particulares, aunque en el amparo los particulares puedan argumentar la inconstitucionalidad del
precepto legal impugnado, pero teniendo siempre claro que por medio del recurso de amparo no se
efectia el control abstracto de la constitucionalidad de las leyes, ya que de estimarse, sélo podra
declarar la nulidad de las resoluciones impugnadas en ese caso concreto tal y como se materializa en

México por virtud del principio de relatividad de las sentencias.

Asi las cosas, es requisito indispensable la conexion entre el dispositivo legal y el objeto de la
demanda de amparo. Cuando las salas o el pleno, al resolver un recurso de amparo de estas
caracteristicas Ilegan a la conviccion de que se ha producido la vulneracion del derecho fundamental,
han de declarar acto seguido si la estimacién del amparo, obedecid a la inconstitucionalidad de la propia
ley, conservandose de igual manera el principio de conservacién, mediante el cual el Tribunal
Constitucional debe agotar todas las posibilidades de interpretacion que ofrece la ley conforme a la

Constitucion.
3.3.3. EL CASO FRANCES.

El control desarrollado por un 6rgano politico conoce, igualmente, criterios técnicos, como en
Francia, surgido ya por inspiracion de Sieyes, inspirador de la Revolucién Francesa y uno de los
principales legisladores de aquella época, lo cual, buscaba interpretar y remediar el sentimiento

nacional de desconfianza contra los tribunales del ancien régime.

Hasta el inicio de la Quinta Republica Francesa,' el sistema juridico francés se caracterizaba por
la ausencia de un control de constitucionalidad de leyes, de esta manera, la garantia de supremacia de

la Constitucién quedaba en las manos del omnipotente poder legislativo.

El primer paso hacia el establecimiento de un parangdén en sentido contrario a la corriente
francesa, se actualizé6 mediante la emisién de la Constitucion de 1958, que se encargo de establecer al
Consejo de Estado Constitucional, garante del principio de separacion de poderes y del sistema de
parlamentarismo racionalizado que pretendia establecer la Constitucién de 1958. Una década después el

Consejo de Estado se encargaria de desarrollar el control de constitucionalidad material de las leyes.

19 Como dato cultural debemos recordar que Francia ha sido constituida por cinco Repiiblicas, representativas de los gobiernos que han derivado de diversos conflictos de orden
bélico, ya sea interno o externo, siendo la Primer Republica la instaurada bajo el auspicio de la Revolucion Francesa, la Segunda a la luz de las revoluciones de 1830, 1848 y
1871 (la Comuna de Paris), la Tercera que se prolongo desde 1870 hasta mediados del siglo XX, la Cuarta después de la liberacion de la Republica Francesa del dominio aleman
en la Segunda Guerra Mundial y la Quinta desde la promulgacion de la Constitucion de 1958.
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Con la Constitucién de 1958, Francia conoce mas una oportunidad de ejercer el control de tipo
politico de la constitucionalidad, segun lo previsto por el articulo 62 de su Carta Suprema: “las
decisiones del Consejo Constitucional no son susceptibles de recurso” y “se imponen a todos los

poderes publicos y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales.”20

La necesidad en el establecimiento de control de constitucionalidad de las leyes no obstante ya se
habia actualizado desde antes de la Constitucion de 1958, los parlaments encargados de la imparticion
de justicia en el Estado francés, habian sostenido inclusive la facultad de ir en contra de las leyes de la
corona cuando éstas estuvieran en contra de las leyes fundamentales del pais galo, este intento, a decir

21

de Mauro Cappelletti,” representaba la tendencia del juez de positivizar el derecho natural, a fin de

otorgar una mayor proteccion a los gobernados.

El activismo de los parlaments sirve para explicar la profunda aversién frente al control judicial
que, a partir de la Revolucion, recorre la historia constitucional francesa. Sélo en un primer momento
supieron éstos actuar como defensores de las libertades individuales frente a los abusos de la
monarquia. A partir de 1778, cuando el Parlamento de Paris se pronunci6é a favor del mantenimiento de

la organizacién tradicional de los Estados generales, éstos perdieron el apoyo de la opinién publica.

Asi las cosas, la ruptura consumada entre los tribunales de justicia y el partido revolucionario,
derivd en el reiterado rechazo y prohibicién expresa de introducir formas de control de
constitucionalidad de leyes. La mencionada prohibicion expresa se encontraba enmarcada en el articulo
10 de la ley del dieciséis y veinticuatro de agosto de 1790 sobre la organizacidn judicial en el que se

lee:

“Los jueces no podran impedir o suspender la ejecucién de los decretos del cuerpo
legislativo sancionados por el rey.”?2

En particular, mientras las constituciones revolucionarias permanecen fieles al principio segun el
cual es el mismo cuerpo legislativo quien asegura el respeto a la Constitucion, admitiéndose como
maximo, y como extrema ratio frente a la violacion a la Constitucién, la insurreccion popular, con la idea
del tratadista Sieyés, inspird6 en el afio de 1799 la institucion del llamado Senat Conservateur.?®
Compuesto por ochenta miembros vitalicios e inamovibles, el Senat Conservateur tenia el poder de
anular las leyes inconstitucionales, sometidas a su control por el tribunal o por el Ejecutivo. No
obstante, la idea reaccionista terminé siendo letra muerta, de manera tal que el Senat termind siendo un

érgano protector de las libertades individuales, no asi de la Constitucion.

La idea del Senado “gardien du pacte fondamentale et des libertés publiques” resurge con la
Constitucién de 1852, sin embargo, la absoluta sujecién al emperador por parte de este Senado impedira

al mismo el ejercicio de sus funciones.

Con la transformaciéon del senado en segunda camara, la cuestion de control de constitucionalidad

de leyes parece olvidarse por completo.

20 Fuente: http://www.constitucion.es/otras_constituciones/europa/francia.html.

2l CAPPELLETTI, Mauro., EL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN EL DERECHO COMPARADO, Giuffré. Milan, 1968, pp. 49 y ss.
22 LIBONE Elena, LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN FRANCIA, en Tania Groppi, Alfonso Celotto y Marco Olivetti (coord.),Op. cit. pp. 104 y 105.

3 Idem.
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El debate al respecto del establecimiento de un organismo de control de constitucionalidad de
leyes resurge con fuerza después de la segunda guerra mundial, con el proyecto de Constitucién de
1946, el comité constitutionnel aparece en la escena politica y junto con él el deseo de establecer un
6rgano efectivo de contralor de las leyes de la republica bajo el principio de supremacia constitucional,
la competencia de tal 6rgano resultaba sin embargo limitada desde una doble perspectiva: en cuanto a
las modalidades de activacion del control constitucional, éste sdlo era factible previa peticion del Jefe
de Estado y de la Camara Alta; mientras que desde el punto de vista de los efectos que dicho control
generaba, el Comité se limitaba a valorar si la promulgacion de la ley requeria una previa revisiéon

constitucional.

Asi tenemos que, con el precedente del Comité constitutionnel, nace a la luz de la Constitucion de
1958 el Conseil constitutionnel, encargado de dirimir los conflictos de orden juridico que surgieran entre

los diversos 6rganos del Estado, frenando los excesos del poder legislativo.?

El Consejo Constitucional Francés encuentra su establecimiento constitucional en el titulo VIl de
la Constitucién francesa, asi como la ordenanza numero 58-1067 que contiene la ley orgéanica del
6rgano de justicia constitucional. EI Consejo constitucional no se sitia en la cuspide de ninguna

jerarquia de tribunales judiciales o administrativos. En este sentido, no es un tribunal supremo.

La composicién del tribunal se renueva por un tercio cada tres afios. A los componentes
nombrados se suman los ex Presidentes de la Republica, que entran a formar parte del Conseil como

miembros de derecho vitalicios.

En sus primeros afios, el Conseil constitutionnel, mantuvo sus competencias en los términos
sefialados por la Constitucién de 1958, sin embargo, a partir de los afios sesenta, la transformacién del
6rgano de control constitucional se ha materializado en la resolucion de los casos que se han puesto a

su consideracion.

Tal evolucion se materializé a partir del afio 1971 en el que el consejo se separé de la
interpretacion restrictiva del articulo 61 de la Constitucion, mediante la resolucién al caso 71-44 DC,®
en el que, al analizar el caso correspondiente, el Conseil incoroporé al parametro del juicio de
constitucionalidad el preambulo de la Constitucion Francesa, asi como la declaracién de los derechos

del hombre y del ciudadano de 1789.

El modelo francés de control de constitucionalidad de leyes tiene un caracter preventivo y
abstracto, en términos del articulo 54 de la Constitucién francesa, se contempla la posibilidad de que
los compromisos internacionales se pongan a consideracion del Conseil constitutionnel, antes de su

ratificacion.

El procedimiento es bastante rapido, por regla general, al final de la sesién parlamentaria, se

recurre al Conseil constitutionnel, a efecto de que en el plazo de un mes realice las manifestaciones

2% Fuente: http://www.conseil-constitutionnel. fi/langues/espagnol/esp4.htm.

 En el caso particular, el Consejo Constitucional consideré que mas alla de la distincion entre derechos y libertades, lo esencial es que el poder legislativo, al elaborar textos de
derecho positivo, garantiza el ejercicio de derechos y libertades inscritos en la Norma Suprema —la Constitucion y eventualmente las declaraciones de derechos que se
incorporan. Hecho que se puede apreciar en el preambulo a la Constitucion francesa del 4 de octubre de 1958, en donde se “proclama solemnemente su adhesion a los derechos
del hombre y los principios de la soberania nacional tal como fueron definidos por la Declaracién de 1789, confirmado y completado por el Preambulo de la Constitucion de
1946”. Preambulo que el Consejo Constitucional ha considerado con el mismo valor que el texto constitucional mismo. Fuente: http://www.conseil-
constitutionnel. fr/decision/1971/7144dc.htm
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pertinentes o, en caso de ser requerido por el Gobierno, que manifieste lo que en derecho corresponda

en un plazo de ocho dias.
Los controles que lleva a cabo el Conseil constitutionnel, pueden explicarse en tres rubros:
El control de las leyes ordinarias;

El control de las leyes organicas y de los reglamentos de las asambleas legislativas;

El parametro de constitucionalidad; y

vV V V V

El control de los actos de derecho internacional;

Los mencionados controles tienen diversos modos de materializaciéon, mismos que procedo a

describir.

El control de leyes ordinarias tiene un caracter facultativo, éste debe ser promovido por una
autoridad politica, pudiendo ser ésta el Presidente de la Republica, el Primer Ministro y los Presidentes
de cada una de las asambleas legislativas, o, en su defecto, hasta un grupo de sesenta diputados o el

mismo nimero de senadores.

Este tipo de control ha sido ampliamente discutido al respecto de la existencia de leyes
constitucionales y las leyes refrendarias, y del control que el Consejo puede llevar a cabo al respecto de
éstas. No obstante, es preciso sefialar que el propio consejo en la resoluciéon 92-313 DC, relativa a la
ratificacion del Tratado de Maastricht, ha sostenido que, no obstante el caracter del poder constituyente
derivado, éste no puede considerarse libre de todo limite formal y sustancial, con lo que el Conseil

parece estar afirmando su competencia para conocer de tales actos.

En cuanto a las leyes llamadas refrendarias, es decir aquellas leyes ordinarias aprobadas por
consulta popular, el Conseil ha adoptado una actitud mas firme, conforme a una interpretaciéon
restrictiva de sus competencias, en razén de la cual so6lo puede ejercitar su control sobre actos de
origen parlamentario, afirmando que, en cuanto expresion directa de la voluntad popular, las leyes

refrendarias no pueden ser sometidas al control de constitucionalidad.

Al respecto del control de las leyes y de los reglamentos de las asambleas legislativas, el mismo
tiene un caracter obligatorio, el Primer Ministro en el caso de leyes organicas transmite al Conseil el
texto a adoptar; mientras que en el caso de reglamentos parlamentarios es la camara interesada, a

través de su Presidente, la que pone a consideracién del Conseil, dichos ordenamientos.

Precisamente en el control de los reglamentos es en donde el Estado francés establece una
excepcion al principio de inmunidad de los dichos reglamentos, como perfeccionamiento al Estado de
Derecho, al someter a los reglamentos a un estricto escrutinio, con el objetivo de salvaguardar a través
de sus decisiones, por un lado, las prerrogativas del Gobierno frente a posibles lecturas abusivas por
parte del legislador y, por otro, los derechos parlamentarios individuales, asegurando la racionalizacién

del régimen parlamentario.
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3.3.3.1. EL CONTROL DE LOS ACTOS DE DERECHO INTERNACIONAL.

Al respecto del control sefialado, en términos del articulo 54 de la Constitucion Francesa se
establece que el mismo tiene un caracter preventivo y facultativo, estos es, se produce frente a un
acuerdo aun no ratificado o aprobado, por impulso de las autoridades establecidas en el articulo 61.2 de
la Constitucion a través del Presidente o del Primer Ministro, asi como de un numero de hasta 60

diputados o senadores, esto ultimo hasta la reforma a la Constitucion de 1992.

El objeto del juicio en términos del articulo 54 de la Constitucion espafiola, podra efectuarse sobre
cualquier acto de derecho internacional que pudiera comprometer al Estado francés, analizando

meticulosamente cada uno de los articulos que comprenden los mencionados acuerdos internacionales.

En cuanto a los efectos del pronunciamiento, el numeral constitucional previamente referido
dispone que en el caso de que sea declarada la no compatibilidad con la Constitucién, la autorizacion
para la ratificacion o aprobaciéon del compromiso internacional puede producirse sd6lo previa revisién

constitucional.

Cuando esta forma de control preventivo no sea promovida, al consejo le queda abierta la
posibilidad de controlar la constitucionalidad de los acuerdos internacionales a través de la impugnacién
de la ley de autorizacion para la ratificacion o para la aprobacion, en términos del articulo 61 apartado 2
de la Constitucién Francesa con la exclusion, en los términos de dicho articulo, de la ley de ratificacion

aprobada mediante referendum.
3.3.3.2. EL BLOQUE O PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD.

Esta doctrina ha sido seguida por el Tribunal Constitucional desde los primeros afios de su
existencia a efecto de realizar el estudio de leyes, no s6lo a la luz de los parametros que enmarca el
numeral constitucional que da vida al consejo de constitucionalidad, sino a través de la aplicacion de los

principios que dan sustento a la Carta Magna francesa.

La ampliacion de parametros en el estudio de constitucionalidad por parte del juez constitucional,
ha permitido a éste juzgar la constitucionalidad de las leyes de conformidad con los principios que
contienen las declaraciones de derechos y libertades de la tradicion constitucional francesa, lo que ha

transformado la faz del Conseil, mismo que se ha vuelto una auténtica jurisdicciéon de las libertades.?®

No obstante, en el area del derecho internacional, el Conseil ha sido un poco mas cauteloso en el
estudio de los mismos, pues su propio caracter e inclusive los principios rectores de los acuerdos
internacionales, una vez celebrados los mismos, se superponen al derecho interno. El propio Conseil, al
atribuir valor constitucional al principio Pacta Sunt Servanda, ha abierto el camino a un control de
conformidad de la ley con los tratados internacionales, es decir, incluye dentro del bloque o parametro

de constitucionalidad, al derecho comunitario y europeo.

% LIBONE Elena, LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN FRANCIA, en Tania Groppi, Alfonso Celotto y Marco Olivetti (coord.) Op. cit. p.115.




96
3.3.3.3. LOS TIPOS DE DECISIONES.

La creacion de una cultura constitucional ha hecho que el consejo de constitucionalidad francés
argumente de mejor manera sus decisiones. En cuanto a la tipologia de sus decisiones, existen dos

tipos: las decisiones llamadas de non conformité, que impiden la promulgacion de la ley

Asi pues, analizando el entorno politico y social en el que se promulgara la Constitucion de la
Quinta Republica, podemos bien sefialar que la funciéon del control de constitucionalidad de las normas
que se lleva a cabo en el pais galo en la actualidad, es una de las mas importantes funciones que tiene
a su cargo el Consejo Constitucional, pues inclusive, a través de su jurisprudencia, ha comenzado a
ejercer una ejemplar influencia sobre los derechos fundamentales y las libertades publicas de los

ciudadanos.

3.3.4. EL CASO ALEMAN.

La Bundesverfassungsgericht o Tribunal Constitucional Federal de Alemania, forma parte de un
sistema de control constitucional compuesto asimismo por los tribunales constitucionales de los ldnder,
que son tribunales locales que controlan en términos de las constituciones propias de cada uno de ellos,

el control de constitucionalidad interno de los mismos.?

El Tribunal Constitucional Federal es una de las mas importantes innovaciones de la Constitucién
de Bonn en 1949; el nacimiento del control de constitucionalidad como actualmente existe en Alemania,
se deriva de la amarga experiencia que aquella Nacién tuviera al otorgar el maximo poder al Jefe de
Estado, por virtud de lo cual se optd por instituir un Tribunal al que se le confiara el control de
constitucionalidad de la actividad de los poderes del Estado, asi, la funcién primordial del mencionado
tribunal lo es la de velar por el respeto a la Constitucion Federal; por otro lado, el Tribunal
Constitucional tiene el monopolio al respecto de la declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes

federales.

Este tribunal forma parte del Poder Judicial del Estado Aleman, desarrolla funciones
jurisdiccionales, pero disfruta de una mayor autonomia respecto de los demas 6rganos jurisdiccionales,

colocandolo al nivel de los 6érganos constitucionales con los cuales goza de independencia y autonomia.

El Bundesverfassungsgericht, se divide en dos salas compuestas por ocho jueces cada una; las
relaciones entre éstas se basan en el principio de paridad e independencia, de donde encontramos que
cada una de las salas es responsable de sus propias resoluciones y, en consecuencia, el control del
tribunal se encarga a un mismo érgano que se encuentra dividido hacia el interior bajo los principios

previamente sefialados.

La union de estas dos salas, se conforma en el Pleno, que es un 6rgano que reune a todos los
jueces y que es competente para dirimir los contrastes interpretativos entre las dos Salas, pero que

también tiene competencias propias del Tribunal Constitucional a que representa.

La Constitucion Federal Alemana, honrando su caracter de ley maxima y en atencién de la

finalidad de ésta, unicamente refiere la existencia del Tribunal Aleman, asi como el procedimiento de

" RESCIGNO, Francisca. “LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA”, en Tania Groppi, Alfonso Celotto y Marco Olivetti (coord.) Op. cit. p. 55.
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nombramiento de jueces (arts. 92-94 de la Constitucion Federal Alemana?®), remitiendo posteriormente a
una ley reguladora de los procedimientos a seguirse ante el tribunal, asi como de los efectos de sus
sentencias, de donde se actualiza la aplicacion de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, asi como

el reglamento interior correspondiente.

La eleccion de los miembros del tribunal se da a través de la asignacién directa por parte de las
camaras del congreso, eligiendo cada una a ocho jueces conforme al procedimiento constitucionalmente

establecido, teniendo la facultad el Tribunal de proponer la inclusion de nuevos miembros al Tribunal.

El Juez constitucional no puede desempefiar cargos politicos o actividades profesionales, a
excepcion de la de docente universitario, pero estas limitaciones las compensa el hecho de que el Juez
es inamovible, pues s6lo en caso de incapacidad permanente o incumplimiento grave de sus funciones a
juicio del Pleno, puede ser removido de su cargo, asi como en el caso de que se lleve a cabo el juicio

de acusacién promovido por dos tercios del Bundestag.

Los jueces constitucionales tienen la oportunidad de emitir votos particulares (Sondervotum), al
igual que los dissenting opinions en el common law, o los votos particulares espafioles, de acuerdo con
reforma a la Ley del afio de 1970, el cual debe incluirse junto con la sentencia a efecto de que se haga
del conocimiento publico la disidencia correspondiente respecto de uno de los miembros del tribunal. Al

igual que en nuestro pais, dicho voto carece de eficacia juridica alguna.
La distribucion de las facultades de las salas del tribunal se divide de la siguiente manera:

La sala primera conoce de los casos relativos a los derechos de los ciudadanos; mientras que la
segunda conoce de los conflictos entre los poderes del Estado, no obstante, la regla general admite
excepciones conforme al acuerdo de hasta dos terceras partes de los miembros en Pleno del tribunal,
quienes en cada inicio de afio, pueden delimitar las competencias de manera diferente a la sefialada, a
efecto de que durante dicho afio se ventilen los asuntos de la manera acordada mediante el
procedimiento previamente sefialado, con lo que tenemos que en la practica, ambas Salas han conocido

de los asuntos de competencia de la otra.?

Las competencias del Tribunal Constitucional se encuentran primigeniamente establecidas en el
texto constitucional, pudiendo ampliarse en términos de la ley correspondiente, dichas competencias son

las siguientes:

> Los controles abstracto y concreto de constitucionalidad de las normas federales o
locales;

> El recurso constitucional directo;

> Los conflictos entre los 6rganos del Estado;

> Los conflictos federales entre la Federacion y las entidades federativas;

> Los procesos relativos a la puesta en Estado de acusacion del Presidente federal y los

procedimientos contra los jueces federales;
> El procedimiento de supresion de los derechos fundamentales;

> El juicio sobre la constitucionalidad de los partidos politicos;

28 http://www.constitucion.es/otras_constituciones/europa/alemania.html
* RESCIGNO, Francisca. “LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA”, en Tania Groppi, Alfonso Celotto y Marco Olivetti (coord.) Op. cit. pp. 61-63.
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> Los recursos contra las decisiones del Parlamento sobre los resultados electorales y los
mandatos parlamentarios.

> La comprobacion de la pertinencia de normas de derecho internacional consuetudinario al
derecho federal aleman;

> Las divergencias de interpretacion de la Constitucion entre la jurisprudencia
constitucional y la de los Lénder.

> La resolucion de los problemas relativos a la calificacién de los actos normativos

anteriores a la Constitucion como derecho federal.

3.3.4.1. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS POR PARTE DEL
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT.

El control de constitucionalidad de las normas puede abarcar no Unicamente su conformidad con la
Constitucién, sino con una norma de mayor rango, y el mismo se puede derivar del acto concreto de
aplicacién, como de la sola existencia de la norma correspondiente, mejor conocido como control

abstracto.

Asi, el control de constitucionalidad de las normas se plantea sobre todo como consecuencia de
recursos individuales que pueden implicar el acto normativo, en el plazo de un afio a partir de la entrada
en vigor de la ley, o también de forma indirecta mediante la impugnacién de actos ejecutivos y

jurisdiccionales aplicativos de las normas inconstitucionales.

De esta guisa, el control abstracto de normas puede ejercitarse sobre cualquier fuente normativa
nacional sin importar su rango jerarquico, pudiendo inclusive tener por objeto normas anteriores a la

entrada en vigor de la Constitucion.

En este tipo de control, el objeto de control es la norma, no un acto concreto de aplicacién de la
misma, por lo que el solo desistimiento de la parte actora no es suficiente para detener el proceso, pues
ademas se necesitara la decision del 6rgano de control para llevar a cabo el sobreseimiento del juicio,

pudiendo este ultimo seguir el procedimiento de oficio.

La legitimacion para recurrir ante el Tribunal Constitucional en la via de control abstracto, se

otorga al Gobierno Federal, el Gobierno de los /and, o un tercio de los componentes del Bundestag.

La legitimacion en este aspecto, adquiere un matiz de tipo politico, en el que la via del control
abstracto de constitucionalidad resulta mas un instrumento que cumple con intereses de este tipo en

virtud de los 6rganos que se encuentran legitimados para su activacion.

En el ambito del control concreto de constitucionalidad el control de leyes se lleva a cabo
Unicamente respecto de leyes en sentido formal y posteriores a la entrada en vigor de la Ley

Fundamental, correspondiendo el control de normas de caracter infralegal a los jueces comunes.

De la misma manera, la posibilidad de elevar la cuestion de inconstitucionalidad corresponde a
todo Juez o Tribunal, que puede recurrir al tribunal cuando tenga que aplicar una ley al un caso

concreto y considere que ésta es inconstitucional, so6lo después de la resolucion del recurso
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correspondiente el juez puede concluir el proceso y pronunciar sentencia. Asi pues, al juez A quo se le

reconoce el poder de constatar la ilegitimidad de la ley pero no el poder anularla.

No obstante, antes de plantear la cuestion de constitucionalidad por parte del Juez ordinario, éste
debera verificar cudles serian las consecuencias de la aplicacion de la norma que sospecha
inconstitucional y sdélo en caso de que tenga claro que no puede aplicar la norma por ser

inconstitucional, podra someter la cuestién al Tribunal Constitucional.®

La cuestion puede ser inadmitida por la Seccion del tribunal, esta situacion se puede materializar
cuando el juicio inicial culmind, en cuyo caso el acto de aplicacion ya se ha materializado, asi como
cuando las circunstancias del juicio cambien, en cuyo caso del Juez A quo, puede revocar su

planteamiento.

El Tribunal Constitucional Federal no se limita por regla general a examinar sélo las violaciones
que las partes plantean, sino que analiza la ley (o el acto en cuestion) verificando toda posible causa de
inconstitucionalidad, pudiendo ser ampliada la cuestién promovida por el Juez A quo, para declarar la

inconstitucionalidad de otras disposiciones de la misma ley por idénticos motivos.

Los efectos de las decisiones del Tribunal, son siempre la declaracién de nulidad de la norma ex
tunc e ipso iure, correspondiendo al Tribunal Constitucional decidir con valor declarativo la nulidad total
o parcial de una norma, de donde el Tribunal declara la nulidad de la norma. Esta sentencia tiene

eficacia de ley erga omnes y es publicada en el Boletin Federal de las leyes.

Las resoluciones del Tribunal Constitucional adquieren la calidad de cosa juzgada, y a partir de su

pronunciamiento son obligatorias para todos los jueces en los casos de su conocimiento.

La “fuerza de ley” es importante en el ordenamiento aleman en virtud que las consecuencias que
la misma podria acarrear, han hecho que el tribunal tenga la obligacién de ser preciso en sus
resoluciones a efecto de que se deje claro cual es la situacion juridica que se ha creado como

consecuencia del pronunciamiento constitucional, tal y como sucede con la publicacion de la ley.

Respecto a los efectos de las sentencias, la jurisprudencia de aquel pais reconoce el hecho de
que la sentencia no establece normas, sino que decide sobre la existencia de normas. La eficacia de las
sentencias en cuanto a su cumplimiento se materializa a través de las decisiones del tribunal al
respecto de lo que debera de hacerse para dar ejecucién a la sentencia o, en su caso, confiar la
ejecucion a un organo ejecutivo mediante el dictado de instrucciones precisas para el eficaz
cumplimiento de la sentencia, este tipo de facultad se ejercita mediante el establecimiento de ciertas

medidas transitorias en tanto el legislador toma cartas en el asunto.

Los efectos retroactivos de la sentencia del tribunal son limitados en aras de la consecucién de la
seguridad juridica, con lo que tenemos que las situaciones de hecho que han sido previamente resueltas
a la luz de la ley cuya inconstitucionalidad ha sido decretada y que se encuentran firmes, son
inmodificables, no obstante, las sentencias que no han sido aun ejecutadas, pierden la posibilidad de

hacerse valer mediante la ejecucion forzosa de las mismas.

3% Idem. p. 70 y ss.
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Existen otro tipo de sentencias “intermedias” en las que el Tribunal Constitucional interpreta de
manera particular la desestimacidén o estimacién de la cuestion. Una especie de sentencia interpretativa
desestimatoria se produce cuando el Tribunal dice que una ley es aun acorde con la Constitucién, pero
que necesita de la intervencién del legislador para serlo plenamente, las llamadas sentencias de
interpretacion conforme; otro tipo de sentencia interpretativa desestimatoria declara la conformidad de
la ley con la Constitucién “en la manera que” o “conforme a lo expresado en la motivacién”, indicando en
el dispositivo o en la motivaciéon una interpretacion conforme con la Constitucién de la disposiciéon

sometida al control del Tribunal Constitucional Aleman.®

La fuerza que tiene el Tribunal Constitucional Aleman es basta en su poder de imperio, no so6lo
cuenta entre sus funciones con el control que ejerce sobre las normas, de resolucién de los recursos
directos y de los conflictos entre 6rganos y entre Federacion y Ldnder. El cumulo de estas funciones,
responde a la necesidad de garantizar eficazmente la coherencia del ordenamiento y de la actuacion de

los 6rganos del Estado con los parametros constitucionales.

Y es precisamente al respecto de estas funciones que el tribunal tiene la posibilidad incluso de
poner en “Estado de acusacion” al Presidente Federal, el cual, en caso de ser declarado culpable de una
violacion dolosa a la Constitucion Federal, puede ser destituido del cargo por el Tribunal Constitucional,
pudiendo pronunciar inclusive la suspension de funciones del Presidente para poder emitir su resolucién
con mayor concentracion en sus funciones; esta facultad se materializa igualmente en el caso de jueces

y magistrados cuya actuacion vaya en detrimento de la Constitucion.

Una de las facultades mas relevantes de este Tribunal, resulta ser la relativa al hecho de que en
el caso de que cierta o ciertas personas pretendan ejercer sus derechos fundamentales en detrimento de
la Constitucion, el Tribunal puede en este caso privarla del ejercicio de dichos derechos, lo que denosta

precisamente la facultad primigenia de este tribunal, como lo es, la de proteccion de la Constitucién.

La proteccién de los principios constitucionales, asi como de la democracia, se encuentra
igualmente consagrada al Tribunal Constitucional, en lo relativo al proceso de inconstitucionalidad de
los partidos politicos que tienen como objetivo “dafar o eliminar el ordenamiento democratico y liberal o
amenazar la existencia de la Republica Federal Alemana” , las sentencias del Tribunal Constitucional en
estos casos, tienen el efecto de prohibicion de reorganizacion, de la pérdida de los mandatos obtenidos

por el partido en las listas y normalmente también el secuestro de los bienes del partido.

En cuanto al control de constitucionalidad de normas de derecho internacional, el Tribunal
Constitucional Federal, analiza, desde el aspecto interno del pais y de manera un tanto cuanto
sorprendente pero no incomprensible, la adecuacién de las normas federales con el derecho
internacional, el hecho ha resultado sorprendente a este sustentante en virtud que, atendiendo a las
multiplemente sefialadas funciones del Tribunal Constitucional, pareceria un tanto cuanto mas légico el
hecho de que se analice al derecho internacional a la luz de las disposiciones internas y precisamente
conforme a la Constitucion, sin embargo, el resultado de un analisis en sentido contrario, parece
responder a la propia historia del pais germano, quien hasta finales del siglo XX encontr6 Ia
reunificacion pero al cual hasta ese momento el mundo queria aun ver dominado y atenido a las

disposiciones del exterior para evitar un nuevo conflicto provocado por este pais.

3! Ibidem.
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De esta manera, encontramos que al Tribunal Constitucional Aleman han sido consagradas
funciones que van mas alla de considerarlo como un Tribunal Constitucional, cuya funcién se concentre
Unicamente en la proteccion de la Constitucion, sino que es un 6rgano cuyas facultades provocan la

evolucioén del cuerpo normativo maximo del pais.
3.3.5. LA UNION EUROPEA.

El viejo continente ha llegado hasta nuestro dias como el mejor ejemplo de la unién juridica y no
solo econémica que puede haber entre las naciones, el retiro de aduanas entre paises, su tendencia
unificadora e inclusive la posibilidad de que Europa sea una sola en los aspectos mas generales de la
vida de aquel continente (legislaciéon, comercio, oportunidades) despierta en muchos autores, asi como
en el ponente del presente trabajo, el suefio del libertador Simén Bolivar “una América unida”, se ve
lejos, se antoja dificil, inclusive puede ser que los pasos que México ha tomado en el contexto actual lo
alejan cada vez mas de esta posibilidad, sin embargo, he de ver en Europa el co6mo lograron cada uno

de los paises la adhesién y cohesion unificadora.

En Europa el sistema de control de constitucionalidad es generalmente previo, paises como
Espafia, Francia, Portugal, Alemania, Albania, Andorra, Austria, Bielorrusia, Estonia, Hungria, Letonia,
Moldavia, Polonia, Rusia y Ucrania, revisan la conformidad de los tratados con sus respectivas
constituciones. De entre estos paises encontramos a Ucrania como el caso unico en el que el
instrumento internacional se ve sometido al control posterior de constitucionalidad, con las
consecuencias que se han resefiado hasta el momento, pero fuera de esta nacion, las demas sefaladas

estatuyen el control previo obligatorio de las disposiciones internacionales respectivas.®

La confirmacién de un bloque unido en el viejo continente que comenzara como un pacto comercial
basado en la cooperacion para el desarrollo entre las diversas naciones de Europa, ha provocado con el
paso de los afios la evolucién normativa de estos paises hasta desembocar en la creaciéon de
ordenamientos base para la toma de decisiones entre las naciones tanto en su régimen externo, como

en el interior.

Y es precisamente Europa un buen ejemplo de aquello que debe representar la union entre las
naciones que siguen un fin comun, mas alla de los acuerdos comerciales, que han sido un buen pretexto
para el comienzo de una triunfal integracion que apunta a conformar el bloque mas grande de naciones
en el mundo moderno al cual lo Unico que podria faltarle, seria la aceptacion por parte de éstas, de una

Constitucion Europea, sobre la cual aun queda mucho que decir en aquel continente.

Asi, al pretexto de conformaciéon comercial entre las naciones, debidé de aunarse el analisis de los
efectos econdmicos que dicha integracién provocaria, de tal manera que Europa no podia permitirse una
union comercial a costa de las desiguales economias de sus naciones. Con una Europa central que en
tiempos recientes ha visto la desintegracién de las naciones en guerras intestinas y un gigante aislado
en su isla como lo es la Gran Bretafia, a naciones como Alemania, Francia, Paises Bajos (con su
ejemplar representante del BENELUX), entre otros, corresponderia el mando de timén para direccionar
las acciones de los bastiones econdmicos, hacia las naciones menos favorecidas, para con ello, lograr
una integracion mas justa e igualitaria que soportara la apertura a una competencia comercial ya no

entre naciones europeas, sino con el mundo.

32 Tania Groppi, Alfonso Celotto y Marco Olivetti (coord.) Op. cit. Mddulo introductorio.
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Asi, vemos en el que Illamamos el viejo continente y que por ello parece tener una mayor madurez
e inteligencia para lograr acuerdos, el mejor ejemplo de lo que puede provocar la unién entre naciones,
no obstante, no debemos dejar de lado el hecho de que dicha unién, si bien se conforma por naciones,
éstas no existirian sin el pueblo que las ha conformado, que es de lo que parece haber olvidado la

comision de la Uniéon Europea al redactar la Ley maxima de su unién.

En efecto, como se dijo con antelacién, los acuerdos comerciales interpotencias y poderosas
transnacionales, han sido buen pretexto para la integracion, pero es en este momento en el que el
pueblo ha vuelto al ideal real y palpable de que dichos entes no son sino una creacién del hombre y no
el hombre una creacién de ellos, son ellos los que nos sirven y no al revés, Europa ha dado de hecho
uno de los mas grandes pasos al integrar una poderosa Unidn, pero el pendiente en aquella que, como
todo producto humano, busca la perfeccion, es voltear la mirada hacia los pueblos, pasos que fueron
iniciados mediante la implementacién de dos organismos internacionales de imparticién de justicia,
como lo son el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas (TJCE), 6rganos respecto de los cuales nos ocuparemos en el estudio siguiente.

Indudablemente debe de ser finalidad de todo estudio que se precie de serlo, el analisis del
objetivo que persigue la institucion de estos organismos supranacionales encargados de una de las
tareas que en el hombre han ocasionado mayor polémica y dificultad en su afan de perseguir la justicia,
pero tener la obligacién de aplicar el derecho. Y es en este punto en el que nace un concepto que se
acuid junto con la creacién de estos organismos, hace poco mas de cuarenta afos, la “Justicia

Constitucional Comun Europea”®.

El establecimiento de estos dos tribunales ha logrado precisamente uno de los puntos cuya
propuesta conforma al presente tema de tesis, la superacion de un sistema normativo fundado sobre el

mercado, para establecer un sistema normativo fundado en los derechos.

Los o6rganos jurisdiccionales europeos asi, responden a légicas funcionales completamente

distintas que merecen un analisis individualizado.

3.3.5.1. EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.

También conocido como Tribunal de Estrasburgo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha tenido por virtud de su finalidad una existencia mas generalmente aceptada por parte de los

diversos Estados comunitarios.

En efecto, la tutela de los derechos humanos y las libertades fundamentales, ha hecho que el
TEDH tenga un ascenso lineal muy diferente del TJCE, pues es en Europa un sentimiento generalizado,

salvo deshonrosas excepciones, el del respeto a las libertades fundamentales y los derechos humanos.

El Tribunal de Estrasburgo so6lo esta facultado para iniciar sus procedimientos cuando se han
agotado todos los recursos internos en el Estado y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de
emision de la decision interna definitiva (art. 35 CEDH). Su actividad es la de controlar, verificar y
declarar en su caso la existencia de una violacion de los derechos de los individuos, organizaciones no

gubernamentales y grupos privados o de Estados miembros del CEDH (arts. 33 y 34 del CEDH).

3 p. HABERLE. Germania, en LAS CONSTITUCIONES DE LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA (dir.). E. Palici Di Suni Prat-F.Cassella-M. Comba, Padta, 2001, p.332.
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En casi medio siglo de existencia, el TEDH ha desarrollado una jurisprudencia de caracter
declarativo pronunciandose sobre una serie de actos de proveniencia estatal de diferente naturaleza:
comportamientos o vias de hecho, actos administrativos, practicas administrativas, actos normativos
estatales, también de caracter constitucional, hasta sentencias de los tribunales constitucionales de los

Estados miembros de la Convencion.

La competencia del Tribunal la podemos encontrar en el articulo 32 del CEDH, que dispone como
susceptibles del conocimiento del tribunal, a todos los asuntos relativos a la interpretaciéon y aplicacién
del Convenio y de sus protocolos; por otro lado, su competencia por razén de materia se establece
respecto de toda violacién del Convenio cometida por los Estados miembros, que produzca la lesidén de

un derecho reconocido por el CEDH al interesado.

Como se llega a dar en la gran mayoria de los organismos jurisdiccionales a lo largo del mundo, el
Tribunal muestra sus fines y naturaleza en la emisién de jurisprudencia respecto de los asuntos que le
ha tocado conocer, a través de la interpretacion del CEDH, evitando entrar en conflicto asimismo con las
decisiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, dejando a éste el ambito asignado

por los tratados.

Asi, el juez transnacional a que hacemos referencia, como 6rgano de Uultima instancia en la
proteccion de los derechos humanos, y a través de sus decisiones, ha favorecido a los individuos, a los

que el Convenio ha ofrecido tales garantias.

La legitimacién para acudir ante el TEDH, ademas de los sujetos a que se ha hecho alusion, ha
sido consagrada igualmente a manera de recurso directo a favor de los particulares, quienes pueden
alegar el comportamiento infractor de los diversos Estados ante un verdadero tercero como lo es el

érgano a que hacemos referencia.

De esta guisa tenemos que el principal punto y razonamiento que ha hecho del tribunal un
organismo supranacional diferente al TJCE, lo es el desarrollo de una doctrina propia, partiendo de la
interpretacion de un unico instrumento juridico, el CEDH, estandar en la garantia de los derechos

fundamentales, para la emisiéon y sustento de sus resoluciones.

3.3.5.2. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS.

Al TJCE, llamado también Tribunal de Luxemburgo, se atribuye por diversos autores la
implementacion de diversas normas que conforman el catdlogo constitucional de los derechos
fundamentales europeos, incluido el Tratado de Maastricht. Es obra de este organismo que en las
Comunidades Econdmicas, creadas para el libre intercambio de mercancias, asi como para la libre
circulacién de personas, nacieran y se protegieran algunos de los derechos fundamentales del ser
humano. La jurisprudencia del TJCE, se sirve para definir el contenido de los derechos, de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, de los principios generales del derecho

comunitario, y del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

El reconocimiento de derechos por parte del Tribunal, parte de la capacidad de los principios
generales previstos por los tratados pera crear derechos y obligaciones, construye el parametro de

control de los actos de derecho comunitario derivado y, consecuentemente, reconoce su fundamento
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juridico. EI tribunal a través de sus referencias a los principios comunitarios, los convierte en
vinculantes para las Comunidades y para la Unién, con lo que asimismo obtiene la legitimacién para

desarrollar la judicial review en materia de derechos surgidos de la integracién de naciones.

La principal competencia institucional del TICE, es la de asegurar el respeto del Derecho en la
interpretacién y aplicacion de los Tratados Europeos. En particular, el Tribunal conoce todas las
controversias y recursos sobre materias comprendidas en los tratados, con legitimacion para actuar ante

el tribunal por parte de los Estados o por las Instituciones Comunitarias.

La composicion del tribunal es determinada por cada uno de los Estados miembros que tienen en
su poder la ratificacion en el nombramiento de los quince jueces del tribunal, quienes son a su vez
asistidos por ocho abogados generales, con un mandato de seis afios después del cual pueden ser

confirmados en su cargo.

El TJCE, desempefia funciones de control jurisdiccional sobre la actividad normativa vy
administrativa desarrollada por los 6rganos comunitarios, y por los érganos estatales, controlando la
conformidad a los Tratados de los actos del Consejo de Ministros, de la Comision, y del Parlamento
Europeo. En segundo lugar, controla la legitimidad de los actos de los Estados miembros en relacion

tanto con el derecho como con las politicas comunitarias.

El control jurisdiccional a nivel comunitario puede ser promovido por la Comision, si es que ésta
considera que algun Estado comunitario ha incumplido con alguna obligacién comunitaria. De igual
manera, los Estados miembros pueden promover el control del TJCE, previa consideracion de los actos

de otro Estado miembro como violatorios de alguna de las obligaciones previamente sefialadas.

El ejercicio de la jurisdiccion del tribunal, se desarrolla de esta manera en materias exclusivas y
previamente delimitadas expresamente por los tratados. Inclusive es importante sefnalar que el tribunal
no tiene, de hecho, poderes coercitivos directos sobre los Estados. El tribunal se pronuncia aplicando el
derecho comunitario y verifica, a instancia de la Comisién, el eventual incumplimiento posterior del
Estado.

El tribunal se encarga del control jurisdiccional ademas de los Estados miembros, ejerciendo un
control de legitimidad del derecho derivado e indirectamente se encarga de proteger los derechos
fundamentales, asi, el Tribunal de Luxemburgo ha sostenido que “el respeto de los derechos
fundamentales es parte integrante de los principios generales del derecho cuyo

#3 de donde encontramos que el tribunal se sirve de

respeto asegura el Tribunal de Justicia
estos principios, para crear principios no escritos, sino que bien podriamos considerar como resultado
de la costumbre, asi como a los derechos generalmente reconocidos en los diversos dispositivos
europeos, pues al garantizar la tutela de tales derechos, éste esta obligado a inspirarse en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y no podria admitir disposiciones
incompatibles con los derechos fundamentales reconocidos y garantizados por las Constituciones de

tales Estados.

3* Sentencias a los casos Stauder de 1969 e Internationale Handellsgesellschaft de 1970, resueltos en las causas 29/69 y 11/70, respectivamente, en DEMURO, Gianmario, LOS
TRIBUNALES SUPRANACIONALES EUROPEOS: EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS, en Groppi-Celotto-Olivetti (coord.) Op. cit. p. 278.
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Las bases de actuacion del tribunal para incorporar los derechos al ordenamiento comunitario,

encuentra apoyo en el Tratado de Maastricht, en cuyo articulo 6, segundo parrafo, dispone:

“...1a Uni6én respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho
comunitario”.

Actualmente el Tribunal dispone de una Carta que expresa los valores comunes de la Unién a la
que puede recurrir si no para justificar, al menos para articular sus decisiones, con base en la Carta de

Niza firmada el 7 de diciembre del afio 2000, en la que se sefiala que

“todo individuo tiene derecho a que las cuestiones que se relacionan con él sean tratadas en
modo imparcial, equo y dentro de un término razonable, por las Instituciones y por los
organos de la Union.”

Asi, podemos ver que la funcion del TUCE, se encuentra basada en primer lugar, en los principios
generales del derecho comun a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, hecho que se
encuentra consignado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
el cual prevé que todo individuo cuyos derechos garantizados por el derecho de la Uniéon hayan sido

violados, tiene derecho a un recurso efectivo ante un juez.

En este orden de ideas, podemos ver como el TJCE ha ido evolucionando para ir desde la
imparticién de una justicia ajena al régimen interno de los paises, hasta un nuevo orden internacional
basado, entre otros instrumentos internacionales, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, que ha sido base de las resoluciones del propio tribunal y piedra angular de la

jurisprudencia de tal organismo internacional.

Asi tenemos que el TJCE ha creado, haciendo uso de todo un conjunto de materiales que han sido
puestos a su disposicion, una proteccién de los derechos fundamentales que no existia en los tratados,
con lo que se coloca inclusive, como un legislador activo en el desarrollo de sus funciones respecto de

la justicia constitucional europea.

3.4. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

El principio de Supremacia de la Constitucion nacié en los EE.UU. de Norteamérica en virtud de la
fuerza vinculante de su Carta Fundamental y gracias a la visién de la Suprema Corte quién, superando
dos barreras conceptuales —la soberania del Parlamento y la separacién de los Poderes- reivindico para
todos los jueces la facultad jurisdiccional de interpretar la ley y de inaplicar al caso sub-lite cualquiera

norma contraria a la Constitucion, con efecto inter partes y sin perjuicio de la supervivencia de ésta.

La consolidacion del sistema de protecciéon constitucional en los Estados Unidos de América, se
vio materializada en la resolucién al caso “Marbury vs. Madison” (infra §3.4.1.), en la que el criterio
referente a que la Constitucién, como base legal fundamental, puede ser alegada en su violacion dentro
de los asuntos promovidos ante los 6rganos jurisdiccionales correspondientes. Otro de los criterios que
dieron sustento a la Constitucién como ley maxima de la nacion norteamericana y a la Suprema Corte de

aquel Pais como arbitro ultimo encargado de la vigilancia de aquel sistema fue el caso “Cooper vs
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Aaron” en el que se sostuvo que dicho tribunal supremo era el intérprete y vigilante supremo de la

aplicacion y respeto de las disposiciones constitucionales.

Los antecedentes casuisticos en cita darian origen al sistema de control constitucional “difuso”,
nombre que se le dio en virtud de que cualquier Juez podia vigilar la aplicacién y respeto a la
Constitucion como norma suprema de los Estados Unidos de América, dicho sistema tendria una
influencia determinante en las demas constituciones de América, influencia que se veria reflejada en la
inclusién de la institucion correspondiente por parte del constitucionalista Manuel Crescencio Rején en

la Constitucién de Yucatan, primera en América que incluyo el sistema proteccionista norteamericano.

De esta manera, encontramos en los Estados Unidos de Norteamérica la existencia de un 6rgano
de control de constitucionalidad como lo es la Corte Suprema Federal que, aun manteniendo la
aplicacion del principio al que en nuestro Pais se le conoce como principio de relatividad de las
sentencias, se encarga de la definicién de constitucionalidad o no de las diversas disposiciones legales,
determinacion cuyos efectos a futuro derivan en la sucesion de generalidad de las resoluciones
conforme a la practica jurisprudencial derivada de la doctrina del stare decisis, que aunado a la
implementacion del writ of certiorari, como facultad discrecional para conocer de los asuntos relevantes
y trascendentales del Pais, hace de aquel 6rgano de control de constitucionalidad, un érgano encargado

de la resolucién de asuntos que en su gran mayoria tienen una significacion constitucional.

Asi vemos como el sistema norteamericano de control de constitucionalidad de los actos de la
autoridad nace, junto con una nacion libre y revolucionaria como lo es la norteamericana, con el previo
conocimiento de que la existencia del Estado no dependia del hombre, sino de las instituciones que éste
se diera a si mismo para regir el orden de la Nacion, debiendo éstas a su vez, su existencia al cuerpo
normativo supremo cuya formalidad seria importada a partir de las ideas de los enciclopedistas como
Diderot, D’Alembert, Montesquieu, Rousseau y Voltaire, entre otros, personajes que, bajo la concepcion
humanista del Estado, fueron precursores en Europa de el que seria el punto de partida de los derechos
formalmente reconocidos para el hombre y el ciudadano, la declaraciéon que llevaria ese nombre en el

afio de 1789, bajo el cobijo de la Revolucién Francesa.

Los Estados Unidos de Norteamérica son la primera nacion en el nuevo Continente en reconocer a
un soberano que estda mas alla de las instituciones y de los hombres, un soberano que seria instruido
desde el principio por los mas grandes pensadores del liberalismo europeo, asi como los nuevos
idedlogos norteamericanos, la Constitucién escrita, el cuerpo normativo maximo en el pais bajo el cual
tanto hombres como instituciones debian regirse y comprometerse a cumplir cabalmente con las

disposiciones que ésta consagraba.

La integracion de la Naciéon Norteamericana tiene su nacimiento en el afio de 1776, sin embargo,
podemos decir para efectos del presente trabajo que el real nacimiento de la misma ya como una
Federacién, tiene su origen en el afio de 1788, cuando los articulos de la Confederaciéon fueron

sustituidos por la Constitucion de los Estados Unidos.

La nueva nacion se instituye bajo la premisa de la libertad del hombre y con la finalidad de lograr
“en el nombre de Dios”, la unién mas perfecta a fin de lograr la felicidad, tal y como lo enmarca la parte

preliminar de dicha Constitucion.
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El logro de esta unién se daria mediante la implementacién de un sistema de gobierno que ya
tenia una gran fama en Europa pero sélo en el aspecto tedrico con expositores como Hobbes, Locke y
Rousseau, con un ideal comun: LA SEPARACION DE PODERES.

Partiendo del hecho de que el Estado no estaba garantizando per se, la defensa de los derechos
de la persona humana, que bien podia defenderse de sus semejantes con su propia fuerza o bien, acudir
al Estado para que éste hiciera lo propio, pero que no podia a su vez defenderse del Estado, quien en

cualquier momento podia con su inmenso poder lastimar al ciudadano.

Es en este orden de ideas es Montesquieu quien propone en su obra El Espiritu de las Leyes, la
idea ya arraigada entre el liberalismo politico ilustrado, dividiendo al poder para su ejercicio en tres:
ejecutivo, legislativo y judicial, los cuales se encargarian del Gobierno, Parlamento y Tribunales

Jurisdiccionales respectivamente.

Estas ideas tendrian repercusion en las trece colonias norteamericanas ya conformadas como una
Federacién, quienes privilegiaron la existencia de dichos poderes en un gobierno tripartito. Esta idea

desembocaria en la creacién del que podriamos considerar como el primer orden constitucional-formal

reconocido y, a su vez, nos ubicaria en la tematica del trabajo de tesis que nos ocupa: La creacién de

una Suprema Corte que tomaria prontamente su lugar entre dichos poderes.

En efecto, tomaria alrededor de doce afos a la Corte Suprema Norteamericana dar cuenta de sus
facultades y ubicar su lugar entre los poderes conforme al orden constitucionalmente establecido, al

resolver el caso Marbury vs Madison.

3.4.1. EL CASO MARBURY VS MADISON.

Marbury contra Madison, a menudo calificado como el fallo mas importante en la historia del
Tribunal Supremo, estableci6 el principio de revision judicial y el poder del Tribunal de dictaminar sobre

la constitucionalidad de las medidas legislativas y ejecutivas.

El caso surgié como resultado de una querella politica a raiz de las elecciones presidenciales de
1800, en las que Tomas Jefferson, republicano demdcrata, derrotdé al entonces Presidente John Adams,
federalista. En los ultimos dias del gobierno de Adams, el Congreso dominado por los federalistas,
establecié una serie de cargos judiciales, entre ellos 42 jueces de paz para el Distrito de Columbia. El
Senado confirmd los nombramientos, el Presidente los firmé y el secretario de Estado estaba encargado
de sellar y entregar las comisiones. En el ajetreo de ultima hora, el secretario de Estado saliente no
entregod las comisiones a cuatro jueces de paz, entre los que se contaba William Marbury.

Este caso fue puesto a consideraciéon de la Suprema Corte Norteamericana el afio de 18013

» por
parte de William Marbury, Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe y William Harper, Jueces de Paz que
reclamaron ante el 6rgano maximo de imparticion de justicia norteamericano que requiriera al Secretario
de Estado Madison la justificacion de no haber expedido el mandamiento ordenando que remitiera a

aquellos sus respectivos nombramientos como jueces de paz del Distrito de Columbia.

La opinion de la Corte Suprema versaria sobre tres puntos fundamentales:

3% Fuente: http://www.law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/marbury. html.
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> El Derecho del demandante al nombramiento solicitado;
> En caso de la violacién de dicho derecho, existe un medio legal que lo restituya en el
ejercicio del mismo;

> Y si asi era, si el remedio idoneo lo es el mandamiento del Tribunal.

Al analisis del 6rgano resolutor sostendria que uno de los demandantes (Madison), habia sido
nombrado como Juez de Paz por el antiguo Secretario de Estado, en un cargo cuya duracion era de
cinco afios y sin ser susceptible de revocacion dicho nombramiento, por lo que la revocacion tacita que
del mismo estaba haciendo el nuevo Secretario de Estado efectivamente afectaba los intereses del

actor.

En segundo lugar, sostuvo el o6rgano jurisdiccional que la esencia misma de la libertad civil
consistia en el derecho de cualquier individuo de demandar la proteccion de las leyes siempre que sufra

un perjuicio, con la correlativa obligacion del Estado de brindar esa proteccion.

Las caracteristicas politicas del caso provocarian el estudio en este sentido por parte del Juez
Marshall al respecto de esta justificacion que lo haria de la competencia exclusiva del Poder Ejecutivo,
sin embargo, tal hecho no dejaba de lado el que pudiera ocasionarse en el ciudadano cierta afectacién a
su esfera juridica, lo que justificaba la actuacion del poder judicial en el caso, bajo la premisa de que
cuando la ley establece un deber especifico y existen derechos individuales que dependen del
cumplimiento de ese deber esta igualmente claro que el ciudadano que se considere perjudicado tiene el

derecho de apelar a las leyes de su pais en busca de una reparacion.

Ahora bien, al analizar la procedencia en la peticion de la parte actora en el juicio, el tribunal
sostuvo, de acuerdo con la naturaleza del acto y la jurisdiccion del tribunal, que es la parte de la
resolucién que nos interesa para efecto del presente trabajo, que el objeto del mandamiento no era la
realizacion de un acto expresamente contenido en la ley, al consistir en la entrega de un nombramiento
“sobre el cual las leyes guardan silencio”, lo cual no afectaba la soluciéon del caso, pues previamente se
habia concluido que el nombramiento materia de la controversia constituia un derecho adquirido por

parte del demandante, con lo que la procedencia del mandamiento quedaba verificada.

A continuacion el Tribunal analiza el poder que otorga la Constitucion al Poder Judicial

Americano, punto trascendental y de especial importancia para el analisis que nos ocupa.

Conforme al criterio del Juez Marshall, la Constitucion deposita la totalidad del poder judicial en
una Corte Suprema y tantos tribunales inferiores como el Congreso considerara convenientes, pudiendo
el legislativo en su caso, otorgar nuevas competencias a dicho 6rgano supremo, siempre que
pertenezcan al Poder Judicial de los Estados Unidos, pero privilegiando, reitero, el hecho de que la
jurisdiccion originaria se encontraba contenida en la Constitucion, por lo que, con esta base, ningun otro
poder podria restringir la actuacién del judicial sino conforme a los términos expresos contenidos en la

Constitucion.

De lo anterior colige el Juez Marshall la jurisdiccion en el caso conforme a la ley aplicable, misma
que no preveia el que la Corte Suprema pudiera emitir ningun tipo de mandamiento al Secretario de
Estado norteamericano, lo que apreciaba como inconstitucional al abstraer de la accién de la justicia a

dicho funcionario, lo que, de acuerdo con el analisis de que se trata, derivaba en la inconstitucionalidad
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de la norma, luego entonces, el analisis respectivo se avoco a revisar si era factible la existencia de una
norma contraria al texto constitucional en el orden normativo de aquel pais, resolviendo magistralmente

tal situacion conforme a la enarbolacién de los siguientes principios:

El derecho del pueblo a establecer un derecho originario con la finalidad de lograr un mejor futuro
y gobierno, el ejercicio de este derecho, al ser de una inmensidad por todos conocida, no deberia
realizarse con frecuencia y desenfado, por lo que los mismos debian ser permanentes y por ende,

fundamentales.

De esta guisa, dicha voluntad originaria organiza al Gobierno distribuyendo funciones entre los
diversos departamentos y, en su caso, sefialando de manera expresa los limites bajo los cuales éste

debe actuar (la autoridad s6lo puede hacer lo que le esté expresamente conferido en la ley).

En virtud de lo anterior, el pueblo norteamericano conforme al analisis del Juez Marshall se avocé
al establecimiento de una Constituciéon escrita, en la que las funciones de los poderes estuvieren
previamente definidas y limitadas a fin de que esos limites no fueran olvidados ni confundidos,
sosteniendo al respecto que “resulta demasiado evidente como para ser cuestionado que, o bien la
Constitucion se impone sobre cualquier disposicion legislativa que le sea contraria, o bien el legislador

puede cambiar la Constitucion mediante una ley ordinaria.”

Por consecuencia, los términos medios conforme a los cuales se pudiera establecer una norma
contraria al texto constitucional eran inadmisibles, la Constitucién, al ser suprema, debia ser
absolutamente respetada por todos y cada uno de los poderes, por lo que una disposicion legislativa
contraria al texto constitucional no podia ser derecho, pues admitir lo contrario haria de las
Constituciones escritas, absurdos contrarios al sentir del pueblo de limitar el ejercicio del poder por

parte de los poderes constituidos.

Esta tesis sostenia entonces que el derecho fundamental de los Estados con Constituciones
escritas se encontraba precisamente en dichos cuerpos maximos de leyes, lo que hacia nulo cualquier
acto del Estado contrario a dicha normatividad, por lo que se procedi6 al analisis al respecto de si una

ley inconstitucional vinculaba a los tribunales y les obligaba a darle efectos a pesar de su invalidez.

La respuesta a esta interrogante era simple, pues a pesar incluso de que dicha norma podia ser
derecho, no podia en todo caso, ser ley, por lo que en todo caso la disyuntiva se centraba ahora en si el

tribunal tenia la facultad de declarar tal norma como derecho o no.

El Juez Marshall analiza el caso y establece uno de los pilares que basarian la resolucién al
mismo, es competencia y deber del Poder Judicial decir qué es derecho, aplicar la norma requiere
asimismo explicar e interpretar esa norma, deduciendo, en caso de que dos leyes entren en conflicto,

cual de ellas es la que debe prevalecer o, en su caso, la eficacia de cada una de ellas.

Asi, analizando las circunstancias imperantes del caso, la oposicion de una Ley al texto de la
Constitucion cuando ambas son aplicables, debia revisarse a la luz de la jerarquia de dichas normas,
siendo ésta la funcion del juzgador, apreciar en un caso de conflicto de normas cual es la que debera

aplicarse al caso en lo particular.

36 Idem.
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En consecuencia, la teoria sostenida por quienes afirmaban que el juzgador al resolver los casos
que fueran puestos a su consideracion debia cerrar los ojos a la Constitucién, no podia tener sostén en
un sistema como el norteamericano, pues ésta subvertiria los fundamentos mismos de toda Constitucién
escrita, pues supondria afirmar que una ley enteramente nula fuera en la practica, completamente

obligatoria.

Lo anterior supone el hecho de que el legislador, aun a pesar de hacer lo que le esta
expresamente prohibido, llevara a cabo un acto eficaz, con lo que se atribuiria a este 6rgano una
omnipotencia real y practica que dejaria de lado los limites previamente establecidos para eludirlos

cada que vez que pareciera conveniente al propio legislador.

Afirmaciones inadmisibles atento al hecho de que el Poder de que goza el Judicial, le es dado por
la Constitucién, lo que hace irrestricta la responsabilidad del juzgador de revisar la compatibilidad con
la Constitucién de cualquier norma diversa a ésta, formulando el Juez Marshall el siguiente

pronunciamiento:

“..Por qué motivo Juraria el Jjuez desempefiar sus funciones de conformidad
con la Constitucidén de los Estados Unidos si luego ella no fuese una norma
llamada a disciplinar efectivamente su actividad, si hubiera de permanecer
cerrada y no pudiese ser examinada por él?. Si éste fuera el Estado real de
las cosas seria algo peor que una solemne burla..”?

En esta tesitura, el hecho de que la propia Constitucion se declare a si misma como ley suprema
del pais, hace nulo cualquier acto contrario a ésta, de manera que los propios términos de la
Constitucién de los Estados Unidos confirman y refuerzan el principio, que se supone inherente a todas
las Constituciones escritas, de que una ley contraria a la Constitucion es nula, y de que los tribunales,
como los demas poderes, estan vinculados a la misma, atendiendo a este hecho, el Juez Marbury negd
al promoverte la procedencia en su peticion al considerar inconstitucional la ley pero, jporqué resolvio
de esta manera un caso en el que conforme a las manifestaciones contenidas en la sentencia parecia
dar la razén al promovente?, muy sencillo como se sefialé6 con antelacion a la llegada del nuevo
Secretario de Estado del gobierno del Presidente Jefferson, éste se negé a entregar las comisiones para
los jueces de paz debido a la irritacion del nuevo gobierno respecto de la maniobra de los federalistas al
tratar de asegurarse del control de la judicatura con el nombramiento de miembros de su partido, accién

en la que el juez Marbury resulté perjudicado.

En el caso, si el Tribunal fallaba a favor de Marbury, Madison todavia podria negarse a entregar la
comision, toda vez que no existia un texto legal conforme al cual se consagrara al tribunal la facultad de
hacer cumplir la orden (cuestion de constitucionalidad que analizé el tribunal); por otro lado, si el
Tribunal se pronunciaba contra Marbury, se arriesgaba a someter el poder judicial a los jeffersonianos al

permitirles negar a Marbury el cargo que podia reclamar legalmente.

El Presidente del Tribunal Supremo John Marshall resolvié este dilema al decidir que dicho 6rgano
jurisdiccional no estaba facultado para dirimir este caso, dictaminando que la Seccién 13 de la Ley
Judicial, que otorgaba al Tribunal estas facultades, era anticonstitucional porque ampliaba la
jurisdiccion original del Tribunal de la jurisdiccion definida por la Constitucion misma. Al decidir no

intervenir en este caso, el Tribunal Supremo asegurd su posicion como arbitro final de la ley.

37 Ibidem.
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En este orden de ideas vemos como La Suprema Corte Norteamericana no intentd constituirse en
un poder superior al Congreso con capacidad de anular las leyes opuestas a la Constitucién dictadas
por éste. Simplemente defendié las prerrogativas de su propia area: el ejercicio de la jurisdiccion. Y en
este ejercicio reclam6 PARA TODO JUEZ la facultad de interpretar la ley para aplicarla al caso en que
se solicitara su intervenciéon. Y, sentando el principio de supremacia de la Constitucién, comun para
todos los poderes constituidos, establecio su prerrogativa y su deber —en caso de conflicto entre ésta y
una ley estatal o federal- de preferir aquélla en virtud de su rango supremo. Con esta arquitectura
simple puso la primacia de la ley superior al alcance de todos. La organizacion jerarquica de la justicia
y la fuerza del principio stare decisis hizo el resto. La ley inconstitucional sigue siendo ley, pero queda
muerta. El mérito vinculante del precedente conseguira que ningun juez vuelva a aplicarla. De alli que -
mucho después de nacer- en la nomenclatura ideada por la doctrina, el sistema nortamericano se haya
calificado de “control difuso” por atribuirse a todos los jueces y de “control concreto” por recaer en el

caso particular -con efecto inter partes- sin pretensiones de anular la ley.
3.5. LA EXISTENCIA DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN AMERICA.

Fernandez Segado en su obra “El control de constitucionalidad en Latinoamérica: del control
politico a la aparicién de los primeros tribunales constitucionales”, dilucida la controversia existente al
respecto de los tribunales constitucionales que se encuentran fuera del poder judicial, entre el tribunal
Cubano, el Ecuatoriano y el Guatemalteco, controversia que se suscita en el hecho de cual de estos fue

el primero en establecerse como un Tribunal Constitucional.

A este respecto, sefiala el jurista peruano que si bien el establecimiento del Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales cubano tuvo un lugar primario en la inclusién de la Ley fundamental de
aquel Pais, dicho 6rgano era una Sala del Tribunal Supremo de Justicia, con lo que no adquiere un
pleno caracter de Tribunal Constitucional; por otro lado, y al respecto del tribunal ecuatoriano, sefiala el
autor citado que el control que éste ejercia era de caracter politico mientras que las facultades
decisorias quedaban al arbitrio del Congreso del pais sudamericano, limitandose la labor del tribunal a
ordenar la suspension de la norma impugnada, de manera que, la corte de constitucionalidad

»39

guatemalteca, “representa el primer 6rgano auténomo de esta naturaleza en América Latina””, por virtud

de la inclusién de la misma en la Constitucion guatemalteca de 1965.

Sin embargo, la Corte Constitucional guatemalteca tenia una particularidad, no era un tribunal
permanente, s6lo se conjuntaba cuando se presentaba el ejercicio de la accion constitucional por parte
de los organos facultados al efecto, en tal virtud, los casos que fueron puestos a su consideracién
fueron relativamente pocos, la Constitucion de 1985 reiteraria la existencia de este o6rgano colegiado
(esta vez con caracter permanente) cuya finalidad seria la defensa del orden constitucional conforme a
los términos legales dispuestos por la Ley de Amparo, exhibicion personal y de constitucionalidad de
1986.

Con esta polémica entramos al analisis de la existencia de los Tribunales Constitucionales en
Iberoamérica, a lo largo de este estudio, pretenderemos abordar de qué manera se han instaurado los
controles de constitucionalidad de actos (/ato sensu) a lo largo de nuestro Continente, apoyandonos en

las consideraciones de diversos autores para poder comprender de qué manera hemos sido

3% FERNANDEZ SEGADO, Francisco Op. cit. Lima, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, nim. 52, diciembre de 1998, pp. 409-465.
¥ Ibidem.



112

influenciados por el sistema de proteccién constitucional Europeo y el Norteamericano, obviando desde
luego el anélisis de nuestra Suprema Corte de Justicia, en virtud que el mismo ha sido previamente

realizado (supra §1.6).

En 1858, nace la Accién Popular, en Venezuela, con vocacion para ejercitar una especie pionera
de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes- retirando ese pionerismo mundial de las
manos del genio de Kelsen, o sea, de la sugestion doctrinal kelseniana formulada a partir de la
experiencia de la Constitucion austriaca de 1919, (supra §3.3.1.) mas de medio siglo después, y
diferente de esta tan sdélo por el hecho de que no se halla alli un 6rgano ad hoc pero una Corte Suprema
dotada de otras funciones jurisdiccionales-, es porque les asiste toda razén al reconocer el pionerismo
iberoamericano, en el Occidente, en ese territorio de la Ciencia Politica. De hecho, el control de la
constitucionalidad de las leyes, en Ibero América encuentra en el control judicial, un denominador

comun.

No obstante, no debemos dejar de lado el hecho de que el control, preponderantemente judicial,
de la Constitucionalidad de las leyes, en Ibero América, durante el siglo XIX, ha sufrido bastante
influencia, por un lado, del modelo difuso norteamericano y, por otro, de los influjos politicos del
constitucionalismo francés, los cuales explican porque en las primeras Constituciones iberoamericanas
la inspeccion de la constitucionalidad fue encargada a 6rganos de naturaleza politica, y no al Poder

Judicial.

Asi las cosas, encontramos en nuestro continente una serie de sistemas que o bien siguen al
difuso norteamericano, o al concentrado europeo, o en ciertos casos, a ambos, precisamente en este
aspecto encontramos que los 6rganos que realizan control jurisdiccional de constitucionalidad pueden
ser los tribunales de justicia ordinarios (control difuso o concentrado), o tribunales especializados como
son las Cortes o Tribunales Constitucionales, asimismo, podemos encontrar diversos sistemas mixtos o
hibridos que combinan en grados variables control jurisdiccional difuso ordinario y jurisdiccion
concentrada en tribunales constitucionales; jurisdiccion constitucional difusa ejercida por tribunales
ordinarios y control concentrado en la Corte Suprema o en una Sala especializada en materia

constitucional de ella.

Paises como Uruguay, Paraguay, Venezuela y Bolivia, comparten un sistema de tribunal Unico que
esta representado en algunos casos por la Corte Suprema de Justicia (Uruguay); una Sala de lo
Constitucional dentro del 6rgano maximo de resolucién de controversias (Paraguay y Venezuela); o
incluso un Tribunal Constitucional, como lo es en el caso de Bolivia; por otro lado, encontramos a Chile,
(Infra §3.5.1.) que comparte el control concentrado y el difuso, al contar con un Tribunal Constitucional
y una Corte Suprema de Justicia, ejerciendo el control concentrado de manera preventiva y el difuso,

para el caso de resolucion de controversias.

En Ecuador (infra §3.5.3.) y Peru existe un modelo dual o paralelo, donde operan por carriles
separados un control difuso de constitucionalidad realizado por los tribunales ordinarios, todo ello junto
a un control concentrado en el Tribunal Constitucional. A su vez, en Colombia se estructura un control
mixto de control de constitucionalidad, en el que participa la jurisdiccion ordinaria y la Corte

Constitucional.
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No es en obviedad propodsito de este ya de por si extenso trabajo, el analizar cada uno de los
sistemas existentes, por el contrario, este sustentante se ha dado a la tarea de elegir a los que
considera los sistemas mas representativos en el continente americano para hacer de ellos un estudio

analitico que nos muestre las bondades y pecados de cada sistema revisado. Asi pues, procedamos.
3.5.1. CHILE.

El continente sudamericano tiene entre sus principales exponentes a una Nacién que en los
ultimos afnos ha dado muestra de un gran avance politico, econédmico y social que no podria pensarse

sin una base firme de Estado de Derecho.

Este pais implementa dentro del analisis de constitucionalidad de los diversos actos de autoridad
un sistema mixto de control de constitucionalidad, a decir, el control concentrado es consagrado al
Tribunal Constitucional; por otro lado, se establece de igual manera un control difuso con base en el
cual los jueces del poder judicial deben de velar por la aplicacién de normas que se adecuen al mandato

constitucional.

El Tribunal Constitucional Chileno es el érgano encargado de la defensa del orden establecido por
la Carta Magna de aquél Pais, dicho control tiene un caracter preventivo y optativo, conforme al cual el
érgano en mencion se encarga de resolver las cuestiones 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.
No obstante, como se ha sefalado, no es éste el unico tipo de control que realiza el mencionado
tribunal, pues de igual manera en términos de la actual Constitucién andina se consagra a los jueces del
poder judicial la obligacién de respeto del dispositivo constitucional. A efecto de una mejor exposicion

del tema, procedo a realizar el analisis histéorico del control de constitucionalidad de leyes en Chile.

El control de constitucionalidad de la ley surge en la Carta de 1925, siguiendo el modelo
norteamericano, bajo la timida féormula de una accion de inaplicabilidad de exclusivo conocimiento de la
Corte Suprema, con efecto inter partes en el caso concreto y dejando subsistente la ley inconstitucional.
En 1970 se instituye —al alero de la Constitucién de 1925- un T.C. al estilo europeo, encargado del
C.C.L. en grado preventivo —esto es, antes que la ley entre en vigencia- de talante abstracto y con
efecto erga omnes. No obstante, existe un antecedente que igualmente resulta importante para efectos

del estudio que se lleva a cabo, en virtud de lo cual, procedo a explicar el mismo.

En efecto, con motivo de la consulta del intendente de la provincia de Concepcién en el afio de
1848, la Corte Suprema emitiéo un dictamen al respecto del control de constitucionalidad en el sistema
chileno en el que se aprecia mas bien la inexistencia y renuencia absoluta al respecto de la
implementacion de un sistema de proteccion constitucional cualquiera que éste fuera, bajo la premisa de
confianza en las instituciones del Estado, asi, haciendo una critica respecto del sistema de control de
constitucionalidad de leyes abstracto propuesto por una la Magistratura local, dictamen que sefalaba:

w

. el Tribunal observard gue ninguna magistratura goza de la prerrogativa
de declarar la inconstitucionalidad de 1las leyes promulgadas después del
C6ébdigo fundamental vy de quitarles por este medio sus efectos y su fuerza

obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza seria superior al del
legislador mismo, puesto que alcanzaria a anular sus resoluciones, no existe
en magistratura alguna, segin nuestro sistema constitucional. E1 Jjuicio

supremo del legislador, de que la ley que dicta no es opuesta a la
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Constitucidédn, disipa toda duda en el particular y no permite retardos o
. . . . : 40
demoras en el cumplimiento de sus disposiciones”.

El criterio antecedente pareciera haber restringido el sistema de control constitucional de las
leyes, en seguimiento a lo que podriamos nombrar como una presuncién de constitucionalidad conforme
a la buena fe del legislador y a su actuacién acorde a la Constitucion del pais andino, lo que nos habla
del momento histérico en aquel pais al momento de la emisién de dicha resolucion, en el que se
concede a las instituciones chilenas la presuncién de constitucionalidad de sus actos, desconociendo la
propia Corte Suprema la existencia de un dispositivo constitucionalmente establecido en términos del

cual se pudiera revisar la actuacion acorde con la Constitucion de Chile.

No obstante, esta tendencia seria superada en el afio de 1867, mediante la emision del oficio

circular dirigida a las Cortes de Apelaciones, en el que se les instruia de la siguiente manera:

“Las autoridades encargadas de aplicar las leyes a un caso determinado,
deben no obstante, dar preferencia en el asunto especial en gque se ocupan, a
la Constitucidédn si estuviera en clara y abierta pugna con ellas, de la misma
manera gque a estas autoridades compete, no siendo claro su sentido, penetrar
su verdadero espiritu, fijar la legitima inteligencia, esto es,
interpretarlas para los efectos del juicio especial que van a pronunciar”.®

Como se aprecia, la Corte Constitucional Chilena realiza la interpretaciéon constitucional con base
en la cual dispone que los demas organismos jurisdiccionales integrantes del poder judicial, deberan en
los casos que se pongan a su consideraciéon aplicar preferentemente la Constitucién, situacion que
guarda estrecha relacion con lo resuelto por el Juez Marshall en la sentencia al caso Marbury vs
Madison, y en términos de la cual los 6rganos del Estado se ven primeramente subordinados al orden
constitucional, base del establecimiento del Estado, y con posterioridad a las leyes derivadas del

proceso constitucionalmente establecido al efecto, siempre que sean acordes con la Constitucion.

Al respecto de la aplicacion de la circular previamente trascrita, el titular del ejecutivo enviaria a
la Corte Suprema una nota respondiendo a observaciones de ésta sobre la inconstitucionalidad de una
delegacién de facultades del Congreso en el Presidente, nota que para mayor precision, se incluye a

continuacién:

“:;Dird ahora V.E. que esa delegacidén fue inconstitucional? Pero, si lo dice,
;contra quién podria dirigir ese cargo? ¢Sera contra el Congreso, por haber
violado la Carta Fundamental, al otorgar aquella autorizacién? E1 Tribunal
verd si semejante facultad entra en el circulo de sus atribuciones, que, por
lo gque hace al Presidente de la Republica y al Consejo de Estado, estan muy
tranquilos con el cumplimiento del mandato del Congreso, en wuso de la
autorizacidén que él1 les confiriéd.

(...)

La unica misién de V.E., conforme exactamente con la de los demas
Tribunales, estd reducida a la recta aplicacién de las Leyes a los casos
particulares gque ocurren en las causas sometidas a sus fallos, sin que sea

licito evadir su cumplimiento, ya porque sean justas 6 injustas, ya por ser
conformes 6 contrarias a4 la Constitucién.””

“ROLDAN, Alcibiades: “ELEMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL DE CHILE”, Santiago, 1914, p. 518.

4' SILVA BASCUNAN, Marcos: “LA CONSTITUCION ANTE LOS TRIBUNALES”, cit. por Alejandro SILVA BASCUNAN, “Tratado de Derecho Constitucional”, t. I1I, Ed.
Juridica de Chile, 1963, pg. 432.

42 RIOS ALVAREZ, Lautaro. EL CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY EN CHILE Y EN OTROS PAISES DE AMERICA, Dr. por la Universidad
de Valparaiso, Chile, pagina web http://www.uv.cl/
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Como podemos apreciar de la lectura a la misiva enviada por el titular del Ejecutivo Chileno a la
Corte Suprema de aquel pais, en ésta encontramos cierto desenfado en la actuaciéon de los otros dos
poderes de la Unidon, bajo un criterio en el que se sostenia la libre e irresponsable actuacion del
Ejecutivo y el Legislativo quienes parecian ser los verdaderos poderes del Estado dejando de lado al
érgano encargado de la vigilancia del control constitucional por excelencia, como lo es el Poder Judicial

de la Federacion.

Esta opinidn encontraba sustento, a decir de algunos constitucionalistas, en el articulo 4 de la Ley
Sobre Organizaciones y Atribuciones de los Tribunales, que prohibia al Poder Judicial “mezclarse en las

atribuciones de otros poderes publicos”.*®

Fue este el unico antecedente que se conoce al respecto de la aplicacién del oficio circular de que
se viene hablando, mismo que, atendiendo a las circunstancias en las que fue emitido (después de la
notable definicién del juez Marshall) y conforme al antecedente en el afio de 1848, en el que la propia
Corte decidié que la voluntad del legislador gozaba de todas las prerrogativas a su favor, tuvo
Unicamente la fuerza de un oficio circular, no asi de un dispositivo legal que pudiera ser utilizado por
los demas tribunales del poder judicial, es decir, era una mera sugerencia de aplicacién en pro de la

Constitucién chilena.

Este sistema predominaria por mas de un siglo en el que, como consecuencia del momento
politico que vivia Chile, era impensable la existencia de un poder en condiciones de igualdad y mucho

menos de superioridad respecto del Poder Ejecutivo.

No obstante, la evolucién en el sistema chileno de control de constitucionalidad derivd en el afo
de 1970 en la institucion del Tribunal Constitucional al estilo europeo, que en tal virtud se encargaba
del control de constitucionalidad de las leyes de manera preventiva que, como se ha tratado en el
presente trabajo, se ejercita antes de la entrada en vigor de la ley, bajo un sistema abstracto y con

efectos erga omnes.

De hecho, este caudal de innovacion constitucional, nos lleva a una valoracion especial respecto
del principio de supremacia constitucional, mismo que adquiere en Chile su verdadera relevancia con la
Constitucion de 1980, el cuerpo normativo fundamental dedica un capitulo especial a la organizacién y
facultades del Tribunal Constitucional, por medio del cual se le atribuye un control preventivo de
constitucionalidad de la ley y de los tratados internacionales con efectos erga omnes. El control
posterior a la entrada en vigor de una ley supuestamente inconstitucional se mantiene radicado en la
Corte Suprema, a través de una accion de inaplicabilidad con efectos inter partes exclusivamente, algo

muy similar a nuestra formula Otero en el amparo.

Asi el articulo 6° de la Constitucion chilena, acufia una féormula con claridad conceptual y fuerza
normativa conforme a la cual se determina la sujeciéon de los 6rganos del Estado a la Carta Magna y a

las normas derivadas de la misma, conforme a los términos que se exponen a continuacion:

“Art. 6°.- Los o6rganos del Estado deben someter su acciéon a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella.

4 HUNEEUS. Jorge: “La Constitucion ante el Congreso”, Imp. Cervantes t. II, Santiago 1981, pgs. 238 y ss.
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Los preceptos de esta Constituciéon obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
organos como a toda persona, instituciéon o grupo.

La infracciéon de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la
ley.”+4

Como se aprecia de la trascripcion antecedente, no sdélo los miembros del poder judicial del
Estado se ven obligados en el respeto a la Constitucion, sino todos los d&rganos del Estado,
subordinandose de esta manera al cabal ejercicio de sus competencias conforme a las disposiciones
contenidas en la Carta Magna, asi como a las normas que de ella se derivaren, siempre que las mismas
estén de acuerdo con ella, pues de lo contrario, indudablemente dichos 6érganos no estarian afectos al
cumplimiento irrestricto de una norma inconstitucional, pues el propio articulo determina la jerarquia
superior de la Constitucién en virtud que las demas leyes, sdlo pueden derivarse de ella, no nacen al

margen de ésta.*

Por otro lado, la norma no queda inerme ante la actuacion de las autoridades, pues el
constituyente procura su cumplimiento mediante la correspondiente inclusion del apercibimiento en caso
del incumplimiento del mandato constitucional, lo que puede derivar en una responsabilidad politica,
civil, administrativa y/o penal, en el caso de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, en términos del

articulo 76 de la Constitucion chilena.

La sujecién de los o6rganos del Estado al orden constitucional responde a la maxima de mayor
poder mayor responsabilidad, toda vez que los 6rganos estatales, al haber nacido a la vida juridica por
virtud del mandamiento constitucional, luego entonces se deben a dicho ordenamiento, sin poder negar
la procedencia en su aplicacion o cumplimiento, pues sin la Constitucién dichos 6rganos ningun poder

tendrian, ni siquiera existirian.

Aunado a lo anterior, no debe pasar desapercibido el hecho de que si los ciudadanos se
encuentran sometidos a las disposiciones constitucionales y protegidos por ellas, por mayoria de razén
las autoridades del Estado se encuentran igualmente sometidas al cumplimiento del mandato

constitucional.

Asi las cosas, explicando el alcance de la disposicion constitucional de referencia, el Prof.

Alejandro Silva Bascufian sostiene:

“Obligatoriedad de la Constitucién.- Al disponer la Carta gque sus preceptos
‘obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos &6rganos (del Estado)
como a toda persona, institucidén o grupo’ (inc. 2° del art. 6°), la Ley

Fundamental pretende que los integrantes de la comunidad politica asuman el
compromiso de ajustar su conducta a sus mandatos e inspirar sus actos en el
propdésito de colaborar al cumplimiento de las finalidades del Estado”. Méas
adelante agrega: “E1 afan gue nadie escape a este mandato de obediencia a
los preceptos de la Constitucidn se pone de relieve en la enunciacidén de los
obligados por ella a comportarse segun lo prescribe.”46

El principio de Supremacia Constitucional, como podemos ver, adquiere en el presente punto
especial importancia al someter a los jueces del Estado al ejercicio de su jurisdiccién de acuerdo con la

Constitucién y las normas que conforme a ella se dicten, pues claro es el hecho de que la permision de

“ Fuente: http://www.constitucion.es/otras_constituciones/america/chile.html#capitulouno.

45 “El Principio de Supremacia de la Constitucién y el Tribunal Constitucional”, discurso inaugural de las “XX Jornadas Chilenas de Derecho Publico”, Edeval t. I, Valparaiso
1990, pgs. 32-33.

46 SILVA BASCUNAN, Alejandro. Op. cit. pgs. 133y 134.
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aplicar una norma contraria a la Constitucion, derivaria en la prevaricacion del mandato constitucional
con base en el cual se ha dado vigencia a las instituciones del Estado, de manera tal que no puede
concebirse una institucién u orden legal mas grande que la propia Constitucion, al ser ésta la ley
maxima de los diversos paises, en virtud de lo cual adquiere especial vigencia el dispositivo punitivo
contenido en la Constituciéon chilena, en términos del cual se prohibe el sometimiento de la actuacién de

los 6rganos del Estado a normas contrarias a la Constitucidn.

De esta manera, el sistema constitucional chileno, bajo la disposicion contenida en el articulo
constitucional previamente referido, ha establecido un control difuso de constitucionalidad de la ley para
ser aplicado en todos los asuntos que les corresponda resolver, con efecto “inter partes”, limitado al
caso particular en que incida la decision correspondiente, y sin perjuicio de que subsista la vigencia de

la norma declarada inaplicable.

3.5.1.1. LA APLICACION DEL ARTICULO 80 DE LA CONSTITUCION CHILENA.

En términos del articulo 80 de la ley, se faculta a la corte chilena para declarar la inaplicabilidad

de una ley inconstitucional conforme a los términos que se exponen a continuacion:

“La Corte Suprema, de oficio o a peticiéon de parte, en las materias de que conozca, o
que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestién que se siga ante
otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto
legal contrario a la Constituciéon. Este recurso podra deducirse en cualquier Estado
de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento.”

Asi vemos que al detectarse conforme al mandato constitucional la posible contravenciéon de una
ley cualquiera con la Constitucién chilena, cualquiera de las partes en juicio (actor o demandado) asi
como el propio Juez, puede someter dicha cuestién al conocimiento de la Corte Suprema chilena,
pudiendo inclusive suspender el procedimiento del que se desprenda la cuestion de constitucionalidad a
fin de que, en caso de que sea procedente dicha accion, no se apligue mas la norma declarada

inconstitucional.

Asi también, es importante comentar que el recurso de inaplicabilidad como accién del interesado,
al versar sobre la aplicacion de leyes en sentido formal y material, solamente es susceptible de
promoverse ante la Corte Suprema, lo cual representa una diferencia respecto del articulo 6 de la propia
Constitucién, conforme al cual es un deber constitucional de cada juez en cada asunto que es puesto a

su consideracion, resolver la cuestion de inconstitucionalidad correspondiente.

Por otro lado, la accion de inaplicabilidad se resuelve por la corte chilena en unica instancia,
pudiendo ser impugnada la decision del juez que inaplica una norma inconstitucional a través de la

interposicion de los recursos correspondientes.

En el ambito procesal, la accion de inaplicabilidad debe tramitarse en un proceso distinto y
distante de aquél en que ella incide, mientras que el control difuso tiene la virtud de operar y tramitarse

en el mismo proceso en que se plantea.
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3.5.1.2. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO COMO ORGANO CONTRALOR EN LA
CELEBRACION DE TRATADOS INTERNACIONALES.

Respecto de las normas de recepciéon de tratados internacionales en el Pais que nos ocupa, su
orden constitucional carece de una delimitacion al respecto, con lo que el orden jerarquico que guardan
los acuerdos internacionales queda al arbitrio de los tribunales en las interpretaciones jurisprudenciales

que formulen al respecto.

El procedimiento de revision chileno, en materia de tratados internacionales no es de caracter
obligatorio, s6lo puede iniciarse previa peticion que se haga a la corte por parte de las camaras del
Congreso y/o el Presidente de la Republica. Esta circunstancia se deriva de las facultades que dichos
6rganos tienen en la celebracion de tratados internacionales pues, al igual que en México, el Presidente
es el encargado de conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras, y organismos
internacionales, estando facultado asimismo para llevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del Pais, mismos que deberan ser
sometidos a la aprobacion del Congreso, 6rgano que a su vez, tiene la facultad de aprobar o desechar
los tratados internacionales que el presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacién,
siendo asimismo el Congreso el encargado de llevar a cabo todos los pasos que para el procedimiento

legislativo se requieren en la aprobacidn del tratado internacional.

A este respecto, el Tribunal Constitucional chileno ha definido que el tratado tiene la fuerza de la
Ley tomando en cuenta que la influencia que este puede ocasionar en el orden juridico interno lo hace
susceptible inclusive de modificar el régimen legal interno mediante la implementacion de reformas a las
leyes vigentes o inclusive de la creacién de nuevas normas a efecto de establecer una recepciéon mas
completa de los mencionados acuerdos internacionales. Esta posicion por parte del Tribunal
Constitucional sin embargo, ha acarreado la contradiccién a las consideraciones jurisprudenciales que al
respecto ha emitido la Corte Suprema Chilena, que ha definido que la Constitucion de aquél pais se
encuentra por encima de cualquier otra norma y que los tratados internacionales a este respecto,
guardan un tercer lugar en el orden juridico interno ante la circunstancia de que el poder legislativo
tiene que llevar a cabo la emisién de la Ley a efecto de aceptar la insercién del tratado en el régimen

juridico intestino.

Uno de los casos mas significativos en los ultimos afos y conforme al cual el Tribunal
Constitucional Chileno sostuvo la necesaria implementacion de reformas a la Constitucion Chilena, se
materializé en la emisién de la sentencia Rol N° 346 (de 8 de abril de 2002) conforme a la cual se
determiné por parte del 6rgano de control constitucional al respecto del Estatuto de Roma para la Corte
Penal Internacional que, para la aprobacion del Congreso de dicho tratado y su posterior ratificaciéon por

parte del C. Presidente de Chile, se requeria la implementacién de la reforma constitucional previa.*

La disertacion se razondé a la luz de los efectos que dicho estatuto tenia en el orden juridico
chileno, la situacién era clara, conforme a la Constitucion de aquel pais se sefala la obligacién de las
autoridades que, en ejercicio de la soberania, deberan limitar la misma al respeto de los derechos

propios de la naturaleza humana.

4T El texto integro de la sentencia a que se alude puede ser consultado en http://www.tribunalconstitucional.cl/sentencias/anos/2002.html.
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Precisamente la concepcion de soberania constituyé en el caso sefialado, el necesario anélisis de
los efectos de ésta y sus alcances, se determiné la titularidad de dicho concepto en la Nacidén, y la
facultad en el ejercicio de la misma al pueblo y las autoridades que la Constitucion establece, con lo
que el otorgamiento de la competencia respectiva a la Corte Penal Internacional para que ésta se
encargue de conocer de conflictos ocurridos en el interior de la republica, competencia por ende de
algun tribunal nacional, contravenia las disposiciones constitucionales referentes a la potestad de los

tribunales nacionales encargados de dirimir las controversias que se susciten en el Pais.

En tal virtud se proponia que el estatuto en cuestion debia verse revestido primeramente por la
reforma constitucional respectiva a efecto de ingresar en el orden juridico interno, sin embargo, se
prestaba dicha circunstancia a la disyuntiva de tener que esperar a la reforma constitucional respectiva
a efecto de que el estatuto en cuestion tuviese plenos efectos en Chile puesto que conforme al mandato
constitucional dicho pais se ve obligado a respetar los derechos humanos y la firma y entrada en vigor
del estatuto en cuestién, brindaba a los individuos la posibilidad de que la Corte Penal Internacional
pudiese llevar a cabo procedimientos jurisdiccionales en defensa de los derechos humanos, al
establecer la facultad para la Corte Penal Internacional de castigar a aquellos individuos que hubieren

atropellado los derechos fundamentales de la persona humana.

Actualmente existe en Chile una propuesta de reforma constitucional en términos de la cual se
contempla la revision de constitucionalidad de los acuerdos internacionales a través del Tribunal
Constitucional Chileno de manera obligatoria y preventiva con antelacién a la ratificacion de los mismos,
con lo que el procedimiento se encuentra sujeto al quorum al que se encuentra sometida cualquier

reforma constitucional.

Esta posicion inclusive fue sostenida por el tratadista chileno Humberto Nogueira Alcala, quien en
el aifo 2000 escribié para la Revista Peruana de Derecho Constitucional en el articulo intitulado: “E/
Tribunal Constitucional Chileno y sus competencias: Situacién presente y vision prospectiva’,
refiriéndose a la implementacién de la reforma constitucional chilena, que la misma haria posible el que
“no puedan integrarse al derecho interno aquellos que tengan normas en contradiccion con la Carta
Fundamental”, proscribiendo de igual manera el control represivo aplicado mediante el ejercicio de la
accion contenida en el articulo 80 de la Constitucion chilena, Illamado por ésta como “Recurso de
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de los Preceptos Legales” toda vez que los acuerdos
internacionales no son “expresion unilateral de los 6rganos colegisladores, sino expresion de la voluntad

bilateral o multilateral de diversos Estados”.*

3.5.2. GUATEMALA.

Este sistema de control de constitucionalidad merece especial atenciéon en virtud que el Estado
guatemalteco fue el primero en Latinoamérica en establecer un tribunal de control de constitucionalidad
en América Latina, asi es, nuestros vecinos del sur muestran un gran ejemplo al prever la venida de una
politica internacional de intervencionismo en la que el Estado debe dejar de ser una caja cerrada y

abrirse al mundo pues de lo contrario tiene el riesgo de extinguirse en si mismo.

“ NOGUEIRA ALCALA, Humberto. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES DE AMERICA DEL SUR Y SUS COMPETENCIAS. Editorial Provincia, niimero especial,
Universidad de los Andes, Mérida, Venezuela.
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La Corte de Constitucionalidad guatemalteca surge como un tribunal de jurisdiccion privativa cuya
funcion esencial es la defensa del orden constitucional, actuando como o6rgano colegiado con

independencia de los demas 6rganos del Estado.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala surgié como tribunal no permanente con la
Constitucion de 1965. Este fue el primer intento de un Tribunal Constitucional especializado en
Guatemala, y se reguld de conformidad con la Constitucion vigente y el Decreto 8 de la Asamblea
Nacional Constituyente. Sus funciones se reducian exclusivamente a conocer ocasionalmente del
“Recurso de inconstitucionalidad” y a declarar por la mayoria de 8 de sus miembros Ia
inconstitucionalidad de las leyes o disposiciones gubernativas de caracter general que contenian vicio
parcial o total de inconstitucionalidad, pero excluia toda otra intervencion respecto al amparo directo, el
conocimiento en apelacion de esta accidén, de la apelacion de inconstitucionalidad en casos concretos y

de otras materias.

Asimismo, una de las diferencias respecto del sistema de constitucionalidad vigente, es que no
existia accion popular para el planteamiento de la acciéon de inconstitucionalidad y el mismo estaba
revestido de una serie de excesivos formalismos que no permitieron su eficacia. Este o6rgano, al
pertenecer a uno de los o6rganos del Estado, no poseia la independencia necesaria para conocer de

inconstitucionalidades relacionadas con distintos entes estatales.

Cambia sus caracteristicas a las de un 6rgano permanente en el afio de 1985 incorporando el
nuevo modelo de Corte de Constitucionalidad y ampliando su competencia en el orden normativo

Guatemalteco.

Su regulacién se encuentra contenida en los articulos 268 al 272 de la Constitucion del pais
centroamericano, asi como en los dispositivos legales consistentes en la Ley de Amparo, Exhibicién

Personal y de Constitucionalidad, asi como en el Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente.

El sistema de eleccién de Magistrados se rige bajo un criterio de designaciéon a partir de las
propuestas individuales de la Corte Suprema de Justicia, el pleno del Congreso de la Republica, el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, el Consejo Superior Universitario de la Universidad

de San Carlos de Guatemala y la Asamblea del Colegio de Abogados.

La organizacion de este 6rgano contralor de constitucionalidad se divide para efectos del estudio
de los asuntos que son puestos a su consideracion y a propuesta del Presidente, de la siguiente

manera:*

e Pleno.

Conformado por 5 magistrados titulares, es el 6rgano mas alto de la Corte, precede el Presidente
de la Corte, quien es la autoridad administrativa responsable de estos aspectos. Los Magistrados
suplentes integran la Corte en caso de ser llamados para ello, y para resolver los asuntos en que se
requiere el conocimiento de siete magistrados, o en el caso de que alguno de ellos se haya excusado.

La Presidencia posee un letrado y dos Secretarias.

4 Fuente: http://www.cc.gob.gt/index-2.html
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e Secretario General.

Es el encargado de dirigir la tramitacion de los asuntos hasta que se encuentran en Estado de
resolver. Dentro de la Secretaria laboran cinco oficiales que resuelven y cinco notificadores, ademas de

un Receptor de Documentos y el personal secretarial necesario para su funcionamiento.

e Seccion de Resultas.

En este departamento se preparan resimenes de los hechos de los expedientes, cuenta con un
jefe, un subjefe y varios oficiales, que son estudiantes de derecho de los ultimos grados que ayudan a

redactar la sintesis de los procesos.

e Seccién de Magistratura.

Cada Magistratura se integra con el magistrado titular, el suplente, tres abogados asesores de

medio tiempo y una secretaria.

e Seccion de Jurisprudencia y Gaceta.

Esta posee la responsabilidad de recopilar las sentencias de la Corte y editar la publicacién
trimestral que las contiene. Asimismo, debido a que la Jurisprudencia de la Corte se forma con tres
fallos que reiteren un mismo criterio en casos similares e ininterrumpidos, también aqui se clasifican los
fallos para determinar si existe o no jurisprudencia. Este departamento depende directamente de la

Presidencia.

° Director Financiero.

Se encarga de las cuentas de la Institucion, depende directamente de la Presidencia, y dentro del

departamento existe también una auditoria interna.

e Director Administrativo.

Tiene a su cargo los restantes departamentos de la Corte, tales como la Biblioteca, Informatica,
Recursos Humanos, Mantenimiento, en cada uno de los cuales existe un responsable, y los auxiliares

necesarios.

3.5.2.1. COMPETENCIAS DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD GUATEMALTECA.

La competencia de la Corte Guatemalteca se divide en numerosas acciones, que podemos
encuadrar en los siguientes rubros: (1) En cuanto al control de constitucionalidad; (2) Competencia en
materia de amparo: La Corte de Constitucionalidad, de conformidad con los articulos 272 inciso b) de la
Constitucion y 163 inciso b) de la Ley de la materia; (3) Amparos bi-instanciales [inciso c) del articulo
272 de la Constitucion y el articulo 163 inciso c) de la Ley de |la materia]; (4) Competencia respecto de
opiniones consultivas [Capitulo Cinco de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad,

(articulos 171 al 177)]; (5) Opiniones consultivas sobre la constitucionalidad de tratados, convenios y
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proyectos de ley [articulos 272 inciso e) de la Constitucién y 163 inciso e) de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad]; (6) Opiniones sobre la constitucionalidad de leyes vetadas
por el Ejecutivo alegando inconstitucionalidad [inciso h) del articulo 272 de la Constitucion y articulo
163 inciso h) de la Ley de la materia]; (7) Opiniones y actuaciones en asuntos de su competencia [inciso
i) del articulo 272 de la Constitucién y el articulo 163 inciso i) de la Ley de la materia]; (8) Dudas de
competencia [ inciso f) del articulo 272 de la Constitucién y el articulo 163 inciso f) de la Ley de la
materia]; (9) Conflictos de Jurisdiccion y competencia; (10) Competencia para emitir dictamenes sobre la
reforma a las leyes constitucionales [inciso a) del articulo 164 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad]; (11) Competencia de la corte para presentar iniciativa de reforma
constitucional (articulo 277 de la Constitucion); (12) Competencia reglamentaria de la corte de

constitucionalidad (articulo 165 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad).

Asimismo, cada una de las areas sefaladas se subdividen en otras tantas referentes precisamente
a los rubros principales sefialados, asi podemos encontrar dentro del control de constitucionalidad, la
correspondencia en el estudio de la accién directa de constitucionalidad, ejercida bajo el control
concentrado a posteriori, procedimiento al cual recae una sentencia con efectos erga omnes, este
procedimiento se enfoca en el control de la constitucionalidad de las leyes, reglamentos o disposiciones

de caracter general.

3.5.2.1.1. LA ACCION POPULAR DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Dentro de los sujetos legitimados para ejercer la acciéon de inconstitucionalidad de normas
encontramos una situacion que parece novedosa por lo menos para un sistema jurisdiccional como el
nuestro: la acciéon popular, ésta representa la interposicion de la demanda correspondiente por parte de
cualquier persona exponiendo sus argumentos con el auxilio de tres abogados, el nombre de accién
popular deriva del hecho de que el actor no necesita tener un interés juridico diferente del legitimo para

acreditar la procedencia de esta accion.

Asimismo, se encuentran legitimados para ejercer este tipo de accién la Junta Directiva del
Colegio de Abogados actuando a través de su Presidente, el Ministerio Publico, a través del Fiscal
General de la Republica, el Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos o

disposiciones de caracter general que afecten intereses de su competencia.

A pesar de que no se establece en ningun cuerpo legal la posibilidad de que este tribunal pueda
actuar de oficio, el mismo ha reconocido mediante jurisprudencia que esta situacién es factible en
determinados casos, de hecho el caso que dio a luz este criterio fue el acaecido el 25 de mayo de 1993,
cuando el entonces Presidente de la Republica de Guatemala emitié un Decreto denominado "Normas
Temporales de Gobierno", en el cual se removia a titulares de los Organismos del Estado, entre ellos
del Legislativo, Judicial, Tribunal Supremo Electoral, Procurador de Derechos Humanos y de la Corte de

Constitucionalidad, suspendiendo asimismo la vigencia de diversas normas constitucionales.

El criterio de la Corte para poder proceder de oficio estuvo sustentado en el hecho de que en
términos de la ordenanza constitucional contenida en el articulo 268, la funcion de éste era,
precisamente, la de defender el orden constitucional y debido a que con la emisién de las mencionadas
normas temporales se estaba afectando gravemente ese orden constitucional, ya que se disponia de

facto dejar en suspenso mas de cuarenta articulos constitucionales, se justificaba su actuacion de oficio
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para conocer de un decreto que, ademas de afectar la norma suprema, producia efectos frente a la

totalidad de la poblacién.

Por otro lado, es importante sefialar que no existe un limite temporal para el planteamiento de la

accion, contemplando el acaecimiento de casos de “inconstitucionalidades sobrevenidas”, es decir de
normas vigentes previo a la entrada en vigor del texto constitucional, pero que por ser incompatibles con
la norma suprema se han eliminado del ordenamiento juridico, como en el caso del delito de adulterio,
que se encontraba regulado en el Cédigo Penal vigente emitido en el afno de 1973, el cual regulaba la

citada figura delictiva unicamente para la mujer casada y no para el hombre casado.

3.5.2.1.2. LA ACCION DE AMPARO GUATEMALTECO.

Al referirnos a las inconstitucionalidades derivadas de casos concretos, es necesario enfatizar que
la Corte conoce en apelacion de todas las impugnaciones en contra de las leyes objetadas de
inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en casacion, o en los casos contemplados

por la ley de la materia, lo anterior en términos del articulo 272 de la Constitucién Federal.

La legitimacién en este tipo de casos no se materializa de manera popular como en la previamente
analizada, los unicos legitimados para plantear la inconstitucionalidad son las partes en el caso
concreto, de manera que las resoluciones tienen efectos inter partes, declarando en su caso, la
inaplicabilidad de la norma al caso concreto, sin que haya tampoco eliminacion de normas del

ordenamiento juridico.

En lo que respecta a la competencia en materia de amparo, a la Corte de constitucionalidad de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 272 constitucional, le es dado conocer en Unica instancia en
calidad de tribunal extraordinario de amparo las acciones de amparo interpuestas contra el Congreso de

la Republica, la Corte Suprema Justicia, el Presidente y el Vicepresidente de la Republica.

Otra de las peculiaridades del amparo Guatemalteco es que tiene un doble objetivo uno
preventivo, ya que procede contra la "amenaza de violacién", es decir, aunque no se haya producido un
hecho concreto que haya lesionado un derecho constitucionalmente protegido; y otro reparador, ya que
procede para "restaurar el imperio de los mismos" (de los derechos) cuando la violacion haya ocurrido,

restableciendo al afectado en la situacidén juridica quebrantada.

Dentro de los sujetos contra los que se podra promover el amparo podemos encontrar igualmente,
y como una situacion diferente a nuestro orden constitucional, a los partidos politicos, asociaciones,
sociedades, sindicatos, cooperativas y otras semejantes, cuando se trate de evitar que se causen dafios

patrimoniales, profesionales o de cualquier naturaleza.

Debemos enfatizar el hecho de que dentro del sistema juridico guatemalteco no existe ningun acto
de autoridad que pueda escapar al control constitucional que ejerce la Corte de Constitucionalidad, ya
que ésta posee competencia para conocer de las decisiones de cualquier 6rgano del Estado y de sus

entidades.

Los principios reguladores del amparo guatemalteco no son muy diferentes de los que rigen la

institucién en nuestro pais, pues encontramos principios tales como el de iniciativa o instancia de parte,
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existencia de agravio personal y directo, definitividad del acto reclamado y existencia del amparo

biinstancial.

3.5.2.1.3. LAS OPINIONES CONSULTIVAS SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS,
CONVENIOS Y PROYECTOS DE LEY.

Dentro de las funciones que mas Illaman la atencion a este sustentante y que resulta trascendental
para el trabajo que nos ocupa, encontramos el ejercicio de la Competencia respecto de opiniones
consultivas en materia de tratados internacionales, institucion que se encuentra regulada en el Capitulo
Cinco de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, (articulo 164 b)) y conforme a
la cual podran solicitar opiniones de la Corte de Constitucionalidad el Congreso de la Republica, el

Presidente de la Republica y la Corte Suprema de Justicia.

En dicha solicitud deben expresarse las razones que la motivan y contener las preguntas
especificas sometidas a la consideracién de la Corte, que tiene sesenta dias para emitir su opinién,
fundamentando en forma clara y precisa sus conclusiones y el apoyo juridico y doctrinario de las
mismas, dichas decisiones deben ser pronunciadas en audiencia publica solemne, con citacién del
6érgano o personas solicitantes, asi como de cualesquiera otras personas que el tribunal estime
pertinente convocar, ademas de la correspondiente publicacién en el Diario Oficial dentro de tercero dia

de haber sido pronunciadas en audiencia publica.

Es importante sefialar que el Presidente Guatemalteco tiene la obligacion de someter a la
aprobacion del Congreso de aquel Pais los tratados y convenios internacionales, asimismo, la
Constitucién guatemalteca establece que cualquier ley que resulte en la vulneracion, disminucion,
restriccion o tergiversacién de la Constitucién es nula ipso iure, esto aunado al control difuso de

constitucionalidad conforme al previamente mencionado principio de supremacia constitucional.

De la misma manera, la Constitucion guatemalteca prevé la supremacia del derecho internacional

previamente aceptado por Guatemala, aun sobre el derecho interno, en materia de derechos humanos.

A este respecto, podemos apreciar que se trata de una disposicion que resulta polémica, pues
existen diversas opiniones que sefalan que dicha enunciacion coloca al derecho internacional aun por
encima del derecho interno incluyendo éste a la Constitucion, mientras que, por otro lado, hay quien
niega dicha supremacia en virtud que aun los acuerdos y tratados internacionales en materia de
derechos humanos, se encuentran sujetos al control de constitucionalidad por parte del Tribunal

Constitucional.

Debemos sefialar que esta opinion ha sido poco solicitada a la Corte de Constitucionalidad,
respecto de Convenios fue el referente al Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
"Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, en el que el Congreso de la Republica
requirié a la Corte que se pronunciara sobre la constitucionalidad de las normas que conforman el citado

Convenio a efecto de ratificarlo posteriormente.

A efecto de una apreciacion practica de la opinion que se detalla, es dable sefalar la opinion que
el Tribunal Constitucional Guatemalteco tuvo al respecto de la aplicacion del Convenio 169 de la

Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
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El Tribunal Constitucional sefialaria en la resolucién a la consulta que fue puesta a su

consideracion por parte de la Camara de Diputados, que en la materia de los derechos humanos:

“si bien es cierto que las reglas del juego democratico son formalmente
iguales para todos, existe wuna evidente desigualdad real -entre 1los
pueblos indigenas con relacidédn a otros sectores de los habitantes del
pais, por lo cual el Convenio se disefié como un mecanismo Jjuridico
especialmente dirigido a remover parte de los obstaculos gque impiden a
estos pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos
fundamentales, para que por lo menos disfruten en el mismo grado de

igualdad de los deméds integrantes de la sociedad”

En esta tesitura, el tribunal sefialaria que el instrumento internacional consistente en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, deviene en una regulacion complementaria de la

Constitucion y no contraria a ésta.®

3.5.2.1.4. OTRAS FACULTADES RELEVANTES DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD
GUATEMALTECA.

Ademas de estar facultada para dirimir controversias en materia de competencia constitucional y/o
jurisdiccional, la Corte de Constitucionalidad Guatemalteca esta facultada para llevar a cabo la emision
de dictamenes sobre la reforma a las leyes constitucionales, en términos de lo dispuesto por el articulo
164 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Este tramite es obligatorio previo

a la aprobacién del dictamen de reforma constitucional.

Por otro lado, encontramos que la Corte tiene también facultades de proposicién de reformas a la
Constitucién en términos de lo dispuesto por el articulo 277, inciso c), de su Ley Fundamental que al

respecto establece:

“Articulo 277. Iniciativa. Tiene iniciativa para proponer reformas a la Constitucién:
a) El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros;
b) Diez o mas diputados al Congreso de la Republica;

c) La Corte de Constitucionalidad; y

d) El pueblo mediante peticion dirigida al Congreso de la Republica, por no menos de
cinco mil ciudadanos debidamente empadronados por el Registros de Ciudadanos.

En Cualquiera de los casos anteriores, el Congreso de la Republica debe ocuparse sin
demora alguna del asunto planteado.”

Como podemos ver, el ordenamiento juridico de Guatemala tiene una gran amplitud en cuanto a la
legitimacion activa para la solicitud de reformas a la Constituciéon, ya que ésta puede provenir de

diferentes sectores del gobierno e incluso de la poblacién.

Este tipo de facultades no esta generalmente previsto en los diversos Tribunales Constitucionales,

sin embargo, hemos de sefialar que la conveniencia de esta institucion responde al hecho de que la

39 BAZAN, Victor. JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES. UN ANALISIS DE
DERECHO COMPARADO. Editorial Porrtia, México 2003. pp. 51-53.
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adecuacion del texto constitucional puede adecuarse a la realidad existente a través de la revision o
enmienda del o6rgano legitimado para su proteccion, que también podria establecer en un momento
determinado la necesidad de una revisién de la Constitucién, al considerar que una de sus normas no es
aplicable o resulta necesaria su modificacién y que de no hacerlo por los procedimientos legalmente
establecidos podria dar lugar a su alteracion por las vias de hecho, que vendria a poner en peligro el
Estado de derecho, por lo que en aras de mantener la vigencia de la norma suprema se encontraria

legitimada para solicitar las reformas a la misma.

Sin embargo, hemos de sefalar que esta institucion no ha sido ejercida por el Tribunal

Constitucional desde su establecimiento en el afio de 1985.

3.5.3. ECUADOR.

Una de las situaciones que ha hecho que ciertos paises sudamericanos, asi como del centro del
continente se encuentren a la vanguardia en materia de analisis de constitucionalidad de las diversas
normas integrantes de su sistema interno, obedece al hecho de que en dichos paises las reformas
constitucionales mas importantes, e inclusive la implementaciéon de nuevas constituciones, se ha dado
en tiempos recientes, a esta situacién obedece el sistema constitucional del Ecuador, respecto del cual

se procede a su analisis.

A partir del afo 1993, el pais sudamericano tomd conciencia de la necesidad de modernizar su
Constitucion bajo la proposicion por parte de multiples sectores de la sociedad que habia sufrido por
afios una guerra intestina que habia dejado como resultado una Nacion que empezaba a mostrar la
necesidad de implementar un nuevo orden constitucional, asi las cosas, la Asamblea Nacional
Constituyente recogié en gran parte dichas reformas constituyendo la culminacién de un proceso de

innovacion constitucional para una Nacién renovada.

La creacion del Tribunal Constitucional del Ecuador se derivé de la realizacion de una consulta
popular efectuada el 28 de agosto de 1994, en la que se facultdé al Presidente de aquel pais para el
envio de un proyecto de reformas constitucionales al Congreso precisamente en materia de
implementacion de un sistema de proteccién constitucional a cargo de un 6rgano independiente de los

demas integrantes del Poder Judicial Ecuatoriano, incluso de la Corte Suprema de aquel pais.”

Fue en el Tercer Paquete de Reformas, en el que se incluyéo la creacion del Tribunal
Constitucional, en reemplazo del Tribunal de Garantias Constitucionales, reforma que seria finalmente

promulgada el 16 de enero de 1996.

Asi, la Asamblea Nacional Constituyente expidié el 5 de junio de 1998 la Constitucion Politica de
la Republica de Ecuador, en la cual se conservdé casi integramente el texto aprobado en 1996,
habiéndosele asignado adicionalmente al Tribunal Constitucional la facultad de dictaminar sobre la
constitucionalidad de los tratados o convenios internacionales, previamente a su aprobacion por parte
del Congreso Nacional, con lo que se puntualizé el sistema de control concentrado de constitucionalidad

en el sistema normativo de aquel pais.

3! Fuente: http://www.tribunalconstitucional.gov.ec/
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De esta guisa, el sistema de control concentrado de constitucionalidad en el Ecuador tuvo como
antecedente inmediato al Tribunal de Garantias Constitucionales, creandose posteriormente una

magistratura especializada en la materia a partir de la reforma constitucional del afio de 1996.

3.5.3.1. LA NATURALEZA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ECUATORIANO.

El establecimiento del érgano constitucional auténomo de control de constitucionalidad trajo
consigo la necesidad de implementar un régimen normativo secundario, conforme al cual se sentaran las
bases de actuacion del citado tribunal, a decir, la Ley de Control Constitucional, norma que data del afio
de 1997. De igual manera el tribunal cuenta con un Reglamento Organico Funcional promulgado el 7 de
noviembre de 1997, el cual es la norma reglamentaria que se dicté para la aplicacion de la Ley de

Control Constitucional.

El instituto que ocupa nuestro estudio goza como se ha sefialado en lineas anteriores de dos
caracteristicas que fundamentan su naturaleza, la independencia de la magistratura y el hecho de ser un

érgano jurisdiccional especializado.

El hecho de ser un 6rgano constitucional del Estado hace de este tribunal, en su calidad de poder
constituido, al primer defensor de la Constitucion y protector de los derechos fundamentales de los

ciudadanos como objetivo prioritario del Estado.

3.5.3.1.1. INDEPENDENCIA DEL TRIBUNAL.

La independencia del Tribunal Constitucional Ecuatoriano es apreciable desde una perspectiva
interna, asi como externa; el ambito externo, determina la independencia del tribunal respecto de
cualquier otro 6rgano del Estado, sometido en su caracter de 6rgano jurisdiccional a la Constitucién
como norma sustantiva, y a su Ley Organica que establece las normas adjetivas que dirigen el

procedimiento de su actividad.

De hecho, la independencia externa del tribunal en atencidén a la importancia de las funciones que
realiza es fundamental dentro del sistema de pesos y contrapesos en el que las funciones del Estado
actuan independientemente unas de otras a fin de ejercer un control entre ellas, conforme a un sistema
constitucional que otorga diversos poderes a los 6rganos del Estado y a su vez los limita, es decir, el
poder otorgado por las normas constitucionales se encausa a través de éstas por vias previamente
determinadas, lo que materializa la maxima del derecho que sefiala que las autoridades sdlo podran

hacer aquello que les esté expresamente permitido.

Ecuador establece un sistema de control mixto que si bien centra mayormente el poder del
Tribunal Constitucional precisamente en el control concentrado de constitucionalidad, permite de igual
manera el sistema de control difuso norteamericano. Esto es asi por virtud de lo ordenado por los
articulos 272 al 274 de la Constitucién, contenidos en el Titulo Xlll de aquella norma fundamental

»52

intitulado “De la supremacia, del control y de la reforma de la Constitucion” que sefalan:

“Articulo 272. La Constituciéon prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatutos,

52 Fuente: http://www.constitucion.es/otras_constituciones/america/ecuador.html#tituloocho
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ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos, deberan
mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor si, de algin modo,
estuvieren en contradiccién con ella o alteraren sus prescripciones.

“Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jueces y
autoridades administrativas 1lo resolveran, mediante la aplicacién de la norma
jerarquicamente superior.

“Articulo 273. Las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas tendran la
obligacién de aplicar las normas de la Constituciéon que sean pertinentes, aunque la parte
interesada no las invoque expresamente.

“Articulo 274. Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de
la Constitucién o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre
el asunto controvertido.

“Esta declaracién no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El
juez, tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad,
para que el Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio.”

Como se aprecia de la previa insercion de los articulos, el ultimo de los numerales transcritos
permite a cualquier juez o tribunal declarar inaplicable un precepto juridico contrario a las normas de la
Constitucion o de los tratados y convenios internacionales, estando obligado dicho Juez a enviar un
informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional para que éste resuelva
con caracter general y obligatorio, es decir, en el caso en el que se ha derivado la declaratoria
correspondiente se mantiene el principio de relatividad de las sentencias, afectando la resolucién

Unicamente a los participes en el juicio.

En este sistema, el Tribunal Constitucional se constituye como un 6rgano mas del control de la
supremacia normativa constitucional, con la Unica prohibicion constitucional de control de la actuacion
jurisdiccional de la funcién judicial, situacién que si ocurre en otros paises y que mantiene el debate en
el constituyente permanente ecuatoriano sobre otorgar al Tribunal Constitucional el monopolio absoluto
del control constitucional y la protecciéon de los derechos fundamentales, o por el contrario, ratificar la

independencia absoluta de la funcién judicial mediante la ratificacion de su independencia absoluta.

El Tribunal Constitucional concentra exclusivamente el poder decisorio en el control constitucional
tanto preventivo en cuanto se refiere a los tratados y convenios internacionales y a las objeciones de
inconstitucionalidad de proyectos de ley, como represivo en cuanto a resolver con caracter

generalmente obligatorio sobre la inconstitucionalidad de normas vigentes y actos administrativos.

Otra de las caracteristicas atinentes a la independencia externa del tribunal, se manifiesta al
respecto de su autonomia administrativa, econdmica y financiera, dichos supuestos de independencia y
autonomia encuentran razén de ser en que un 6rgano de control de la constitucionalidad, que controla a
todos los otros poderes, no podria verse influenciado de manera alguna por ninguno de los 6rganos que
controla, lo que denota una cierta tendencia a no permitir injerencia alguna por parte de ninguno de los
6rganos del Estado en el Tribunal Constitucional a fin de que éste pueda llevar a cabo sus funciones de

manera mas desahogada y libre de presién alguna que no sea la de la sociedad.®

En lo atinente a la independencia interna, ésta nace del convencimiento de que el juzgador
ejercita su poder en cada caso que debe resolver conforme a las facultades que le han sido otorgadas,

es decir, conforme a la ética del juzgador, con la finalidad de evitar cualquier forma de influencia

33 http://www.tribunalconstitucional.gov.ec/competencias.asp?id_competencia=1
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externa que derive en la desfiguracion de la justicia que esta obligado a aplicar, sin obstar la existencia

de cualquier criterio que discrepe de su actuacion, aun cuando proviniere de un superior jerarquico.

La especializacion del Tribunal Constitucional nace de la Constitucién que ubica a esta institucién
como una herramienta especifica del control de la constitucionalidad, separandola de las otras funciones

y 6rganos del Estado, a quienes otorga atribuciones propias.

De esta manera, el Tribunal Constitucional, a pesar de ejercer jurisdiccion, no es parte de la
funcidén judicial, ni tampoco de la legislativa a pesar de controlar los actos administrativos del ejecutivo
y de que la eleccion de sus miembros se produce en el Congreso Nacional, esta prevision se encuentra
en la Constitucion atendiendo a la finalidad de garantizar en este drgano el control constitucional

independientemente del resto de las funciones del Estado.

La sociedad ecuatoriana como resultado de esta tendencia se pronuncidé por involucrar en el
sistema de poder de aquel pais un nuevo sistema de control, el cual, en virtud de la especialidad de la
materia a regularse, como lo es la constitucional, provocd la creacion de una magistratura
especializada, inclusive con procedimientos propios, que permite a todo ciudadano, se considere o no
afectado en sus intereses subjetivos, demandar ante este d6rgano cualquier situacion que afecte la

vigencia de la Constitucién.

El mantenimiento de la especialidad del tribunal obedece a la necesidad de proveer de
certidumbre juridica a los ciudadanos. La Constitucion, entendida como el punto de validez y unidad del
ordenamiento juridico de un Estado, instituye, por virtud del principio de supremacia constitucional,
tiene como fin que se cree un conjunto normativo arménico para la adecuada convivencia social,
politica, econdmica, etc., y para ello, entre otros mecanismos, permite al Tribunal Constitucional
expulsar del ordenamiento juridico toda norma que contravenga la Constitucion, constituyéndose esta
funcion, en una forma de garantizar la seguridad juridica que permite a cada ciudadano conocer las

consecuencias juridicas de sus actos o los de las otras personas.

La naturaleza jurisdiccional del érgano de control constitucional deviene de que, puesto en su
conocimiento una demanda concreta de afectacion de la Constitucion, sus decisiones tienen efectos
juridicos vinculantes para las partes o la sociedad toda segun el caso. En realidad, tanto por su
formacion como por sus efectos, estas resoluciones consisten propiamente en sentencias, puesto que se
trata de un acto procesal que tiene efectos de cosa juzgada, y cuenta con el elemento coercitivo en caso

de incumplimiento.

Estas sentencias tienen tres caracteristicas propias que también fortalecen su naturaleza de
especialidad: 1) Constituyen la instancia suprema en materia constitucional; 2) Se produce en virtud de
la interpretacién constitucional, de forma tal que no sdlo se fija en el contenido de la norma o el acto
impugnado, sino que lo descifra dentro del espiritu constitucional; y, 3) Si bien es una sentencia
elaborada de manera técnica juridica, en ultima instancia es una decision politica puesto que es un acto

de poder que vincula a los demas poderes del Estado.
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3.5.3.2. COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Las competencias que la Constitucion Federal Ecuatoriana otorga al Tribunal Constitucional,
ponen de manifiesto su mision trascendental dentro de un Estado Social de Derecho, el control de la
constitucionalidad y la garantia de los derechos fundamentales de la persona constituyen los cometidos
esenciales de esta Magistratura, a la que se le han confiado también importantes atribuciones que

cumple en resguardo de la juridicidad y Estado de Derecho.

El control de la constitucionalidad, de conformidad con las disposiciones de la Ley Suprema,
abarca normas juridicas y actos administrativos de toda autoridad publica, y respecto de las primeras,

puede ejercerse de modo concentrado o difuso, a posteriori o preventivo.

En materia de garantias, al Tribunal Constitucional le corresponde conocer, en segunda vy
definitiva instancia, sobre las resoluciones dictadas en los procesos de amparo, habeas corpus y habeas

data.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional dirime conflictos de competencia suscitados entre
determinados o6rganos y entidades; resuelve sobre quejas y reclamaciones previstas en la Ley de
Régimen Municipal, Ley de Régimen Provincial y Ley de Elecciones; convoca a elecciones cuando, en
trasgresion de la ley, no lo haga el Tribunal Supremo Electoral; conoce sobre las impugnaciones que se
presenten en relacién a la descalificaciéon de legisladores, segun el Cédigo de Etica de la Legislatura; y

se pronuncia previamente en ciertos casos de extincién de partidos, segun la Ley de Partidos Politicos.

3.5.3.2.1. CONTROL CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDAD.

El Tribunal Constitucional conoce y resuelve sobre demandas de inconstitucionalidad que se
formulen respecto de cualquier norma juridica que esté vigente, este tipo de control con el previo
analisis que se ha hecho al respecto, es abstracto al confrontar al precepto juridico impugnado con el
texto constitucional, el cual, en caso de concluir el tribunal que contraria a la Norma Suprema, suspende
los efectos de ésta a partir de la publicacion de la sentencia correspondiente, sin que tal precepto

pueda ser invocado ni aplicado en el futuro por ningun juez o autoridad.

3.5.3.2.2. CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.

En términos de lo dispuesto por el articulo 274 Constitucional, cualquier juez o tribunal, en las
causas que conociere, podra declarar inaplicable un precepto juridico contrario a las normas de la
Constitucién o de tratados y convenios internacionales vigentes, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido. Esta declaraciéon no tiene fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronunciare, y
el juez o tribunal debe presentar un informe sobre dicha declaratoria ante el Tribunal Constitucional,

para que esta Magistratura resuelva con caracter general y obligatorio.

3.5.3.2.3. EL CONTROL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD.

El Presidente de la Republica Ecuatoriana tiene la facultad de presentar ante el Tribunal las

objeciones que considere pertinentes en el proceso de formaciéon de las leyes, asi como la de
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pronunciarse previamente sobre la conformidad constitucional de Ilos tratados y convenios

internacionales que debe aprobar el Congreso Nacional.

En el primero de los casos sefalados, habiendo el Presidente de la Republica objetado por
razones de inconstitucionalidad, en forma total o parcial, un proyecto de ley, se lo debe remitir al
Tribunal Constitucional para que emita su dictamen en el plazo de treinta dias, en caso de confirmarse
la inconstitucionalidad total del proyecto, el mismo debera archivarse sin que sea procedente la
interposicion de recurso alguno; por otro lado, en caso de detectarse su inconstitucionalidad parcial, el
Congreso Nacional debera realizar las enmiendas correspondientes para que el proyecto pase luego a la

sancion del Presidente de la Republica.

En lo atinente a la celebracion de tratados internacionales, el dictamen previo que realiza el
Tribunal Constitucional guarda intima relacion con la disposicién del inciso final del articulo 162 de la

Constitucion, mismo que al efecto establece:

"La aprobacién de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional, no podra
hacerse sin que antes se haya expedido dicha reforma".

Al respecto del control de constitucionalidad de los actos administrativos, dicho control se
extiende, valga la redundancia, a todos los actos administrativos que sean emitidos por la autoridad
publica, o como define el articulo 24 de la Ley de Control Constitucional a aquellas "declaraciones
que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas individuales, asi como los

de mero trédmite que influyan en una decisidén final".

La declaracion de inconstitucionalidad de un acto administrativo, produce la revocatoria del
mismo, sin perjuicio de que la autoridad adopte las medidas necesarias para preservar el respeto a las

normas constitucionales.

3.5.3.2.4. LOS INSTITUTOS DE AMPARO Y HABEAS CORPUS ECUATORIANOS.

Las instituciones a que se hace referencia en el presente punto, han sido generalmente acogidas
por los sistemas juridicos americanos y Ecuador no es la excepcion, en materia de garantias, la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador reconoce a todos aquellos que se encuentren dentro

de su territorio, las garantias del amparo, habeas data y habeas corpus.

El amparo es una accion preferente y sumaria prevista para la proteccion de cualquier derecho
consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio internacional vigente. El conocimiento de las
demandas de amparo corresponde a los jueces de lo civil o tribunales de instancia, y excepcionalmente
a los jueces de lo penal, de cuyas resoluciones se puede apelar ante el Tribunal Constitucional, cuyo

pronunciamiento causa ejecutoria.

Contenida en el articulo 95 de la Constitucién Ecuatoriana, esta instituciéon tiene en Ecuador
diversas caracteristicas entre las cuales destaca el hecho de que las decisiones judiciales adoptadas en
un proceso no son susceptibles del ejercicio de dicha accién, lo que representa, por lo menos respecto
del sistema mexicano, un radical cambio en el juzgamiento de las decisiones de los d&rganos
jurisdiccionales, pero en cambio si se establece la posibilidad de recurrir en apelaciéon ante el Tribunal

Constitucional.
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Por su parte, el hdabeas data, que podemos encontrar regulado constitucionalmente en el articulo
94, constituye una garantia especializada que protege el derecho a la informacién, a la privacidad y a la
honra. Las demandas de habeas data pueden ser conocidas por cualquier juez o tribunal de primera
instancia, y unicamente cuando la resolucion de estos ha sido negativa, se puede recurrir ante el

Tribunal Constitucional.

Por ultimo, el habeas corpus ha sido incorporado en el ordenamiento juridico ecuatoriano como la
garantia de la libertad fisica. El conocimiento del recurso de habeas corpus compete al Alcalde, de cuya
resolucién se puede apelar ante el Tribunal Constitucional Uunicamente cuando el recurso ha sido

negado, lo anterior en términos del articulo 93 constitucional.
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4. PROPUESTA DE REFORMA A LOS ARTICULOS 89 FRACCION X, 104, 105, 120 Y 133 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Como prefacio al presente capitulo, me permito citar el comentario de Jorge Carpizo referente a la
realidad constitucional y de este documento de vital importancia para la vida juridica, politica y

democratica de nuestro pais al sefialar que:

“la realidad es dinédmica y se modifica de acuerdo con las necesidades y las
aspiraciones de un pueblo. La Constitucidédn escrita debe irse reformando en
concordancia con los cambios de esa realidad. Si no fuera asi, llegaria a
tener el valor de una hoja de papel, segln conocida expresidédn de Lassalle.

Luego, la Constitucidédn tiene que cambiar.”

Las aportaciones Kelsenianas al respecto de la justicia constitucional (“La garantie
jurisdictionnelle de la Constitution”) tendrian efectos determinantes en la proteccion procesal de las
garantias constitucionales en Europa. En nuestro pais no podemos dejar de lado la vision del eminente
jurista Héctor Fix Zamudio, quien ha elevado a los mas altos niveles el estudio del Derecho Procesal
Constitucional cuya finalidad es el analisis de las garantias constitucionales como los instrumentos
procesales dirigidos a la reintegracion del orden constitucional cuando éste ha sido desconocido o

violado por los érganos de poder.

La propuesta que consideramos es la mas saludable al respecto de la aplicacion de tratados en el
orden juridico internacional, se centra en la reforma a los dispositivos de celebracién de los tratados
internacionales signados por nuestro pais, a efecto de que los tres poderes, compartan la
responsabilidad de celebracion de los citados dispositivos internacionales, en este orden de ideas, la
proposicién global que se desglosa a continuacién es que los tratados sean celebrados previa consulta
que al respecto de la constitucionalidad de los mismos se haga a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, a efecto de lograr el fortalecimiento del Constitucionalismo, lo que provocara el respeto
irrestricto al orden constitucional, y a este respecto, permitaseme citar las palabras del ministro
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el informe anual de actividades 2005, al
afirmar que la Corte por elemental congruencia debe ser el 6rgano constituido encargado de la

preservacion del orden constitucional.

4.1. REFORMA AL ARTICULO 89, FRACCION X CONSTITUCIONAL.

El texto actual de la fraccion X del articulo 89 constitucional, establece dentro de las facultades y
obligaciones del Presidente de la republica la celebracién de Tratados Internacionales, sometiéndolos a

la aprobaciéon del Senado.

Esta norma debera, por virtud de la reforma propuesta, sufrir un cambio a efecto de, como se dijo
con antelacion, positivizar ya no sélo politica, sino juridicamente, el texto de nuestra carta magna, para

efecto de lo cual se procede a hacer el estudio y propuesta de reforma del numeral correspondiente.
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4.1.1. MARCO TEORICO.

Kelsen declara que el derecho regula su propia creacién, es decir, una norma da pauta a la
creacién de otra. En esta tesitura la unidad del orden juridico se manifiesta precisamente en que la
validez de una norma se encuentra en que fue creada de acuerdo con el proceso determinado en otra de

escafo superior.

Asi las cosas, el articulo 89 constitucional al establecer dentro de su fraccién X, la celebracion de
tratados internacionales por parte del Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
efectivamente es una norma superior “la norma maxima” que regula la celebracion de tratados, sin
embargo esta norma crea un procedimiento que deja de lado lo juridico y se enfoca en un sistema de

celebracion de tratados que la doctrina reconoce como politico.

Reconoce este sustentante el hecho de que el sistema de que se viene hablando es establecido
por el orden normativo maximo de nuestro pais; sin embargo, se reconoce igualmente el hecho de que
un control en el que participan dos 6rganos de caracter politico representativo, es unicamente un control
politico, pues muy a pesar del hecho de que estos 6rganos se encuentren obligados a acatar y respetar
nuestra Constitucion, es claro el hecho de que los mismos no son en si, los intérpretes maximos de
nuestra Constitucion pues, en un pais como México, es el poder Judicial Federal y aun mas
especificamente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el intérprete ultimo de la Ley Fundamental,
y a este respecto valga hacer mencion de lo sefialado en el quinto parrafo del articulo 94 constitucional

que al respecto establece:

“Articulo 94.

La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los
Tribunales del Poder Judicial de la Federacién sobre interpretacién de la Constitucioén,
leyes y reglamentos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano, asi como los requisitos para su interrupcién y modificacién.”

En esta tesitura, es importante sefalar, que un control politico, precisamente por el hecho de ser
politico, representa el riesgo de que los factores determinantes de este entorno en el momento de
interpretar la Constitucion pueden hacer caer en violaciones a la norma de normas, en actos y
resoluciones contrarios a la propia Constitucion, lo que reviste importancia porque so pretexto de la
interpretacién o espiritu de la Constitucién, se pueden materializar diversas infracciones a la Ley, un
ejemplo de esta situacion, se dio en el afio de 1962, con el envio del entonces Presidente Adolfo Lépez
Mateos al Congreso de un proyecto de reformas constitucionales a los articulos 54 y 63, lo anterior en
virtud que en términos de la entonces fraccion | (actualmente fraccién Il) del articulo 54, uno de los
requisitos para que un partido politico pueda tener derecho a diputados de partido, es que haya

obtenido el dos y medio por ciento de la votacion total del pais en la eleccidon respectiva.

No obstante este hecho, en las elecciones de 1968 y 1970, los partidos de oposiciéon, no
alcanzaron el porcentaje sefialado, pero si se les reconocié el derecho de tener diputados de partido. En
su momento se sostuvo que la finalidad que persigui6é esta reforma fue que los partidos politicos estén
representados, que no todo responda al mismo pensamiento. Empero, en la exposicién de motivos de la

reforma fue muy claro al respecto de la obtencion del porcentaje sefialado, al especificar que:
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“Esta condicidén obedece a la necesidad de impedir que el sistema degenere en
una 1inttil e inconveniente ©proliferacidén de pequefios partidos gue no
representen corrientes de opinidén realmente apreciables por el numero de
gquienes las sustenten... Las corrientes de opinidén que no tengan el
respaldo de un numero suficiente de ciudadanos para hacerlas respetables no

tienen, realmente porque estar representadas en el congreso de la unidn”

En este orden de ideas es claramente apreciable el hecho de que un sistema de control politico

tiene la susceptibilidad de sentar acciones en contra de la Constitucion.

Asi las cosas, encontramos en la actual percepcién de la fraccién X del articulo 89 constitucional,
un sistema de control que considera este sustentante es incompleto, pues el hecho es que los poderes
constituidos son tres y a este respecto no parece logico el hecho de que la defensa de la Constitucién
se otorgue Unicamente a dos de los poderes sefialados, atendiendo el hecho de que ni siquiera son
estos organos los encargados de la interpretacion ultima (y consecuente defensa) de la Constitucion y a
este respecto valga hacer mencion del sefialamiento que Felipe Tena Ramirez hace en su obra intitulada

Derecho Constitucional Mexicano, en la que sostiene que:

“la divisidén de poderes no es meramente un principio doctrinario, logrado de
una sola vez y perpetuado inmévil; sino una institucidédn politica, proyectada

en la historia

el poder Jjudicial, no tiene voluntad de autdénoma puesto gue sus actos no
hacen sino esclarecer la voluntad ajena, que es la del legislador contenida
en la ley; esta desprovisto también de toda fuerza material. Sin embargo, el
poder Jjudicial desempefia en el juicio de amparo funciones especiales, que
fundan 1la conveniencia de darle la categoria de poder, otorgada por la
Constitucidén; mediante ellas, el poder judicial se coloca al mismo nivel de
la Constitucidén, es decir, por encima de los otros dos poderes, a los cuales

juzga y limita en nombre de la ley suprema.”

No pasa desapercibido para este sustentante el hecho referente a que la facultad otorgada al
Presidente en términos de la fraccion X del articulo 89 constitucional, es clara consecuencia de la
representatividad que el titular del ejecutivo debe de tener como consecuencia de su alta investidura;
sin embargo, se reitera el hecho de que muy a pesar del cuerpo juridico con que cuenta Secretaria de
Relaciones Exteriores e inclusive de la propia consejeria juridica del Presidente, las opiniones que
estos subordinados den a éste, resultan ser meramente eso, sin constrefiir al jefe del ejecutivo a llevar

a cabo actos de injerencia en la celebracion del tratado que proteja al texto constitucional.

No debemos dejar pasar el hecho de que en un sistema presidencial como el mexicano, el poder
ejecutivo goza de facultades muy importantes, pues éste goza, por medios directos o indirectos de la
direccion de la politica internacional, hacendaria, monetaria y crediticia, educativa, laboral, agraria de

seguridad social.

Todas estas atribuciones, como sefiala Jorge Carpizo, “hacen que el poder ejecutivo sea
el mas fuerte de los poderes, el verdadero centro de poder del sistema de

gobierno.”
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La implementacién de la figura de la consulta con efectos vinculatorios, provocara una actuacién
efectiva de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la recepcion de acuerdos internacionales. Esta
figura existe ya en el orden normativo de nuestro pais y un servidor llegé al conocimiento de ella a partir
de la realizacion de consultas de caracter fiscal, las cuales generan derechos a favor de quien las
realiza y en contra de las autoridades encargadas de la observancia en el cumplimiento de disposiciones

tributarias, entre otras.

De la misma manera se el dispositivo legal a que se alude, establece de manera expresa que las
autoridades fiscales no estas obligadas a contestar consultas cuando versen sobre la interpretacion o
aplicacion directa de la Constitucion Federal y en este punto es del todo util revisar el analisis que la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha hecho al respecto de dicho dispositivo al
resolver la litis delimitada como consecuencia del sefialamiento referente a las consultas en materia

constitucional, en la Jurisprudencia firme y por ende obligatoria 2a./J. 107/2005, en la que sostuvo:

“CONSULTAS FISCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 34, SEGUNDO PARRAFO, DEL
cODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 5 DE ENERO DE 2004. El citado precepto
establece que "Las autoridades fiscales no resolveréan las consultas
efectuadas por los particulares cuando las mismas versen sobre la
interpretacién o aplicacidédn directa de la Constitucién.", lo que debe
interpretarse en el sentido de que aquéllas no estédn facultadas para ejercer
un control de la constitucionalidad de actos o leyes a propdsito de 1la
resoluciédn de consultas fiscales, sin que ello impligue gue no se encuentren
obligadas directamente por el articulo 8o. de la Constitucidédn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, ni que estén impedidas para resolver el fondo
de las consultas que versen sobre la aplicacidén de Jurisprudencia emitida
por el Poder Judicial de la Federacidén. Este criterio respeta la intenciédn
del legislador, asi como el monopolio del referido Poder en el ejercicio del
control de la constitucionalidad de la actuacidédn publica, al mismo tiempo
que deja a salvo la eficacia normativa % la supremacia de la Ley

Fundamental.”

El criterio interpretativo previamente inserto da muestra del argumento que se expone y lo
sustenta mayormente, atendiendo a que mientras que se dejan a salvo las facultades de las autoridades
administrativas para dar contestacién a las consultas que en materia fiscal se planteen ante ellas,
privilegia el monopolio del Poder Judicial en el ejercicio del control de la constitucionales de la
actuacion publica (actuacion publica entre la cual encontramos también a la celebracion de tratados

internacionales).

4.1.2. PROPUESTA DE REFORMA.

El texto del articulo 89, fraccion X, actualmente es el siguiente:

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

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la
aprobacion del senado. En la conduccién de tal politica, el titular del poder ejecutivo
observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién de los pueblos; la
no intervencion; 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
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cooperacion internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales.”

En virtud de las consideraciones previamente sustentadas, se procede a proponer la reforma
correspondiente al articulo 89 constitucional en su fraccién X, en los términos que se exponen a

continuacion:

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

X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la
aprobaciéon del Senado y previa consulta que al respecto de la conformidad del
Tratado con la Constituciéon, emita el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. En la conducciéon de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los
siguientes principios normativos: la autodeterminaciéon de los pueblos; la no intervencion;
la solucion pacifica de controversias; la proscripciéon de la amenaza o el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacién
internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad internacionales.

En el caso de que la Corte emitiera fallo de disconformidad con la Constitucién del
tratado correspondiente, el ejecutivo debera negociar la realizacién de las adecuaciones
pertinentes al texto del tratado internacional o, en su caso, proponer la reforma a esta
Constitucién en los términos que la misma establece.”

4.2. REFORMA AL ARTICULO 104, FRACCION IV, CONSTITUCIONAL.

El articulo de referencia, dispone los asuntos que seran del conocimiento de los tribunales de la
Federacion, es apreciable de conformidad con el texto constitucional, el hecho de que este numeral
comprende unicamente situaciones controversiales, no consultivas, sin embargo para efecto de dar una

efectiva aplicacion a la reforma propuesta, se propone la modificacién del articulo en mencion.

Asi las cosas, el numeral en estudio dispone:

“Articulo 104. Corresponde a los tribunales de la Federacién conocer:

I.- De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacién de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano. Cuando dichas controversias s6lo afecten intereses particulares,
podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los jueces y tribunales del orden
comun de los Estados y del Distrito Federal. Las sentencias de primera instancia podran
ser apelables para ante el superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer
grado;

I-B.- De los recursos de revisiéon que se interpongan contra las resoluciones definitivas de
los tribunales de lo contencioso-administrativo a que se refieren la fraccion XXIX-H del
articulo 73 y fraccién IV, inciso e) del articulo 122 de esta Constitucién, s6lo en los casos
que senalen las leyes. Las revisiones, de las cuales conoceran los Tribunales Colegiados
de Circuito, se sujetaran a los tramites que la ley reglamentaria de los articulos 103 y
107 de esta Constitucién fije para la revision en amparo indirecto, y en contra de las
resoluciones que en ellas dicten los Tribunales Colegiados de Circuito no procedera juicio
o recurso alguno;

II.- De todas las controversias que versen sobre derecho maritimo;
III.- De aquéllas en que la Federacion fuese parte;

IV.- De las controversias y de las acciones a que se refiere el articulo 105, misma que
seran del conocimiento exclusivo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén;

V.- De las que surjan entre un Estado y uno o mas vecinos de otro, y

VI.- De los casos concernientes a miembros del Cuerpo Diplomatico y Consular.”
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Como se aprecia de la trascripcion efectuada, las competencias sefialadas en el numeral de
referencia responden a una serie de situaciones controversiales, no obstante, se propone la reforma a la
fraccion IV de dicho numeral a efecto de asentar como asunto del conocimiento de las Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, la consulta en materia de aplicacién de tratados internacionales, en los términos

que se exponen a continuacion.

4.2.1. MARCO TEORICO.

La justicia constitucional mexicana, asi nombrada por Jorge Carpizo, se integra por seis

garantias, entre las que encontramos, respecto de las consagradas al poder judicial de la federacion las

siguientes:
> El juicio de amparo consagrado en el articulo 103 constitucional.
> La facultad de investigacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consagrada en

el parrafo tercero del articulo 97 constitucional.
> El litigio o conflicto constitucional denominado controversia de constitucionalidad; y
> Las acciones derivadas de la reforma en el afio de 1995 al texto del articulo 105

constitucional.

En este contexto, podemos validamente sefalar que el articulo 104 constitucional se encarga
unicamente de enumerar ciertas facultades a cargo del Poder Judicial Federal, sin embargo, no todas
las facultades de dicho poder se encuentran en el numeral en cuestién, pues el mismo omite, dentro de
las facultades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la sefialada en el articulo 97 de la

Constitucion.

No obstante este hecho, la omisién a que se hace referencia parece ser simplemente en atencién
al caracter “controversial” del numeral en cuestion, al ser el poder judicial quien realiza la funcién
jurisdiccional; es decir, es quien dirime los conflictos que se presentan ante los tribunales. Es quien

aplica la ley al caso concreto cuando existe una controversia.

A este respecto seria importante retomar la discusion referente a si el Poder Judicial es en

realidad un poder o si es simplemente un departamento del ejecutivo.

Dicha discusion, si bien es de caracter tedrico, adquiere importancia en la propuesta de reforma
que nos ocupa pues virtud de la misma, se persigue la finalidad de apuntalar al judicial, como un

verdadero poder con decisién, que tiene su encargo la vigilancia y proteccién del orden constitucional.
4.2.2. PROPUESTA DE REFORMA.

Atendiendo a las consideraciones sostenidas con antelacion, se propone la reforma
correspondiente al articulo 104 constitucional, en su fraccion IV, a efecto de que se ha expuesto en los

términos que se sefalan a continuacién:
“Articulo 104
Corresponde a los tribunales de la Federaci6n conocer:

IV.- De las controversias y de las acciones a que se refiere el articulo 105, asi como de
las consultas referentes a la celebracién de tratados internacionales en cuanto a su
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conformidad con la presente Constitucion mismas que seran del conocimiento exclusivo
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

(...)

4.3. REFORMA AL ARTICULO 105 CONSTITUCIONAL.
4.3.1. MARCO TEORICO.

Las reformas que se han hecho al articulo 105 constitucional han sido de especial importancia y
trascendencia para nuestro sistema juridico de protecciéon de constitucionalidad de actos de autoridad,
siguiendo una tendencia europea a efecto de situar a nuestro pais en el control concreto de

constitucionalidad.

Como se sefalé con antelacion, la institucion de que se trata en lo que se refiere a las
controversias constitucionales, dista mucho de ser un instituto juridico novedoso, pues el mismo se
inspird inclusive en lo dispuesto por el articulo Ill, seccién segunda, fracciones | y Il, de la Constitucién
de los Estados Unidos de América, para ubicarla en el articulo 137 de nuestra Constitucion de 1824,
para ya no desaparecer en las Constituciones de 1857 y 1917, en esta ultima conforme a lo dispuesto

por los articulos 104 y 105 de nuestra actual Constitucion.

La finalidad propia del articulo de cuenta era garantizar el equilibrio de las facultades de la
Federacién y de las entidades federativas sefialadas en la Constitucion Federal, no obstante, la
aplicacion de dicho precepto hasta antes de la reforma de 1994, habia sido minima, en virtud de la
hegemonia del Partido Revolucionario Institucional en la Presidencia de la Republica y el dominio de

éste en el legislativo, asi como en las entidades federativas.

Asi las cosas, ademas de la reforma de 1993 en la que se incluye al Distrito Federal como ente
legitimado para la interposicion de controversias constitucionales, no fue sino hasta el afio de 1994
cuando se materializé una reforma que cambiaria el rumbo de la justicia constitucional en nuestro pais,
pues aunado al hecho de que se ampliaron las causas de procedencia de la controversia constitucional,
se agregé ademas una fraccion |Il, al articulo de mérito regulando l|la accion abstracta de
inconstitucionalidad, provocando asimismo la expedicién de la Ley Reglamentaria correspondiente,

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de mayo de 1995.

Mediante las reformas al articulo 105 constitucional, se incrementaron las hipdtesis de las
controversias constitucionales bajo la competencia de nuestra Suprema Corte; aunado a lo anterior,
antes de la reforma al numeral en comento, las controversias constitucionales tuvieron una escasa

importancia practica, la cual a la fecha ha venido evolucionando y mostrando su importancia

De esta manera, las controversias constitucionales encontraron en primer término y como se
sefiald con antelacion, la ampliacién de los supuestos de procedencia del mismo centrando los mismos

en tres puntos fundamentales:’

> Conflicto entre diversos ordenes de gobierno con motivo de la constitucionalidad o

legalidad de una norma general o de un acto;

' COSSIO DIAZ, Jos¢ Ramén, ARTICULO 105, CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS COMENTADA, Porria-UNAM , 9 ed. t. I,
México 1997, pp. 1059 y 1060.
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> Conflicto entre los diversos o6rdenes de gobierno con motivo de la inconstitucionalidad o
ilegalidad de normas generales o de actos; y

> Conflictos generados entre dos o mas 6rganos pertenecientes a un mismo orden de
gobierno, en el caso de que se plantee Unicamente la constitucionalidad de las normas generales
o de los actos entre dos poderes de un estado, de un estado y uno de sus municipios o entre dos

érganos del Distrito Federal.

Unicamente se estableceria la improcedencia en la impugnacién de normas electorales, por virtud
del temor de la “politizacion de la justicia”, sin embargo, la mayor explicitud del articulo en estudio, asi
como los tiempos en los que vivimos actualmente, ha hecho que la figura juridica contenida en la
fraccion primera del articulo 105 constitucional sea mayormente utilizada por los 6rganos legitimados al
efecto, lo que ha enriquecido aun mas el estudio al respecto de este medio de control constitucional y

sus efectos en el orden juridico nacional.

Aunado a la controversia constitucional, se estableci6 de igual manera la accion de
inconstitucionalidad, en términos de la fraccién Il, del articulo 105 constitucional, estableciendo una
accion de caracter abstracto conforme a la cual se posibilita la anulacién de normas generales mediante
una sentencia con esos mismos efectos, de acuerdo con los supuestos establecidos en la ley

reglamentaria correspondiente.

Asi pues, se establece la posibilidad de plantear ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la
posible contradiccion entre una norma de caracter general, ya sean leyes federales o locales (incluidas
las leyes electorales a partir de la reforma de 1996), o tratados internacionales, y la Constitucién

Federal.

Este tipo de control determina la existencia del control abstracto de constitucionalidad, ya que al
tener por objeto defender la regularidad constitucional, no exige la existencia de agravio alguno ni de un

interés juridico especifico.

No obstante, retomando las palabras de Juventino V. Castro, las reformas aludidas, representan
unicamente un comienzo hacia el real posicionamiento del Poder Judicial de la Federacion como par real
de los otros dos poderes de la unién, y es precisamente por ello que se propone la reforma
correspondiente al articulo 105 de nuestra Carta Magna, a efecto de incluir el analisis por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon respecto de la constitucionalidad de Ilos tratados

internacionales, previo a la celebracion de los mismos, misma que se sustenta a continuacién.

Como se ha venido sefialando a lo largo del presente trabajo de tesis la existencia de tres poderes
como organos constituidos por parte de nuestra Ley Fundamental a efecto de que éstos se encarguen de
velar por la aplicacion de la propia Constitucién, requiere de que dichos poderes cuenten con
facultades, de acuerdo con la naturaleza de los mismos, a efecto de brindar real proteccion al sistema

constitucional de nuestro pais.

No nos encontramos ya en el contexto histérico conforme al cual los tribunales eran tomados como
un o6rgano dependiente del soberano, hablando de éste como su similar en nuestros tiempos, a decir, el
Ejecutivo, pues de hecho depende efectivamente del unico 6rgano soberano que existe en nuestro pais,
o deberia decir, soberana: LA CONSTITUCION.
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Es de enfatizarse el hecho de que la existencia de tres poderes a efecto de que lleven a cabo la
direccion del Estado no es un mero capricho de Juan Jacobo Rousseau, o de nuestros constituyentes,
pues precisamente es este el sistema que hemos elegido para llegar a ser una naciéon que respete,

antes que nada, sus propios principios, siendo la maxima expresion de éstos, nuestra Constitucion.

Es posible que ciertos doctrinarios pudieran alegar el hecho de que la revision constitucional de
tratados internacionales ya se ha encargado a los 6rganos competentes para tal efecto en virtud de ser
éstos los representantes tanto de la nacién como de las entidades federativas que conforman a ésta, sin
embargo, es importante sefialar de igual manera que nuestro constituyente originario no tomé en cuenta
el hecho de que los tratados internacionales llegaren a tener la importancia que tienen en la actualidad,
en donde de igual manera se afecta a los ciudadanos quienes ahora son sujetos de nuevas obligaciones
y titulares de nuevos derechos por virtud de la celebracién de tratados internacionales, ciudadanos que
son garantes de las disposiciones constitucionales, siendo el 6rgano encargado de la defensa de la
Constitucién el Poder Judicial de la Federacién y, en especifico, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

En efecto, la aplicacién de disposiciones normativas internacionales no puede ni debe de ir mas
allda de lo ordenado por la Constitucién por lo que la calificacion de viabilidad en la celebracion de
dichos dispositivos debe de ser hecha por un 6rgano cuyas funciones sean precisamente juridicas y de

defensa del orden constitucional.

El papel de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como o6rgano defensor del orden
constitucional, debe asi, ser ponderado por parte del constituyente permanente, quien debe reconocer el
hecho de que nuestra Naciéon se ha quedado al margen de las demas naciones del orbe en la regulacion
del control constitucional de que se viene hablando, situacién inadmisible e impostergable cuya reforma

se propone en el siguiente apartado.
4.3.2. PROPUESTA DE REFORMA.

Tomando en cuenta la existencia de zonas en las que nuestro Poder Judicial no puede actuar, es
decir, que escapan al control jurisdiccional, es que resulta trascendental que nuestra Suprema Corte de
Justicia de la Nacion pueda llevar a cabo el control de dichos actos, en aras de la consecucion del
Estado de Derecho, pues claro es el hecho de que cuando existen actos que escapan al control
jurisdiccional, no podemos hablar de un Estado de Derecho y al respecto, me permito citar al tratadista
Guillermo O’Donnell,? quien sefiala que un Estado con estas caracteristicas debe sancionar y garantizar
los derecho participativos, las libertades politicas y las garantias del régimen democratico; sancionar y
garantizar los derechos civiles de toda la poblacion; establecer las reglas de control de legalidad de los
actos de todos los agentes publicos y privados, incluyendo a los funcionarios gubernamentales de mayor

jerarquia.

La tendencia mundial de consagracion en las cortes constitucionales respecto de la funcién de
control de constitucionalidad, no debe pasar desapercibida para nuestro sistema judicial. La reforma al
Poder Judicial llevada a cabo en el afno de 1995, fue una reforma efectivamente sustancial, ya que

modificé su estructura organica, funcionamiento y ambito competencial.

2 O’DONNELL, Guillermo. DEMOCRACIA Y ESTADO DE DERECHO, Nexos, 325 (enero de 2005) pp. 19-27.
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De esta guisa, de acuerdo con las ideas previamente expuestas, se propone la reforma

correspondiente al articulo 105 constitucional en los términos que se exponen a continuacion.

Actualmente nuestro articulo 105 constitucional se encuentra redactado en los siguientes

términos:

“Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera, en los términos que
senale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepciéon de las que se refieran a la
materia electoral y a lo establecido en el articulo 46 de esta Constituciéon, se susciten
entre:

()

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de
los municipios impugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por los
Estados, o en los casos a que se refieren los incisos c), h) y k) anteriores, y la resoluciéon
de la Suprema Corte de Justicia las declare invalidas, dicha resolucién tendra efectos
generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos
Unicamente respecto de las partes en la controversia.

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccién 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 publicaciéon de la norma, por:

(...)

La tnica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constituciéon es
la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal 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 sdélo podran declarar la invalidez de las
normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos
ocho votos.

III. De oficio o a peticiéon fundada del correspondiente Tribunal Unitario de Circuito o del
Procurador General de la Republica, podra conocer de los recursos de apelacién en contra
de sentencias de Jueces de Distrito dictadas en aquellos procesos en que la Federacién
sea parte y que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.

La declaraciéon de invalidez de las resoluciones a que se refieren las fracciones I y II de
este articulo no tendra efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regiran los
principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia.

En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren las fracciones I y II de
este articulo se aplicaran, en lo conducente, los procedimientos establecidos en los dos
primeros parrafos de la fraccion XVI del articulo 107 de esta Constitucion.”

En este orden de ideas, se propone la inclusién de la fraccion IV al numeral de cuenta a efecto de
que se estatuya la obligacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al respecto del estudio de
viabilidad constitucional de los tratados internacionales previo a la ratificacién del mismo y en ultima

instancia, para quedar de la siguiente manera:

“JV. Asimismo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoceria de las consultas
que le sean formuladas al respecto de la viabilidad en la ratificacién de tratados
internacionales y convenciones internacionales por parte del Estado mexicano.
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La formulacién de dicha consulta debera ser posterior al analisis que al respecto
haga la Camara de Senadores en términos de lo dispuesto por el articulo 76, fraccién
I, de esta Constitucién, para efecto de lo cual el Senado debera remitir el proyecto
respectivo con los comentarios que le merezca el dispositivo internacional
correspondiente.

La consulta asi efectuada y resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, tendra efectos vinculatorios respecto de lo resuelto en la misma.

Sin la anuencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuanto al analisis
de constitucionalidad del instrumento internacional puesto a su consideracién no
podra ratificarse el mismo. Para tal efecto, el Pleno dispondra de un plazo de treinta
dias para emitir la resolucién a la consulta formulada en el que debera de sefialar los
elementos analizados y, en su caso, el sefialamiento de aquellos que no concuerden
con el texto constitucional.”

Como se aprecia de la propuesta de reforma que antecede, el Senado tendra la facultad de hacer
los comentarios que considere pertinentes a efecto de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién los
tome en cuenta al momento de emitir la resolucion que corresponda, obligando al Presidente de la
Republica asimismo a no llevar a cabo la ratificacion correspondiente sin la anuencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. De esta manera, el analisis de la norma en cuestion se hara por parte de
los tres poderes de la union, preservando el equilibrio constitucional, asi como el propio orden

constitucional rector en nuestra Nacién.

4.4. REFORMA AL ARTICULO 120 CONSTITUCIONAL.

4.4.1. MARCO TEORICO.

La conformacién del Estado Mexicano en una republica federal representativa de cada una de las
entidades que la compone, encuentra su sustento, entre diversos articulos de la Constituciéon, como lo
son el 2, en diversas partes del mismo, 3, 5, 18, 21, 27, 40 y, para efectos del presente analisis, el 120
constitucional, entre otros. Este numeral como se dijo, tiene en si la naturaleza del Estado Mexicano,
como lo es el compromiso de las entidades federativas de acatar las disposiciones que ha instaurado la
Union para el gobierno de la misma, disposiciones entre las cuales encontramos a los acuerdos

internacionales.

En efecto, en términos del articulo 89, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, previamente analizado, se establece la procedencia en la celebracion de Tratados
Internacionales por parte del Jefe del Ejecutivo, el cual tiene esta exclusiva facultad como Jefe del
Estado mexicano y Jefe de Gobierno; asimismo, en términos del articulo 117 de nuestra Constitucién, se
dispone el hecho de que a las entidades federativas no les es dado celebrar alianza, tratado o coalicion
con otro Estado ni con las Potencias extranjeras, de esta manera, se puntualiza la exclusividad del Jefe
del Ejecutivo federal como oérgano, o mejor dicho, como el uUnico que puede celebrar tratados
internacionales, con el analisis y aprobaciéon de un Senado que a la fecha ha aceptado la celebracion de
todos y cada uno de los acuerdos de este caracter celebrados por el Estado Mexicano, numerales que
concatenados con el estudio del articulo 124 constitucional, refuerzan la posicién de un unico

funcionario capaz de celebrar este tipo de actos, el Presidente de la Republica.

Luego entonces, tenemos que la conformacion del Estado mexicano obliga a las entidades
federativas al acatamiento de las leyes federales, lo cual se aprecia de la lectura del articulo 120

Constitucional, el cual dispone:
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“Articulo 120. Los Gobernadores de los Estados estan obligados a publicar y hacer
cumplir las leyes federales.”

Este dispositivo constitucional guarda una congruencia respecto de la conformacién de que se
viene hablando, no podriamos hablar de una unidén real si ésta se negara a acatar las disposiciones que
en consenso han sido establecidas con la finalidad de regir las acciones de la misma, sin obstar el
hecho de que nuestro Estado, al ser una Federacion y como tal, aun guarda un cierto aire a un Estado
central, en el que la Federacion es la que esta destinada a ser la poderosa y las entidades federativas a
darle vida a ésta, hecho que genera otra substancial diferencia respecto de nuestros vecinos del norte,
por ser el ejemplo mas cercano que tenemos, en el que las entidades federativas guardan para si y les
es reconocido ademas en las controversias que se suscitan ante el Poder Judicial Federal, una
diversidad de facultades que hace de las mismos, entidades fuertes con capacidad de autosuficiencia en

muchos mas casos que en el de las entidades federativas mexicanas.

Asi pues, tomando en cuenta el hecho de que la entidad federativa se encuentra légicamente
supeditada a las disposiciones federales en las materias que la Constitucion dispone en diversos
numerales, como lo son el 27, 28, 33, 73, 74, 76 y 121, y en un estudio concatenado de las
disposiciones constitucionales, asi como de los mas recientes criterios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, encontramos que los tratados internacionales en un Estado como el nuestro, obligan
también a las entidades federativas a su acatamiento en las materias reguladas por éstos, mas aun en
un sistema de orden global en el que las entidades federativas para la comunidad internacional son

inexistentes, por lo menos en lo referente al acatamiento de los diversos dispositivos internacionales.

Asi pues, el establecimiento constitucional de las obligaciones de las entidades federativas es una
reforma que no puede obviarse en el tema de tesis que nos ocupa, pues claro es el hecho de que debe
de ser la Constitucion, la primera que obligue a la entidad y garantice al ciudadano, el acatamiento de
los dispositivos internacionales que estén de acuerdo con la propia Constitucion, conforme a las

propuestas de reforma que se hacen en el presente capitulo.

4.4.2. PROPUESTA DE REFORMA.

En este orden de ideas, se propone la reforma al articulo 120 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, tomando en cuenta que la reforma que se propone busca que las entidades
federativas acaten, ademas de las disposiciones federales, la normatividad internacional en los términos

que se exponen a continuacion:

“Articulo 120. Los Gobernadores de los Estados estan obligados a publicar y hacer
cumplir las leyes federales y los Tratados Internacionales que celebre el Estado
mexicano de acuerdo con el procedimiento establecido en esta Constitucién.”

Esta reforma, como se dijo, brindara certeza para las entidades integrantes de la Federacion y sus
ciudadanos al respecto de la procedencia en el acatamiento de los dispositivos internacionales,
obligando ademéas a un estudio mas especifico por parte de los 6rganos de gobierno de las entidades
federativas y los ciudadanos interesados en hacer valer sus derechos ante las autoridades locales y
federales, lo que ademas se lograra con la publicaciéon del texto del Tratado Internacional, acciéon que

propugna por la publicidad en la celebraciéon de este tipo de acuerdos.
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4.5. REFORMA AL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

4.5.1. MARCO TEORICO.

Llegamos con este punto a la culminacion de una serie de reformas propuestas en el orden
internacional establecido en nuestra Constitucion a efecto de hacer a ésta acorde con los tiempos en
que vivimos, pero no subsumiendo a nuestro pais ante dichos tiempos, sino a las condiciones
internacionales ante un régimen constitucional fortalecido en el que cada uno de los representantes del

Estado sean coparticipes y por ende responsables, de salvaguardar el orden constitucional.

Asi pues, no obstante el hecho de que el articulo 133 constitucional ha ocupado diversos puntos
del estudio que nos ocupa, no estd demas el analisis de los principios que contiene y de aquellos que

debera acatar con la implementacion de las reformas que se proponen.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 133 constitucional, encontramos que el
mismo dispone ciertos principios que incluso la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sostenido, no constituyen garantia individual alguna. Dentro de estas maximas podemos
encontrar los principios de supremacia constitucional y orden jerarquico normativo, principios por virtud
de los cuales se establecen, como supremas, a la Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que

emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma.

De lo hasta aqui expuesto, destaca el hecho de que la Ley Suprema dispone cudales son las
normas maximas de la Union, sin embargo, en este numeral no se establece efectivamente un orden
normativo o de equivalencia de valores conforme al cual podamos sefialar que tal o cual norma es
superior a la otra, por lo menos en lo que se refiere a las leyes federales y los tratados internacionales,
los cuales, al tener que ser acordes con la Constituciéon, se encuentran por debajo de ésta, no obstante
el hecho de que en un sistema constitucional y juridico como el nuestro nos encontramos con el hecho
de que una norma inconstitucional puede ser impunemente aplicada a los ciudadanos de nuestro pais
por el hecho de que no la impugnaron o de que habiéndola impugnado, no tuvieron la pericia de hacer
ver al juzgador la inconstitucionalidad de la norma, hecho que mas bien seria materia de otro tema de

tesis y que inclusive se encuentra contenido en la reforma propuesta a la Ley de Amparo.

Asi pues, volviendo al tema que nos ocupa, encontramos que la Primera Sala de nuestro maximo
tribunal, ha tenido a bien pronunciarse al respecto de la naturaleza juridica del articulo 133

constitucional, squé es?, jpara qué nos sirve?, jporqué fue puesto por el constituyente en ese lugar?

En primer lugar, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sostuvo el hecho
de que la Constitucion era norma maxima de la Nacién precisamente por el hecho de que de ella debian
desprenderse todas las demas leyes y, asimismo, con el hecho de que los dispositivos internacionales
debian de ser acordes con ella, por virtud de lo cual dicho numeral consagra los principios previamente

sefialados.

No obstante este hecho, la Ministro ponente Olga Sanchez Cordero senaldé al resolver el amparo
en revision promovido por Francisco Tomas Ramirez en los autos del expediente 2119/99, que este

numeral no consagraba garantia constitucional alguna, criterio con el que difiere este sustentante, pues



146

que mayor garantia que la de conocer el hecho de que en nuestro pais no hay norma alguna que sea

superior a la Constitucion.

Siguiendo en el analisis de la norma en cuestiéon a la luz del criterio que se revisa, sefiala la
ponente del caso en cuestién que el hecho de que se establezca la supremacia de la Constituciéon por
encima de cualquier otro dispositivo normativo en nuestro pais, éste, a diferencia de su par en la
Constitucion de los Estados Unidos de América del cual es una copia, no da sustento a los jueces de las
entidades federativas para desaplicar una norma contraria al texto constitucional, para efectos de ser
mas precisos en el estudio que se lleva a cabo, recordemos que el articulo 133 constitucional dispone el
arreglo de los jueces de cada Estado a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las

disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Asi pues, tenemos que nuestro articulo 133 constitucional no es lo que es, o aun con mayor
sarcasmo y al respecto pido una disculpa por el empleo de esta figura literaria, no dice lo que dice, en
un criterio que ubica a nuestro articulo 133 constitucional como un mero articulo ornamental que sefala

la Supremacia de nuestra Constitucion, pero no la hace aplicable.

Es importante el paréntesis que se ha hecho al respecto de la interpretacion del numeral
constitucional a que se hace referencia pues no debemos dejar de lado el hecho de que el analisis al
mismo conlleva la obligacion de proponer una nueva forma de ver y valorar a este numeral, hecho lo

cual, procedo con la propuesta de reforma que nos ocupa.

Asi pues, siendo la propuesta de este trabajo la proposicion e implementacion de reformas
constitucionales cuya finalidad no sea la de adornar a nuestra Constitucién, considero pertinente que el
dispositivo constitucional aludido contenga la mencion expresa referente al procedimiento de
celebracién de tratados internacionales y conforme al cual se obligue a los integrantes del Estado

mexicano al estricto acatamiento de estos dispositivos como Ley Suprema de la Unidn.

4.5.2. PROPUESTA DE REFORMA.

En este orden de ideas, de acuerdo con la exposicién del articulo cuya reforma se propone,

encontramos que el mismo actualmente se encuentra redactado en los siguientes términos:

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

Asi las cosas, de acuerdo con la lectura del articulo 133 constitucional encontramos que en el
mismo se encuentra contenido el procedimiento constitucionalmente establecido de celebracién de
tratados internacionales, en virtud de lo cual se propone la reforma correspondiente a efecto de que

dicho numeral quede redactado de la siguiente manera:

“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 y de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado
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se arreglaran a dicha Constituciéon, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”

La finalidad de la reforma propuesta radica en el hecho elemental de que tendriamos un nuevo
érgano imbuido en el procedimiento de celebracién de tratados internacionales, con lo que se afianzaria

el control que sobre éstos, Illeva a cabo el Estado mexicano.
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CONCLUSIONES.

1. Los antecedentes que dieron lugar al establecimiento del articulo 133 constitucional son
demostrativos del poco interés que el constituyente originario puso al respecto de la implementacion de
un sistema de supremacia constitucional en el que si bien se ha establecido un sistema de gobierno
republicano y democratico dividido para su ejercicio en tres poderes, uno de ellos no ha sido tomado en
cuenta con la valia real que debe de tener el mismo, el Poder Judicial, éste se ha convertido, aunque
resulte duro el sefialamiento, en un instrumento de limpieza respecto de los actos llevados a cabo por
los otros dos poderes, no un real 6rgano encargado de velar por el orden constitucional, no un Tribunal
Constitucional como asi ha dispuesto llamarse nuestra actual Suprema Corte de Justicia de la Naciodn;
sin embargo, no es culpa unicamente del Poder Judicial la situacion en la que se encuentra, en la que
no podemos sefalar que sea un real Tribunal Constitucional, opinion que se comparte inclusive en la
obra del ex ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Juventino V. Castro “El articulo 105
constitucional”, de la cual se ha hecho la previa referencia, pues es en las manos del constituyente
permanente, asi como del legislador ordinario, en las que se encuentra la posibilidad de brindar al
Poder Judicial un caracter real de equilibrio entre las acciones de los otros dos poderes, con base en el

texto de nuestra Constitucion.

2. Considera este sustentante que no puede haber mejor ejemplificacion para un pais que el de las
condiciones con base en las cuales se desarrolla una empresa, con un organo representativo de la
misma, un 6rgano decisorio y un érgano de vigilancia real, el cual, debe de actuar como freno real a las
acciones de los otros dos poderes, de lo contrario, estariamos negando la naturaleza y finalidad de esta
division, que ha sido ejemplificada por muchos como un triangulo en el que cada uno de los poderes
ocupa un lugar, no obstante, es importante sefialar que para fines practicos, ninguno de los poderes
puede ni debe ubicarse por encima del otro, actualmente nos encontramos con un triangulo invertido en
el que el Poder Judicial de la Federacion, si bien a ultimas fechas ha sido investido de algunas
novedosas facultades (y otras no tanto), sigue ocupando el angulo inferior al no poder llevar a cabo un
real control de constitucionalidad de los actos efectuados por los otros dos poderes, cuando el modelo
real de divisién de poderes no puede sino representarse por una linea recta en la que cada uno, de
acuerdo a su especial naturaleza, debe de velar por el cumplimiento de las facultades

constitucionalmente otorgadas.

3. La teoria del ilustre cientifico del derecho Hans Kelsen, que se vio asombrado al igual que el
francés Alexis de Tocqueville, con la implementacion de constituciones escritas con base en las cuales
se establecio el principio de Supremacia Constitucional como consecuencia de la formalidad de éstas,
ha sido base en el establecimiento de érganos encargados de velar efectivamente por el cumplimiento
del orden constitucional, teoria que debe de ser retomada a efecto de dar al Poder Judicial de la
Federacién, las facultades que le son propias por la naturaleza del mismo, el de un 6rgano que se

encargue efectivamente de vigilar y velar por el cumplimiento del mandato constitucional.

4. La calidad de ciudadano, es también una garantia constitucional con base en la cual debe de
permitirse a éste disfrutar en primer término de un orden constitucional al que se brinde absoluto
respeto, es importante retomar el analisis del articulo 133 constitucional a fin de que el mismo garantice
la aplicacion por encima de todo, e incluso de los tratados internacionales, de la Constituciéon Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.
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5. Indudablemente no se propone la implementacion de un sistema de control difuso de
constitucionalidad, ademas de no ser ésta la finalidad del presente trabajo de tesis, pero si se propone
en cambio, el hecho de que nuestro drgano jurisdiccional supremo entre en el analisis de
constitucionalidad, por principio de cuentas, de uno de los actos en los que se ha visto desprovisto de
facultades reales y positivas, como lo es, la celebracién de tratados internacionales, facultad que no
corresponde a una dadiva graciosa para este poder, pues, como se ha sustentado a lo largo del
presente trabajo de tesis, so6lo se estaria reconociendo el caracter de 6rgano constitucional que tiene la
instancia jurisdiccional mas alta en nuestro pais. No debemos dejar de entender que en nuestro pais
existen tres poderes, no dos; no es el Judicial un mero intendente en nuestro pais, sino un verdadero
poder. Asimismo, si bien es cierto cada uno de los poderes tiene sus propias facultades
constitucionalmente delimitadas, no menos cierto es el hecho de que la existencia de dichos poderes

gira y debe de girar en torno a la Constitucién y con base en el absoluto acatamiento de la misma.

6. La celebracién de tratados internacionales por parte de nuestro pais debe de responder a los
intereses del mismo, de todos y cada uno de los ciudadanos que, a la larga, estaremos igualmente
sujetos a los efectos del tratado internacional de manera directa o indirecta, tanto a nuevos derechos,
como a obligaciones y la mejor manera de que dichos instrumentos se adecuen a la realidad
constitucional de nuestro pais, es mediante la participacion de cada uno de los poderes de la Union en
la celebracién de tales instrumentos internacionales, a efecto de que nos obliguemos Unicamente al
cumplimiento de normas que sean acordes con la Constitucion o, en su caso, que se propongan las
reformas constitucionales pertinentes, que permitan a los Congresos de las entidades federativas el
conocimiento de los efectos que tendra la implementacion del tratado internacional en el orden juridico

interno.

7. La implementacién de la consulta como figura de indole constitucional, si bien resulta
innovadora en lo atinente a la materia sefialada, no es desconocida para el régimen legal mexicano,
teniendo como referencia la contenida en el articulo 34 del Cédigo Fiscal de la Federacién, respecto de
la cual por cierto las autoridades fiscales no estan obligadas a contestar consultas efectuadas por los
particulares cuando versen sobre la interpretacién o aplicacion directa de la Constitucion. En virtud de
lo anterior es viable el establecimiento de dicha figura con efectos vinculatorios en nuestro texto

constitucional a fin de implementar la reforma propuesta.

8. Finalmente, nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion requiere la implementacion de
reformas que hagan de ésta, la representacién de un verdadero poder que sirva de balanza, sobre la
base de la Constitucién, para el ejercicio del poder en nuestro pais. La reforma propuesta responde a
una de las necesidades que la propia Corte ha reconocido durante largo tiempo y basta al respecto el
botén de muestra contenido en la publicacion “COMPROMISO”, numero 52, editado por el Poder Judicial
de la Federacion, en la que, dentro de las propuestas efectuadas por dicho poder, se sefala la de
reformar la manera en que se suscriben los dichos acuerdos internacionales por parte del Estado

mexicano.
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Semanario Judicial de la Federacién (72 y 82 épocas) y su Gaceta (92 época).

TRATADOS INTERNACIONALES.

Convencion de Viena Sobre Derecho de los Tratados.
Tratado para evitar la Doble Tributacion entre México y Estados Unidos.

Convenio de Adhesion a la Corte Penal Internacional.

LEGISLACION EXTRANJERA.

Constitucién de Austria.

Constitucion Espafiola.

Constitucion Francesa.

Constitucién de Alemania.

Constitucion Chilena.

Constitucién Guatemalteca.

Ley Organica del Tribunal Constitucional (Espafia)
Ley Organica del Poder Judicial (Espafa)
Convencion Europea de Derechos Humanos.
Tratado de Maastricht.

Sentencia Marbury vs Madison

Sentencia Rol No. 346 (Chile)

Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad (Guatemala)
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