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INTRODUCCION

El presente ensayo tiene por objeto crear una Accién Preventiva en
contra de los tratados internacionales que celebre el Ejecutivo de la
Union y que son contrarios a la Constitucion, lo anterior en atencién a
qgue todo en Estado de Derecho rige el principio de la supremacia
constitucional, es decir, el principio que presupone a la Constitucién
como la ley suprema y fundamental que debe imperar sobre todo el
orden juridico y aun incluso sobre los érganos constituidos, por ser la
expresion de las decisiones politicas fundamentales que definen el ser
y modo de ser del Estado.

En ese tenor la Constitucion se convierte en el parametro con el cual
se deben medir todos los actos de los 6rganos constituidos e incluso
de sus omisiones, en consecuencia los tratados internacionales en su
expedicion, contenido y aplicacibn deben ajustarse a esa norma
fundamental, es decir, deben ser constitucionales, partiendo del
principio elemental de que una norma inferior no puede transgredir a la
norma superior, maxime si la superior es el reflejo de la decisiones

politicas fundamentales del Estado Mexicano.

Debido a la necesidad tanto de preservar y garantizar el respeto a la
Constitucion, como de controlar y limitar a los detentadores del poder
en el ejercicio del mismo, se han creado diversos medios de control
que controlan la conformidad de los actos y omisiones de los 6rganos
constituidos con la Constitucion, medios o instrumentos de control que
en su conjunto buscan evitar que la norma constitucional sea
violentada previniendo este hecho, o una vez que han sido
violentadas, destruyendo las consecuencias del acto violatorio, ello
con el propoésito de conservar el estado de constitucionalidad, que es
la finalidad dltima de la Defensa de la Constitucion.

Los llamados medios de control de la constitucionalidad de los actos u

omisiones de los 6rganos constituidos pueden clasificarse en atencion



a diversos puntos de vista, como puede ser atendiendo al 6rgano que
lo realiza, a la materia objeto de control, en funcion de los efectos de la
resolucién, en funciéon de los sujetos legalmente autorizados para
solicitar al 6rgano de control la declaracion de inconstitucionalidad, en
funcién del procedimiento, del momento en que se ejerce el control y
en funcién de la aplicacion de la norma, mismos que han sido

estudiados en el presente trabajo.

Asi tenemos que dentro del sistema juridico mexicano, se encuentra
prevista en la fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la denominada accion de
inconstitucionalidad en contra de los tratados internacionales, que es
un instrumento de control de la constitucionalidad de tipo jurisdiccional.
Es importante hacer notar que dicho instrumento de control de la
constitucionalidad de los tratados internacionales tiene una naturaleza
correctiva, porque su ejercicio es posterior a la celebracion del tratado
internacional, a su ratificacion y publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion, sin embargo, dicho instrumento de control no es idoneo,
porque México es un pais adherido a la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de fecha 23 de mayo de 1969, en virtud de
que nuestro Estado en el afio de 1974 ratificd dicha convencion y en
segundo término porque la citada Convencion en su articulo 26
establece que: “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”, toda vez que cualquier tratado
internacional que celebren los Estados es vinculante aun cuando sea
contrario a su Constitucion, debido al hecho de que una vez que los
Estados han ratificado el tratado internacional (aun cuando sea
contrario a su Constitucion) no hay forma de destruir la vinculacién
internacional del Estado ni la responsabilidad por incumplimiento.
Asimismo el articulo 27 establece que en relacion con la observancia
de los tratados, una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, de
lo que se concluye que la norma internacional convencional no sélo

condiciona la legislacion interna posterior sino que modifica la anterior,



toda vez que ella no podra ser alegada como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Por ultimo, debe tomarse en cuenta que
el articulo 46 establece que aun cuando el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacion
de una disposicion de su derecho concerniente a la competencia para
celebrar tratados, no podra ser alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento y de lo que se concluye que no hay forma de
destruir la vinculacién internacional del Estado ni la responsabilidad
por incumplimiento y por lo tanto el tratado internacional contrario a la

Constitucion es obligatorio en el ambito interno.

Ante tal circunstancia y tomando como ejemplo a diversos paises
como Espafa, Francia y Colombia, en donde existen sendos medios
de control de la constitucionalidad de los tratados internacionales, de
naturaleza preventiva y que se caracterizan por ser funcionales y
eficaces, el presente trabajo propone la creacion de una Accién
Preventiva en contra de tratados internacionales contrarios a la
Constitucion, que tendra por objeto una previa revision de la
conformidad del tratado internacional con la Constitucion, antes de que
sea aprobado por el Senado, dicha revision se realizara a través de
un procedimiento de naturaleza jurisdiccional planteado ante un
organo que ejerza funciones de control de la constitucionalidad y que
conclurd con una declaracion de constitucionalidad o
inconstitucionalidad del tratado internacional sometido al control de la
constitucionalidad y los efectos de dicha resolucion seran declarativos

y generales.

La creacién del instrumento que control preventivo que se propone en
el presente ensayo, trae aparejadas ventajas como un previo analisis
de la constitucionalidad del tratado internacional con el cual se
ahorrara tiempo y tramites, ya que si previo a la aprobacion por parte
del Senado a un tratado internacional, éste se somete al estudio y
andlisis por parte del 6rgano de control de la constitucionalidad a fin de

gque se emita un pronunciamiento sobre su constitucionalidad o



inconstitucionalidad, se evitara la interposicion exagerada de otros
medios de control de la constitucionalidad posteriores y de naturaleza
correctiva, de igual forma se evitardn dafios eventuales que podria
causar el tratado internacional inconstitucional en virtud de que una
vez que el Estado Mexicano ha ratificado el tratado internacional (aun
cuando sea contrario a su Constitucion) no hay forma de destruir la
vinculacion internacional del Estado ni la responsabilidad por

incumplimiento.

De lo anterior se concluye que con la creacion de la Accién Preventiva
en contra de los tratados internacionales se lograra y consolidara la
defensa y garantia de la Constitucion.



CAPITULO 1
CONCEPTOS GENERALES

1.1. CONSTITUCION

La Constitucidn, es la praxis constitucional en su conjunto y de ella depende la

vigencia del Estado constitucional de derecho. *

1.1.1. CONCEPTO ETIMOLOGICO

De conformidad con el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
Espafiola, el vocablo Constitucién proviene del latin constitutio, que es la accion
y efecto de constituir o bien la esencia y cualidades de una cosa que la

constituyen tal y la diferencian de las demas.

El maestro Rolando Tamayo y Salmoran en su obra Introduccién al Estudio de la
Constitucion, sefiala que el vocablo constitucién proviene del latin constitutio que
a su vez proviene del verbo latino constituere que significa ‘poner’, ‘colocar’
‘levantar’, ‘construir’, "fundar’. ?

1.1.2. CONCEPTO GRAMATICAL

En su obra Introduccion al Estudio de la Constitucion, Rolando Tamayo y

Salmoran, sefiala que: “Constitutio” tiene, en principio, varios significados.

Los mas importantes son:

! Covian, Miguel, Teoria Constitucional, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, A.C.
México, 2002, Pag. 8.

2 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al Estudio de la Constitucién, Doctrina Juridica
Contemporanea, México, 2002, Pag. 37.



a).-'Estado’, ‘postura’, ‘condicion’, ‘caracter’, constitucion. Asi, Constitutio

Corpoporis: ‘El estado del cuerpo, complexién’, ‘la forma de ser de algo’.

b).-‘Arreglo’, ‘disposicién’, ‘orden’, ‘organizacién’. Asi. Constitutio Reipublicae:

‘La organizacion del Estado’.

c).- ‘Norma’(Constitucion, ‘estatuto’, ‘ley’, ‘ordenanza’). Asi, Justum omne

continetur natura vel constitutione: ‘Lo justo se basa en la naturaleza o en la ley.

Culmina sefialando que existen otras palabras que ayudan a entender el
significado de constitutio, tales como constitutum que significa ‘convencion’,
‘acuerdo’, ‘pacto’, constituere, que significa ‘construir’, ‘fundar’, ‘instituir’,

‘disponer’.

1.1.3. CONSTITUCION MATERIAL

La Constitucion en sentido material suele concebirse como el conjunto de
normas juridicas supremas de un Estado que se estructura por una parte
dogmatica y otra organica. La primera consagra las garantias individuales y la

segunda establece la divisién de poderes. *

Para André Hauriou, Constitucion en sentido material, puede entenderse como
el conjunto de reglas que rigen la organizaciéon y el funcionamiento del Estado.
En este sentido, todo Estado por el hecho de existir, posee forzosamente una
Constitucion. En todo Estado se encuentra, en efecto, una serie de disposiciones

® Ibidem. P4ags.37 y 38.
* Covian, Miguel, Teorfa Constitucional, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, A.C.
México, 2002, Pag. 15.



que regulan la organizacion y las relaciones de los poderes publicos, fijando
ademas las relaciones de principio entre el Estado y los ciudadanos.”
1.1.4. CONSTITUCION FORMAL

En sentido formal la Constitucién es un documento en el que se incluyen esas
normas supremas del Estado que se distinguen de las demas que integran el
orden juridico positivo porque para su modificacion o derogacion se requiere la
observancia de un procedimiento mas completo y mas lento que el que se utiliza
para los mismos efectos, tratandose de cualquier otra norma juridica, el cual

est4 determinado precisamente en la carta 0 documento constitucional. °

Para André Hauriou, en su sentido formal, la Constitucién de un pais es un
conjunto de reglas, promulgadas por lo general con cierta solemnidad, y que

forman habitualmente una clase especial entre las reglas juridicas. ’

1.1.5. CONCEPTO DE CONSTITUCION PARA HANS KELSEN

Hans Kelsen, sefala que del analisis del derecho, se revela el caracter dinamico
de este sistema normativo, asi como la funcién de la norma fundamental, revela
otra peculiaridad del mismo derecho: éste regula su propia creacion en cuanto
una norma juridica determina la forma en que otra es creada, asi como, en cierta
medida, el contenido de la misma. Cuando una norma juridica es valida por
haber sido creada en la forma establecida por otra, la Ultima constituye la razén

de validez de la primera.

® Hauriou, André, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Ariel, Espafia, 1971, Pag. 312.

® Covién, Miguel, Op. Cit., P4g.15.
" Hauriou, André, Op. Cit., Pég. 312



La relacion entre la que regula la creacién de otra y esta misma norma, puede
presentarse como un vinculo de supra y subordinacién, siendo éstas figuras de
lenguaje de indole espacial. La norma que determina la creacién de otra, es
superior a ésta; la creada con la regulacion, inferior a la primera. El orden
juridico, especialmente aquél cuya personificacion constituye el Estado, no es,
por tanto, un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi
decirlo, una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles. La unidad de esas normas hallase
constituida por el hecho de que la creacién de la de grado méas bajo se
encuentra determinada por otra de grado superior, cuya creacion es
determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que constituye la unidad del
sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la
norma de grado mas alto, o basica, que representa la suprema razon de validez

de todo el orden juridico.®

Continta sefialando que existen diversos grados en el orden juridico, sefiala que
en la cuspide se encuentra la Constitucién y que ésta representa el nivel mas
alto dentro del derecho nacional, asimismo establece que hacia abajo se
encuentran en el siguiente orden: las normas generales expedidas de acuerdo
con la Constitucion, las leyes y el derecho consuetudinario; el derecho sustantivo
y el derecho adjetivo; las normas generales creadas por la legislacién o la
costumbre; asi como la creacion consuetudinaria y la legislativa del derecho

vistas como fuentes del mismo. °

Establece que la Constitucién puede ser vista desde dos sentidos: el formal y el
material. Sefiala que la Constitucion en sentido formal, es cierto documento
solemne, un conjunto de normas juridicas que solo pueden ser modificadas

mediante la observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar

8 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, 1988, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Pag. 146
% Cfr. Ibidem, Pags. 146 a 156.



la prescripcion de tales normas. La Constitucion en sentido material, esta
constituida por los preceptos que regulan la creacion de las normas juridicas
generales y especialmente la creacion de leyes.*

1.1.6. CONSTITUCION PARA LASSALLE

Ferdinand Lasalle en su célebre conferencia pronunciada ante una agrupacion
ciudadana en abril de 1862, intenta establecer un concepto cientifico de
constitucion, en esos términos comienza su conferencia con dos
cuestionamientos, que sirven de base para el presente estudio, ya que al igual
que Lasalle, se busca determinar ¢Qué es una Constitucion? y ¢ En qué consiste
la verdadera esencia de una Constitucién? Al respecto dicho autor manifiesta
gue la Constitucion es un problema constitucional del que se ha hablado mucho,
pero respecto del cual no existe una definicidn satisfactoria.

Sefiala que los errores comunes al definir el término de Constitucion, son los

siguientes:

1.-Definir la materia concreta de una determinada Constitucion, ya sea la de

Prusia o cualquier otra.

2.-Concebirla como un pacto jurado entre el rey y el pueblo, que establece los
principios basicos de la legislacion y del gobierno dentro de un pais. Lo anterior

se identifica en la actualidad con el concepto material de Constitucion.

3.-Sefalar que es la ley fundamental proclamada en el pais, en la que se echan
los cimientos para la organizacion del Derecho publico de esa nacién.

10 Cfr. Ibidem, Pags. 146 y 147.



Manifiesta que éstas definiciones Unicamente se limitan a describir exteriormente
como se forman las Constituciones y qué hacen, pero no nos dicen lo que es
una Constitucion, cuando lo que se busca es encontrar en que consiste la

verdadera esencia de una Constitucion.

Para encontrar la esencia de la Constitucion, Lasalle utiliza un método
comparativo que consistio en el contraste de la Constitucion con la Ley, con la

finalidad de encontrar las diferencias que separan a una de la otra.

Comienza sefialando que la Constitucion para regir necesita de la promulgacion
legislativa, de lo que se infiere que la Constitucién es una ley, pero no una ley
como cualquier otra, es algo mas que una simple ley, es algo mas sagrado, mas
firme y mas inconmovible que una ley ordinaria, concluye que la Constitucion es

la ley fundamental de un pais.

Sin embargo hasta este punto considera que su analisis continla siendo estéril
ya que lo Unico que ha logrado es: ganar un nombre, una palabra nueva, el
término de “ley fundamental”, que de nada sirve mientras no se logre diferenciar

la ley fundamental de otra ley cualquiera.

Asi que para distinguir entre una ley fundamental y otra ley cualquiera, establece

gue es necesario:

1° Que la ley fundamental sea una ley que ahonde mas que las leyes corrientes,
es decir, que sea como su propio predicado lo indica “fundamental”.

2° Que constituya el verdadero fundamento de las otras leyes, es decir, que la
ley fundamental a efecto de ser acreedora de ese nombre, debera informar y
engendrar las demas leyes ordinarias basadas sobre ella. La ley fundamental,

para serlo, habra pues, de actuar e irradiar a través de las leyes ordinarias.



3° Que ese fundamento, sea la necesidad activa, de una fuerza eficaz que hace,
por ley de necesidad, que lo que sobre ella se funda sea asi y no de otro modo.
Sefiala que las cosas que tiene un fundamento no son como son por antojo,
pudiendo ser también de otra manera, sino que son asi porque necesariamente
tienen que ser. El fundamento a que responden no les permite ser de otro modo.
Asi pues, la Constitucion, es la ley fundamental de un pais, en atencion a la
necesidad de una fuerza activa que hace que las demas leyes e instituciones
juridicas vigentes en el pais sean lo que realmente son, de tal modo que, a partir
de ese instante, no puedan promulgarse, en ese pais, aunque se quisiese, otras

leyes cualesquiera.

La fuerza activa e informadora que existe en un pais y que influye de tal modo
en todas las leyes promulgadas en ese pais, que las obliga a ser

necesariamente, lo que son y como son, se denomina factores reales de poder.

Como ya ha sido mencionado, Lasalle sefiala que los factores reales de poder
que rigen en una sociedad, son esa fuerza activa y eficaz que informa todas las
leyes e instituciones juridicas de la sociedad en cuestién, haciendo que no
puedan ser, en sustancia, mas que tal y como son. Debido a la época en que se
dicté dicha conferencia, Lasalle identifica a los factores reales de poder con la
monarquia, la aristocracia, la gran burguesia, los banqueros, la pequefia
burguesia y la clase obrera, manifestando que las necesidades de cada uno de
esos factores son un fragmento de Constitucion y que en esencia la suma de los

factores reales de poder que rigen en una pais es la Constitucion.*

Para Lasalle los factores reales de poder son una realidad politica que configura
o constituye el ser del Estado y por ende su Constitucion. La constitucion no es
un acto de voluntad del legislador, sino una realidad politica personificada y

representada por unos factores reales de poder dinAmicos y cambiantes como la

1 Cfr. Lasalle, Ferdinand, ,Qué es una Constitucion?, Ariel Derecho, Espafia, 2002, Pags. 77 a 92.



realidad misma. Asimismo no debemos confundir a los factores reales de poder
con las organizaciones politicas, grupos sociales, grupos de presion,
organizaciones y agrupaciones que tienen representatividad en la sociedad, o en
general muy diversos sectores dentro de una comunidad exigen sus derechos,
ya que no basta con ser un sector o grupo social que tenga intereses y derechos
que defender o que se sienta digno y merecedor de ellos, ya que es necesario
ademas, ser un factor con capacidad real de actuar, es decir, con el poder
efectivo para luchar por la concrecién de lo que quiere y le interesa, con una
fuerza real que impedira que la ley suprema prescriba algo que lesione sus
privilegios y obstruya sus intereses, ya que buscara sostenerlos y si se puede
ampliarlos, en la medida que su poder real en cada caso lo permite y hasta

donde la otra fuerza o el otro sector se lo permite. *?

Retomando la idea de factores reales de poder, Lasalle considera que éstos se
toman, se extienden en una hoja de papel y que a partir del momento en que se
les da expresion escrita mediante su incorporacion al papel, dejan de ser
simples factores reales de poder, y pasan a ser factores juridicos, porque se han
erigido en derecho, en instituciones juridicas, que deben ser respetadas y quien

atente contra ellas, atenta contra la ley, y es castigado.

En ese tenor distingue entre una Constitucién real y efectiva formada por los
factores reales y efectivos que rigen en la sociedad y una Constitucion escrita, la
que entiende como una hoja de papel. En relacion con la Constitucion real y
efectiva establece que la tienen y han tenido siempre todos los paises, ya que
en cualquier realidad politica existen factores reales de poder que definen la
esencia del Estado y crean la Constitucion del Estado mismo. En relacién con la
Constitucion escrita, establece que en los tiempos modernos se asocia el
concepto de Constitucidn con el término hojas de papel, es decir, la tendencia es

qgue el Estado se de una Constitucion escrita, cuya misién es resumir y estatuir

12Cfr. Covian, Miguel, Op. Cit. Pégs. 56 y 57.



en un documento, en una hoja de papel, todas las instituciones y principios de
gobierno vigentes en el pais, sin tomar en cuenta que la esencia de la
Constitucion, deben ser los factores reales de poder.

En ese orden de ideas concluye que si esa Constitucion escrita corresponde a la
Constitucion real, la Constitucion es buena y duradera por ser el reflejo de la
realidad politica. En caso contrario manifiesta que la hoja de papel que no
contenga las necesidades de los factores reales de poder, a lo largo del tiempo
cedera y sucumbird ante el empuje de la Constitucion real, es decir, ante las
necesidades de las verdaderas fuerzas vigentes en el pais, ya que de nada sirve

lo que se escriba en la hoja de papel, si no se ajusta a la realidad. =

Finalmente concluye su conferencia, estableciendo que los problemas
constitucionales no son, primariamente, problemas de derecho, sino de poder; la
verdadera Constitucion de un pais solo reside en los factores reales y efectivos
de poder que en ese pais rigen; y las Constituciones escritas no tienen valor ni
son duraderas mas que cuando dan expresion fiel a los factores de poder

imperantes en la realidad social. **

1.1.7. CONCEPTO DE CONSTITUCION PARA CARL SCHMITT

Carl Schmitt sefiala atinadamente que la palabra constitucion reconoce una
diversidad de sentidos, asi nos da en relacion a dicho término un concepto
absoluto, relativo, positivo e ideal de Constitucion.

1.1.7.1. CONCEPTO ABSOLUTO

Propone limitar la palabra “constitucion” a Constitucion del Estado, es decir, de

la unidad politica de un pueblo. En esta delimitacion puede designarse al Estado

13 Cfr. Lasalle, Ferdinand, Op. Cit. P4gs. 92 a 115.
“ Ibidem. Pag. 119.



mismo, al Estado particular y concreto como unidad politica, o bien considerado
como una forma especial y concreta de la existencia estatal; entonces asi
significar también un sistema cerrado de normas y entonces designa una unidad,
si, pero no una unidad existiendo en concreto, sino pensada, ideal. En ambos
casos el concepto de Constitucion es absoluto, porque ofrece un todo

(verdadero o pensado).

Aporta un concepto de Constitucion en sentido absoluto, sefiala que puede
significar la concreta manera de ser resultante de cualquier unidad politica

existente”. Establece tres significados:

1.- La Constitucién, es el Estado mismo, en su caracter particular y concreto, en
su concreta existencia politica. El Estado es Constitucién, es decir, una situacion

presente del ser, un status de unidad y ordenacion.

2.-La Constitucidén, puede ser considerada como una manera especial de
ordenacion politica y social. Es un modo concreto de la supra- y subordinacion,
una forma especial del dominio que afecta a cada Estado y que no puede

separarse de él. Constitucion es la forma de gobierno, la forma de formas.

3.-La Constitucion, es un principio del devenir dinamico de la unidad politica, del
fendmeno de la continuamente renovada formacion y ereccion de esta unidad
desde una fuerza y energia subyacente u operante en la base. Es un concepto
que entiende al Estado como algo existente y por tanto dinamico, en devenir,

surgiendo siempre de nuevo.®

Un segundo concepto de Constitucion en sentido Absoluto puede significar una
regulacion legal fundamental, es decir, un sistema de normas supremas y

ultimas. Constitucidn es la norma de normas. Se concibe a la Constitucion como

1> Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1982, Péags. 30y 31.
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algo normativo, un simple deber ser. Se trata de leyes que norman totalmente la
vida del Estado. Asi el Estado se convierte en una ordenacion juridica que

descansa en la Constitucién como norma fundamental.*®

A diferencia del primer
concepto absoluto de Constitucién en el que se entiende como una actuacion del
ser, un devenir dinamico, en este supuesto, la Constitucion es algo normativo,

un deber ser, la ley de leyes.

1.1.7.2. CONCEPTO RELATIVO

Carl Schmitt establece que la relativizacion del concepto de Constitucion
consiste en gque en lugar de fijarse el concepto unitario de Constitucibn como un
todo, se fija solo el de ley constitucional concreta, pero el concepto de ley
constitucional se fija segun caracteristicas externas y accesorias, llamadas

formales.’

La Constitucion en sentido relativo significa, la ley constitucional en particular.
Toda distincion objetiva y de contenido se pierde a consecuencia de la
disolucion de la Constitucion Unica en una pluralidad de leyes constitucionales
distintas, pero formalmente iguales. Para este concepto formal es indiferente que
la ley constitucional regule la organizacién de la voluntad estatal o tenga
cualquier otro contenido. Ya no se preguntara por qué una prescripcion legal-
constitucional necesita ser fundamental, ésta consideracion relativizadora,
llamada formal, hace indistinto todo lo que esta en una Constitucion, no
establece distincion objetiva alguna, no importa el contenido de la Constitucién.
Equipara a la Constitucion con todas las leyes constitucionales, sefiala que la
formalidad puede radicar en la forma escrita y la reforma dificultada de la

Constitucién como de dichas leyes constitucionales.

18 |bidem. Pag. 33.
7 Ibidem. Pag. 37.
18 Ibidem. Pags. 37 y 38.
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1.1.7.3. CONCEPTO POSITIVO

Schmitt, establece que solo es posible un concepto de Constitucion cuando se
distingue Constitucion y ley constitucional, sefiala que no es posible disolver
primero una Constitucion en una pluralidad de leyes constitucionales concretas y
después determinar la ley constitucional por algunas caracteristicas externas o
acaso por el procedimiento de su reforma, ya que de éste modo se pierden un
concepto esencial de la Teoria del Estado y el concepto central de la Teoria de
la Constitucion, ya que para ésta ultima la distincién entre Constitucion y ley

constitucional es de suma importancia.

Asi establece que la Constitucién en sentido positivo surge mediante un acto del
poder constituyente. El acto constituyente no contiene como tal unas
formaciones cualesquiera, sino, y precisamente por un Unico momento de
decision, la totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma de
existencia. Este acto constituye la forma y modo de la unidad politica, cuya
existencia es anterior. No es, pues, que la unidad politica surja porque se haya
dado una Constitucion. La Constitucion en sentido positivo contiene soélo la
determinacion consciente de la concreta forma de conjunto por la cual se
pronuncia o decide la unidad politica, es importante aclarar que esta forma no es
estatica, puede cambiar, se pueden introducir nuevas formas, sin que esto
implique que el Estado cese. La Constitucién es una decision consciente que la
unidad politica, a través del titular del poder constituyente, adopta por si misma y
se da a si misma. La Constitucion no es, pues, cosa absoluta, por cuanto no
surge de si misma, no se da a si misma, sino que es dada por una unidad

politica concreta, vale por la voluntad politica existente que le dio vida.
En cambio las leyes constitucionales valen, por el contrario, a base de la

Constitucion y presuponen una Constitucion. Toda ley, como regulacion

normativa, y también la ley constitucional, necesita para su validez en ultimo

12



término una decisiébn politica previa, adoptada por un poder o autoridad

politicamente existente.

Asi tenemos que la Constitucion se caracteriza por ser:

a).-Una decision politica del titular del poder constituyente (del pueblo), de lo que
se concluye que su esencia nunca radicara en una ley o norma. En cambio las
leyes constitucionales encuentran su esencia en la Constitucion, es decir, en la

norma fundamental.

b).-Intangible, ya que se trata de decisiones politicas del poder constituyente. En
cambio las leyes constitucionales pueden ser suspendidas o violadas en un
estado de excepcion, con la finalidad de mantener o respetar las decisiones

politicas del poder constituyente.
c).-Garantizar los derechos fundamentales, es decir, consagra estos derechos
fundamentales, en cambio las leyes constitucionales regulan tales garantias

fundamentales.

d).-Un conflicto constitucional, afecta a Constitucion por ser la expresion de la

decision politica fundamental, en cambio no afecta a las leyes constitucionales.

e).-Juramento de la Constitucion, presupone el reconocimiento de las decisiones

politicas fundamentales del poder constituyente. *°

1.1.7.4. CONCEPTO IDEAL

Carl Schmitt, establece que con frecuencia se designa como verdadera o

auténtica Constitucién, por razones politicas, la que responde a un cierto ideal

19 Cfr. Ibidem. Pags. 45 a 51.
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de Constitucién. Asi la terminologia de la lucha politica comporta el que cada
partido en lucha reconozca como verdadera Constitucion solo aquélla que se

corresponda con sus postulados politicos. %°

1.1.8. CONCEPTO DE CONSTITUCION DE HERMAN HELLER

Dicho autor, estudia el concepto de Constitucién del Estado, en cuanto a su

forma asi como desde los sendos puntos de vista politico y juridico.

En primer término estudia a la Constitucién politica como realidad social.
Comienza sefialando que la organizacion es la accion concreta de dar forma a la
cooperacion de los individuos y grupos que participan en el todo, mediante la
supra-, sub- y co-ordinacion de ellos y que la Constitucion de un Estado coincide
con su organizacion en cuanto ésta significa la constitucion producida mediante
actividad humana consciente y solo ella. Determina que ambas (organizacién y
constitucién) se refieren a la forma o estructura de una situacién politica real que
se renueva constantemente mediante actos de voluntad humana, que en virtud
de esa forma de actividad humana concreta, el Estado se convierte en una
unidad ordenada de accion y es entonces cuando cobra, en general, existencia,
finalmente concluye que al adquirir la realidad social una ordenacién y forma

especial, es cuando el Estado aparece en su existencia y modo concretos.

Establece que las relaciones de poder se hallan en constante movimiento y
cambian a cada momento, no obstante no dan lugar a un caos sino que

engendran, como organizacion y constitucion, la unidad y ordenacion del Estado.

Sefala que el conocimiento del Estado y del Derecho no debe olvidar nunca, el

caracter dinamico de su objeto, pero menos aun se debe olvidar que solo cabe

2 Ihidem. P4g. 58.
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hablar de una Constitucion si se la afirma, no obstante la dindmica de los
procesos de integracion constantemente cambiantes y, en ellos, con un caracter
relativamente estético, es por eso que la Constitucion de un Estado, es en
primer término producto y no proceso, forma de actividad humana y no actividad.
En ese tenor se entiende que la Constitucién permanece a través del cambio de
tiempos y personas gracias a la probabilidad de que se repita en lo futuro la
conducta humana que concuerda con ella, esa probabilidad se asienta, de una
parte, en una mera normalidad de hecho, conforme a la Constitucién, de la
conducta de los miembros, pero ademas en una normalidad normada de los
mismos y en el mismo sentido. Cabe, por eso, distinguir en toda Constitucion
estatal, y como contenidos parciales de la Constitucion politica total, la

Constitucién no normada y la normada. %

Establece que en toda Constitucion Estatal existe:

1.-La Constitucion no normada, que es la que refleja una mera normalidad de
hecho, que a pesar de que no se encuentra normada, si esta normalizada por

los miembros del Estado.

2.-La Constitucion normada, que consiste en la normalidad de la conducta
normada juridicamente, o extrajuridicamente, por la costumbre, la moral, la
religion, la urbanidad, la moda, etc. Al respecto apunta que la normalidad de una
conducta consiste en su concordancia con una regla de prevision basada sobre
la observacion de lo que sucede por término medio en determinados periodos de
tiempo, sefiala que la normalidad tiene que ser siempre reforzada y completada
por la normatividad, que al lado de la regla empirica de previsién ha de aparecer
la norma valorativa de juicio, la idea de normatividad, es decir, de la

ejemplaridad u obligatoriedad de un obrar concorde con determinados criterios

21 Cfr. Heller, Hermann, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1983, Pags. 266 a
272.
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positivos de valor, es de suma trascendencia, porque permite no sélo que sea
elevada la probabilidad de un obrar frente a la Constitucion por parte de sus
miembros actuales o futuros, sino que es sélo ella quien, en muchos casos, la
hace posible. De lo anterior se concluye que no pueden estimarse separadas la
normalidad y la normatividad, ni el ser y el deber ser en el concepto de
Constitucion. La Constitucion Politica solo puede concebirse como un ser al que

dan forma las normas. Sefala que dentro de ésta, tenemos :

a).-La que es normada juridicamente, estd integrada por preceptos juridicos
autorizados por el Estado, que para su validez precisan estar siempre
complementados por elementos constitucionales no normados y por aquéllos
otros normados pero no juridicos. Sefiala que el contenido y modo de validez de
una norma no se determina nunca solamente por su letra, ni tampoco por los
propésitos y cualidades del que la dicta, sino, ademas y sobre todo, por las
cualidades de aquéllos a quienes la norma se dirige y que la observan.
Establece que el contenido e individualidad de una Constitucion se determina,
por lo que se llama ambiente, el medio cultural y natural, las normalidades
antropoldgicas, geograficas, etnograficas, economicas y sociales, asi como las
normatividades no juridicas, aquella parte del mundo circundante con la cual o

frente a la cual la Constitucién normada juridicamente debe formar un todo.

b).-La que lo es extrajuridicamente, esta integrada por normatividades
extrajuridicas que tienen decisiva importancia, por ser principios de Derecho,
necesarios para la validez y contenido de las normas constitucionales. Sefala
gue no se refiere a principios logicos del Derecho, resultado de la induccién de
preceptos juridicos y decisiones judiciales, obtenidos por mera abstraccion, sino
que se trata de principios que formulan normas que conoce la inmensa mayoria
de los miembros de la comunidad juridica y las Unicas realmente vivas en su
espiritu, respecto de ellos no se formula un contenido especifico, sino que simple

y sencillamente se refieren a las buenas costumbres, a la buena fe, a los usos
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del comercio o a la equidad. En la practica, pues, no son los principios juridicos
positivos, sino aquéllos principios generales del Derecho los que ayudan a
asegurar la ordenacién de la realidad social. %2

En segundo término, respecto de la Constitucion juridica destacada, establece
que no sOlo segun una acepcion vulgar, sino también en el lenguaje juridico
suele entenderse por Constitucion del Estado no la estructura de un status
politico total, antes descrita, sino Unicamente el contenido normativo juridico
destacado de esta realidad; no una estructura social conformada por normas,
sino una estructura normativa de sentido; no un ser, sino un deber ser. >*Sefiala
que tanto el concepto de Constitucion de Kelsen como el de Schmitt, son

absolutos y por tanto carecen de cientificidad.

Determina que las normas constitucionales, tienen la funciébn de procurar la
vigencia a una normalidad a la que se le reconoce valor positivamente, o sea a
la conducta que realiza la Constitucion, no obstante el cambio de los tiempos y
las personas. Afirma que en la base de toda formacién, no sélo de la
Constitucion sino de cualquier ley, existe una decision mas o menos politica del
que crea la norma, pero en cuanto la decisidn adoptada pretenda validez que
obligue a la voluntad, ya sea para el mismo que decide, ya para otros, tiene que

ser objetivada como norma.

Finalmente sefala que se ha distinguido a la Constitucion del Estado, como
estructura de efectividad politica, de su correlato objetivado en el campo juridico
como Constitucion juridica objetivada, pero termina concluyendo que solo existe
la Constitucion juridica objetivada en cuanto es constantemente referida al sujeto
humano, en cuanto se actualiza constantemente por los hombres, que el hecho
de que, a través de las vivencias y actos concretos en constante fluir, se

descubra una de unidad y una Constitucion, se debe a que este fluir trasciende a

22 |bidem, Pags. 266 a 278.
% lbidem, Pag. 278.
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una determinada estructura de poder y un derecho correspondiente a ella, cuyo
derecho, precisamente porque sirve a la perduracion de aquella estructura de
poder, no puede ser un “derecho de situacién”. %

Por ultimo y respecto a la Constitucion escrita, manifiesta que las entidades
politicas siempre han tenido y tienen una Constitucion en cuanto estructura de
poder caracteristica y como minimo de normas juridicas referentes a esa
estructura. Pero en los dos Ultimos siglos se ha empleado la palabra
Constitucion en un sentido muy restringido, se entendié en general, entonces por
Constitucion sélo la Constitucion juridica y aun esta en forma muy determinada y
con un contenido tipico determinado. Considerabase como Constitucion tan solo
a la ley fundamental del Estado que aparece en forma de documento escrito.
Continta sefialando que la Constitucion moderna no se caracteriza, sin embargo
propiamente por la forma escrita, sino por el hecho de que la estructura total del
Estado deba ser regulada en un documento escrito Unico, sin embargo sefiala
gue estos documentos constitucionales modernos tienden a realizar la limitacion
juridica objetiva del poder del Estado y que la aseguran politicamente por medio
de los derechos subjetivos de libertad e intervencion de los ciudadanos respecto
del poder del Estado, de suerte que los derechos fundamentales del individuo

sean protegidos en virtud de la estructura formal de la organizacién del Estado®

1.2. PRINCIPIOS DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Los principios sobre los cuales descansa el constitucionalismo moderno, son la

Supremacia de la Constitucion y la Rigidez constitucional.

1.2.1. PRINCIPIO DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

2% |bidem, Pags. 278 a 288.
% bidem, Pags. 289 a 292.
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Felipe Tena Ramirez sefala que la Supremacia de la Constitucién, radica en el
hecho de ser la expresion de la soberania, y por tal motivo esta por encima de
todas las leyes y de todas las autoridades. Establece que se utiliza el vocablo
suprema por ser la mas alta fuente de autoridad y el vocablo primacia por
ocupar el primer lugar de entre todas las leyes.?

Segun Humberto Quiroga Lavié, la Supremacia Constitucional, es la particular
relacion de supra y subordinacion en que se encuentran las normas dentro de un
ordenamiento juridico determinado. Establece que dicho principio produce las

siguientes consecuencias:

a).-Surge el subprincipio de unidad, a través del cual se asegura la
compatibilidad vertical y horizontal de las normas dentro del ordenamiento: las
normas inferiores deben adecuarse a las superiores y las normas de igual valor

no pueden contradecirse pues la norma superior decide el conflicto.

b).-Surge el subprincpio del control de la supremacia constitucional: pues si no
se efectiviza el mismo existira relacion de supra y subordinacion normativa

dentro del ordenamiento.

c).-Surge el subprincipio de razonabilidad: segun el cual las leyes deben ser
instrumentos o medio adecuados (razonables) a los fines establecidos por la

Constitucion.

d).-Surge la necesidad de la rigidez de la reforma constitucional: pues si no
hubiera supremacia, la Constitucion podria ser reformada por los procedimientos

legislativos ordinarios y convertirse en flexible.

%6 Cfr. Tena, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Porriia, México, 1961, P4g. 9.
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e).-Surge la distincién entre poder constituyente y poderes constituidos: pues de
este modo el Derecho establece una distribucion funcional de competencias

dirigida a determinar quienes crean los distintos niveles juridicos.

f).-Surge el ordenamiento juridico como una gradacion de diferentes peldafios
(niveles): que va desde la norma fundamental abstracta hasta el acto de

ejecucion del érgano publico.

g).-Asegura el Estado de Derecho: pues los poderes constituidos se encuentran

limitados por las determinaciones del poder constituyente.?’

Para Miguel Covian Andrade, el principio de Supremacia Constitucional, consiste
en determinar que dentro de la estructura juridica del Estado de Derecho, la ley
suprema es la Constitucion y de ella emanan directa o indirectamente, en forma
jerarquica escalonada, todas las diferentes clases y rangos de normas que lo
componen. De ahi que a la Constitucion, tradicionalmente se le conozca también

como la ley suprema, la ley fundamental del Estado.?®

1.2.2. PRINCIPIO DE RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

Principio que se caracteriza porque en preceptos constitucionales se determinan
los procedimientos de creaciéon y modificacion de las normas que derivan de la
Constitucion, asi como de ser el caso, el procedimiento especifico para su propia
reforma o revisién. Cuando éste Ultimo es especial, mas complejo y dilatado que
el que se emplea para reformar la legislacion ordinaria, se dice que la
Constitucion es rigida por oposicion a flexible, quedando consagrado

normativamente en el texto constitucional el principio de rigidez constitucional. %

2" Quiroga, Humberto, Derecho Constitucional, De Palma, Argentina, 1993, Pags. 405 y 406.

%8Covian, Miguel, Teoria Constitucional, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional,
A.C. México, 2002, Pag.15.

2 |dem.
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Este principio supone un procedimiento especial y riguroso para la reforma de
las disposiciones fundamentales es consecuencia del principio de supremacia
constitucional, en virtud de que, si las normas constitucionales se modifican en la
misma forma que las ordinarias se menoscaba el principio de supremacia de las

primeras. *°

1.2.3. DISTINCION ENTRE LOS CONCEPTOS DE CONSTITUCION, NORMAS
CONSTITUCIONALES Y LEYES CONSTITUCIONALES.

En primer término se define a la Constitucién, como las decisiones politicas
fundamentales que definen el ser y modo de ser de un Estado. La Constitucion
debe entenderse como una esencia y substancia del Estado.

En segundo término se define a las Normas Constitucionales como: las normas
juridicas expedidas por un congreso constituyente, cuyo contenido es de
observancia obligatoria por ser la expresion juridica de las decisiones politicas
fundamentales, que se caracterizan por ser coercitivas y porque su
incumplimiento acarrea una sancion. Son la estructura juridica que contiene las

decisiones politicas fundamentales.

De igual forma las normas constitucionales también son llamadas normas
constitucionales primarias porque son el reflejo de las decisiones politicas
fundamentales y porque originalmente conforman el texto de la Constitucion

redactada en el congreso constituyente.

Se sefala que la norma constitucional puede serlo por su contenido y/o por su

forma. Una norma es constitucional por su contenido en virtud de que es la

% Fix-Zamudio, , Héctor, Justicia Constitucional, Ombusdman y Derechos Humanos, Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, México, 1997, Pag. 281.
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expresion juridica de una decision politica fundamental y lo es por su forma, por
ser una norma juridica cuyo procedimiento de reforma es dificultado, es decir, es
mas complicado que el que se usa para modificar una ley ordinaria. Asi tenemos
gue existen normas constitucionales por su contenido y forma, lo que significa
que son la expresion juridica de decisiones politicas fundamentales y que tienen
un procedimiento dificultado de reforma, sin embargo también existen normas
constitucionales atendiendo Unica y exclusivamente a su forma, lo que significa
qgue se trata de normas juridicas que no contienen ninguna decision politica
fundamental y que son llamadas normas constitucionales por razones formales y
porque poseen un elemento estructural que las diferencia de las demas, como lo

es su reforma via procedimiento dificultado.

Asi podemos establecer la existencia de normas constitucionales decisionales y
normas constitucionales formales. A las primeras también se les llama “normas-
decision” y son las que contienen las decisiones politicas fundamentales y a las
segundas también se les llama “normas-forma” y son aquéllas cuya reforma se
realiza a través de un procedimiento dificultado, es decir, su forma juridica es la

que les da el calificativo de constitucionales.

Asimismo se establece que la funcion basica de las normas constitucionales es
la de conferir seguridad a las decisiones politicas fundamentales para hacerlas
obligatorias y cuyo procedimiento de reforma es dificultado y complicado para

asegurar su duracion y permanencia.

Por ultimo y en tercer término se define el concepto de Leyes Constitucionales
son: normas juridicas que emanan de un érgano constituido, son posteriores a la
existencia de las normas constitucionales y su objeto es modificarlas o
reformarlas ya sea en el fondo o en la forma, cuando por cualquier razén , se
juzga necesario un cambio a la forma juridica de las decisiones politicas

fundamentales, dentro de los limites inherentes a todo proceso de reforma

22



constitucional. Finalmente también pueden ser concebidas como normas
constitucionales de revision o adicion a las decisiones politicas fundamentales.

También son llamadas normas constitucionales secundarias porque se expiden
como resultado del procedimiento de reforma o adicion a la Constituciéon

escrita.®!

1.2.4. LIMITES AL EJERCICIO DEL PODER POLITICO

Debido a que el poder tiende a corromper a sus detentadores, asi como al hecho
de que los detentadores del poder pueden caer en excesos y abusos en el

ejercicio de poder, es necesario limitarlo y restringirlo.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, el
vocablo limite, proviene del latin limes, itis, significa término, confin o lindero de

reinos, provincias, posesiones, etc.

Karl Loewenstein sefiala atinadamente: Limitar el poder politico quiere decir
limitar a los detentadores del poder. Es indispensable sefialar que para que los
detentadores del poder puedan dominar, asi como llevar a cabo sus tareas con
plena autoridad, se requiere que la libertad de los destinatarios del poder quede
plenamente garantizada y sea respetada por los detentadores de poder,
mediante una serie de reglas fijas que obliguen a ambas partes reciprocamente
y que se encuentren establecidas en un documento formal Illamado
Constitucién.®* Considera que el telos de toda constitucién es la creacion de
instituciones para limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada
constituciébn presenta una doble significacion ideoldgica: liberar a los

31 Cfr. Covian, Miguel, Op. Cit. P4gs. 93 a 111.
%2 oewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, Pag. 29.

23



destinatarios del poder del control social absoluto de sus dominadores v,

asignarles una legitima participacién en el proceso del poder. *

Determina que el hombre politico busca limitar el poder absoluto ejercido por los
detentadores del poder. Se sefiala que no debe existir un solo detentador del
poder, sino varios detentadores del poder obligados a realizar una cooperacion
en el ejercicio del poder, de igual forma deben existir reglas fijas para ejercer el
poder, en consecuencia al existir una distribucion de poder y una limitacién al

dominio del poder, existe restriccién y control del poder politico.®*

De las ideas anteriores se llega a la siguiente conclusion: efectivamente es dificil
definir al poder y en consecuencia al poder politico, sin embargo se debe tener
clara y cierta la existencia de un proceso politico en el que existen detentadores
y destinatarios del poder politico, asi como tres momentos del poder que son el
origen, el ejercicio y los fines que pretende. En este sentido y tomando en
consideracion que el poder tiende a corromper todo lo que esté a su alrededor y
dada la naturaleza del hombre, es evidente la necesidad de establecer reglas
fijas determinadas en el propio texto constitucional, que deben seguir los
detentadores del poder en el ejercicio de su facultad de tomar decisiones e
imponerlas a los destinatarios del poder. Cuando se limita a los detentadores
del poder en el ejercicio del poder mediante la imposicién de reglas fijas, se esta
restringiendo o controlando el actuar de los detentadores del poder en beneficio

y respeto de los destinatarios del poder.

1.3.3. PODER

Karl Loewentein establece que en una sociedad estatal, el Poder es una relacion

socio psicolégica basada en un reciproco efecto entre los que detentan y ejercen

% Ibidem. P4g. 151.
34 Cfr, Ibidem. Pag. 150.
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el poder (denominados detentadores del poder) y aquéllos a los que va dirigido
(denominados destinatarios del poder). Este poder puede adoptar un caracter
politico, social, econémico, religioso, moral, cultural o de cualquier otro tipo. *°
1.3.1. CONCEPTO ETIMOLOGICO

Segun el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafiola, el
vocablo poder, proviene del latin potere, que significa tener expeditas la facultad
0 potencia de hacer una cosa. Significa dominio, imperio, facultad y jurisdiccién
gue uno tiene para mandar o ejecutar una cosa, asimismo significa al acto o
instrumento en que consta la facultad que uno da a otro para que en lugar suyo

y representandole pueda ejecutar una cosa.

Segun el autor Enrique Sanchez Bringas, la locucién ‘poder’ tiene como origen la
palabra latina ‘potere’ que en latin clasico corresponde al verbo ‘posse’. Este, a
su vez, deriva de la combinacion de los términos ‘potis’ y ‘esse’ que significan

‘ser capaz’, por eso el verbo ‘poder’ dispone del mismo significado. °

1.3.2. CONCEPTO GRAMATICAL

El poder siempre significa el dominio que ejerce una persona sobre otra y por lo
mismo, la interaccién social consumada siempre se traduce en una expresion de
poder. Asi, la persona, el grupo social o la clase social que admite y cumple una
orden, un mandato o cualquier otra accion que provenga de otra persona, grupo
social o clase social, se coloca por debajo de quien ejercié esa influencia vy,
definitivamente, le reconoce superioridad. En ese sentido existen tantas
especies de poder como tipos de en que pueden ser agrupadas las actividades
del ser humano. Si la interaccion consumada se produce en relaciones

familiares, afectivas, intelectuales, ideoldgicas, econdmicas y politicas, el poder

% Ihidem. P4g. 26.
% Sanchez, Enrique, Derecho Constitucional, Porria. México, 2004, Pég. 10.
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tendra la naturaleza de la relacion, asi tenemos poder puede ser familiar,
afectivo, intelectual, ideolégico, econémico o politico. *’
1.3.3. PODER DEL ESTADO

André Hauriou determina que el Poder del Estado lleva el nombre de poder
publico, que se caracteriza por un poder de superposicion y de centralizacion, un
poder politico, un poder civil, un poder temporal, un poder monopolizador de la
coercién material, un poder soberano.*® Poder que cuenta con las siguientes

caracteristicas:

a).-Es centralizado y de superposicion, porque se concentra en el Estado mismo

y esta por encima de todos los ciudadanos.

b).-Es politico, ya que no es patrimonial, se trata de un poder de arbitraje, cuya

obediencia esta asegurada por sanciones que afectan al individuo.

c).-Es civil, ya que el poder del Estado, es un poder organizado para la paz vy,
consiguientemente, ejercido por personas civiles. Se encuentra separado del

poder militar.

d).-Es temporal, o que implica una separacion entre el poder civil y el poder
religioso. Permite la distincién entre el dominio espiritual y el dominio civil, ya
que éste ultimo recae sobre los intereses civiles y su direccidn se asegura con la

ayuda de sanciones materiales.

e).-Es monopolista, ya que el Estado es el unico ente facultado de la fuerza o

coercién material para hacer cumplir sus determinaciones.*

%" |bidem. Pags. 10 y 11.
%8 Hauriou, André, Op. Cit., Pég. 130.
%9 Cfr. Ibidem. Pags 130 a 143.
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1.3.4. PODER POLITICO

En relacion a este concepto Karl Loewenstein sefiala lo siguiente: el poder
politico, como todo poder, puede ser conocido, observado, explicado y valorado
solo en lo que concierne a sus manifestaciones y resultados. Sabemos, o
creemos saber, lo que el poder hace, pero no podemos definir su substancia y

su esencia®.

De igual forma establece que el poder estd empleado como un concepto
estrictamente neutral funcional y libre de cualquier valoracion. Sefala que la
sociedad considerada como un todo, es un sistema de relaciones de poder cuyo
caracter puede ser politico, social, econémico, religioso, moral o cultural o de
otro tipo. En la sociedad estatal, el poder politico aparece como el ejercicio de un
efectivo control social de los detentadores del poder sobre los destinatarios del
poder, es decir, es la facultad de los detentadores del poder, de tomar o
determinar una decision y en la capacidad de estos detentadores de poder de
obligar a los destinatarios del poder a obedecer dicha decision como si fuese
una orden. Lo anterior constituye un proceso politico que tiene tres momentos
fundamentales que son: el origen del poder, el ejercicio del poder y los fines del

poder. **

Por su parte André Hauriou sefiala que el poder es una energia de la voluntad
que se manifiesta en quienes asumen la empresa del gobierno de un grupo
humano y que les permite imponerse gracias al doble ascendiente de la fuerza y
de la competencia. Cuando no esta sostenido mas que por la fuerza, tiene el
caracter de poder de hecho, y se convierte en poder de derecho por el

consentimiento de los gobernados.

40 Loewenstein, Op. Cit., 1976, P4g.25.
! Ibidem. Pags. 27 y 28.
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De la anterior definicion, se pueden extraer las siguientes proposiciones:

1° El poder es inherente a la naturaleza humana

2° Es creador de organizaciones sociales

3° Comprende dos elementos: dominacion y competencia.

4° En el grupo en el que se ejerce, sufre normalmente una evolucién que lo

transforma de poder de hecho en poder de derecho.*?

Determina que el poder politico, establece, pues, en todas las sociedades, una
distincién entre los que conducen la sociedad —los gobernantes- y los que son
conducidos —los gobernados-. Los que ejercen una accion sobre otros hombres,
los que les impulsan a adoptar tal o cual actitud o, por el contrario, a abstenerse

en tal o cual circunstancia, son considerados detentadores de poder *®

Segun Ferdinand Lassalle hay dos especies de Poderes: a).-EI poder
organizado, que se caracteriza por su mayor eficacia, en virtud de su precision,
disciplina y posibilidad de aplicacion en el instante requerido; todo lo cual
potencia la fuerza de que cuantitativamente se compone; un ejemplo es el
ejército; b).-El poder no organizado, cuyos cometidos no son faciles de precisar,
es un poder impreciso e inseguro, débil y poco eficaz, desde el punto de vista
cualitativo, aun cuando cuantitativamente sea extenso, un ejemplo es la nacién o

ciertos grupos sociales. **

1.4. ESTADO

1.4.1. CONCEPTO ETIMOLOGICO

*2 Hauriou, André, Op. Cit., Pags. 123y 124,
*® Ibidem. Pag. 20.
* Cfr. Lasalle, Ferdinand, Op. Cit., Pag 97y 98.
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Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, el
vocablo Estado proviene del latin status, que significa una situacién en que esta
una persona o cosa, Yy en especial cada uno de los sucesivos modos de ser de
una persona 0 cosa sujeta a cambios que influyen en su condicién. En materia
de politica se entiende como el cuerpo politico de una nacién.

1.4.2. CONCEPTO GRAMATICAL

En sentido gramatical estado es una situacion en que esta una persona 0 co0sa,
y en especial cada uno de los sucesivos modos de ser de una persona o0 cosa
sujeta a cambios que influyen en su condicion. Asi también encontramos que el
Estado puede ser entendido como un organismo, como una expresion del

espiritu, una institucién, una corporacién y como un sistema normativo. *°

1.4.3. CONCEPTO JURIDICO-POLITICO

Para André Hauriou el Estado ha tomado en el lenguaje corriente las siguientes
acepciones:

*En primer término, en su acepcion mas amplia, el término Estado designa una
colectividad organizada cuyo soporte social esta constituido, en general por la
Nacion.

*En segundo término, en sentido estricto, el Estado indica, en esta sociedad
politica, los poderes publicos, los gobernantes, en relacion a los gobernados.
*En tercer término, aln mas estricto; la palabra Estado designa en el seno de los
poderes publicos al elemento central, por oposicién a las colectividades publicas

locales, provincias, municipio, organismos publicos.

De igual forma sefiala que el Estado es una agrupacion humana, fijada en un

territorio determinado y en la que existe un orden social, politico y juridico

** Bringas, Enrique, Op. Cit. , Pag. 15
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orientado hacia el bien comun, establecido y mantenido por una autoridad

dotado de poderes de coercion.

Sefiala que de dicha definicion se desprende la existencia de cuatro elementos
del Estado y que son los siguientes:

1° una agrupacion humana;

2° un territorio sobre el que esté fijo el grupo;

3° un poder que dirige al grupo

4° un orden econdémico, social, politico y juridico a cuya realizacion se dedica el

poder #°

Por su parte para Manuel Garcia Pelayo el Estado es una organizacion que tiene
por objeto asegurar la convivencia pacifica y la vida histérica de un grupo
humano. La convivencia pacifica es la eliminacion de la violencia de las
relaciones entre los individuos y grupos que forman la poblacion de un Estado,
gue se logra cuando el Estado por medio del poder es capaz de asegurar la
vigencia de un orden juridico en cuyo marco se desarrolla la convivencia. La vida
histérica es decidir su propio destino, segun las posibilidades de una situacion,
esto se logra a través de una organizacion y conexion de las acciones humanas
en orden a aparecer como una unidad efectiva de poder, y por tanto, de
decision, frente a otros Estados. Considera que el Estado se manifiesta como
una unidad de poder. Mas tal poder necesita ser ejercido por alguien y, para ser
eficaz, estar organizado bajo ciertas reglas. En consecuencia, es esencial a la
vida del Estado establecer: a).-Quiénes estan llamados a ejercer el poder; b).-
con arreglo a que principios organicos; c).-segun qué métodos; d).-con qué

limitaciones. *

“® |bidem, P4gs. 113y 114.
" Garcia, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, Manuales de la Revista de Occidente,
Barcelona, 1964, Pag. 19.
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1.5. ESTADO DE DERECHO

El autor Enrique Quiroz Acosta determina que el Estado de Derecho, implica
concebir un sistema normativo con caracteristicas especificas, entre las que se

sefalan las siguientes:

a).- Que limite a la autoridad para que los individuos cuenten con garantias
frente al poder;

b).- Que ese sistema normativo organice al Estado; y, en complemento e,
incluso, derivacion de ambos;

c).- Que haya en ese Estado un régimen de libertades y un régimen de

seguridad juridica.*®

Al estudiar el libro “El Estado del Derecho” de Michel Miaille, Miguel Covian
Andrade, establece que los elementos propios del Estado de Derecho son los

siguientes:

A).- La titularidad de la soberania recae en el pueblo.

B).- El origen del poder coactivo del Estado no es divino ni hereditario, sino
popular.

C).- Los drganos del Estado estan integrados por representantes populares.

D).- El hombre y el ciudadano poseen derechos fundamentales que la ley tutela
y garantiza.

E).- ElI ejercicio del poder se distribuye entre o6rganos juridicamente
estructurados y dotados de competencias limitadas.

F).- El poder del Estado se ejerce por definicion de manera limitada.

48 Quiroz, Enrique, Lecciones de Derecho Constitucional, Porrta, México, 1999, Pag.11.
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G).- Es precisamente el Derecho el que fija los limites del poder, esencialmente
por medio de dos instituciones, a saber: 1.- Los Derechos del hombre y del
ciudadano; y 2.- La division de poderes.

H).-Toda estructura se consagra en una constitucion, ley fundamental del Estado
y marco de referencia de la validez y de la legalidad del orden juridico y del
ejercicio del poder publico.

I).-La Constitucion determina la génesis, el ejercicio y los limites del poder del
Estado.

J).-Los 6rganos del poder publico y los ciudadanos estan sometidos a ella.
K).-Todos los actos de autoridad deben respetar los términos constitucionales de
forma (estructura de los poderes), de fondo (competencia de cada 6rgano) y de
legalidad (respecto al contenido de las normas).

l).- Las transformaciones del orden constitucional, son reguladas previamente

por la propia constitucion.

Todos estos principios tienen un propdésito comun que es la esencia del nuevo

paradigma del Estado: limitar el ejercicio del poder politico. *°

1.6. DEFENSA DE LA CONSTITUCION

Es connatural a la formacién de la Constitucion la predisposicion de mecanismos
dirigidos a garantizar su observancia y supervivencia. En efecto, aunque puedan
variar las justificaciones ideolégicas de una Constitucion-y, por ende, las formas
de Estado correspondientes-es cierto que las fuerzas politicas que adoptan una
Constitucion miran a asegurar mediante ella la estabilizacién con el fin de

perpetuarse. *°

* Covian, Miguel, Teoria Constitucional, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional,
A.C. México, 2002, P4g.10.
> De Vergottini, Giusseppe, Derecho Constitucional Comparado, Espasa Calpe, Madrid, 1933, P4g. 183.
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Asi tenemos que, al ser la Constitucién, la norma suprema del Estado, ya que
define su modo de ser y contiene las decisiones politicas fundamentales que el
propio Estado ha tomado, debe existir una defensa y proteccion de la
Constitucion. Asi la defensa de la constitucion se procura mediante un conjunto
de procesos normativos de diversa estructura organica y ambito competencial,
cuyos supuestos de aplicacion y efectos juridicos difieren o varian en cuanto a
su contenido y alcances. La defensa de la constitucion pretende conservar el
estado de constitucionalidad o la observancia de las normas constitucionales
antes de que éstas sean quebrantadas, previniendo este hecho, o una vez que
han sido violentadas, destruyendo las consecuencias del acto violatorio. Este
ultimo efecto, es decir, la anulacion del acto anticonstitucional, lo logra
precisamente mediante el control de la constitucionalidad. Luego, el “control” es
un medio de “defensa de la constitucion”, entre otros mas, o si se quiere una de

sus especies. La “defensa” es el género y el control es la especie. >*

Para concluir se sefiala que Hans Kelsen establece que Defensor de la
Constitucion significa, en el sentido originario del término, un 6rgano cuya

funcion es defender la Constitucion contra las violaciones. 2

1.7.GARANTIAS DE LA CONSTITUCION

Manuel Aragon sefala que la garantia en sentido lato, es el medio a través del
cual se asegura el cumplimiento de obligaciones (desde el punto de vista
subjetivo) o de normas o principios (desde el punto de vista objetivo). Las
garantias constitucionales son, en consecuencia, los medios a través de los

cuales se asegura el cumplimiento de la Constitucion. En definitiva, las

51 Covian, Miguel, Control de la Constitucionalidad en el Derecho Comparado, Centro de Estudios de
Ingenieria Politica y Constitucional, A.C, México, 2001, Pags. 239 y 240.
%2 Kelsen, Hans, ¢Quién debe ser el Defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1995, Pag 3.
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“garantias constitucionales” son un tipo de garantias objetivas, que aseguran el

cumplimiento de las normas y principios constitucionales.*

Por su parte Hans Kelsen establece que las garantias de la Constitucion, son
instituciones por medio de las cuales se controla la constitucionalidad del
comportamiento de ciertos 6rganos del Estado inmediatamente subordinados a
ella. La Constitucién debe tener una funcién politica consistente en poner limites
juridicos al ejercicio del poder, asi la Garantia constitucional significa generar la
seguridad de que esos limites juridicos no seran transgredidos. >*

1.8. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PODER POLITICO

Sobre el particular se transcriben los criterios de los siguientes autores :

Para Ignacio Burgoa el Sistema de Control Constitucional, es un régimen que
tiene por finalidad especifica invalidar actos de autoridad y leyes que sean
contrarios a la Ley fundamental. Por consiguiente, las instituciones juridico-
politicas que persigan su salvaguardia sin que aun exista un acto del poder
publico ya vigente en la vida del Estado, es decir, que se trate de un acto in
potentia que pudiese o no vulnerar la Constitucidbn una vez que se realice, no
deben merecer el calificativo de sistemas de control de la constitucionalidad,
bajo el concepto estricto que se ha expuesto. La infraccidon a la Constitucién
debe ser actual, no potencial. Por lo tanto mientras no se cometa por cualquier
acto de autoridad, no puede hablarse de control constitucional, pues este no

puede existir ni ejercitarse frente a un ataque que ain no se efectiia. >°

Es importante sefialar que se difiere con el concepto del distinguido jurista

mexicano, en virtud de las siguientes consideraciones de derecho:

53 Cfr. Arag6n, Manuel, Constitucién y Control del Poder, Ediciones Ciudad Argentina, Espafia, Pag. 87.
> Kelsen, Hans, Op. Cit. Pé4gs. 4y 5.
> Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, México 1995, Porria, Pag.168
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En primer término, en relacion con el objeto del control de la constitucionalidad,
se seflala que no sélo los actos de autoridad pueden ser contrarios a la
Constitucion, sino que también las omisiones de la autoridad pueden ser
contrarias a la norma constitucional. A fin de comprobar la anterior afirmacion se
toma como ejemplo las llamadas garantias sociales, mismas que presuponen
una obligacion del Estado consistentes en un hacer y en este sentido el
incumplimiento por parte del Estado se traduce en una omisidn contraria a lo
establecido en la norma constitucional y que en consecuencia dicha omisién

debe ser controlada a efecto de garantizar y proteger a la propia Constitucion.

En segundo término, en relacién con el momento en que se puede ejercer el
control de la constitucionalidad, se establece que contrario a lo que el distinguido
jurista sefiala en el sentido de que el control Unicamente puede llevarse a cabo
una vez que el acto del poder publico esté vigente en la vida del Estado, se
considera que la verificacién de los actos del poder politico, llamense normas
generales, tratados internacionales, reglamentos, entre otros, se puede realizar
antes de su vigencia formal, tal y como sucede en Francia, Espafia, Colombia,
Alemania y en otros paises que cuentan con un control de la constitucionalidad
de cardcter preventivo y que permiten evitar se viole la norma constitucional ain

antes de que entre en vigor.

Por su parte, Karl Loewenstein sefiala que la Constitucion es el dispositivo
fundamental para el control del proceso de poder. De igual forma sefiala que
para poder determinar que un sistema politico es democratico constitucional se
requiere que existan instituciones efectivas por medio de las cuales el ejercicio
del poder politico este distribuido entre los detentadores del poder, y por medio
de los cuales los detentadores del poder estén sometidos al control de los

destinatarios del poder, constituidos en detentadores supremos del poder, ello
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en atencién a que en la naturaleza humana es imposible una autolimitacion. *°
Asimismo sefiala que el Estado constitucional se basa en el principio de la
distribucion de poder. La distribucion de poder existe cuando varios e
independientes detentadores del poder u 6rganos estatales participan en la
formacién de la voluntad estatal. Las funciones que les han sido asignadas estan
sometidas a un respectivo control a través de los otros detentadores del poder;
como esta distribuido, el ejercicio del poder politico necesariamente esta

controlado.®’

Para Joaquin Brage Camazano, el control de constitucionalidad, supone realizar
un contraste entre una norma legal y otra constitucional, para determinar si la
primera, en cuanto que norma jerarquicamente inferior, es compatible con la
segunda o si, por el contrario, la contraria, en cuyo caso el 6rgano de
constitucionalidad habra, en principio, de declararla inconstitucional e invalida.
Sefiala que la labor desarrollada por medio del control de la constitucionalidad
no es, pues, una actividad libre, sino vinculada y vinculada precisamente por el
texto constitucional, pues s6lo cuando el juicio de contraste determina que la ley
contraria a la Constitucion, es posible la declaracién de inconstitucionalidad. Asi
pues, la norma con la que se pone en contraste la ley impugnada es la

Constitucién. °8

Sobre el particular, el Maestro Miguel Covian Andrade manifiesta que el control
de la constitucionalidad, es un término constitucional que significa conformidad o
correspondencia con la Constitucién, por lo que consecuentemente la
constitucionalidad es la conformidad entre lo que se mide y la Constitucion, la
cual es la medida o punto de referencia para determinar lo que es constitucional

y lo que es “anticonstitucional”, o lo que es y lo que no es constitucionalmente

% Cfr. Loewenstein, Op. Cit., 1976, Pag. 149.

%" Ibidem. Pag. 50.

%8 Brage, Joaquin, La accion de inconstitucionalidad, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2000, P4gs. 167 y 168.
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valido. Asimismo considera que lo que se mide es el poder politico que se
materializa a través de las decisiones de los detentadores del poder autorizados
juridicamente para actuar, las cuales para ser validas deben corresponder a lo
gue establecen la Constitucion y las normas constitucionales, por lo que en esos
términos el objeto de control de la constitucionalidad es el poder politico y su
propdsito es corroborar la correspondencia entre éste y la Constitucion, de tal
manera que si se determina que ésta existe, la manifestacién del poder sera
constitucionalmente valida, en cuanto a sus origenes, su ejercicio o0 a sus fines,
mientras que si se da el caso contrario, la decision del detentador formal de
poder sera anulada por ser anticonstitucional. Finalmente sefialamos que dicho
autor considera que el nombre completo de esta area del Derecho
constitucional, debe ser “control de la constitucionalidad del poder politico en

cuanto a su origen, ejercicio y sus fines”.>®

Finalmente se concluye que el Control de la Constitucionalidad, es un medio de
defensa de la Constitucion, que consiste en la verificacion de la conformidad
formal y material de los actos u omisiones de la autoridad estatal con la
Constitucion, con el objeto de prevenir u corregir los actos u omisiones
contrarios a la Norma Constitucional y con la finalidad pristina de controlar a los

organos constituidos que detentan el poder.

1.9. CONTROL DE LA LEGALIDAD

El control de la legalidad es la verificacién y/o comprobacién de la conformidad
de los actos de los 6rganos constituidos con la a la Ley, a través de instrumentos
juridicos, que tienen una doble finalidad de prevenir u corregir esos actos

ilegales y controlar a los 6rganos constituidos que detentan el poder. Asi

> Cfr. Covian, Miguel, La Suprema Corte y el Control de la Constitucionalidad, Centro de Estudios de
Ingenieria Politica y Constitucional, A.C. México, 2005, Pag. 8 a 11.
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tenemos que cualquier persona que considere que una norma inferior a la ley le
ha sido aplicada en su perjuicio; o que en el desahogo de una controversia no se
han respetado las leyes procesales; o que, en fin, la aplicaciéon de una ley no
corresponde a la causa que se ventila, puede demandar ante un tribunal

competente la anulacion de la resolucién que le afecta, por ser ilegal. ®

En esos términos debemos distinguir entre el control de la constitucionalidad y
de la legalidad, el primero es la verificacion y/o comprobacién de la concordancia
de los actos y omisiones de los 6rganos constituidos con la norma constitucional
y el segundo es la verificacion y/o comprobacion de la concordancia de los
actos y omisiones de los érganos constituidos con la ley. A manera de ejemplo
se sefiala que se puede controlar la constitucionalidad de una ley, lo que
significa que se puede comprobar y/o verificar la conformidad de una ley con la
Constitucion, de igual forma se puede controlar el acto de aplicacion de una ley,
lo que significa que se puede verificar y/o comprobar que la aplicacion de una

ley a un caso concreto sea conforme a lo establecido en la propia ley.

Finalmente se sefala que los instrumentos o0 mecanismos de control de la
legalidad no pueden juzgar el contenido de la ley, ni mucho menos verificar o

comprobar su conformidad con la Constitucion.

1.10. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Esta expresion es inadecuada para denominar al area de estudio que nos ocupa
porgue la connotacién del término “justicia” es imprecisa y variable, circunstancia
que impide entender exactamente que significa la justicia constitucional. La

esencia del control de la constitucionalidad no se expresa adecuadamente

% Covian, Miguel, Teoria Constitucional, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional,
A.C. México, 2002, Pag.
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cuando se substituye esta denominacién por la de “justicia constitucional”, la
cual en el mejor de los casos, hace de pensar de inmediato en los “procesos
establecidos en la constitucion para hacer justicia”, idea que obviamente no

corresponde al término “control de la constitucionalidad”.

De igual forma existen otros términos inadecuados dentro de la Ciencia
Constitucional y relacionados con los medios de Defensa de la Constitucion,

mismos que a continuacién se sefialan y se critican.

Derecho procesal constitucional, ésta expresion también es incorrecta y en gran
medida se relaciona con la anterior. El control de la constitucionalidad no es
equivalente a los “procesos constitucionales”, porque éstos son so6lo una parte
de los sistemas de control. Cuando se habla del Derecho procesal constitucional
se hace referencia solamente a los procesos establecidos en las normas
constitucionales para aplicar el control de la constitucionalidad, pero no al
organo facultado para ejercer la competencia de control, ni a los recursos o
medios de control, sin los cuales no tendrian sentido los procedimientos. Para
que existan los procesos constitucionales se necesita la materia constitucional,
lo que equivale a decir que se requiere el control de la constitucionalidad. Esto
mismo puede decirse practicamente de cualquiera area del Derecho, en la cual
los procedimientos seran siempre la parte adjetiva de las normas juridicas
substantivas correspondientes. No puede haber Derecho procesal penal, si no
existe Derecho Penal, ni Derecho procesal civil, sin Derecho civil. En realidad, El
“Derecho procesal constitucional” es en general, el Derecho procesal de la
constituciéon y especificamente, el Derecho procesal del control de la
constitucionalidad, lo cual demuestra que en este caso, el control de la
constitucionalidad es el todo y los procedimientos para aplicar los medios de
control son la parte. A todo lo anterior debe agregarse que existen procesos y
procedimientos constitucionales que no se refieren al control de Ila

constitucionalidad, como el juicio politico y el relacionado con la elaboracion de
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leyes, respectivamente, los cuales tendrian que ser materia del “Derecho
procesal constitucional”, pero que obviamente, no forman parte del control de la
constitucionalidad, razon suficiente para entender que una y otra expresiones no

son equivalentes.

Control de la Constitucion, ésta expresion tampoco es correcta, ya que lo que se
controla no es la Constitucion, sino la constitucionalidad de los actos u
omisiones de los 6rganos constituidos. Esto significa que quien emplea este
término desconoce tanto la esencia, como la teleologia del control de la
constitucionalidad. La constitucion es el punto de referencia del control de la
constitucionalidad, pero no su objeto, ni su materia. La constitucion no se
controla, sino se protege mediante el control de la constitucionalidad. La
expresion de “control de la constitucion” implica que lo que se protege es algo
distinto y ésta se compara con ese algo, para comprobar su correspondencia,
siendo que en realidad el control de la constitucionalidad es la conformidad de
las decisiones de los detentadores formales del poder politico, precisamente con

la constitucion.

Control constitucional, ésta expresion es la que aparentemente se acerca mas al
término correcto, pero si se la analiza con cuidado, se llega a la conclusién de
gue también es errénea. Lo que se considera “constitucional” puede ser tanto lo
que esta en la constitucién, como lo que se refiere a la constitucion, lo que tiene
jerarquia constitucional y lo que esta de acuerdo a la Constitucion. ElI Derecho
“constitucional” se refiere a las normas juridicas establecidas en la Constitucién.
Una norma es “constitucional” porque tiene una jerarquia superior a la de las
leyes ordinarias. Una ley es “constitucional” si no contraviene lo previsto en la
Constitucion y por lo tanto, no es anticonstitucional, sino constitucionalmente
valida. De estos significados, soOlo el cuarto se refiere al control de la
constitucionalidad, porque califica a la ley o a cualquier otra decision, en cuanto

a su correspondencia con la Constitucién y entonces el “control constitucional”
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permite determinar qué es y qué no es constitucionalmente valido. No obstante
que con base en lo anterior la expresion “control constitucional” podria parecer
aceptable si su significado fuera el sefialado en el cuarto lugar, si es analizada
con cuidado resulta errénea, precisamente, porque el término “constitucional” es
confuso y vago, cuando se utiliza para hacer referencia al control, porque puede
tener cualquiera de estos cuatro significados. Esto quiere decir que el adjetivo
“constitucional” califica al “control”, de manera que no se sabe si el control esta
en la Constitucion, se refiere a la Constitucion, es de jerarquia constitucional o
determina la constitucionalidad del poder politico. El cuarto sentido de este
adjetivo es el unico que hace referencia al control de la constitucionalidad y sin
embargo, paradojicamente, es el que permite determinar que la expresion de
“control constitucional” es errénea. En efecto, el “control constitucional” no es
equivalente al control de la constitucionalidad porque la calificacion del control
mediante el término “constitucional” lo que determina es que el control es
constitucionalmente valido o que se ejerce conforme a la Constitucion, lo cual es
diferente al control de la constitucionalidad, porque ahora la medida del control
es la Constitucion y el objeto de control, es el control mismo. Como el control de
la constitucionalidad no es el Unico tipo de control establecido en la Constitucion,
porque por ejemplo, puede establecerse también el control politico del
parlamento sobre el gobierno, entonces la expresion “control constitucional”
resulta equivoca, toda vez que el control politico también es “control
constitucional”, en la medida en que este tipo de control, igualmente debe
ejercerse conforme a la Constitucion, lo que equivale a decir que tiene que ser

un control constitucionalmente valido.®*

1.11. LA CONSTITUCION COMO PARAMETRO DE CONTROL

81Cfr. Covian, Miguel, La Suprema Corte y el Control de la Constitucionalidad, Centro de Estudios de
Ingenieria Politica y Constitucional, A.C. México, 2005, Pag. 8 a 11.
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Al ser la Constitucién la estructura juridica que contiene las decisiones politicas
fundamentales que han tomado los factores reales de poder y que definen el ser
y modo de ser del Estado, es la propia constitucion el parametro contra el cual
tienen que medirse los actos u omisiones de los organos constituidos en el

ejercicio del poder y respecto del cual tiene que demostrar su conformidad.

1.12. INCONSTITUCIONALIDAD

La inconstitucionalidad de los actos de los 6rganos constituidos e incluso de sus
omisiones, presupone que una vez que éstos han sido sometidos a la
comprobacion y verificacion de su conformidad con la constitucion puede existir
una inconstitucionalidad formal, que presupone se ha violado el procedimiento
previsto en la Constitucion o bien una inconstitucionalidad material que
presupone que el contenido de dicho acto vulnera la norma constitucional.
Dentro de éste concepto debemos incluir tantos los actos contrarios a la
Constitucion, como los actos que escapan o estan fuera de la norma

constitucional.

1.13. CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Finalmente después de estudiar los conceptos de Constitucion, Estado y Poder,
el presente trabajo busca definir cientificamente el objeto de estudio llamado
Constitucion, en su esencia y substancia, dejando de lado la forma que ésta
pueda adoptar, sus caracteristicas o como debe de ser.

En primer término se menciona que el concepto de Hans Kelsen es criticable

dado que establece que nuestro objeto de estudio tiene dos sentidos: el formal y

el material, y que en el sentido formal, la Constitucion es un documento
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solemne, es decir, identifica el objeto de estudio con un documento escrito,
situacion que es inexacta porque existen paises como el Reino Unido, que
carecen de un documento escrito, por lo que de seguir el pensamiento del citado
autor, llegariamos a la conclusion de que dicho pais, carece de una
Constitucion, sin embargo en la realidad sabemos que el Reino Unido cuenta
con una Constitucion no escrita, en atencion a su sistema consuetudinario de
derecho. Con lo antes expuesto se arriba a la conclusion de que el famoso
tratadista confunde lo que es una Constitucion en esencia, con la forma que
puede adoptar nuestro objeto de estudio. Siguiendo esta linea otros autores han
distinguido entre constitucion material y formal, concibiendo a la primera como el
conjunto de normas juridicas supremas de un Estado que se estructura por una
parte dogmatica que consagra las garantias individuales y otra organica, que
establece la division de poderes, distincion con la cual de nueva cuenta se
analiza la forma y no la esencia de lo que es una Constitucion, porque
considerar que una Constituciobn es conjunto de normas juridicas que se
estructura con una parte dogmatica, es hasta cierto punto criticable toda vez que
en la actualidad existen normas constitucionales que carecen de esa parte
dogmatica, como es el caso de la actual Constitucion de Francia que en su texto
no consagra garantia individual alguna a favor de los ciudadanos franceses,
circunstancia que de ninguna manera permite considerar que dicha norma
constitucional no sea considerada como una Constitucion, ya que lo cierto es
que dicho documento si es la expresibn de las decisiones politicas
fundamentales del Estado Francés. Finalmente es de concluir que existe el error
generalizado consistente en confundir la esencia de la Constitucion, con la forma
que adopta la Constitucidn, el ser o la realidad politica que debe reflejar la
Constitucion, con el deber ser o la normatividad que puede contener la
Constitucion, situacion que impide la construccion de una definicion cientifica del

término Constitucion.
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Tal como Ferdinand Lasalle lo establecid en su célebre obra ¢(Qué es una
Constitucion? los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas
de derecho, sino de poder; y una verdadera Constitucion debe reflejar las
necesidades y la voluntad de los factores reales de poder, lo que significa que la
Constitucion, no debe ser solo juridica, sino que tiene que ser politica.

Asi se determina que la Unica idea correcta sobre lo que es una Constitucion del
Estado es la que la concibe ontolégicamente, es decir, como un ser 0 una
realidad. La Unica manera de concebir cientificamente a la Constitucion del
Estado es entendiéndola antologicamente, como un ser, cuya esencia es real,

politica y no normativa.

Asi que frente a la Constitucion juridica tenemos a la Constitucion politica del
Estado. Al respecto se establece que a diferencia de la Constitucion juridica que
Gnicamente contiene normas, es decir, un deber ser, la Constitucién politica del
Estado es el reflejo de las decisiones politicas fundamentales de un Estado, que
definen su ser y modo de ser.

Se definen como decisiones porque son los acuerdos, compromisos o
soluciones que adoptan los factores reales de poder cuando aprueban o
rechazan proyectos normativos o articulos constitucionales concernientes a la
conformacion politica, econémica y social basica del Estado y, dependen de lo
que ellos quieran o pretenden que sea. La confrontacion que se produce entre
los intereses de unos y otros, no necesariamente coincidentes o compatibles, se
resuelve mediante la toma de acuerdos y la conclusion de compromisos entre
una o mas fuerzas politicas. Asimismo se confirma que se trata de decisiones

porque esos acuerdos o compromisos son producto de un acto de voluntad, libre

%2 Cfr. Covian, Miguel, Teoria Constitucional, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y
Constitucional, A.C, México, 2001, P4gs. 82y 91.
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y soberana de los factores reales de poder que no tiene limites, ni se enfrenta a

condicion alguna, salvo la cantidad de poder que detenta cada uno de ellos.

Son politicas, porque se trata de decisiones de los factores reales de poder por
virtud de las cuales crean estructuras concretas, maxime que antes de aceptar
acuerdos y someterse obligatoriamente a ellos, se toman acuerdos y antes de
pensar en su forma juridica, se decide su contenido politico, econémico y social,
se determina sobre quien y de que manera ejercera el poder en el Estado y de
cual serd su relacion con los demas detentadores del poder y con sus

destinatarios, esto es lo que le concede la naturaleza politica.

Son fundamentales porque se trata de decisiones que se toman una vez y no se
vuelven a adoptar hasta que se modifica esencialmente la existencia del
Estado.63

Finalmente se concluye estableciendo que al ser la Constitucion, una realidad
social, algo ontologico, no deontoldgico, la podemos definir como el conjunto de
decisiones politicas fundamentales que definen el ser y modo de ser del Estado,
tomadas por los factores reales de poder representados y reunidos en un

congreso constituyente.

%3 Cfr. Ibidem, Pags. 87 a 92.

45



CAPITULO 2

CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

2.1. CONCEPTO DE CONTROL

Segun Manuel Aragon, la palabra control proviene del término latito fiscal
medieval contra rotulum y de ahi pasoé al francés contre-role (Controle), que
significa literalmente contra libro, es decir, libro registro que permite contrastar
la veracidad de los asientos contrastados en otros. El término se generalizo,
poco a poco hasta ampliar su significado al de fiscalizar, someter, dominar,
etc., aunque suele decirse que en el idioma inglés control se refiere a dominio,
a diferencia de lo que ocurre en francés, en el que el término se restringe mas
bien a comprobacion, lo cierto es que la amplitud del significado se manifiesta
en ambos idiomas, y en otros. En inglés significa mando, gobierno, direccion,
pero también freno y comprobacién; en francés, registro, inspeccion,
verificacion, pero también vigilancia, dominio y revisién. En aleman (Kontrolle),
comprobacion, registro, vigilancia, pero también intervencion, dominio y
revision; en italiano (controllo), revision, inspeccion, verificacion, pero también

vigilancia, freno y mando. *

2.2. CONCEPTO DE LIMITACION

Gramaticalmente es la accidén de limitar, es decir, de fijar o sefalar limites.
Entendiendo por limite, la linea visible o imaginaria que sefiala el fin de algo o

la separacion entre dos cosas.

El poder politico se limita a través de la distribucién de su ejercicio entre los
diversos detentadores de poder, que en lugar de monopolizar el referido

! Aragén, Manuel, Constitucién y Control del Poder, Ediciones Ciudad Argentina, Espafia, Pags. 69 y
70.
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ejercicio del poder, se encuentran obligados a cooperar en el ejercicio del

poder politico.

Tal como atinadamente lo establecié Karl Loewenstain: “Alli donde el poder
esta distribuido, el dominio esta limitado y ésta limitacion trae consigo mismo

restriccién y control”

De igual forma sefialé que el Estado exige de manera
imperativa que el ejercicio del poder politico, tanto en interés de sus
detentadores como de sus destinatarios, sea restringido y limitado, lo anterior
en atencién a la naturaleza humana, que hace imposible un autocontrol, por lo
que dicha limitacion debera ser introducida en el proceso del poder desde
afuera, en este tenor debemos entender que limitarlo, es limitar a sus

detentadores, en aras de garantizar la libertad de los destinatarios del poder. 3

Por su parte y de manera coincidente Manuel Aragén, sefala que limitacion y
control se presentan, pues, como dos términos fuertemente implicados, en
cuanto a que el segundo viene a garantizar, precisamente la vigencia del
primero. Asimismo sefala que el Poder limitado es en consecuencia poder
controlado, pues limitacion sin control significa sencillamente un contrasentido,

es decir, una limitacién inefectiva o irrealizable.*

Respecto de las limitaciones del poder, Manuel Aragén distingue a las
limitaciones de poder en institucionalizadas y no institucionalizadas; establece
por una parte que las Institucionalizadas: son aquéllas que se encuentran
vigiladas por controles institucionalizados ya sean politicos y/o juridicos, como
es la reserva de ley que es una garantia del principio constitucional de la
division de poderes, por otra parte las no institucionalizadas: son aquéllas que

se encuentran vigiladas por controles no institucionales, que se caracterizan

2 Loewenstein, Op. Cit., P&g. 150.
3 Cfr, Ibidem. Pag. 29.
* Cfr. Aragén, Manuel, Op. Cit. , P4g. 81.
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por ser generales y difusas como lo son el juego de la opinién publica, la

prensa y los grupos de presion.”

2.3.DIFERENCIA ENTRE CONTROL Y LIMITACION CONSTITUCIONAL

Como ha quedado sefialado en el punto que antecede, el control de la
constitucionalidad del poder politico, es la verificacion, comprobacion,
inspeccion y/o vigilancia de los actos u omisiones de los 6rganos constituidos,

contra la norma constitucional de un Estado.

Por su parte la Limitacidon Constitucional, es la distribucion del ejercicio del
poder politico entre los diversos detentadores de poder, que se encuentran
obligados a cooperar en el ejercicio del poder politico, obligacion que tiene su

fundamento en la Constitucion.

2.4. EL CONTROL COMO ELEMENTO INSEPARABLE DE LA
CONSTITUCION

El Estado Constitucional contemporaneo, se caracteriza por colocar en la
cuspide del orden juridico a la Constitucién, concibiéndola como la norma
suprema por ser la expresion de las decisiones politicas fundamentales que

definen el ser y modo de ser del Estado.

A efecto de garantizar el cumplimiento de la Constitucion, la amplitud de su
interpretacion e integracion, asi como el avance del Derecho Constitucional,
se han creado mecanismos de control que permiten la verificacion,
comprobacion, inspeccién y/o vigilancia de los actos u omisiones de los
poderes constituidos, contra la norma constitucional de un Estado.

En este sentido el control como elemento inseparable de la Constitucion,
permite que el Estado esté controlado por el Derecho y que exista el Derecho

5 Cfr. Ibidem. Pags. 81, 82y 88.
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a controlar al Estado. Los instrumentos de control, permiten la existencia de un

Estado Social y Democratico de Derecho. °

2.5. CONSTITUCION

Si entendemos a la Constitucion como la norma suprema que rige a un
Estado, por ser la expresion de sus decisiones politicas fundamentales,
debemos sefalar que ésta tiene un doble caracter, uno instrumental y otro

legitimador.

2.5.1. CARACTER INSTRUMENTAL

El caracter instrumental de la Constitucién radica en la regulacion de su
estructura de una manera que permita incorporar un sistema de valores
esenciales que permitan alcanzar los fines de todo Estado de Derecho, que
son la justicia como funcion estatal, asi como la libertad, igualdad y seguridad

juridica de los destinatarios del poder o gobernados.

2.5.2. CARACTER LEGITIMADOR

El caracter legitimador, radica en el hecho de que la Constitucion, es la
expresion libre y voluntaria de las decisiones politicas fundamentales del
Estado. Entendiendo a Estado como la unidad politica de un Pueblo, como el

status politico de un Pueblo, tal y como lo sefiala Carl Schmitt. ’

2.6. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PODER POLITICO

8 Cfr. Ibidem. Pag. 64.
7 Cfr, Schmitt, Carl, Op. Cit., P4g. 106.
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Tal y como ha quedado debidamente establecido en el presente ensayo, al ser
la Constitucion, la norma que contiene las decisiones politicas fundamentales
de un Estado, es ella misma quien debe establecer los instrumentos
necesarios y eficaces para controlar y restringir a los detentadores del poder
en el ejercicio del poder politico. En consecuencia la finalidad del control de la
constitucionalidad de los actos u omisiones de los detentadores de poder u
organos constituidos en el ejercicio del poder politico, es garantizar el respeto
a las decisiones politicas fundamentales de los destinatarios del poder que
estan contenidas y consagradas en la Norma Fundamental.

Retomando lo anterior es evidente que el poder politico se encuentra limitado
y controlado por la propia Constitucion, al ser ésta la expresiéon de las
decisiones politicas fundamentales de un Estado, en esos términos el control
de la constitucionalidad se realiza a través de mecanismos que deben juzgar,
verificar, comprobar, inspeccionar y/o vigilar los actos u omisiones de los
organos constituidos, contra la norma constitucional de un Estado y que

determinaran su validez o invalidez.

2.7. CONTROL POLITICO

En este tipo de control, quien realiza la verificacion, comprobacion, inspeccion
y/o vigilancia de los actos u omisiones de los 6rganos constituidos, es un
organo politico, distinto a los érganos constituidos, que esta por encima de

ellos o bien es alguno de los propios érganos constituidos.

Es importante destacar que en la mayoria de los casos el control politico se
realiza por un o6rgano politico distinto a los dérganos constituidos, como
acontece en Francia, en donde el control de la constitucionalidad se realiza a
través del Consejo Constitucional, ahora bien, en la minoria de los casos el

control politico se realiza por alguno de los propios 6rganos constituidos, como
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acontece en Suiza, en donde en casos especificos, las Asambleas
Parlamentarias tienen confiadas competencias de control previo sobre textos
gue no han elaborado, tal como ocurre, por ejemplo con la Asamblea Federal
Suiza respecto de los Tratados concluidos por los cantones. Por ultimo es
importante destacar que en México también se ha realizado el control de la
constitucionalidad a través de un Organo politico, denominado Supremo Poder

Conservador establecido en la Constitucion de 1836.

2.7.1. OBJETO

El objeto del control de la constitucionalidad realizado a través de un érgano
politico, son los actos u omisiones de los poderes u érganos constituidos. En
relacion con lo anterior, se destaca la postura del jurista Manuel Aragén, que
sefala: “El control politico no tiene como finalidad la de controlar las
producciones juridicamente objetivadas del poder (que es la finalidad del
control juridico), sino la de controlar a los 6rganos del poder mismo, pero ese
control se puede realizar directamente sobre el 6rgano o indirectamente a
través de la actividad que ese 6rgano despliega. De tal manera que el objeto
inmediato del control politico puede ser un acto politico concreto o una
actuacion politica general e incluso una norma, pero al controlar ese objeto lo
que en realidad se esta controlando, a través de esa mediacion es al 6rgano

del que emana o al que es imputable™.

Finalmente se concluye que el control politico se ejerce sobre actos u
omisiones de los poderes constituidos, de igual forma se controla la actividad
general de un oOrgano (politica de gobierno, por ejemplo) como en una
actuacion especifica (la actividad sectorial del Gobierno, de otro oOrgano
sometido a control), o en un acto politico concreto®,e incluso se controlan los
proyectos meros propdésitos o simples intenciones de los 6rganos constituidos,
es decir, se controla la actividad del poder constituido sometido al examen de

® Aragén, Manuel, Op. Cit. , Pag. 147.
% Cfr. Ibidem. Pag. 148.
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constitucionalidad, concluyendo que se controla al poder constituido en si

mismo.

2.7.2 AGENTES

En este tipo de control, el agente puede ser un érgano politico, distinto a los
organos constituidos y que esta por encima de ellos o bien el agente puede

ser alguno de los propios 6rganos constituidos.

Este control de constitucionalidad se realiza a través de un o6rgano de
naturaleza politica. El 6rgano politico se encuentra integrado por autoridades o
sujetos de poder que gozan de una condicion politica. Este érgano se
caracteriza por ostentar una situacién de supremacia o jerarquia sobre los
organos constituidos cuyos actos u omisiones se controlan. La competencia
de éste 6rgano se encuentra debidamente reconocida por el ordenamiento

juridico, es decir, el referido 6rgano posee una potestad juridica establecida.*®

2.7.3 MODALIDADES

Las modalidades de éste tipo de control dependen del érgano politico que

realice el control de la constitucionalidad.

Si el control de la constitucionalidad se realiza a través de un érgano politico,

el control podra ser preventivo y sucesivo.

Si el control de la constitucionalidad se realiza a través de los propios érganos
constituidos, el control anicamente podra tener el caracter preventivo, ya que
implica una comprobacion de la constitucionalidad dentro del propio
procedimiento y si se comprueba la inconstitucionalidad no se publicara ni

entrara en vigor el acto.

19 |bidem. Pags. 144 y 145.
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2.7.4. CARACTERISTICAS

Las caracteristicas del control de la constitucionalidad realizado por érgano
politico son las siguientes:

1.- La preservacion de la Ley Fundamental se encomienda, bien a un érgano
politico distinto de aquéllos en quienes se depositan los tres poderes del
Estado, o bien, se confia a alguno de éstos;

2.- La peticién de inconstitucionalidad corresponde a un 6rgano estatal o a un
grupo de funcionarios publicos, en el sentido de que el 6rgano de control
declare la oposicién de un acto de autoridad o una ley con la Constitucion;

3.- Ante el 6rgano de control no se ventila ningln procedimiento contencioso
(juicio o proceso) entre el érgano peticionario y aquél a quien se atribuye el
acto o la ley atacados;

4.- Las declaraciones sobre inconstitucionalidad tienen efectos erga omnes o
absolutos.™

5.- El juicio de constitucionalidad se caracteriza por ser subjetivo, por no existir
un canon fijo y predeterminado de valoracion, ya que éste descansa en la libre

apreciacion realizada por el érgano politico.

6.- El juicio o valoracién del objeto sometido a control esta basado en razones

politicas (de oportunidad).

7.- Caracter voluntario, lo que significa que el érgano o el sujeto controlante,
es libre para ejercer o no el control y que, de ejercerse, el resultado negativo

de la valoracion no implica, necesariamente, la emisién de una sancion.

1 Burgoa, Ignacio, Op. Cit., P4g.159.
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8.- El caracter del rgano que ejerce el control es de naturaleza politica.*
2.8. CONTROL SOCIAL

Es la verificacion, comprobacion y/o vigilancia de los actos u omisiones de los
organos constituidos contra la norma constitucional, que realizan los
ciudadanos, grupos sociales, medios de informacién, la opinién publica e
incluso medios no publicos de presion, a traves de manifestaciones,
presiones, la rebelién, derecho de resistencia, declaraciones de prensa, entre

otros.
2.8.1. OBJETO

El objeto del control social, son los actos u omisiones de los Organos

constituidos, a fin de verificar la constitucionalidad de los mismos.
2.8.2. AGENTES

Este control de la constitucionalidad se realiza a través de ciudadanos, grupo
de ciudadanos o de diversa indole, medios de informacion, entre otros, asi
como por agentes politicos ya sean institucionalizados o no institucionalizados.
Los agentes antes mencionados estan legitimados para realizar un control de
la constitucionalidad de los actos u omisiones de los 6rganos constituidos,
pero carecen de una competencia formal, ya que su competencia no se
encuentra debidamente reconocida por el ordenamiento juridico, sino que se

trata de una mera licita y libre facultad.™

2.8.3. MODALIDADES.

12 Cfr. Arag6n, Manuel, Op. Cit. , Pags. 91, 92 y 93.
13 Cfr. Ibidem. Pags. 145 y 146.
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El control social puede realizarse a través de: ciudadanos, grupo de
ciudadanos o de diversa indole, mediante manifestaciones, boletines de
prensa, rebelion o derecho de resistencia; de agentes politicos
institucionalizados, como los partidos politicos mediante vias
extraparlamentarias; o bien por agentes politicos no institucionalizados, como
los propios o6rganos constituidos mediante presiones, declaraciones,

manifestaciones, en contra de otro poder constituido.

2.8.4. CARACTERISTICAS.

El control social se caracteriza por:

1.- Tener un caracter difuso.

2.- Por tratarse de un control general.

3.- Por ser un control no institucionalizado.

4.- Por ser una garantia imperfecta.

5.- Por ser un derecho que carece de una competencia formal.

6.- Por realizarse sin necesidad de un procedimiento reglado.

2.9. CONTROL LEGISLATIVO

Es realizado por el poder legislativo y consiste en la verificacion,
comprobacion y/o vigilancia de que los actos de creacion de las leyes, asi
como el procedimiento de reforma constitucional realizados por los érganos
constituidos, sean formal y materialmente acordes a la norma constitucional

que es la expresion de las decisiones politicas fundamentales de un Estado.

2.9.1. OBJETO

El objeto del control de constitucionalidad realizado por un 6rgano legislativo,

son la reforma constitucional y las leyes que emite el propio poder legislativo.
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2.9.2. AGENTES

El 6érgano encargado del control de la constitucionalidad de las leyes, asi
como de la reforma constitucional, es el propio poder legislativo. Se destaca
que dicho control supone que la propia Constitucion autorregula su reforma
mediante un procedimiento rigido, por virtud del cual salvaguarda su
permanencia y la de cada uno de los preceptos que la integran, sin embargo,
desde el punto de vista técnico y practico el permitir que el 6rgano que emite
el acto (la ley o reforma constitucional cuya constitucionalidad debe ser
verificada) sea el mismo 6rgano que verifique la constitucionalidad, nos coloca
en el caso de que el congreso o el parlamento sean simultAneamente jueces y
partes, ademas es demasiado ingenuo creer que el propio 6rgano creador de
la ley o de la reforma Constitucional, pueda llegar a determinar su

inconstitucionalidad.

2.9.3. MODALIDADES

En el caso de México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece dos mecanismos de control de la constitucionalidad por

organo legislativo: El Proceso Legislativo y la Reforma a la Constitucién.

El proceso Legislativo: es llamado también proceso de formacion de la ley y
debe entenderse como la serie ordenada de actos que deben realizar los
organos del gobierno facultados para ello, a fin de elaborar, aprobar y expedir
una ley o decreto.

El proceso legislativo se encuentra contemplado y regulado en los articulos 71

y 72 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente. Este

se encuentra integrado por las siguientes fases: iniciativa; discusion,
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aprobacion o rechazo; sancién, promulgacion o publicacién e iniciacion de la

vigencia.

a).-Iniciativa.- De conformidad con el articulo 71 de Constitucion vigente,
tienen facultad de iniciativa: el Presidente de la Republica, los diputados y
senadores del Congreso de la Union y las legislaturas de los Estados, y
conforme al articulo 122 de la Carta Magna, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal en cuanto a dicha materia. El segundo parrafo del articulo 71
de la Constitucion vigente, dispone que las iniciativas presentadas por el
Presidente de la Republica, por las legislaturas de los Estados, o por las
diputaciones de las mismas, pasaran desde luego a la comisién y las que
presentaran los diputados o senadores se sujetaran a los tramites que designe
el Reglamento de Debates.

b).-Discusion y aprobacion o rechazo.-El articulo 72 de la Constitucion vigente,
contiene las diversas hipo6tesis que pueden presentarse en el procedimiento
de formacion de la ley. En principio las iniciativas pueden presentarse ante
cualquiera de las dos camaras; la que conoce en primer término de la iniciativa
se llama camara de origen y la otra camara revisora. El mismo precepto
dispone que las iniciativas de leyes o decretos se discutirdn preferentemente
en la camara en la que se presenten, a menos de que transcurra un mes
desde que se pasen a la comision dictaminadora sin que ésta rinda dictamen,

pues en tal caso el proyecto puede presentarse y discutirse en la otra camara.

1.-Presentado un proyecto de ley ante la camara de origen y aprobado por
ésta, pasa a la revisora, quien, en caso de aprobarlo también, lo deber& enviar
al Ejecutivo para que éste, si no tuviese observaciones que hacer, lo publique

inmediatamente.

2.-Si el proyecto de ley es desechado en la camara de origen, no se puede

presentar nuevamente sino hasta el siguiente periodo de sesiones.

57



3.-Si el proyecto de ley es aprobado en la camara de origen, pero reprobado
totalmente por la revisora, el proyecto vuelve con sus observancias a la de
origen para ser discutido nuevamente por ésta, con ello se pueden presentar
cualquiera de estos dos supuestos: a) que sea aprobado por la mayoria de los
miembros presentes, caso en el cual regresara el proyecto a la revisora para
que lo pondere nuevamente. Si la revisora también lo aprobase pasara al
Ejecutivo para los efectos de su sancion, b)si en la segunda ponderacién la
revisora nuevamente lo rechaza, el proyecto no podra volver a presentarse

sino hasta el siguiente periodo de sesiones.

4.-Aprobado un proyecto de ley en la camara de origen, pero desechado
parcialmente, modificado o adicionado por la revisora, el proyecto debe
regresar a la de origen, para que ésta discuta nuevamente soélo con respecto a
lo rechazado parcialmente, modificado o adicionado, aqui se pueden
presentar nuevamente dos situaciones: a) que la cadmara de origen apruebe
por mayoria absoluta de votos las observaciones de la revisora, caso en el
cual el proyecto es enviado al Ejecutivo, y b) que la camara de origen no éste
de acuerdo con las observaciones de la revisora por el mismo margen de
votacion, por lo cual debe volver el proyecto a la revisora para una segunda
ponderacién. Si la revisora ya no insiste en sus observaciones el proyecto es
enviado al Ejecutivo, pero si la revisora por la mayoria absoluta de los
presentes insiste en su rechazo parcial, modificaciones o adiciones, el

proyecto ya no puede presentarse sino hasta el siguiente periodo de sesiones.

5.-Cuando un proyecto de ley ya ha sido aprobado por las cadmaras, debe
pasar al Ejecutivo para los efectos de su sancion. Esta fase es lo que
corresponde al derecho de veto. De acuerdo con el inciso b del articulo 72 de
la Constitucion se reputard aprobado por el Ejecutivo todo proyecto de ley no
devuelto a la cAmara de origen, con sus observaciones, dentro de los 10 dias

Gtiles siguientes a su recepcion, a menos de que corriendo ese término el
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Congreso hubiere concluido el periodo de sesiones, caso en el cual la

devolucion debera hacerse el primer dia util en que el Congreso este reunido.

Si el Ejecutivo vetare el proyecto de ley, éste regresara a la camara de origen
para ser discutido nuevamente, si fuese confirmado por esta cAmara, es decir,
si no se estuviese de acuerdo con las observaciones del Ejecutivo, por las dos
terceras partes del nimero total de votos, el proyecto pasara a la revisora y si
ésta también confirmara el proyecto por la misma mayoria, el proyecto se
convierte en ley o decreto regresando al Ejecutivo para el sélo efecto de su

publicacion.

c).-Promulgacion o publicacién. Aprobada y sancionada una ley, el Ejecutivo
tiene la obligaciéon de ordenar su publicacién a fin de que pueda ser conocida
por quienes deben cumplirla. La publicacion de la ley se hace en el Diario

Oficial. **

La Reforma Constitucional: es la actividad normativa que modifica el propio
texto fundamental, haciendo intervenir a los 6rganos que crean la ley y
observando un procedimiento preestablecido. La reforma puede modificar,
suprimir o sustituir un precepto por otro, asi como revisar el orden

constitucional en general. *°

La Constitucion Mexicana es de caracter rigido porque existen un érgano y un
procedimiento especiales para la reforma de un precepto constitucional,
ademas lo anterior se corrobora con la lectura del actual articulo 135 de la
Constitucion que establece: “La presente Constitucion puede ser adicionada o
reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma,

se requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras partes

1 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México 2007, Porrua, Pags
3053, 3054, 3055 y 3056.

15 Fix-zamudio, Hector, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, México, 2005, Porr(a, P4gs.
103y 104,
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de los individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas
sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados. El Congreso
de la Unién o la Comision Permanente en su caso, haran el computo de los
votos de las legislaturas y la declaracibn de haber sido aprobadas las

adiciones y reformas.*®

En el derecho comparado se pueden analizar tres modalidades del Control por

parte del poder legislativo:

1.- El sistema parlamentario puro. En este sistema el poder legislativo controla
la constitucionalidad de sus propias leyes (autocontrol) y de otras normas
dictadas por organismos inferiores. Ejemplos: la Constitucion de Bulgaria de
1971 que disponia que la suprema vigilancia sobre la observancia de la
Constitucion y de las leyes corresponde a la Asamblea

Nacional y la Constitucion de la Republica Popular de China de 1954, dispone
gue a la asamblea popular nacional le corresponde controlar la aplicacién de

la constitucion.

2.- Sistema Parlamentario con érganos inferiores delegados o asesores. Estas
modalidades eran las mas aceptadas en la URSS y sus paises satélites, por
ejemplo, la Constitucion de la URSS en 1977 disponia que correspondia al
Presidente del Soviet Supremo controlar la observancia de la Constitucion, y
asegurar la correspondencia de las Constituciones y las Leyes de la
Republicas Federadas por la Constitucion y las Leyes de la URSS; y en el
caso de la Republica Democrética Alemana, ninguna disposicion podia
oponerse a la Constitucién y en caso de duda sobre su constitucionalidad, la
camara del pueblo resolveria, pero el consejo de Estado tenia el mandato de
la constitucion para la supervision permanente de la Constitucionalidad y
Legalidad del Tribunal Supremo y de la Fiscalia Federal, por tltimo; en el caso
de Polonia, su Constitucién de 1976 sefialaba que le correspondia al Consejo

'8 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México 2007, Porr(a, Pags.
3226y 3227.
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de Estado elegido por el parlamento, velar por la concordancia de las leyes

por la constitucion.

3.- Sistema compartido entre el Ministerio Publico y el Parlamento. Es el
sistema seguido por la Constitucién de Albania de 1976. Disponia que a la
Asamblea del Pueblo le correspondia pronunciarse sobre la conformidad de
las leyes con la Constitucion; pero el Fiscal General presentaria ante la
Asamblea del Pueblo y ante el Presidium, casos en los que las leyes y
decretos no concordaran con la Constitucion de 1976.

2.9.4. CARACTERISTICAS

Las caracteristicas del control de la constitucionalidad realizado por érgano

politico son las siguientes:

1.-La preservacion de la Constitucién, se deposita en el poder legislativo.

2.- La peticion de inconstitucionalidad corresponde a un 6rgano constituido,

como lo es el propio poder legislativo.
3.- Ante el 6érgano de control no se ventila ningun procedimiento contencioso
entre el érgano peticionario y aquel a quien se atribuye el acto o la ley

atacados.

4.- El juicio o valoracion del objeto sometido a control esta basado en razones

politicas.

5.-Es un mecanismo de autocontrol previsto por la propia Constitucion.
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2.10. CONTROL JURISDICCIONAL

En este tipo de control, un érgano jurisdiccional (ya sea un tribunal creado ex
profeso para realizar dicha actividad, o bien cualquier tribunal jurisdiccional),
es quien verifica, comprueba, inspecciona y/o vigila que los actos u omisiones
de los 6rganos constituidos concuerden con la norma constitucional de un
Estado.

En el control de la constitucionalidad ejercido por 6rgano jurisdiccional existen

dos sistemas: el concentrado o austriaco y el difuso o americano.

En el caso del Sistema Concentrado, la verificacion, comprobacion, inspeccion

y/o vigilancia de la conformidad de los actos u omisiones de los 6rganos
constituidos con la norma constitucional de un Estado, se realiza a través de
un érgano jurisdiccional creado ex profeso, tal y como acontecié con la Corte

Constitucional Austriaca fundada en 1929. Por su parte en el Sistema Difuso,

la verificacion, comprobacion, inspeccion y/o vigilancia de los actos u
omisiones de los oOrganos constituidos con la norma constitucional de un
Estado, se realiza a través de cualquier juez con motivo de un proceso judicial
gue se ventile ante el mismo, tal y como acontece en los Estados Unidos de

Norteameérica.

2.10.1 OBJETO.

Son los actos u omisiones de los poderes u 6rganos constituidos. En el caso
de México, el objeto del control de la constitucionalidad puede ser:

a) Control de Constitucionalidad de las leyes, de los reglamentos y de los

actos con fuerza de ley.
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b) Conflicto de atribuciones de los distintos poderes constituidos entre si y
tratandose de un sistema federal, entre los poderes del Estado y de las

entidades federativa.

c) Control de la Constitucionalidad de los tratados internacionales.

d) Proteccion de los Derechos de las personas juridicas, cuando éstos son

violentados por actos de autoridad.*’

Finalmente, se sefala que el objetivo del control de la constitucionalidad es
verificar, comprobar, inspeccionar y/o vigilar la conformidad de los actos u
omisiones de los d6rganos constituidos con la norma constitucional de un
Estado.

2.10.2. AGENTES.

Los agentes se caracterizan por ser érganos jurisdiccionales que verifican la
conformidad de los actos u omisiones de los Organos constituidos con la
Constitucion y que frenan a los detentadores del poder en el ejercicio del
mismo.

El 6rgano encargado del control es un 6rgano jurisdiccional, que puede ser un
Tribunal creado ex profeso para realizar dicha actividad, o bien cualquier

tribunal jurisdiccional.

2.10.3 MODALIDADES.

Existen varias modalidades del control de la constitucionalidad ejercido por un
organo Jurisdiccional, atendiendo al érgano que lo realiza, a la materia objeto

17 Covian, Miguel, Control de la Constitucionalidad en el Derecho Comparado, Centro de Estudios de
Ingenieria Politica y Constitucional, A.C, México, 2001, Pag. 41.
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de control, en funcion de los efectos de la resolucién, en funcién de los sujetos
legalmente autorizados para solicitar al érgano de control la declaracion de
inconstitucionalidad, en funcion del procedimiento, del momento en que se

ejerce el control y en funcién de la aplicacion de la norma.

2.10.4. CARACTERISTICAS.

Segun Manuel Aragén, éste control se caracteriza por:

1.- Tener un caracter objetivado, que significa que el pardmetro canon de
control es un conjunto normativo preexistente y no disponible para el 6rgano

que ejerce el control juridico:

2.- El juicio o la valoracion del objeto sometido a control estd basado, en

razones juridicas (sometidas a reglas de verificacion).

3.- Tener un caracter necesario, es decir, el rgano controlante ha de ejercer
el control cuando para ello es solicitado, ademas, si el resultado del control es
negativo, el érgano que ejerce el control tiene que emitir necesariamente la
correspondiente sancion, es decir, la consecuencia juridica de la constatacion

que se traduce en la anulacion o inaplicacion del acto o norma controlada.
4.- El control se realiza por 6rganos imparciales, independientes, dotados de
especial conocimiento técnico, para entender las cuestiones de derecho, en

esencia, en 6rganos judiciales.'®

2.11. CONTROL JURISDICCIONAL.

18 Cfr. Arag6n, Manuel, Op. Cit. , Pags. 91, 92 y 93.
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Como ya ha sido sefialado con anterioridad el control de la constitucionalidad
realizado por un oOrgano jurisdiccional puede clasificarse en atencion a
diversos puntos de vista, como puede ser atendiendo al 6rgano que lo realiza,
a la materia objeto de control, en funcién de los efectos de la resolucién, en
funcion de los sujetos legalmente autorizados para solicitar al 6rgano de
control la declaracion de inconstitucionalidad, en funcion del procedimiento,
del momento en que se ejerce el control y en funcién de la aplicacion de la

norma.

2.11.1. ESTUDIO EN FUNCION DEL ORGANO QUE LO REALIZA.

En este caso, el control puede realizarse por:

a).- Un tribunal especialmente facultado para ese propésito y creado ex
profeso para verificar la concordancia de los actos u omisiones del poder
politico con la constitucion. Este control es caracteristico del sistema

concentrado.

b).- Todos los 6rganos del poder judicial controlan la constitucionalidad de las
leyes. En este tipo de control cualquier juez, de oficio o a peticién de parte,
esta investido del poder de no aplicar la ley en contra de la Constitucién. Este
control es caracteristico del sistema difuso.

2.11.2.ESTUDIO EN FUNCION DE LA MATERIA OBJETO DE CONTROL.

Esta clasificacion atiende al objeto que se va controlar y puede ser:

a).- Control de Constitucionalidad de las leyes, de los reglamentos y de los
actos con fuerza de ley.

b).- Conflicto de atribuciones de los distintos poderes constituidos entre si y
tratdndose de un sistema federal, entre los poderes del Estado y de las

entidades federativas.
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c).- Control de la constitucionalidad de los tratados internacionales.
d).- Proteccion de los derechos de las personas juridicas, cuando éstos son

violentados por actos de autoridad.*

2.11.3. ESTUDIO EN FUNCION DE LOS EFECTOS DE LA RESOLUCION
DEL ORGANO.

En esta clasificacion se debe tomar en cuenta la naturaleza, la temporalidad y

la extension de los efectos de la resolucion.

En atencién a la Extension de los Efectos tenemos que la resoluciéon puede

tener:

a).-Efectos generales. En este caso la inconstitucionalidad conduce a invalidar
la ley erga omnes, haciéndola perder para siempre su eficacia normativa

general y abstracta.

b).-Efectos especiales y particulares. En este caso la inconstitucionalidad se
limita a declarar la ley inaplicable al caso concreto, limitando sus efectos sélo

a ese caso.

En atencion a la Naturaleza de los Efectos, tenemos que la resolucion puede

tener:

a).-Efectos de naturaleza declarativa. En este caso la resolucion que establece
la inconstitucionalidad tiene efectos declarativos y operan retroactivamente

sobre una nulidad preexistente (ex tunc.)

1% Covian, Miguel, Op. Cit. , Pag. 41.
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b).-Efectos con naturaleza constitutiva. En este caso la resolucion que declara
la inconstitucionalidad tiene efectos anulatorios o de ineficacia que valen para
el futuro (ex nunc.); pero respeta en cuanto al pasado la validez de la ley

ilegitima.

En atencion a la Temporalidad de los Efectos, tenemos que la resolucion

puede operar en el tiempo de la siguiente manera:

a).-En este caso los efectos de la resolucion que establece la
inconstitucionalidad operan retroactivamente sobre una nulidad preexistente

(ex tunc.)

b).-En este caso los efectos de la resolucibon que establece la
inconstitucionalidad operan para el futuro (ex nunc.); pero respeta en cuanto al

pasado la validez de la ley ilegitima.

2.11.4 ESTUDIO EN FUNCION DE LOS SUJETOS LEGALMENTE
FACULTADOS PARA SOLICITAR AL ORGANO DE CONTROL LA
DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

En este apartado se hace mencién de los sujetos legalmente facultados para
solicitar al rgano de control la declaracion de inconstitucionalidad de los actos
u omisiones de los poderes constituidos en el sistema juridico Mexicano por
ser el aplicable al presente ensayo, asi como los relativos a los sistemas de

control existentes en Espafia y Alemania por ser los mas representativos.

Los sujetos facultados pueden ser:

a).-Cualquier persona juridica con un interés especifico y legitimo en el caso

concreto. (México)
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b).-Los titulares o miembros de los poderes constituidos del Estado. (Espafa)
c).- El Juez que, suponiendo una posible anticonstitucionalidad de la ley que
debe aplicar al juzgar el litigio del que conoce, se dirige al érgano de control
para que éste se pronuncie sobre la constitucionalidad de la misma.
(Alemania)?°

2.11.5. ESTUDIO EN FUNCION DEL PROCEDIMIENTO.

En esta clasificacion el control puede ser:

a).-En via de accién, cuando es promovida directamente por el sujeto de
derecho, afectado por el acto de autoridad (lato sensu). En este supuesto es el
sujeto de derecho quien directamente solicita el examen de constitucionalidad

ante el propio 6rgano de control.

b).- En via de excepcion, en este caso se requiere la existencia de un proceso
judicial o un procedimiento administrativo que se este ventilando ante dichas
autoridades, en donde surge un planteamiento sobre la posible
inconstitucionalidad de la ley al momento de aplicarse al caso concreto, por lo
qgue la cuestion de constitucionalidad se presenta como un incidente y debe
estudiarse dentro del mismo proceso judicial o procedimiento administrativo
por la misma autoridad que conoce del caso en concreto y de conformidad con

los recursos procesales establecidos al efecto.

2.11.6 ESTUDIO EN FUNCION DEL MOMENTO EN QUE SE EJERCE.

20 |bidem. Pags. 41y 42.
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Esta clasificacion surge tomando en consideracion el momento (anterior o
posterior a la entrada en vigor del acto de caracter general del poder

constituido) en que se ejerce el control de la constitucionalidad y puede ser:

a).-Previo o también llamado “A Priori”. En este caso el control se ejerce con
anterioridad a la entrada en vigor del acto de caracter general del poder

constituido cuya constitucionalidad se cuestiona.

b).-Sucesivo o también llamado “A Posteriori”. En este caso el control se
ejerce con posterioridad a la entrada en vigor del acto de caracter general del
poder constituido cuya constitucionalidad se cuestiona o bien una vez

perfeccionando el acto.

2.11.7. EN FUNCION DE LA APLICACION DE LA NORMA.

Esta clasificacion se basa en funcion de la aplicacién de la norma y divide el

control de la constitucionalidad en:

a).-Control abstracto, este tipo de control tiene por objeto estudiar la
constitucionalidad de la propia norma de caracter general y no su aplicacion a
una situacion o caso concreto. La legitimacion para ejercitar este control
Gnicamente esta reconocida a favor de una serie de érganos sefialados en la

propia Constitucion.

b).-Control concreto, este tipo de control tiene por objeto estudiar la
constitucionalidad de la aplicacion de una norma de caracter general a un
caso concreto. La legitimacion para ejercitar este control opera a favor de
cualquier juez ordinario, quien se encuentra facultado para acudir ante el

organo de control constitucional a solicitar el estudio y resolucion sobre la
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constitucionalidad de la norma de caracter general que corresponderia aplicar

en el caso concreto que se ventila ante el propio juez ordinario.

2.12. SISTEMA DIFUSO.

En primer lugar se precisa que el vocablo difuso significa: extenso e impreciso.
Esta denominacién obedece al hecho de que cualquier juez puede controlar la
correspondencia entre la constitucion y un acto de autoridad, es decir,
cualquier juez en la tramitacion de un juicio que se ventila ante €l mismo,
puede examinar una cuestion de constitucionalidad, y en caso de existir
contradiccion entre el acto de autoridad y la constitucion, tiene la facultad de
no aplicar la ley contraria la constitucion. Asimismo existe una Corte Suprema
que encarna la jurisdiccion federal superior que controla y uniforma las tesis
de las cortes o tribunales inferiores, correspondiéndole fijar en ultima instancia

la interpretacién de la Constitucion y la cuestién de anticonstitucionalidad. %*
2.12.1. CARACTERISTICAS

El Sistema Difuso se caracteriza por:

a).-Cualquier juez puede plantear la cuestion de constitucionalidad.
b).-Cualquier juez esta investido del poder de no aplicar la ley contraria a la
Constitucion, de oficio o a peticién de parte, en cualquier caso sometido a su

conocimiento.

c).-La cuestion de constitucionalidad se plantea en la via incidental o indirecta
dentro del proceso judicial que ante el juez ordinario se ventila, es decir, la

2! Ibidem. Pag. 44.
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cuestion de constitucionalidad se tramita y falla dentro del juicio en que se
plantea y llega a los tribunales superiores a traves de los recursos ordinarios o
extraordinarios. La cuestion constitucional se falla, junto con el fondo del
asunto, en la sentencia definitiva. No existe un procedimiento previo sobre la

constitucionalidad.

d) La cuestidon de inconstitucionalidad no se puede proponer por via de accion,

ajena a un conflicto judicial.

e).-Rige el principio del “Stare decisis”.

f) La sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley tiene efectos sélo
en relacién con el caso concreto (inaplicabilidad al caso concreto).

0).-En los Estados Unidos los efectos generales de la sentencia provienen del
stare decisis, figura necesaria dentro de la concepcion del Derecho en ese
pais, en donde no existe un sistema de normas cerradas que el juez debe
interpretar e integrar, sino un conjunto de reglas concretas derivadas de los

casos definidos.

h).-Una Corte Suprema se pronuncia en ultima instancia sobre la cuestion de
constitucionalidad, emitiendo jurisprudencia obligatoria para los demas jueces.
2.12.2. MODELO AMERICANO

El modelo americano nace del control de la constitucionalidad que se ejerce
en los Estados Unidos de América. A nivel histérico el control de la

constitucionalidad en los Estados Unidos de Norteamérica nace cuando el
Juez Marshall al resolver el caso “Madison vs Marbury” confirmé los principios
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tanto de supremacia constitucional, como de “judicial review”, con base en los

siguientes argumentos:

1.- La Constitucion es una norma superior principal, inmodificable por via
ordinaria o bien esté en el nivel de los actos legislativos ordinarios y al igual
que otros actos, Unicamente es reformable cuando la legislatura desee

reformarla.

2.- Asi que si una ley esta en oposicion a la Constitucién; si tanto una ley
como la Constitucidon se aplican a un caso concreto, de tal manera que la
Corte debe decidir sobre el caso conforme a la ley, desatendiendo la
Constitucion o conforme a la Constitucion, desatendiendo la ley. La Corte
debe determinar cual de estas normas en conflicto regula el caso. Esta es la

mas pura esencia del deber judicial.

3.-El poder de los Estados Unidos se extiende a todos los casos que surjan de
la Constitucion.

4.-De ahi que la letra especifica de la Constitucion de los Estados Unidos
confirma y fortalece el principio, que se supone esencial a todas las
Constituciones escritas, de que una ley contraria a la Constitucion es nula y
que las cortes al igual que otros departamentos estan obligados por ella. %
Los principios fundamentales que enmarcan la funciébn de control de la
constitucionalidad en los Estados Unidos de América son los siguientes:

a) Supremacia Constitucional, dicho principio esta prescrito en el articulo VI,
seccion 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de América, y éste sefala
que la Constitucion y las Leyes de los Estados Unidos se haran de
conformidad a ella y todos los tratados efectuados o que se efectien bajo la
Autoridad de los Estados Unidos, seran la ley suprema de la Nacion, y los
jueces en cada Estado estaran obligados por ella a pesar de cualquier

*2 |bidem, Pag. 211.
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disposicion en contrario en la Constitucion o en las leyes de cualquier

Estado.”®

b) Rigidez Constitucional, dicho principio quedoé establecido en el articulo V de
la Constitucion de los Estados Unidos de América, que sefala que el
congreso, cuando dos tercios de ambas camaras lo juzguen necesario,
propondra reformas a la Constitucion, o bajo la peticién de las Legislaturas de
dos tercios de los diversos Estados, convocard a una convencion para
proponer enmiendas, las cudles seran validas para todos los efectos y
propésitos, como parte de la Constitucion, cuando sean ratificadas por las
Legislaturas de tres cuartos o de los distintos Estados o por convenciones en
tres cuartos de ellos, siendo proponible por el congreso uno u otro modo de
ratificacion, siempre y cuando ninguna enmienda que deba hacerse antes de
1808 no afecte de ninguna manera la primera y cuarta clausula de la seccion
novena del primer articulo y en ningun estado, sin su consentimiento se le

prive de su voto igual en el senado. %*

c¢) Judicial Review, es un medio de control de la constitucionalidad que tiene
por objeto asegurar los principios de supremacia y rigidez constitucional, asi
como de igual forma tiene el propdsito de garantizar la correspondencia entre
los actos de los diversos poderes publicos y la Ley Suprema de los Estados
Unidos de América. El término Judicial review pude aplicarse a diferentes
clases de procesos. Puede referirse al control que ejerce en los Tribunales
sobre entidades de gobierno y administracion y sus titulares, a efecto de
constatar si los servidores publicos actiuan dentro de sus atribuciones legales,
esta es la forma mas comun y es equivalente a un control de legalidad. Otra
aplicacion se da cuando en un sistema federal, los tribunales federales son
responsables de hacer cumplir las reglas de distribucion de competencias,

entre el gobierno de la Unién y el de los Estados miembros. De igual forma

2% Cfr, Ibidem. P4g. 208.
24 Cfr, Ibidem, Pag. 208.
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puede emplearse con relacién a la potestad de la Corte suprema para declarar

inconstitucionales los actos del Congreso Federal y del Poder Ejecutivo®

d) La doctrina de los Precedentes y del Stare Decisis, segun Miguel Covian
Andrade, la frase “stare dicisis” es una abreviacion de la expresion latina “stare
decisis et non quieta muovere”, que significa “mantener lo decidido y no
cambiar las cuestiones establecidas”. Esencialmente esas “cuestiones
establecidas” o “decisiones tomadas”, configuran “precedentes” que deben de
servir de guia normativa para resolver casos similares a aquellos que fueron
resueltos en el pasado y cuyas sentencias constituyen precisamente los
“precedents”. Es un principio fundamental de la jurisprudencia norteamericana
que una decisién tomada por la Corte mas alta constituya un precedente
obligatorio para las Cortes inferiores, es decir, se requiere que un Juez, al
resolver un caso concreto, siga las decisiones de uno o0 varios casos previos
en los que las situaciones son parecidas a las que caracteriza al asunto de
gue conoce. Como no todas las situaciones de hechos son idénticas, el Juez
esta obligado a distinguir si el caso bajo su jurisdiccion es parecido a tal o cual
litigio resuelto en el pasado, con el objeto de saber que precedente debe
aplicar. Esta actividad es hasta cierto punto discrecional del Juez, que lo ubica
mas como “creador de normas”, que como un mero intérprete de ellas y esto
hace posible que diferentes jueces emitan diversas determinaciones, con base
en precedentes distintos, a pesar de juzgar casos en lo general,

caracterizados por las mismas situaciones de hecho.?

Los limites a la facultad de “juducial review” surge de una auto limitacion de la
propia Corte, ya que ésta conoce de cuestiones constitucionales solo cuando
le es turnada una “justiceable quesito”. De esta suerte, la Corte no expide el
“writ of cerciorati” a menos que considere que la cuestion por resolver es
justiciable. Este mecanismo es el medio mas simple de que dispone la Corte

para eludir su pronunciamiento sobre la constitucionalidad de un acto de

25 Cfr, Ibidem. P4g. 209.
%6 Cfr. Ibidem. Pag. 213.
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autoridad. Una cuestion es justiciable cuando en ella esta implicito un caso o
una controversia. Ademas de ésta auto limitacion de la Corte, existen otras
formas de restringir su facultad de “judicial review” en materia constitucional

gue son las siguientes:

1.- La Corte no emite opiniones 0 consejos (por oposicion, si emite
resoluciones de casos y controversias).

2.- La Corte no conoce de controversias en las que los intereses de las partes
no son realmente opuestos.

3.- La Corte se niega a conocer de casos en los que estan envueltas
cuestiones politicas.

4.- La Corte rechaza todos aquéllos intentos de elevar un asunto a su
jurisdiccion con el propdsito de obtener de ella una resolucion favorable sobre

cuestiones abstractas. '

2.13. SISTEMA CONCENTRADO.

El jurista vienés Hans Kelsen sefialéo que la Constitucion es la norma basica
del Estado, el fundamento de validez de todas las demas normas del
ordenamiento juridico, las cuales no deben contradecirlas materialmente, ni
ser creadas de manera distinta al proceso que ella establece para la
produccion del Derecho en particular. Por lo que la proteccién o garantia de la
Constitucion, asi como del cefiimiento de los actos de autoridad a los términos
de ella, son principios inherentes a su teoria de la estructura jerarquica o
escalonada del orden juridico, asi la jurisdiccién constitucional es una cuestion
concreta del problema general consistente en asegurar que las normas
inferiores se ajusten a las superiores (a la Constitucion), en cuanto a su origen
y substancia, en forma piramidal. Lograndose con ello la unidad del
ordenamiento juridico, asi que a fin de garantizarlo considerd indispensable

2T Cfr, Ibidem. Pag. 212.
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establecer mecanismos juridicos tendientes a mantener la “regularidad” de los
actos estatales en general, es decir, su conformidad con la Ley, asi como la
ejecucion material de las normas. En consecuencia, los actos de los érganos
del Estado que vulneran la constitucién son actos antijuridicos que deben ser
invalidados. El propio orden normativo debe tener prevista la eventualidad de
que en la aplicacion cotidiana de las normas se produzcan actos de
eventualidad contrarios a la Constitucion, que tendran que ser anulados, para
lo que habran de existir procedimientos adecuados y 6rganos facultados para
tal efecto, cuya funcidbn genérica sea la de garantizar el ejercicio de las

%8 por lo que

atribuciones de los poderes y de las Autoridades estatales,
concluye que las cuestiones de la constitucionalidad pueden ser estudiadas y
resueltas Unica y exclusivamente por un tribunal constitucional, que velara por

el respeto de Supremacia de la Constitucion.

En este sistema, los jueces ordinarios no pueden conocer de la
constitucionalidad de las leyes como manifestacion de su poder de
interpretacion, ni bajo ninguna otra razén, sino que sera un Tribunal
Constitucional, el que controle los actos u omisiones de los poderes

constituidos y verifiquen la concordancia de éstos con la Constitucion.

2.13.1. CARACTERISTICAS

Los principios que sustenta el sistema de control concentrado de la

constitucionalidad son los siguientes:

1.-Se denomina concentrado porque de las cuestiones de constitucionalidad
conoce y resuelve un solo tribunal una vez que son sometidas a su

jurisdiccion.

%8 Cfr, Ibidem Pégs. 52 y 53.
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2.-Normalmente se plantea en via de accion, aunque en algunos casos opera

de manera simultanea la via de excepcion.

3.-Los alcances del pronunciamiento sobre la constitucionalidad tienen efectos

generales o erga omnes.

4.- El tribunal en calidad de jurisdiccion Gnica y excluyente, emite una sola
resolucién sobre la constitucionalidad o anticonstitucionalidad del acto de
autoridad que tratandose de una ley es vélida para todos los casos en que

esta Ley debe de ser aplicada. *
2.13.2. MODELO AUSTRIACO

La Corte Constitucional Austriaca constituye el primer tribunal de su tipo y el
paso inicial de la nueva concepcion de la defensa de la Constitucién. Su
creador fue el jurista Hans Kelsen. ElI control concentrado de la
constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional, configur6 en el
momento de su creacion, una verdadera innovacién en la materia. Si bien
existen algunos antecedentes en el siglo pasado de tribunales europeos que
conocian de cuestiones de constitucionalidad, se trataba mas bien de recursos
legalmente previstos y de los cuales disponian los destinatarios de poder y
que al emplearlos, se excitaba al juzgador a pronunciarse sobre la violacion de
sus Derechos, pero los mismos distaban de ser efectivos medio de control de

constitucionalidad.
La competencia de la Corte Constitucional Austriaca fue la siguiente:

a) Cuestiones de constitucionalidad. El control de la constitucionalidad de

Leyes, de las Ordenanzas Administrativas, de los tratados Internacionales,

2% Cfr, Ibidem. Pags. 54 y 55.
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Conflictos de Competencia entre Poderes Constituidos del Estado y

Proteccion Constitucional de los Derechos Humanos.

b) Facultades para resolver conflictos de competencia jurisdiccional entre

organos administrativos y tribunales; y de tribunales entre si.

c) Competencia en materia contencioso-electoral.

d) Competencia para conocer de los casos en que se impute responsabilidad

constitucional a un miembro de un 6rgano federal o local de un Estado.

De lo anterior podemos apreciar que la Corte Constitucional Austriaca tenia
facultad excluyente en materia constitucional ya que era la Unica que podia
conocer del control de la constitucional, pero no exclusiva pues su
competencia se ampliaba a otras materias, tal y como acontece con los
tribunales constitucionales en la actualidad, dado a que el 6rgano
constitucional, cuenta con mayor atrevimiento, creatividad y voluntad politica al

administrar la justicia constitucional.

2.14. DIFERENCIAS FUNDAMENTALES ENTRE EL MODELO AUSTRIACIO
Y EL MODELO AMERICANO.

Las diferencias fundamentales entre ambos sistemas son:

1.- El sistema difuso es descentralizado, pues cualquier juez (sin distincion de
jerarquia) ante quien se tramita un caso concreto propio de su competencia,
conoce de la constitucionalidad; en cambio, el sistema concentrado es
centralizado, pues es la Corte Constitucional, es quien tiene el monopolio del
conocimiento sobre la inconstitucionalidad de las leyes, privando de esa

funcién a los jueces y cortes judiciales ordinarias.
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2.- En el sistema difuso, se conoce en forma indirecta (llamada también
excepcional o incidental) sobre la constitucionalidad de la ley, pues surge con
ocasion del caso concreto pendiente de tramite y fallo ante los tribunales de
justicia, por lo que no existe un procedimiento especial, ni se permite la accion
abstracta y directa; en cambio, en el sistema concentrado se emplea la via
directa mediante una accion abstracta y un procedimiento especial ante la
Corte Constitucional, aunque con posterioridad a la reforma de 1929 se
emplea también la via incidental, pero sélo estan legitimadas las dos Cortes

Superiores y no los jueces inferiores.

3.-En el sistema difuso, la ley inconstitucional es absolutamente nula por
oponerse a una norma superior (constitucional), pero la sentencia no es
constitutiva de la nulidad, sino solamente declara la nulidad preexistente de la
misma y tiene efectos retroactivos (ex tunc); en cambio en el sistema
concentrado, la sentencia anula la ley que hasta el momento era valida y
eficaz, tiene efectos para el futuro (ex nunc) a partir de su publicacién, pero la
Corte puede posponer su eficacia a una fecha posterior.

4.- En el sistema difuso, la sentencia tiene eficacia solo en relacion con el caso
concreto con ocasion del cual se plante6 la cuestidbn constitucional. No
obstante, en Estados Unidos y sistemas afines, por el stare decisis la
sentencia adquiere efectos generales; en cambio, en el sistema concentrado
la sentencia tiene efectos generales.

En el presente ensayo se considera al sistema concentrado mas completo que

el difuso, por las siguientes razones:

a) En el sistema difuso existe la posibilidad de que muchas leyes escapen al
control de la constitucionalidad, porque dificiimente se plantea la duda
respecto de su constitucionalidad en los casos concretos que se ventilan ante

los jueces y tribunales.
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b) En el sistema difuso, no se puede atacar de manera directa y preventiva un
acto de caracter general del 6rgano constituido si aun no ha entrado en vigor,
a pesar de gque se tenga duda sobre su constitucionalidad; sino que para
atacarlo se requiere que éste sea aplicado a un caso concreto. En cambio en
el sistema concentrado existe la posibilidad de verificar de manera directa y
preventiva la conformidad de los actos de los 6rganos constituidos con la

Constitucion, aun cuando no hayan entrado en vigor.

c) En el sistema difuso, no se puede atacar de manera directa un acto con
caracter general aun cuando ya haya entrado en vigor, respecto del cual se
tenga duda sobre su constitucionalidad; sino que para atacarlo se requiere

gue éste sea aplicado a un caso concreto.

d) En el sistema difuso los efectos de la resolucion de inconstitucionalidad son
particulares, se constrifien al caso concreto, lo que supone que aun cuando
una ley haya sido estudiada y analizada y se haya resuelto su inconstitucional,
ésta resolucién no sera de caracter general y no protegera a los destinatarios
de poder que no soliciten el estudio de su constitucionalidad. En cambio en el
sistema concentrado los efectos de la resolucién son generales y con efectos

eérga omnes.

2.15.CONTROL DEL PODER POLITICO POR PARTICIPACION
CIUDADANA

El control de la constitucionalidad de los actos u omisiones de los
detentadores del poder politico también puede realizarse a traves de la
participacion ciudadana mediante mecanismos de democracia semidirecta
como el referéndum, plebiscito, la iniciativa popular y la revocacion de la

confianza popular.
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2.15.1. REFERENDUM

Es una institucion de democracia semidirecta por medio de la cual una ley o
una disposicion de caracter general es sometida a la voluntad ciudadana para
su aprobacion. Esto significa que la validez del acto no se concreta en cuanto
éste ha sido aprobado por el érgano competente para expedirlo, sino hasta
gue la mayoria de voluntades ciudadanas que manifiesta a favor de lo que han
decidido sus representantes. En términos de la Teoria del Rombo el
referéndum debe funcionar como un medio de control de legitimidad de las
determinaciones adoptadas por los 6rganos facultados para expedir leyes o
disposiciones con fuerza de ley. Si el acto es aprobado mediante un
referéndum se legitima, en cambio si la decisiébn de los representantes
populares (ley o disposicion de alcance general, es rechazada por la mayoria
de las voluntades ciudadanas, la ley o la disposicion de alcances generales no
podré aplicarse, en virtud de que el acto de autoridad ha sido controlado por
los ciudadanos.® El referéndum sirve como instrumento de control politico
cuando, por medio de él, se ha confirmado o rechazado una anterior decision
politica del gobierno o del parlamento. **

Existen tres modalidades del referéndum:

1.- Referéndum potestativo y referéndum obligatorio. Se dice que el
referéndum es potestativo cuando la decision de convocar a su realizacion es
facultad exclusiva de los poderes publicos. El referéndum es obligatorio
cuando la constitucion establece que determinado acto de naturaleza material
legislativa debera ser ratificado mediante referéndum popular para adquirir
validez. En conclusion se determina que dicha dicotomia se basa en la forma

de convocar al referéndum.

%0 Cfr, Covian, Miguel La Teoria del Rombo, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional,
Pags. 314 a, 318.
31 oewenstein, Karl, Op. Cit. , P4g. 328.
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2.- Referéndum consultivo y referéndum vinculatorio. Se considera que un
referéndum es consultivo cuando la expresion de voluntad no obliga a las
autoridades a actuar en el sentido en que esta se ha manifestado, es decir, los
poderes publicos tienen la potestad de mantener su decision en los términos
en que la han tomado o bien pueden dar marcha atras ante la respuesta
negativa del electorado, dicha figura se acerca mas a una consulta publica. El
referéndum vinculatorio obliga a las autoridades a actuar conforme se ha
expresado la voluntad de los gobernados y la autoridad debe acatar la
decision del pueblo que ratifica o rectifica la aprobacion de la ley o de una
disposicion con fuerza de ley. En conclusion se manifiesta que dicha dicotomia

se basa en los efectos del referéndum.

3.- Referéndum aprobatorio y referéndum abrogatorio. El aprobatorio tiene por
objeto aprobar leyes o actos con fuerza de ley. El abrogatorio tiene por objeto
abrogar o derogar leyes o actos con fuerza de ley. En conclusion la presente
dicotomia se basa en los propésitos o fines del referéndum.®?

2.15.2. PLEBISCITO

Es una institucion de democracia semidirecta. Se trata de un mecanismo de
legitimacion popular juridicamente regulado, de actos concretos de gobierno o
de decisiones politicas especificas, que se someten a la aprobacion de la
ciudadania mediante un voto universal y secreto. El plebiscito y el referéndum
tienen la misma naturaleza, es decir, en ambos casos el pueblo debe de
ratificar o rectificar una decision politica, sin embargo la diferencia entre
ambas instituciones, radica en la naturaleza del acto o la decisidn politica, en
el caso del referéndum los ciudadanos ratificar o rectifican actos de aplicacion
general (leyes o disposiciones con fuerza de ley), mientras que el plebiscito los

%2Cfr, Covian, Miguel La Teorfa del Rombo, Centro de Estudios de Ingenierfa Politica y Constitucional.
Pags. 314 a la 318

82



ciudadanos ratifican o rectifican un acto de alcance concreto o una decision
politica especifica33

En el lenguaje corriente, el concepto <<plebiscito>> se usa para una variedad
de actos de participacion del pueblo en el proceso del poder y, algunas veces,

hasta como sinbnimo de elecciones.34

2.15.3. INICIATIVA POPULAR

La iniciativa popular consiste en la presentacién de una peticion por parte del
electorado al congreso o al parlamento, para que legisle sobre un tema
especifico, o bien en la elaboracion de un proyecto de ley o de modificacion a
una ley en vigor, el cual se envia al 6rgano competente para que lo discuta y
lo apruebe o rechace. Por medio de la iniciativa popular puede corregirse la
omision en que incurre un parlamento al no legislar sobre determinada
materia, toda vez que la presentacion del proyecto o con la simple peticion, el
parlamento debe discutir y votar la propuesta envidada por los ciudadanos35
2.15.4. LA REVOCACION DE LA CONFIANZA POPULAR

La revocacion de la confianza popular es un mecanismo por medio del cual los
ciudadanos ejercen el derecho de iniciar ante el congreso o parlamento un
procedimiento de mocion de censura en contra de los ministros de Estado,
secretarios de Estado y en general, de los miembros del gobierno y de la
administracion. El 5% de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral,
justificando las razones de su mocion, deberan estar facultados para
presentarla ante el 6rgano facultado para exigir la responsabilidad politica del
funcionario de que se trate, el cual la ratificara mediante el cumplimiento de los

requisitos para la mocion de censura promovida por los legisladores y

%3 Cfr, Ibidem. Pag. 320

3 Loewenstein, Karl, Op. Cit. , Pag. 331.

% Cfr, Covian, Miguel La Teoria del Rombo, Centro de Estudios de Ingenierfa Politica y Constitucional.
Péag. 322y 323
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procedera agotarla con los efectos correspondientes al voto de censura, de
ser éste el caso. Si la resolucion del parlamento confirma al funcionario en su
cargo, no se podra admitir un nuevo procedimiento de revocacion durante el
mismo periodo legislativo ordinario, ni en el siguiente. El procedimiento de
referencia solamente se podra iniciar durante un periodo ordinario de sesiones
y su resolucion no prejuzga sobre, ni condiciona el de responsabilidad politica
iniciado por los legisladores, el cual serd procedente con independencia de

aquél.
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CAPITULO 3

DERECHO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

3.1. CONCEPTO DE TRATADO INTERNACIONAL

3.1.1. DEFINICION DOCTRINAL

La doctrina ha sefialado que un tratado internacional es la fuente de una
obligacion de Derecho Internacional contraida voluntariamente por una
persona internacional a favor de otro u otras, y que da origen, a su vez, a

derechos reciprocos para ella o ellas. *

De igual se ha definido al tratado internacional como todo acuerdo concluido

entre dos 0 méas sujetos de Derecho Internacional.?

Al respecto la Convencion de Viena en su articulo 2 preceptla que un tratado
es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular; de lo
antes seflalado se advierte claramente que los Unicos sujetos de Derecho
Internacional con capacidad para celebrar dichos tratados son los Estados,
dejando fuera a otros sujetos internacionales como las Instituciones
Internacionales; sin embargo es de hacerse notar que en los afios que
siguieron a la segunda Guerra Mundial, la practica de las instituciones
internacionales en el campo del derecho de los tratados crecié extensamente y

que las instituciones internacionales, cuyas constituciones no autorizan la

'Sorensen, Max,Manual de Derecho Internacional Publico, Fondo de Cultura Econémica, Octava
reimpresion, Pag. 201.
2 Seara Vzquez, Modesto, Derecho Internacional Publico, Porrtia, Décima Quinta Edicion, Pag.60.
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conclusién de tratados de ninguna clase, celebrado algunos tratados con los
Estados e incluso con otras instituciones internacionales en materia de
cooperacion®, hecho que es reconocido por la propia Convencién de Viena en
su articulo 5 al establecer que ésta se aplicara a todo tratado que sea un
instrumento constitutivo de una organizacién internacional y a todo tratado
adoptado en el ambito de una organizacion internacional, sin perjuicio de
cualquier norma pertinente de la organizacion. La anterior postura es
confirmada por la autora Loretta Ortiz Ahlf, ya que sefiala que los tratados son
acuerdos entre sujetos de Derecho Internacional regidos por el Derecho

Internacional Publico.*

3.1.2. DEFINICION SEGUN LA CONVENCION DE VIENA

La Convencion de Viena en el parrafo 1 de su articulo 2, los define como: los
acuerdos internacionales celebrados por escrito entre Estados y regidos por el
Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos o mas

instrumentos conexos y cualesquiera que sea su denominacion particular.

Loretta Ortiz Ahlf apunta que segun lo dispuesto por dicha Convencién, los

tratados internacionales deben:

1.- Ser celebrados entre Estados, esto en virtud de que la Comisién de
Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas decidio
circunscribir la Convencion a los acuerdos celebrados entre Estados,
excluyendo los concluidos entre Estados y organizaciones internacionales y la
razon de ello, fue que segun la propia Comision, es que se hubiere complicado
y retrasado excesivamente la preparacion del proyecto.

3 Cfr, Sorensen, Max , Op. Cit. Pég. 205.
* Ortiz, Loretta, Derecho Internacional Publico, Oxford, Segunda Edicion, Pag. 16.
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2.- Ser celebrados por escrito, excluyendo asi a los acuerdos verbales,
aclarando que en la actualidad resulta muy dificil pensar en acuerdos
internacionales verbales, manifestando que a pesar de ello, si se diera este

supuesto, la Convencién de Viena no afectaria el valor juridico de los mismos.

3.- Estar regidos por el Derecho Internacional Publico, excluyendo asi los
acuerdos celebrados entre Estados regulados por el Derecho interno de alguna
de las partes o por algun otro Derecho interno. De igual forma sefiala que el
hecho de que se celebren acuerdos internacionales fuera del ambito de
aplicaciéon de la Convencion de Viena, no afecta la validez juridica de las
mismas y no impide que se les apliguen las normas enunciadas en la
Convencion de Viena a las que estan sometidos en virtud del Derecho

Internacional Publico. °

3.1.3 CLASIFICACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Los tratados se pueden clasificar tanto en relacion a su fondo como al nimero

de partes integrantes.

En atencion al fondo, se distinguen dos clases:

a) Los Tratados Contrato, que se caracterizan por tener una finalidad limitada a
la creacion de una obligacion juridica que se extingue con el cumplimiento del
tratado.

b) Tratados leyes, cuya finalidad es crear una reglamentacion juridica

permanente obligatoria.

En atencion al nUmero de partes integrantes, se distinguen dos clases:

°Cfr. Ibidem, Pég. 17.
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a) Tratados bilaterales, que son aquellos en los que sélo hay dos partes.
b) Tratados multilaterales o plurilaterales, que son aquéllos en los que

participan mas de dos Estados.

3.2. ORGANOS ESTATALES COMPETENTES PARA CELEBRAR
TRATADOS INTERNACIONALES

El elemento fundamental para determinar si un Estado o Institucion
Internacional tiene el poder o la facultad juridica para celebrar tratados, es la
capacidad. La capacidad debe entenderse como el poder o la facultad juridica

para celebrar tratados en forma general o para determinada clase de tratados.
6

El poder originario para celebrar un tratado lo tiene el Estado. Al respecto se
destaca que la celebracion de tratados es una de las formas mas antiguas y
caracteristicas del ejercicio de la soberania del Estado. En ese sentido y al
carecer las instituciones internacionales de soberania, los doctrinarios se han
visto en la necesidad de buscar una base diferente para determinar la
capacidad de estas instituciones para celebrar tratados, la cual se determina
por el reconocimiento de su personalidad internacional, por la consecuencia de
la personalidad juridica internacional y o bien por la simple deducciéon de su
personalidad que se prueba cuando una institucién internacional celebra un

tratado.’

Existen casos especiales como el mandato, el de los Estados Neutralizados y
el de la Santa Sede. En primer término, respecto del caso del mandato, se

establece que en algunas ocasiones la facultad de concertar tratados de un

® Sorensen, Max, Op. Cit. Pag. 203.
" Cfr. Ibidem, Pg. 205.
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Estado, o de una entidad semejante a él, se ejercite habitualmente por otro
Estado, es decir, se trata de un mero mandato, terminable en cualquier
momento y comparable al sistema por el cual el servicio diplomético de un
Estado representara los intereses de otro, en una capital que este no tiene
representacion propia. En segundo término, en relacion con los Estados
Neutralizados, es de sefialarse que su capacidad para celebrar tratados se
encuentra limitada. Finalmente, en lo concerniente a la Santa Sede se enfatiza
que siempre se le ha reconocido como poseedora de una capacidad para
celebrar tratados distinta de la que podria ser inherente al poder temporal del
Papado, de existir dicho poder, se establece que entre 1870 periodo de
extincion de los Estados Pontificios y 1929 fecha del establecimiento del
Estado de la Ciudad Vaticano, la Santa Sede continué concluyendo

concordatos, segln se les llama a los tratados papales.®

Se ha mencionado que el poder originario de celebrar un tratado corresponde
al Estado. En ese tenor, el sistema clasico de Derecho Internacional reconocia
s6lo dos 6rganos de gobierno central en los Estados: el jefe de estado y el
ministro de relaciones exteriores, sin embargo en la actualidad el parrafo 2 del
articulo 7 de la Convencion de Viena reconoce capacidad o representacion
implicita para la realizacion de determinados actos dentro del proceso de la

celebracion de Tratados de :

a) Los Jefes de Estado y Ministro de Relaciones Exteriores, para la ejecucion

de todos los actos relativos a la celebracién de un tratado.

b) Los Jefes de Mision Diplomatica, para la adopcion del texto de un tratado
entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentra acreditado.
c) Los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia

internacional o ante una Organizacion Internacional, para la adopcién del texto.

® Ibidem, Pag. 207.
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Fuera de estos supuestos, cualquier otra persona deberd presentar plenos
poderes (representacion expresa) o bien, de no presentarlos, podra realizar
actos de celebracion de un tratado si resulta de la practica de los Estados, o de
las circunstancias resulta el considerar a esa persona como representante de

un Estado.
A continuacion se analizard de manera particular los siguientes supuestos:

El Jefe de Estado, tiene la atribucion clasica del jus omnimodae
representationis, misma que aun reconocida, hasta tal punto que al que
concurre personalmente para negociar o firmar un tratado, no se le exige que
justifique en forma alguna su capacidad en cuanto a plenos poderes
(formalidad que los plenipotenciarios corrientes, como indica su denominacion,

deben cumplir).’

El Ministro de Relaciones Exteriores, tiene una capacidad inherente a su cargo,
por lo que al participar en la negociacion o firma de un tratado, generalmente

no se les dan, ni se les piden, plenos poderes.

El Jefe de Gobierno, en muchos Estados, el jefe de Estado titular no es quien
ejerce el poder ejecutivo supremo, encontrdndose situado entre éste y el
ministro de relaciones exteriores, el Jefe de Gobierno desempefia un cargo tal
como el del presidente del Consejo o Primer Ministro. Cuando esto ocurre, es
comprensible que la situacién actual sea la de dar el mismo crédito a los actos
del Jefe de Gobierno que el tradicionalmente concedido a los del Jefe de

Estado. 1°

% Ibidem, Pags. 208 y 209.
1% Ihidem, Pag. 209
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A los Agentes Diplomaéticos, se les reconoce cierta competencia ex officio, en
cuanto concierne a tratados con el Estado ante el cual se ha acreditado, es
decir, se le supone competente para negociar y formar dichos tratados en
virtud de los plenos poderes que generalmente rigen a su embajada. Sin duda,
la misma regla se aplica en relacion con jefes de mision en instituciones

internacionales, en lo referente a las relaciones con esas instituciones.

En todos los demas casos, a un pretenso negociador 0 a una persona que
habria de firmar, o de ratificar o que de alguna manera pretendiera obligar a un
Estado por medio de un tratado, se le exige o se le puede exigir que presente
sus cartas credenciales, aunque en la practica estas pueden algunas veces

presumirse provisionalmente, en espera de la llegada de sus plenos poderes.**

3.3.PROCESO DE CELEBRACION DE UN TRATADO INTERNACIONAL

3.3. 1. NEGOCIACION

Es el conjunto de operaciones encaminadas a establecer el texto del tratado.
El procedimiento normal de negociacion para los tratados bilaterales tiene
lugar en el cuadro de discusiones celebradas entre los agentes diplométicos de
un Estado y los representantes de otro, que son normalmente funcionarios del
Ministerio de Asuntos Exteriores. El procedimiento normal de negociacion de
los tratados multilaterales es establecer el texto por discusiones celebradas
dentro de una conferencia o congreso internacional. Los érganos que pueden
encargarse de la negociacion de los tratados son aquéllos 6rganos estatales
que tienen la competencia de las relaciones internacionales tal como lo

establezcan las normas internas (constitucionales) de cada pais.*

" Ibidem, Pag. 210.
12 Seara, Modesto, Op. Cit. Pag. 202.
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La negociacion tiene por objeto lograr un acuerdo entre las partes a fin de

determinar las clausulas de un tratado. **

3.3.2. ADOPCION DEL TEXTO

Una vez negociado el tratado, se adopta como definitivo; tradicionalmente los
tratados se adoptaban por el acuerdo unanime de las partes, en la actualidad
los tratados bilaterales se adoptan por unanimidad y los multilaterales segun lo
dispongan los Estados parte, y a falta de acuerdo por las dos terceras partes
presentes y votantes.*De manera especifica el articulo 9 de la Convencién de
Viena sefiala que la adopcién del texto de un tratado se efectuard por
consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboracion, salvo lo
dispuesto en el parrafo 2. La adopcion del texto de un tratado en una
conferencia internacional se efectlia por mayoria de dos tercios de los Estados
presentes y votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoria

aplicar una regla diferente.

3.3.3. AUTENTICACION DEL TEXTO

Es el acto mediante el cual se establece el texto definitivo de un tratado y en el

que se certifica que ese texto es el correcto y auténtico. *°

El articulo 10 de la Convencién de Viena establece que el texto de un tratado

quedard establecido como auténtico y definitivo:

a) Mediante el procedimiento que se prescriba en él o en que convengan los

Estados que hayan participado en su elaboracion.

13 Ortiz, Loretta, Op. Cit. 18.
¥ Ibidem, Pag. 18.
> Ibidem.
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b) A falta de tal procedimiento, mediante la firma “ad referéndum” o la rdbrica
puesta por los representantes de su Estado en el texto del tratado o en el acto
final de la conferencia en que figure el texto.

3.3.4. MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO

Es el acto por el cual los Estados se obligan a cumplir el tratado.*® El acto

mediante el cual cada parte indica su consentimiento para quedar obligada.’

La Convencion de Viena en su articulo 11 sefiala cuales son las formas de
manifestacion del consentimiento y por virtud del cual se obligan por un
tratado. La manifestacion podra ser mediante la firma, el canje de instrumentos
qgue constituyan un tratado, la ratificacion, la aprobacion o la adhesion, o en
cualquier otra forma que se hubiere convenido. Se establece que los Estados
negociadores son los que escogen libremente cual va a ser el modo concreto
de manifestar el consentimiento, tal y como instituyen los articulos 12, 13, 14y

15 de la citada Convencién de Viena.
3.3.4.1. LA FIRMA

La firma tiene una doble funcion: la primera reconocer por parte de los
representantes de los Estados, el contenido del tratado y fijar el final del
periodo de la negociacion, la segunda es expresar el consentimiento del
Estado, para obligarse por el tratado.

En relacion con la firma deben examinarse dos operaciones, que pueden tener
efectos equivalentes: a) La rubrica, que consiste en que el representante de un
Estado coloca al final del texto sus iniciales, tiene efectos equivalentes a la

firma, “cuando conste que los Estados negociadores asi o han convenido”. b)

' Ibidem.
7 Sorensen, Max, Op. Cit. , Pag. 214.
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La firma “ad referéndum” implica la necesidad de someterla a aprobacion
definitiva por parte del Estado correspondiente, y cuando sea confirmada por el
Estado, equivale a la firma definitiva. La firma de un tratado no implica la

obligacién de ratificarlo.*®

Por su parte el articulo 12 de la Convencion de Viena establece que el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara

mediante la firma de su representante:

a).-Cuando el tratado disponga que la firma tendra ese efecto;

b).-Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido
que la firma tenga ese efecto; o

c).-Cuando la intencion del Estado de dar ese efecto a la firma se desprende
de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la

negociacion.
Para los efectos del parrafo 1:
a).-La rdbrica de un texto equivaldra a la firma del tratado cuando conste que

los Estados negociadores asi lo han convenido.

b).-La firma ad referendum de un tratado por un representante equivaldra a la

firma definitiva del tratado si su Estado la confirma.

3.3.4.2. EL CANJE DE INSTRUMENTOS

Es otro medio de manifestacion del consentimiento y se da cuando en los

mismos instrumentos consta la voluntad del Estado en ese sentido, o cuando

18 Seara, Modesto, Op. Cit. , Pag. 206.
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de cualquier otra forma los Estados han decidido darle a dichos instrumentos

ese efecto. 1°

El articulo 13 de la Convencidon de Viena sefiala que el consentimiento de los
Estados en obligarse por un tratado constituido por instrumentos canjeados

entre ellos, se manifestara mediante este canje:

a).-Cuando los instrumentos dispongan que su canje tendra ese efecto;
b).-Cuando conste de otro modo que esos Estados han convenido que el canje

de los instrumentos tenga ese efecto.

3.3.4.3. LA RATIFICACION

En la Convencion de Viena de 1969 se observa un cambio de postura en lo
relativo a la ratificacion, porque anteriormente era considerada la ultima fase
en el procedimiento de conclusion de los tratados, y se partia del supuesto
normal de que un tratado debia de ser ratificado para que adquiriera caracter

obligatorio, a menos que se dispusiera lo contrario.

Esta postura ha sido modificada en virtud de que la manifestacion de
consentimiento mediante la ratificacion solo se entenderd cuando: a).- El
tratado asi lo dispone b).- Los Estados partes han acordado que se someta a
ratificacion. c).- El representante del Estado firma a reserva de ratificacion y de
la intencion del Estado de someter el tratado a ratificacion se deduce de los
plenos poderes o se haya expresado en este sentido durante la negociacion
(articulo 14 de la Convencion de Viena).

Por ratificacion se entienden dos cosas distintas pero relacionadas, por una

parte la operacion mediante la cual el Estado establece, en su Derecho interno,

19 Ibidem, Pag. 206.
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los requisitos para obligarse internacionalmente y por otra parte como la
operacion que se realiza en el ambito internacional como para darle al tratado
su fuerza obligatoria, procediendo a un intercambio de los instrumentos de

ratificacion o depaosito.

En el primero de los casos, cabe mencionar como ejemplo que en México,
segun la fraccion 1 del articulo 76 de la Constitucion de 1917, que se
encuentra en vigor, son facultades exclusivas del Senado: 1) Aprobar los
tratados y convenciones diploméaticas que celebre el Presidente la Republica

con las potencias extranjeras.

En el segundo de los casos, los procedimientos de ratificacion o depdsito
varian segun si se trata de tratados bilaterales o multilaterales. Si son tratados
bilaterales, o normal es que un Estado proceda a comunicar al otro los
instrumentos de ratificacion o bien a realizar un intercambio de cartas de
ratificacion; si son tratados multilaterales se utilizan el depdsito de los
instrumentos de ratificacion, es decir, en el tratado se designa que Estado va a
ser el depositario, y este sera el que reciba los instrumentos de ratificacion y el
gue se encargara de comunicar a todos los otros Estados las ratificaciones
recibidas. Por ultimo también puede ser suficiente la notificacién a los Estados

contratantes o al depositario, cuando haya sido establecido eso. %

El articulo 14 de la Convencién de Viena preceptia que el consentimiento de
un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la ratificacion:

a).-Cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse
mediante la ratificacion.
b).-Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido

que se exija la ratificacion.

20 Cfr, Ibidem, Pags. 206 a 210.
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c).-Cuando el representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de
ratificacion; o

d).-Cuando la intencién del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacion
se desprende de los plenos poderes de su representante o se haya

manifestado durante la negociacion.

El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara
mediante la aceptacion o la aprobacion de condiciones semejantes a las que

rigen para la ratificacion.

3.3.4.4. LA ACEPTACION

El articulo 16 de la Convencién de Viena establece que salvo que el tratado
disponga otra cosa, los instrumentos de aceptacion haran constar el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuarse:

a) Su canje entre los Estados contratantes;
b) Su deposito en poder del depositario; o
c) Su notificacién a los Estados contratantes o al depositario, si asi se ha

convenido.

3.3.4.5. LA APROBACION

El articulo 16 de la Convencién de Viena establece que salvo que el tratado
disponga otra cosa, los instrumentos de aprobacion haran constar el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuarse:

a) Su canje entre los Estados contratantes;

b) Su depdsito en poder del depositario; o

c) Su notificacion a los Estados contratantes o al depositario, si asi se ha
convenido.

3.3.4.6. LA ADHESION

97



Es el acto por virtud del cual un Estado que no ha firmado un tratado puede
entrar a formar parte de él. La posibilidad de adhesién requiere que los
Estados partes lo hayan aceptado en el tratado o de por cualquier otra forma, o
bien que se pongan de acuerdo acerca de la adhesion con posterioridad. Para
prestar la adhesion no es necesario que el tratado haya entrado en vigor ya
que puede prestarse en cualquier momento, después de la firma de los

Estados originarios.

La adhesion es un acto voluntario mediante el cual los Estados que firman
parte de un tratado pueden limitar la entrada a otros Estados en la forma en
que crean conveniente, reduciéndola a los Estados que se encuentran en
determinada zona geogréfica, o excluyendo expresamente algunos o
permitiéndoles Unicamente la adhesion a ciertas disposiciones convencionales
y no a todas. Respecto de los terceros Estados, que no forman parte de un
tratado debe entenderse que la adhesion es el acto voluntario que implica la
libertad de entrar o no en un tratado y aceptar todas o parte de las
disposiciones convencionales, a reserva, de la facultad que las partes

primitivas en el tratado tienen de aceptar o rechazar sus condiciones.

La doctrina trata de establecer una distincién entre la accesion y la adhesion.
La accesidon es la entrada pura y simple en el tratado, aceptando todas las
obligaciones y beneficiandose de todos los derechos y la adhesién es la
entrada en un tratado limitada Unicamente a alguna de las disposiciones del

tratado. *

El articulo 16 de la Convencién de Viena establece que salvo que el tratado
disponga otra cosa, los instrumentos de adhesion hardn constar el

consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuarse:

21 Cfr, Ibidem, Pag 210.
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a) Su canje entre los Estados contratantes;
b) Su deposito en poder del depositario; o
c) Su notificacién a los Estados contratantes o al depositario, si asi se ha

convenido.

3.3. 4. 7. PRINCIPIOS DEL DERECHO DE LOS TRATADOS

En el derecho de los tratados existen una serie de principios fundamentales y

torales, mencionando los siguientes:

a) “PACTA SUNT SERVANDA”

Su origen es consuetudinario. Principio que se encuentra recogido en el
articulo 26 de la Convencién de Viena de 1969, precepto que afirma la
obligatoriedad de los tratados, respecto a las partes, afladiendo, ademas la

necesidad de su cumplimiento de acuerdo con la buena fe.

De no existir dicho precepto, tanto el cumplimiento de los pactos
internacionales como la seguridad de las relaciones internacionales, estarian
sujeto a la voluntad de las partes. En algunos paises se ha llegado a precisar,
incluso, la imposibilidad de invocar el derecho interno como excusa para no
aplicar un tratado, excepto cuando esa violacion es manifiesta y se refiere a
normas fundamentales, entre las que deberian de incluirse, en primer lugar, las
de orden Constitucional; en efecto, aceptar la validez de esos tratados, seria
en cierto modo, premiar la mala fe de la otra parte, que no dejaria de darse
cuenta de que la conclusion del acuerdo se realiza en una forma irregular. Pero
incluso un tratado concluido regularmente puede llegar al punto en que una
parte tenga la posibilidad juridica de considerarlo no obligatorio; ese caso se
da cuando es aplicable la llamada clausula “rebus sic stantibus”, que

estudiaremos mas adelante, al ver las causas de terminacion de los tratados.
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b) “RES INTER ALIOS ACTA”

Es el principio por virtud del cual se establece que los tratados solo crean
obligaciones entre las partes. En esos términos un tratado no puede, en
principio, obligar a los sujetos que no han participado en él, puesto que,
naturalmente, no han podido dar un consentimiento, pero tampoco puede
enunciarse este principio de un modo absoluto, y en algunos casos, un tratado
crea derechos respecto a terceros. Por ejemplo, en el asunto de la
desmilitarizacion de las islas Aland (decidida en un tratado firmado entre Rusia
y otros paises), Finlandia sostenia que, por no haber tomado parte en ese
tratado, no se creia obligada por él; pero la comisién de juristas reunida en
Paris en 1920, decidié que ese tratado a causa de los intereses vitales de otras
potencias, envueltos en él, habia quedado una situacion juridica objetiva y era

oponible a los Estados Terceros.

c) “EX CONSENSUN ADVENIT VINCULUM”

Este principio sefiala que el consentimiento es la base, la obligacion juridica y
el resultado de la estructura de la sociedad internacional, misma que esta
formada por Estados considerados como iguales y al no haber un ente juridico
superior a ellos que sea capaz de imponerles una determinada conducta, se
supone que los Estados deben dar su consentimiento para que nazcan las
obligaciones juridicas de caracter contractual.

d) “JUS COGENS”
El principio de respeto a las normas de derecho internacional, se encuentra
plasmado en el articulo 53 de la Convencion de Viena y por virtud de él se

establece que un tratado es nulo cuando es contrario a una norma imperativa

del tratado internacional.
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3.4.RESERVAS

3.4.1. CONCEPTO

Es el acto juridico unilateral por el cual un Estado parte de un tratado, declara
qgue rechaza la aplicacion de ciertas disposiciones 0 que les atribuye
determinado sentido. Las reservas no son admisibles para los tratados
bilaterales puesto que en realidad equivaldria a limitar el alcance del tratado.
En materia de Tratados Internacionales Multilaterales, éstas son licitas, a
menos que la reserva este prohibida en el tratado o bien que el tratado
especifiqgue que reservas se pueden formular y que cuando la reserva no se
menciona expresamente aparezca como incompatible con el objeto y el fin del

tratado. %

Por su parte Max Sorensen, determina que es la manifestacion hecha por una
parte de no encontrarse dispuesta a aceptar una disposicion determinada o de

pretender alguna otra variacion a su favor.>

3.4.2. DEFINICION DE LA CONVENCION DE VIENA

El parrafo primero del articulo 2 de la Convencion de Viena, las define como la
declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o su denominacion,
hecha por un Estado, al firmar, ratificar, aceptar o aprobar su tratado a
adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas

disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado.

3.4.3. TIPOS DE RESERVAS

Las reservas pueden ser: reciprocas y no reciprocas.

22 Cfr, Ibidem, Pag 211.
23 Cfr, Sorensen, Max, Op. Cit. , P4g. 215.
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3.4.4. FORMULACION DE RESERVAS
Se formulan en el momento de:

a).-La firma

b).-La ratificacion

c).-La aprobacién o aceptacion

d).-La adhesién

El Estado que ha sido depositario debera ponerles en conocimiento de las
demas partes contratantes, para que estas puedan hacer saber su opinién al

respecto.

Por su parte el articulo 19 de la citada Convencion sefala que un Estado podra
formular una reserva al momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un

tratado o de adherirse al mismo, a menos:

a) Que la reserva esté prohibida por el tratado;

b) Que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas
reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate;

C) Que, en los casos no previstos en los apartados a y b, la reserva sea
incompatible con el objeto y fin del tratado.

3.4.5.ACEPTACION Y OBJECION A LAS RESERVAS

El articulo 20 de la Convencion de Viena, sefiala que una reserva

expresamente autorizada por el tratado no exigira la aceptacion ulterior de los

demds Estados contratantes, a menos que el tratado asi lo disponga:

1.-Cuando el numero reducido de Estados negociadores y del objeto y del fin

del tratado se desprenda que la aplicacion del tratado en su integridad entre

todas las partes es condicién esencial del consentimiento de cada una de ellas
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en obligarse por el tratado, una reserva exigira la aceptacion de todas las

partes.

2.-Cuando el tratado sea un instrumento constitutivo de una organizacion
internacional y a menos de que en él se disponga otra cosa, una reserva

exigira la aceptacion del 6rgano competente de esa organizacion.

3.- En los casos no previstos en los parrafos precedentes y a menos de que el

tratado disponga otra cosa:

a) La aceptacion de una reserva por otro Estado contratante constituira al
Estado autor de la reserva en parte en el tratado en relacion con ese Estado si

el tratado ya esté en vigor o cuando entre en vigor para esos Estados;

b) La objecion hecha por otro Estado contratante a una reserva no impedira la
entrada en vigor del tratado entre el Estado que haya hecho la objeciéon y el
Estado autor de la reserva, a menos que el Estado autor de la objecion

manifieste inequivocamente la intencién contraria,

c) Un acto por el que un Estado manifieste su consentimiento en obligarse por
un tratado y que contenga una reserva surtird efecto en cuanto acepte la

reserva al menos otro Estado contratante.

4.- Para los efectos de los péarrafos 2 y 4, y a menos que el tratado disponga
otra cosa, se considerara que una reserva ha sido aceptada por un Estado
cuando éste no ha formulado ninguna objecion a la reserva dentro de los doce
meses siguientes a la fecha en que haya recibido la notificacién de la reserva o
en la fecha en que haya manifestado su consentimiento en obligarse por el

tratado, si esta ultima es posterior.
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3.4.6. EFECTOS JURIDICOS DE LAS RESERVAS Y DE SUS OBJECIONES

El articulo 21 de la Convencién de Viena sefiala que una reserva que sea
efectiva con respecto a otra parte en el tratado de conformidad con lo

dispuesto por los articulos 19, 29 y 23 de la citada Convencion:

a) Modificara con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones con
esa otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva en la

medida determinada por la misma; y

b) Modificara, en la misma medida, esas disposiciones en lo que respecta a
esa otra parte en el tratado en sus relaciones con el Estado autor de la

reserva.

La reserva no modificard las disposiciones del tratado en lo que respecta a las

otras partes en el tratado en sus relaciones inter se.

Cuando un Estado haya hecho una objecion a una reserva no se oponga a la
entrada en vigor del tratado entre él y el Estado autor de la reserva, las
disposiciones a que se refiera ésta no se aplicarén entre los dos Estados, en la

medida determinada por la reserva.

3.4.7. CASOS EN QUE NO SE ADMITE FORMULAR RESERVAS

Los Unicos casos en los cuales no se admite formular Reservas son los
siguientes:

1.-Cuando estan prohibidas expresamente por el tratado.

2.-Cuando no se encuentren dentro de las permitidas por el tratado.

3.-Cuando el tratado es omiso al respecto, en este caso las reservas solo se

admiten cuando no son contrarias al objeto y fin del tratado en cuestion.
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3.4.8. RETIRO DE LAS RESERVAS Y DE LAS OBJECIONES A LAS
MISMAS

El articulo 22 de la Convencién de Viena, preceptla que salvo que el tratado
disponga otra cosa, una reserva podra ser retirada en cualquier momento y no

se exigira para su retiro el consentimiento del Estado que la haya aceptado.

Salvo que el tratado disponga o se haya convenido otra cosa:

a) El retiro de una reserva solo surtird efecto cuando su notificacion haya
sido recibida por el Estado autor de la reserva.

b) El retiro de una objecién a una reserva solo surtird efecto cuando su

notificacion haya sido recibida por el Estado autor de la reserva.

3.4.9. PROCEDIMIENTO RELATIVO A LAS RESERVAS

El articulo 23 de la Convencion de Viena, establece que la aceptacion expresa
de una reserva asi como la objecidén a una reserva habran de formularse por
escrito y comunicarse tanto a los Estados contratantes como a los demas

Estados facultados para llegar a ser partes en el tratado.

La reserva que se formule en el momento de la firma de un tratado que haya
de ser objeto de ratificacion, aceptacion o aprobacion, habra de ser confirmada
formalmente por el Estado autor de la reserva al manifestar su consentimiento
en obligarse por el tratado. En tal caso se considerara que la reserva ha sido

hecha en la fecha de su confirmacion.

La aceptacién expresa de una reserva o la objecion hecha a una reserva,
anteriores a la confirmacion de la misma, no tendran que ser a su vez
confirmadas. El retiro o la objecion hecha a una reserva habra de formularse

por escrito.
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3.5. ENTRADA EN VIGOR DE UN TRATADO INTERNACIONAL

La manifestacion del consentimiento de los Estados contratantes no constituye
el punto final del proceso de celebracion de un tratado. Tal momento final es
realmente el de la entrada en vigor, es decir, a partir de la fecha en que el

tratado comience a obligar a los Estados parte. **

El articulo 24 de Convencidon de Viena establece que un tratado entrara en
vigor de la manera y en la fecha en que en él se disponga o que acuerden los
Estados negociadores. Asi, por ejemplo, la Convencion de Viena de 1969
establece que la misma entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en
que haya sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o

adhesion.

El articulo 24 continda diciendo: “a falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado
entrara en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos

los Estados negociadores en obligarse por tratado”.

Debe mencionarse que el supuesto de que el tratado ya haya entrado en vigor
y un Estado desee posteriormente adherirse a €él, para este ultimo Estado
entrara en vigor a partir del momento en que manifieste su consentimiento, a

menos de que el tratado disponga otra cosa.

Ahora bien, nada impide la aplicacion provisional de un tratado antes de su
entrada en vigor, como lo establece el articulo. 25 de la Convencion de Viena,

si el tratado asi lo dispone o los Estados negociadores lo han convenido.

2 Ortiz, Loretta, Op. Cit. , Pag. 20.
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Por dltimo, debe tenerse en cuenta que si bien el tratado no obliga a las partes
antes de su entrada en vigor, éstas deberan abstenerse de actos en virtud de
los cuales se frustren el objeto y fin del tratado. Lo anterior en términos del

articulo 18 de la Convencion de Viena).

3.6.O0BSERVANCIA Y APLICACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

El principio basico que rige la observancia de los tratados es el enunciado en el
articulo 26 de la Convencion de Viena, mismo que establece que todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe (pacta sunt

Servanda).

Esta observancia de los tratados no se vera obstaculizada por el hecho de que
existan normas de derecho interno contrarias a los mismos, ya que los Estados
no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
para el incumplimiento de un tratado tal y como lo establece el articulo 27 de la

citada Convencion.

Unicamente podra solicitarse la nulidad relativa de un tratado por oponerse a
normas fundamentales de derecho interno, cuando las violaciones sean
manifiestas y evidentes. El articulo 46 de la multicitada Convencion, prevé el
hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya
sido manifestado en violaciébn de una disposicion de su derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por
dicho Estado como vicio del consentimiento, a menos que esa violacion sea
manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental en su derecho
interno. Entendiendo que una violacion es manifiesta si resulta objetivamente
evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforma a la

practica usual y de buena fe.
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3.6.1. ARTICULO 26 DE LA CONVENCION DE VIENA

Este articulo contiene el principio Pacta Sunt Servanda. El cual establece que
todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de

buena fe.

3.6.2. APLICACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En cuanto a la aplicacion de los tratados, la Convencion de Viena regula los

siguientes aspectos:

1.- La aplicacion de los tratados en el tiempo (articulo 28).
2.- La aplicacion territorial del tratado (articulo 29).
3.- La aplicacion de tratados sucesivos que contengan disposiciones referentes

a la misma materia (articulo 30).

3.6.2.1. TEMPORAL.

La regla general al respecto es que los tratados no se aplicaran
retroactivamente, salvo que las partes tengan una intencion diferente y que

ésta se desprenda del tratado o que conste de otro modo.

3.6.2.2. TERRITORIAL

Los tratados se aplicaran en la totalidad del territorio de cada Estado parte,
salvo que las partes tengan una intencién diferente y que ésta se desprenda
del tratado o que conste de otro modo.
3.6.2.3.RESPECTO DE TRATADOS SUCESIVOS CON DISPOSICIONES
RELATIVAS A LA MISMA MATERIA
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Este problema es contemplado por el articulo 30 de la Convencién de Viena,
que se refiere a las relaciones jerarquicas entre tratados vigentes, sobre la

misma materia, que se aplican a las mismas partes o partes diferentes.

Este precepto comienza reconociendo la primacia que tienen las obligaciones
contraidas por los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones

Unidas frente a otras derivadas de distintitos tratados.

Su parrafo segundo, contempla la situacion de un tratado que especifica que
esta subordinado a uno anterior o posterior, 0 que no es incompatible con él,

prevaleceran las disposiciones de este ultimo.

El parrafo tercero, sefiala que cuando todas las partes en el tratado anterior
sean también partes en el tratado posterior pero el tratado anterior no quede
terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59 de la
Convencidén de Viena, el tratado anterior se aplicara Unicamente en la medida

en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

El parrafo cuarto, establece que cuando las partes en el tratado anterior no
sean todas ellas partes en el tratado posterior:

a).-En las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados, se aplicara la
norma enunciada en el parrafo tercero.

b).-En las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un
Estado que sélo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos

se regiran por el tratado en el que los dos Estados sean partes.

De igual forma contempla que el péarrafo cuarto se aplicara sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 41 de la Citada Convencion y no prejuzgara ninguna
cuestidon de terminacién o suspension de la aplicaciéon de un tratado conforme

al articulo 60 del mismo ordenamiento ni ninguna cuestion de responsabilidad
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en gue pueda incurrir un Estado por la celebracion o aplicacion de un tratado
cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contraidas con
respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

3.7. LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El problema de la interpretacion de los tratados surge cuando los diversos
contratantes adoptan posiciones distintas en cuanto al alcance que haya que
dar a determinadas disposiciones contenidas en esos tratados, 2° en la practica
la mayoria de los problemas se encuentran relacionados con su interpretacion
y esto se refleja dia a dia en el &mbito internacional, por lo que la solucién

puede buscarse de diferentes modos:

a).- Las partes han incluido en el texto del tratado ciertas clausulas sefialando
el sentido que dan a los términos en cuestion. En ese caso habra que aplicar el
criterio adoptado en el tratado, o en los anexos que se hubiesen concebido

para ese fin.

b) A veces, en ausencia de toda disposicion convencional, cuando el conflicto
ya se presentod, las partes concluyeron un nuevo tratado sobre ese punto
concreto; lo que se llama un acuerdo de interpretacion. Pero puede ocurrir que
no haya disposiciones convencionales previas, ni conclusion de un acuerdo
posterior. Entonces se acude a ciertas normas que la practica internacional ha
ido consagrando, y que el instrumento de Viena recogié en sus articulos 31 a
33 de la citada Convencion. ?® Sin embargo puede ocurrir que no haya
disposiciones convencionales previas, ni conclusion de un acuerdo posterior.

Entonces de acuerdo a ciertas normas que la practica internacional ha ido

% Modesto Seara, Op. Cit. , Pag. 212.
% Ibidem.
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consagrando, y que el instrumento de Viena recogio en su articulos 31 a 33 de

la Convencién de Viena.

3.7.1. PRINCIPIO DEL SENTIDO CORRIENTE

El articulo 31 de la Convencidn de Viena, establece como regla general, que
un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto, teniendo en

cuenta su objeto y fin.

Dicho principio establece que lo primordial para la interpretacion de un tratado,
es el tratado mismo, que su interpretacion se debe realizar con la lectura del
tratado en su conjunto, nunca de manera aislada, es decir, sus clausulas
deben leerse en su contexto y tomando en consideracion tanto el objeto como
el fin del tratado.

3.7.2. PRINCIPIO DEL CONTEXTO

El parrafo segundo del articulo 31 de La Convencion de Viena, considera que
para efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera:

a).-El texto, su preambulo y anexos,

b).-Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado;

c).-Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado;

d).-Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion o de la
aplicacion de sus disposiciones;

e).-Toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual

conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;
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f).-Toda norma pertinente de Derecho Internacional aplicable en las relaciones

entre las partes.

Atendiendo a este principio, el tratado se conforma no solo por el preambulo,
texto y anexos del tratado, sino por cualquier instrumento relacionado con el
tratado, apuntando al respecto que el predmbulo es de vital importancia para la
interpretacion del texto del tratado, que en los anexos puede aparecer alguna
manifestacion relativa al objeto y fin del tratado, ademas de que las partes
pueden elaborar cualquier instrumento con el que pretendan aclarar el texto del
tratado que han celebrado, y que cuando todo esto se lee en su conjunto, se
esta realizando una interpretaciéon auténtica del contexto del tratado.

3.7.3. PRINCIPIO DE LA CONFORMIDAD CON EL OBJETO Y EL FIN DEL
TRATADO

Este principio se aplica a todo el tratado y cualquiera de sus disposiciones, al
respecto Loretta Ortiz Ahlf cita el siguiente pensamiento de Yassen: “al
interpretar un tratado a la luz de su objeto y fin no disminuye el valor del texto,
pues no pueden ser fuente directa y Unica de una disposicion. Ellos, no son
mas que un elemento entre otros, en funcion de los cuales debe ser
examinado el sentido susceptible de atribuirse a los términos. Por ultimo
culmina sefialando que la Convencién de Viena da prioridad a la interpretacion
l6gico-gramatical o textual admitiendo como complemento de ésta la
interpretacion teleolégica. %’

3.7.4. PRINCIPIO DE LA BUENA FE

En el derecho internacional, al igual que en los derechos internos, la buena fe

se ha considerado como un principio general, como se constata

%7 Ortiz, Loretta , Op. Cit. , P4ag. 24.

112



frecuentemente por la doctrina y la practica de los Estados. Citando a Rodrigo
Diaz Albonico, se sefala que la buena fe puede ser entendida en dos sentidos
distintos: el subjetivo, el cual significa “entre otras condiciones, un espiritu de
lealtad, de intencidon recta, de sinceridad que debe predominar a nivel
conclusién del acuerdo internacional”, y el objetivo, donde se considera “como
un criterio utilizable en la interpretacion de naciones juridicas nacidas a

proposito del tratado”.?®

Respecto de este principio Max Sorensen sefiala que: “Es claro que los
tratados han de ser interpretados y cumplidos de buena fe, puesto que por su
propia naturaleza, son transacciones de buena fe. Sin embargo, en un sentido
mas estricto, el sentido de la interpretacion de buena fe anuncia reglas
subordinadas, tales como la de que los errores obvios de redaccion o de
reproduccién no han de ser considerados; que se supone que las partes hayan
querido significar algo en vez de nada; que el tratado debe leerse como un
todo, de modo que una clausula pueda invocarse para ayudar a explicar la
ambigiiedad de otra; que no debe considerarse que las partes hayan

pretendido algo absurdo; y asi por el estilo.?

3.75. MEDIOS COMPLEMENTARIOS DE INTERPRETACION DE
TRATADOS

En su articulo 32 la Convencién de Viena dispone que podra acudirse a los
medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31 de la Convencién
de Viena, o para determinar el sentido cuando la interpretacion realizada
conforme a los principios enunciados del articulo 31 de la Convencién de Viena

* 1bidem.
¥ Sorensen, Max, Op. Cit. , Pags. 229 y 230.
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deje ambiguo u obscuro el sentido o bien conduzca aun resultado

manifiestamente absurdo o irrazonable.

3.7.5.1. TRABAJOS PREPARATORIOS

En los sistemas legislativos nacionales, la referencia a los trabajos se excluye
de manera definitiva en virtud de que pueden ser tan engafiosos como
aclaratorios y pueden revelar lo que no fue acordado, sin embargo en materia
de tratados internacionales, su referencia no queda excluida totalmente, toda
vez que su referencia es permisible cuando el texto del tratado en si no es
claro, lo anterior con la finalidad de evitar que un tratado fracase por ausencia
absoluta de algun significado, por tal razon tanto la Corte Permanente de
Justicia Internacional como la Corte Internacional de Justicia, han reiterado su

referencia, solo cuando el texto del tratado por si mismo no es claro. *

3.7.5.2. CIRCUNSTANCIAS DE CELEBRACION DE UN TRATADO

Para interpretar un tratado Unicamente puede recurrirse a las circunstancias de
celebracién de un tratado, cuando el estudio del contexto del tratado deja de
revelar un significado claro o produce un resultado absurdo, sin embargo como
se ha manifestado con anterioridad, el tratado debe ser interpretado en su

conjunto para averiguar la intencién de las partes. **

3.7.6. REGLA INTERTEMPORAL

El contexto del tratado también comprende todo el conjunto del derecho

internacional contemporaneamente en vigor, es decir, que el texto debe leerse

% Ibidem, Pags. 231 y 232.
31Cfr, Ibidem, Pég. 232.
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a la luz del concepto juridico de las partes. Esto puede implicar la atribucion de
un significado particular a las palabras empleadas, pues el lenguaje del
derecho es técnico. Pero lo que constituye el problema es determinar cual es el

derecho vigente al redactarse un tratado.*

3.7.7. INTERPRETACION DE TRATADOS AUTENTICADOS EN DOS O MAS
IDIOMAS

En el caso de los tratados autenticados en varios idiomas, la Convencién de

Viena dispone en su articulo 33, los criterios a los cuales debe acudirse:

1.- Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o mas idiomas, el texto
hard igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las

partes convengan que en caso de discrepancia prevalecera uno de los textos.

2.- Una version del tratado en idioma distinto de aquel en el que haya sido
autenticado el texto serd considerado como texto auténtico Unicamente si el

tratado o asi lo dispone o las partes asi lo convinieran

3.- Se presumird que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico

igual sentido.

4.- Salvo en el caso de que prevalezca un texto determinado conforme a lo
previsto en el parrafo primero, cuando la comparacion de los textos auténticos
revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de
los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena, se adoptara el sentido que

mejor concilie estos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado.

% Ibidem, Pag. 231.
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Asi, los 6rganos o jueces encargados de aplicar un tratado autenticado en
varios idiomas requieren para realizar su labor de los textos auténticos del
mismo, ya que de otra forma no podra realizarse la interpretacion del tratado,

en caso de diversidad de los términos en los textos auténticos.

3.8. EFECTOS DE LOS TRATADOS

Un tratado surte efectos desde su fecha de entrada en vigor o desde la fecha

en la cual opera.

Cabe destacar la diferencia de los efectos entre las partes del tratado, como de

los efectos respecto a terceros.

3.8.1. EFECTOS DE LOS TRATADOS RESPECTO A LAS PARTES

Su finalidad es la de crear entre los Estados parte una obligacion internacional

que les impone determinada conducta positiva o negativa.

Esa determinada conducta puede referirse al &mbito internacional (tratados de
alianza, de comercio, etc.), o puede consistir en una obligacion para el Estado
de actuar en el ambito interno en un determinado sentido (convenciones de
establecimiento, etc.) imponiendo a sus oOrganos Ejecutivos, Legislativo o
Judicial la accién necesaria para la ejecucion del tratado.®

3.8.2. EFECTOS DE LOS TRATADOS RESPECTO A LOS ESTADOS
TERCEROS

%% Modesto Seara, Op. Cit. , P4g. 213.
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En principio, los tratados no pueden producir efectos mas que entre los
Estados parte en dicho sistema convencional, en virtud de la maxima “res inter
alios acta nec nocere nec prodere potest”. Sin embargo existen tratados en los
que se prevén obligaciones, derechos, revocacion o modificacion ya sea de
derechos u obligaciones de terceros Estados o que incluso establecen normas
gue llegan a ser obligatorias para terceros Estados en virtud de una costumbre

internacional.

3.8.2.1. TRATADOS EN QUE SE PREVEN OBLIGACIONES A TERCEROS
ESTADOS

El articulo 35 de la Convencion de Viena, contempla que una disposicion de un
tratado dara origen a una obligacion para un tercer Estado si las partes en el
tratado tienen la intencién de que tal disposicion sea el medio de crear la

obligacion y el tercer Estado acepta expresamente por escrito esa obligacion.

3.8.2.2. TRATADOS EN QUE SE PREVEN DERECHOS PARA TERCEROS

El articulo 36 de la Convencion de Viena establece que una disposicion de un
tratado dara origen a un derecho para un tercer Estado si con ella las partes en
el tratado tienen la intencion de conferir ese derecho al tercer Estado o a un
grupo de Estados al cual pertenezca, o bien a todos los Estado, y al tercer
Estado asistente a ello. Su asentamiento se presumira mientras no haya
indicacion en contrario, salvo que el tratado disponga otra cosa. Asi que un
Estado que ejerza un derecho con arreglo al parrafo primero, debera cumplir
con las condiciones que para su ejercicio estén prescritas en el tratado o se

establezca conforme a éste.
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3.8.2.3. REVOCACION O MODIFICACION DE OBLIGACIONES O
DERECHOS DE TERCEROS ESTADOS

El articulo 37 de la Convencion de Viena establece que: cuando de
conformidad con el articulo 35 de la citada convencion se haya originado una
obligacion para un tercer Estado, tal obligacion no podra ser revocada ni
modificada sino con el consentimientos de las partes en el tratado y del tercer

Estado, a menos que conste que habian convenido otra cosa al respecto.

Cuando de conformidad con el articulo 36 de la Convencién de Viena se haya
originado un Derecho para un tercer Estado, tal Derecho no podra ser
revocado ni modificado por las partes si consta que se tuvo la intencion de que
el Derecho no fuera revocable ni modificable sin el consentimiento del tercer
Estado.

3.8.2.4. NORMAS DE UN TRATADO QUE LLEGAN A SER OBLIGATORIAS
PARA TERCEROS ESTADOS EN VIRTUD DE UNA COSTUMBRE
INTERNACIONAL

El articulo 38 de la Convencion de Viena preceptia que lo dispuesto por los
articulos 34 a 37 de dicha convencion, no impedirdn que una norma enunciada
en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma

consuetudinaria de Derecho Internacional reconocida como tal.

3.9. REVISION DE LOS TRATADOS
De acuerdo a Max Sorensen, la revision de un tratado sugiere su modificacion

0 enmienda, aclarando que a pesar de ellas, el tratado original queda en vigor,

supeditado a cualesquiera modificaciones o enmiendas que se le hicieren. Esta
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revision se realiza a través de un proceso que no es unilateral y requiere el

consentimiento de los Estados partes del tratado.?*

3.9.1. ENMIENDA

En el régimen de la Convencion de Viena la enmienda se concibe como el
cambio en alguna o algunas de las disposiciones del tratado, que afecta a

todos los Estados parte. >°

Conforme el articulo 39 de la Convencion de Viena el procedimiento de
enmienda requiere del acuerdo de las partes, aplicandose en dicho
procedimiento las normas generales de celebracion de los tratados.

Por su parte, el articulo 40 de la Convencion de Viena respecto de las
enmiendas a los tratados multilaterales establece algunas reglas especificas:

1.- Toda propuesta de enmienda debe ser notificada a todas las partes, las
cuales tendran Derecho a participar en la decisiébn acerca de la accidén por

tomar y en la negociacién y celebracién del acuerdo de una enmienda.

2.- Las enmiendas so6lo obligan a los Estados parte que las acepten, los
Estados parte que no ratifiquen o acepten las enmiendas quedaran sujetos al
tratado original. Esta situacion es igual a la prevista en el articulo 30 péarrafo 4

de la Convencion de Viena.

3.- El Estado que llegue a ser parte en el tratado, después de la entrada en
vigor del acuerdo en virtud del cual se enmiende, caso en el cual el Estado que
se adhiere, si no manifiesta una intencién diferente, sera parte del tratado

3 Sorensen, Max, Op. Cit. , Pag. 239.
% Ortiz, Loretta, Op. Cit. , Pag. 25.
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enmendado, excepto en sus relaciones con los Estados que no hayan
aceptado la enmienda, las cuales se regiran por las disposiciones del tratado

originario.

3.9.2. MODIFICACION

La autora Loretta Ortiz Ahlf sefiala que: la modificacion se refiere a un acuerdo
celebrado entre algunas de las partes, para modificar el tratado respecto de

ellas exclusivamente.

La modificacion de los tratados multilaterales, consiste en la celebracion de
acuerdos para modificar las relaciones entre algunas de las partes.

Deben concurrir dos condiciones:

1- Que la modificacion no afecte el disfrute de los Derechos que el tratado

concede a otras partes, ni el cumplimiento de sus obligaciones.

2.-Que las disposiciones cuya modificacién se solicita no sean incompatibles
en la realizaciéon del objeto y fin del tratado en su conjunto.

Las partes interesadas deben notificar a las demas su intencion de celebrar el

acuerdo y la modificacion propuesta.

Asimismo citando al autor Jiménez de Aréchega se refiere a estos acuerdos
como acuerdos interés y menciona dos ejemplos de los mismos:

1.- Los que acuerda un grupo de Estados de una determinada region,
acuerdos regionales, en los que establecen reglas mas avanzadas que en el
acuerdo general. Este tipo de acuerdos estan expresamente autorizados por el
acuerdo original, como sucede en el Articulo 53 de la Carta de la Organizacion
de las Naciones Unidas o el XXIV del GATT.
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2.- Tratados multilaterales obsoletos en que la modificacion se vuelve una
valvula de escape; sin esta técnica, en muchos tratados se habria producido

un estancamiento.3®

3.10. INVALIDEZ Y NULIDAD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En materia de tratados internacionales, no existen requisitos tan formales
como en el Derecho interno, en virtud de que lo primordial es la intencion de
las partes, siendo los Unicos puntos a debatir el consentimiento y la legalidad
del objeto de los tratados.*’

Por su parte Loretta Ortiz Ahlf sefiala que: las causas de nulidad son taxativas;
por tanto, un tratado no puede impugnarse sino por los motivos enumerados
en la convencion y recurriendo a los procedimientos que la misma establece

(Articulo 42 de la Convencion de Viena).

Al respecto la Convencion de Viene distingue entre:

1.- Causales de Invalidacion: que configuran vicios del consentimiento que
pueden ser invocados Unicamente por la parte afectada entendiendo por
dichos vicios la violacion de una norma de Derecho interno, la restriccion a los

poderes del representante, error, dolo y corrupcion del representante.

2.- Causales de Nulidad: son la coaccion sobre el representante de un Estado
o bien sobre un Estado mismo, ya sea por la amenaza, por el uso de la fuerza

o por la incompatibilidad de una norma de ius cogens.

% |bidem, Pags. 25y 26.
37 Cfr, Sorensen, Max, Manual de Derecho Internacional PUblico, Fondo de Cultura Econémica,
Pégs. 221y 222.
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3.10.1. CAUSALES DE INVALIDACION

Las causales de invalidaciéon configuran vicios del consentimiento que
Gnicamente pueden ser invocados por la parte afectada entendiendo por
dichos vicios la violacién de una norma de derecho interno, la restriccion a los

poderes del representante, error, dolo y corrupcion del representante.

3.10.1. 1. VIOLACION DE UNA NORMA DE DERECHO INTERNO

El articulo 46 de la Convencion de Viena dispone:

1.- El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifestado en violacién de una disposicion de su Derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados, no podra ser alegado
por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos de que esa
violacion sea manifiesta y a afecte a una norma de importancia fundamental de

su Derecho interno.

2.- Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier

Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.

Esta es una de las cuestiones mas debatidas, ya que algunos autores
sostienen la tesis llamada de los constitucionalistas, misma que consideran
que no es valido el tratado celebrado en violacion a las disposiciones
constitucionales. Otros en cambio, siguen la escuela internacionalista, en la
que se afirman que el tratado al ser internacionalmente valido, obliga al
Estado.
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La Convencioén de Viena adopta una postura ecléctica tomando como punto de
partida la escuela internacionalista, en ese tenor el Derecho Internacional debe
tener en cuenta solo la manifestacion externa de voluntad del Estado y por
tanto existe la presuncion de que cada uno de los Estados ha cumplido o

cumplira con sus disposiciones internas.

De otra forma seria muy endeble el fundamento de obligatoriedad de los
tratados frente al derecho interno, ya que en cualquier momento podria darse
la situacion de que un Estado alegara la falta de cumplimiento de sus

disposiciones de Derecho interno a fin de soslayar los términos del tratado.®

3.10.1.2. RESTRICCION A LOS PODERES DEL REPRESENTANTE

El articulo 47 de la Convenciéon de Viena sefiala que: si los poderes de un
representante para manifestar el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado determinado ha sido objeto de una restriccion especifica, la
inobservancia de esa restriccion por tal representante no podra alegarse como
vicio del consentimiento manifestado por él, a menos que la restriccion haya
sido notificada, con anterioridad a la manifestacion de ese consentimiento, a

los demas Estados negociadores.

Esta causal de nulidad se refiere a la hipétesis de un representante del Estado
que si bien tiene poderes para manifestar el consentimiento, éstos son
limitados, pese a lo cual actia haciendo caso omiso de tales restricciones.
Solo se puede alegar esta causal de nulidad si la restriccién a sido notificada

previamente a los demas estados negociadores.*

% Ortiz, Loretta, Op. Cit. , Pag. 27.
% Ibidem, P4g. 28.
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3.10.1.3. ERROR

El articulo 48 de la Convencion de Viena dispone lo siguiente:

1.- Un estado podra alegar un error en un tratado como vicio de su
consentimiento en obligarse por el tratado, si el error se refiere a un hecho o a
una situacion cuya existencia diera por supuesta ese Estado en el momento de
la celebracion del tratado y constituyera una base esencial de su

consentimiento en obligarse por el tratado.

2.- El parrafo primero no se aplicara si el Estado de que se trate contribuy6 con
su conducta al error o si las circunstancias fueron tales que hubiera quedado

advertido de la posibilidad de error.

3.- Un error que concierne soélo a la redaccion del texto de un tratado no
afectara la validez de este; en tal caso se aplicara el articulo 79 de la

Convencion de Viena.

Este articulo permite invocar el error como vicio del consentimiento Unicamente
si este recaen en un hecho o una situacion que ha determinado al Estado a dar

su consentimiento.

La parte que invoca el error como causa del nulidad debe demostrar que no
procedié de mala fe y que su comportamiento no fue negligente. Por otro lado,
es importante destacar que el error no invalida ipso facto el tratado, sino que
otorga la facultad, a la parte que debido al error se vio inducida a consentir en
el tratado, a alegar el error como vicio del consentimiento. El efecto seréd hacer
nulo ab inicio la manifestacién del consentimiento del Estado afectado.*

0 Ibidem.
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3.10.1.4. DOLO

El articulo 49 de la Convencion de Viena establece que: si un Estado ha sido
inducido a celebrar un tratado por la conducta fraudulenta de otro Estado
negociador, podré alegar el dolo como vicio de su consentimiento en obligarse
por el tratado.

Cabe sefalar que el dolo ciertamente causa error, pero el error en este caso es
provocado por una conducta fraudulenta de la contraparte, de ahi que aun
cuando el error no sea esencial o determinante y medie esta conducta
fraudulenta, hay causa de nulidad. Respecto al efecto de la sancion, no es el
de hacer que el tratado sea nulo ipso facto, sino permitir a la parte perjudicada

alegar el dolo, si asi lo desea, para invalidar su consentimiento.**

3.10.1.5. CORRUPCION DEL REPRESENTANTE

El articulo 50 de la Convencion de Viena establece que: si la manifestacion del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado ha sido obtenida
mediante corrupcion de su representante, efectuada directa o indirectamente
por otro Estado negociador, aquél Estado podra alegar esa corrupcion como
vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado.

3.10.2. CAUSALES DE NULIDAD

Las causales de nulidad afectan la voluntad de los Estados contratantes, la
Convencién de Viena sefiala que puede ser la coaccion sobre el
Representante del Estado, sobre el Estado mismo por la amenaza o el uso de

la fuerza o bien por la incompatibilidad de una norma de ius cogens.

“Ibidem, Pag. 29.
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3.10.2.1. COACCION SOBRE EL REPRESENTANTE DE UN ESTADO

El articulo 51 de la Convencién de Viena dispone: La manifestacion del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado que haya sido
obtenida por coaccién sobre su representante mediante actos o0 amenazas
dirigidas contra él, carecera del todo efecto juridico. Se establece una causal
de nulidad absoluta sin embargo lo que se anula no es el tratado, sino la
manifestacion del consentimiento, en virtud de que se obtuvo mediante
coaccion.

Dentro del Derecho Internacional ha venido aceptandose la distinciéon entre la
coaccion que se ejerce sobre el representante del Estado que va a negociar 0
esta negociando un tratado, o que va a ratificarlo, y la que se ejerce sobre el

mismo Estado.

La Comisién de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas, considera coaccion sobre el representante a todas las formas de
intimidacion de que puede ser objeto un representante personalmente, y no
como Estado. Se sefala que si bien se establece una causal de nulidad
absoluta, lo que se anula no es el tratado, como ocurre en los casos de los
articulo 52 y 53 de la Convencion de Viena, sino la manifestacion del
consentimiento, siempre que se obtenga mediante coaccidén y cuando se haya
empleado violencia sélo contra una de las partes y no contra las demas. #
3.10.2.2. COACCION SOBRE EL ESTADO POR LA AMENAZA O EL USO
DE LA FUERZA

El articulo 52 de la Convencion de Viena dispone que es nulo todo tratado
cuya celebracion se haya obtenido por la amenaza o el uso de la fuerza en
violaciéon de los principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta

de las Naciones Unidas. Dicho articulo establece como sancion una nulidad no

“2 |bidem, P4g. 30.
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subsanada y susceptible de ser planteada por cualquier Estado interesado,

aungue no haya sido victima de la coaccion.

El principio del no uso de la fuerza armada constituye actualmente un principio
basico de la Organizacion de las Naciones Unidas y se ha configurado en
norma de ius cogens. El articulo 52 de la Convencion de Viena establece como
sancion una nulidad no subsanable y susceptible de ser planteada por
cualquier Estado interesado, aunque no haya sido victima de la coaccion. La
redaccion del articulo es tan amplia que cubre incluso la posibilidad de que el
tratado sea nulo aun cuando la fuerza no se haya dirigido contra un Estado
parte del acuerdo.*®

3.10.2.3. INCOMPATIBILIDAD CON UNA NORMA DE IUS COGENS

La Convencion de Viena en su articulo 53 sefiala que: Es nulo todo tratado que
en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa
de Derecho Internacional general. Para los efectos de la presente Convencién,
una norma imperativa de Derecho Internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga

el mismo carécter.
Las normas de ius cogens tienen las siguientes caracteristicas:
1.- Son normas de derecho internacional general, que obligan a todos los

Estados.

2.- Son normas imperativas, que no admiten acuerdo en contrario.

*3 |bidem, Pag. 31.
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3.- Debe ser reconocida por la comunidad Internacional en su conjunto.

4.- Sera modificable por otra norma que tenga el mismo caracter.**

3.10.3. CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD DE UN TRATADO

El articulo 69 de la Convencion de Viena establece que es nulo un tratado cuya
nulidad quede determinada en virtud de la propia Convencién y que las
disposiciones de un tratado nulo carecen de fuerza juridica. Asimismo sefala

gue si no obstante se han ejecutado actos basandose en tal tratado:

a).-Toda parte podra exigir de cualquier otra parte que en la medida de lo
posible establezca en sus relaciones mutuas la situacién que habria existido si

no se hubiesen ejecutado esos actos;

b).-Los actos ejecutados de buena fe antes de que se haya alegado la nulidad

no resultaran ilicitos por el sélo hecho de la nulidad del tratado.

3.11. TERMINACION DE LOS TRATADOS

La terminacion exime a las partes de seguir cumpliendo el tratado a partir de la
misma, sin afectar ningun derecho, obligacion o situacion juridica creada por el
tratado durante su periodo de vigencia*

La terminacion puede ocurrir por una de las tres formas siguientes:

1) de acuerdo con las disposiciones expresas o tacitas del tratado mismo;
2) de acuerdo con un convenio nuevo entre las partes;

3) por virtud de la actuacién del derecho.

* Ibidem, Pag. 31
% |bidem, Pag. 35.
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3.11.1. CAUSAS DE TERMINACION ESTABLECIDAS EN LA CONVENCION
DE VIENA

La Convencion de Viena establece de manera expresa como causas de
terminacion del tratado, la voluntad de las partes, la denuncia, la celebracion
de un tratado posterior, la violacion grave del tratado, la imposibilidad
subsiguiente del cumplimiento, el cambio fundamental de circunstancias y la

aparicion de una nueva norma internacional de ius cogens.

3.11.1.1. VOLUNTAD DE LAS PARTES

El articulo 54 de la Convencion de Viena sefiala que la terminacion de un
tratado o el retiro de una parte podran tener lugar:

a).-Conforme a las disposiciones del tratado; o

b).-En cualquier momento, por consentimiento de todas las partes después de

consultar a los demas Estados contratantes.

3.11.1.2. DENUNCIA

El articulo 56 de la Convencion de Viena establece que un tratado que no
contenga disposiciones sobre su terminacion ni prevea la denuncia o el retiro
del mismo no podra ser objeto de denuncia o retiro del mismo a menos:

a).- Que conste que fue intencion de las partes admitir la posibilidad de

denuncia o retiro; o

b).- Que el Derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la naturaleza del

tratado.

*® Sorensen, Max, Op. Cit. , Pag. 243.
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De igual forma la Convencion de Viena sefala que una parte debera notificar
con doce meses de anticipacion su intencion de denunciar un tratado o de

retirarse de él conforme a lo arriba establecido.

3.11.1.3. CELEBRACION DE UN TRATADO POSTERIOR

El articulo 59 de la citada Convencién, establece que se considerara que un

tratado ha terminado si todas las partes en él celebran ulteriormente un tratado

sobre la misma materia, y:

a).-Se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que ha sido

intencion de las partes que la materia se rija por ese tratado;

b).-Las disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto incompatibles

con las del tratado anterior, de tal manera que los dos tratados no puedan

aplicarse simultaneamente.

3.11.1.4. VIOLACION GRAVE DE UN TRATADO

El articulo 60 de la referida Convencion, establece la violacién grave de un

tratado se constituye por :
a).- El rechazo del tratado no admitido por la Convencién de Viena
b).- La violacién de una disposicién esencial para la consecucién del objeto o

del fin del tratado.

La Convencion distingue entre tratados bilaterales y multilaterales. En el caso

de bilaterales apunta que la violacién grave por una de las partes facultara a la
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otra parte para alegar una violacion como causa para dar por terminado el
tratado o para suspender su aplicacién total o parcialmente. En el caso de los
multilaterales la violacion grave por una de las partes facultar4 a las otras,
procediendo por acuerdo unanime, para suspender la aplicacion del tratado
total o parcialmente o a darlo por terminado, sea en las relaciones entre ellas y
el Estado autor de la violacion o bien entre todas las partes. De igual forma
faculta a una parte especialmente perjudicada por la violacién, para alegar ésta
como causa para suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente en
las relaciones entre ella y el Estado autor de la violacion. Por ultimo se faculta
a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacion, para alegar la
violacion como causa para suspender la aplicacion del tratado total o
parcialmente con respecto a si misma, si el tratado es de tal indole que una
violacion grave de sus disposiciones por una parte modifica radicalmente la
situacion de cada parte con respecto a la ejecucion ulterior de sus obligaciones
en virtud del tratado.

3.11.1. 5. IMPOSIBILIDAD SUBSIGUIENTE DE CUMPLIMIENTO

El articulo 61 de la multicitada Convencion, sefiala que una parte podra alegar
la imposibilidad de cumplir un tratado como una causa para darlo por
terminado o para retirarse de él si esa imposibilidad resulta de la desaparicion
o destruccion definitiva de objeto indispensable para el cumplimiento del
tratado. Si la imposibilidad es temporal, podra alegarse Unicamente como

causa para suspender la aplicacion del tratado.

La imposibilidad de cumplimiento no podra alegarse por una de las partes
como causa para dar por terminado un tratado, retirarse de él o suspender su
aplicacion si resulta de una violacion, por la parte que lo alegue, de una
obligacion nacida del tratado o de otra obligacion internacional con respecto a

cualquier parte en el tratado.
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3.11.1. 6. CAMBIO FUNDAMENTAL DE CIRCUNSTANCIAS

El articulo 62 de la referida Convencion, establece que un cambio fundamental
en las circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de
la celebracion de un tratado y que no fue previsto por las partes no podra
alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse de él, a

menos que:

a).- La existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del

consentimiento de las partes en obligarse por el tratado; y

b).-Ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las
obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado.

De igual forma se establece que un cambio fundamental en las circunstancias
no podra alegarse como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de
él:

a).-Si el tratado establece una frontera.

b).- Si el cambio fundamental resulta de una violacién, por la parte que lo

alega, de una obligacibn nacida del tratado o de toda otra obligacion

internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado.

3.11.1. 7. APARICION DE UNA NUEVA NORMA INTERNACIONAL DE IUS
COGENS.
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El articulo 64 de la Convencion de Viena sefiala que para el caso de que surja
una nueva norma imperativa de Derecho Internacional general, todo tratado
existente que éste en oposicidbn con esa norma se convertira en nulo y

terminara.

3.11.2. CONSECUENCIAS DE LA TERMINACION DE UN TRATADO.

El articulo 70 del ordenamiento citado, establece que salvo que el tratado
disponga o las partes convengan otra cosa al respecto, la terminaciéon de un
tratado en virtud de sus disposiciones o conforme a la propia Convencion:

a).- Eximira a las partes de la obligacion de seguir cumpliendo el tratado,
b).- No afectara a ningun Derecho, obligacion o situacioén juridica de las partes,
creado por la ejecucion del tratado antes de su terminacion.

En ese mismo tenor sefiala que si un Estado denuncia un tratado multilateral o
se retira de él, se aplicara lo arriba mencionado a las relaciones entre ese

Estado y cada una de las demas partes en el tratado desde la fecha en que

surta efectos tal denuncia o retiro.

3.12. SUSPENSION DE LOS TRATADOS.

Es la exencion a los Estados parte del mismo, de no cumplir el tratado durante

cierto periodo.*’

3.12.1. LA SUSPENSION DE ACUERDO A LA CONVENCION DE VIENA.

*" Ortiz, Loretta, Op. Cit. , Pag. 39.
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La suspension no significa otra cosa que la exencion a los Estados parte de la
Convencién de Viena, de no cumplir el tratado durante cierto periodo. Esta

suspension terminaré cuando desaparezcan las causas que lo motivaron. *®

El articulo 57 de la referida Convencion establece que la aplicacion de un
tratado podra suspenderse con respecto a todas las partes o a una parte

determinada:

a).- Conforme a las disposiciones del tratado; o
b).- En cualquier momento, por consentimiento de todas las partes, previa
consulta con los demés Estados contratantes.

Al igual que en el caso de terminacion, los tratados pueden suspenderse por la
voluntad de las partes. En el supuesto de un tratado multilateral, el articulo 58
de la Convencion de Viena admite la posibilidad de que dos o mas Estados
celebren acuerdos para suspender temporalmente la aplicacion de sus

disposiciones en sus relaciones mutuas, siempre que:

1.- Esté prevista la suspension en el tratado o no esté prohibida en el mismo.
2.- No se afecte el disfrute de los Derechos que corresponden al resto de los
Estados parte o el cumplimiento de sus obligaciones.

3.- La suspension no debe ser incompatible con la realizacion del objeto y fin

del mismo tratado.

Ademas del acuerdo de voluntades como causa de suspension del tratado, la

Convencidén de Viena admite esta posibilidad en los siguientes casos:

1.- Por la celebracion de un tratado posterior sobre la misma materia

“B1bidem.
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2.- Violacion grave de un tratado
3.- Imposibilidad temporal de cumplir con el tratado

4 .- Cambio fundamental de circunstancias

3.12.2. CONSECUENCIAS DE LA SUSPENSION DE LA APLICACION DE
UN TRATADO INTERNACIONAL

Por su parte, el articulo 72 de la Convencion de Viena refiere que salvo que el
tratado disponga o las partes convengan otra cosa al respecto, la suspension
de la aplicaciéon de un tratado basada en sus disposiciones o conforme a la

propia Convencion:

a).-Eximird a las partes entre las que se suspenda la aplicacion del tratado de
la obligacion de cumplirlo en sus relaciones mutuas durante el periodo de
suspension.

b).- No afectara de otro modo a las relaciones juridicas que el tratado haya
establecido entre las partes.

Sefiala que durante el periodo de suspension, las partes deberan de
abstenerse de todo acto encaminado a obstaculizar la reanudacion de la
aplicacion del tratado.

3.13. DEPOSITO, REGISTRO Y PUBLICACION DE LOS TRATADOS.

La funcién del depdsito de los tratados cobra importancia con la celebracion de
los tratados multilaterales, que cada vez son mas frecuentes. Asi, se ve la
necesidad de nombrar un depositario, que normalmente es el Estado sede de
la conferencia internacional donde se adopta el tratado, o el principal

funcionamiento administrativo de los Organismos Internacionales.

La Convencién de Viena consideré esta practica en su articulo 76, el cual

sefala que:
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1.- La designacion del depositario de un tratado podra efectuarse por los
Estados negociadores en el tratado mismo, o de otro modo. El depositario
podra ser uno o mas Estados, una Organizacion Internacional o el principal

funcionario administrativo de tal organizacion.

En el articulo 77 de la referida Convencidon se sefialan las funciones del

depositario, en cuya realizacion debera actuar imparcialmente.

Por lo que se refiere el registro, la Carta de Naciones Unidas en su articulo 102
establece que la falta de registro conduce a la imposibilidad de invocar el
tratado o acuerdo en cuestion, ante cualquier 6rgano de la ONU. Esta
regulacion parece ser adecuada, al no afectar la validez del tratado. Una vez

registrados los tratados, la Secretaria debe publicarlos lo antes posible. *°

3.14.- LA RECEPCION DE LOS TRATADOS EN EL DERECHO INTERNO.

Los sistemas de recepcion o incorporacion de los tratados a los sistemas
juridicos internos pueden clasificarse en dos grandes grupos; los de

incorporacion automatica y los de recepcion especial.

La recepcion especial requiere una transformacion del tratado, mediante un
acto de produccién normativa interna (ley, decreto, orden). Siguen este sistema
Estados tan distintos como el Reino Unido, otros paises del Comonwealth,
Israel, ltalia y la Unidon Soviética (actual Comunidad de Estados

Independientes).

* Ibidem, Pags. 39 y 40.
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Por otro lado, la recepcion automatica no requiere de ningln acto normativo
especial para la incorporacion, una vez que el tratado es obligatorio
internacionalmente y exigiendo eventualmente la publicacién del mismo, éste
se incorpora al sistema juridico interno. La mayoria de los paises de Europa

Occidental y de América siguen este sistema.>°

3.15. LEY SOBRE LA CELEBRACION DE TRATADOS.

Esta ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de
1992 y entr6 en vigor a partir del 3 de enero de 1992.

Tiene por objeto regular la celebracion de tratados y acuerdos

interinstitucionales en el &mbito internacional.

Establece que los tratados so6lo podran ser celebrados entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de derecho internacional
publico. Los acuerdos interinstitucionales so6lo podran ser celebrados entre una
dependencia u organismos descentralizados de la Administracién Publica
Federal, Estatal o Municipal y uno o varios oOrganos gubernamentales
extranjeros u organizaciones internacionales.

En su articulo 2, las siguientes definiciones:

|.-Tratado: es el convenio regido por el Derecho Internacional Publico,
celebrado por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y
uno o varios sujetos de Derecho Internacional Publico, ya sea que para su
aplicacion requiera o no la celebracion de acuerdos en materias especificas,
cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual los Estados Unidos

Mexicanos asumen compromisos. Sefala que de conformidad con la fraccion |

% |bidem, Pag. 40.
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del articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
tratados deberan ser aprobados por el Senado y seran Ley Suprema de toda la
Unién cuando estén de acuerdo con la misma, en los términos del articulo 133

de la propia Constitucion.

II.- Acuerdo Interinstitucional: es el convenio regido por el derecho
internacional publico, celebrado por escrito entre cualquier dependencia u
organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal, Estatal o
Municipal y uno o varios oO6rganos gubernamentales extranjeros u
organizaciones internacionales, cualquiera que sea su denominacion, sea que
derive 0 no de un tratado previamente aprobado. El ambito material de los
acuerdos interinstitucionales debera circunscribirse exclusivamente a las
atribuciones propias de las dependencias y organismos descentralizados de

los niveles de gobierno mencionados que los suscriben.

lll.- Firma ad referéndum: es el acto mediante el cual los Estados Unidos
Mexicanos hacen constar que su consentimiento en obligarse por un tratado

requiere, para ser considerado como definitivo, de su posterior ratificacion.

IV.- Aprobacion: es el acto por el cual el Senado aprueba los tratados que

celebra el Presidente de la Republica.

V.- Ratificacion, adhesién o aceptacion: es el acto por el cual los Estados
Unidos Mexicanos hacen constar en el ambito internacional su consentimiento

en obligarse por un tratado.
VI.- Plenos Poderes: es el documento mediante el cual se designa a una o

varias personas para representar a los Estados Unidos Mexicanos en cualquier

acto relativo a la celebracion de tratados.
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VIl.- Reserva: es la declaracion formulada al firmar, ratificar, aceptar o
adherirse a un tratado, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a los Estados Unidos

Mexicanos.

VIIl.- Organizacién Internacional: es la persona juridica creada de
conformidad con el Derecho Internacional Publico.

El articulo 3, establece que corresponde al Presidente de la Republica otorgar

Plenos Poderes.

Por su parte el Articulo 4, sefiala que los tratados que se sometan al Senado
para los efectos de la fraccion | del articulo 76 de la Constitucién, se turnaran a
comision en los términos de la Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos, para la formulacion del dictamen que corresponda.
En su oportunidad, la resolucion del Senado se comunicara al Presidente de la
Republica. Los tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional deberan

haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de la Federacion.

El articulo 5, preceptua que la voluntad de los Estados Unidos Mexicanos para
obligarse por un tratado se manifestara a través de intercambio de notas
diplomaticas, canje o depdésito del instrumento de ratificacion, adhesion o
aceptacion, mediante las cuales se notifique la aprobacion por el Senado del

tratado en cuestion.

El articulo 6, establece que la Secretaria de Relaciones Exteriores, sin afectar
el ejercicio de las atribuciones de las dependencias y entidades de la
Administraciébn Publica Federal, coordinara las acciones necesarias para la
celebracion de cualquier tratado y formulara una opinion acerca de la
procedencia de suscribirlo y, cuando haya sido suscrito, lo inscribira en el

Registro correspondiente.
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El articulo 7, ordena a las dependencias y organismos descentralizados de la
Administracion Publica Federal, Estatal o Municipal deberan mantener
informada a la Secretaria de Relaciones Exteriores acerca de cualquier
acuerdo interinstitucional que pretendan celebrar con otros 6rganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales. La Secretaria
debera formular el dictamen correspondiente acerca de la procedencia de

suscribirlo y, en su caso, lo inscribird en el Registro respectivo.

Por su parte el articulo 8, apunta que cualquier tratado o acuerdo
interinstitucional que contenga mecanismos internacionales para la solucién de
controversias legales en que sean parte, por un lado la Federacion, o personas
fisicas 0 morales mexicanas y, por el otro, gobiernos, personas fisicas o

morales extranjeras u organizaciones internacionales, debera:

[.-Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el
mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional;

Il.-Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas; y

[ll.-Garantizar que la composicion de los o6rganos de decision aseguren su

imparcialidad.

Asimismo el articulo 9, sefiala que el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos no reconocera cualquier resolucion de los 6rganos de decision de
los mecanismos internacionales para la solucion de controversias a que se
refiere el articulo 8o. cuando esté de por medio la seguridad del Estado, el
orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacion.

El articulo 10, se establece que de conformidad con los tratados aplicables, el

Presidente de la Republica nombrara, en los casos en que la Federacion sea
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parte en los mecanismos internacionales para la solucién de controversias
legales a los que se refiere el articulo 80. a quienes participen como arbitros,

comisionados o expertos en los 6rganos de decision de dichos mecanismos.

Finalmente el articulo 11, sefiala que las sentencias, laudos arbitrales y demas
resoluciones jurisdiccionales derivados de la aplicaciéon de los mecanismos
internacionales para la solucién de controversias legales a que se refiere el
articulo 8o., tendran eficacia y seran reconocidos en la Republica, y podran
utilizarse como prueba en los casos de nacionales que se encuentren en la
misma situacion juridica, de conformidad con el Cdédigo Federal de
Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

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

Esta ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de Septiembre

de 2004 y entré vigor a partir del 3 de Septiembre de 2004.

El capitulo primero es el relativo a las Disposiciones Generales.

En el articulo 1, se establece que la ley es de orden publico y tiene como
objeto reglamentar el articulo 93 de la Constitucion General de la Republica en
materia de las facultades constitucionales del Senado de requerir informacion a
los secretarios de estado, jefes de departamento administrativo, asi como a los
directores de los organismos descentralizados competentes sobre la
negociacion, celebracion y aprobacion de tratados relacionados con el
comercio de mercancias, servicios, inversiones, transferencia de tecnologia,
propiedad intelectual, doble tributacion, cooperacion econdémica y con las
demas materias a que se refiere este ordenamiento cuando se relacionen con

las anteriores.

141



En el articulo 2, se establece que para los efectos de esta ley se entendera por
tratados lo establecido por la Ley Sobre la Celebracién de Tratados.

Estaran de acuerdo con la Constitucion General de la Republica respetando:
Las garantias individuales, la division de poderes, la distribucion de facultades

y las potestades de los érganos representantes del pueblo.

El capitulo segundo se refiere a los Objetivos de la Celebracion de Tratados,

mismo que se divide en las siguientes secciones:

Seccion |, de los Objetivos Generales
El articulo 3, indica que para la aprobacion de un tratado se observaran los

siguientes objetivos generales:

I. Contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la poblacion
mexicana;

II. Propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos del pais;

lll. Promover el acceso de los productos mexicanos a los mercados
internacionales;

IV. Contribuir a la diversificaciébn de mercados;

V. Fomentar la integraciéon de la economia mexicana con la internacional y
contribuir a la elevacién de la competitividad del pais, y

VI. Promover la transparencia en las relaciones comerciales internacionales y
el pleno respeto a los principios de politica exterior de la fraccion X del articulo

89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Seccidn 1, de los Objetivos Particulares
El articulo 4, sefiala que para la aprobacién de un tratado se observara

congruencia con los siguientes objetivos particulares segun proceda:

I. En materia de solucién de controversias:
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a) Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el
mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional;

b) Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas, y

c) Garantizar que la composicion de los 6rganos de decision aseguren su

imparcialidad;

[I. En materia de practicas desleales de comercio exterior:

a) Fomentar la libre concurrencia y buscar las sanas practicas de competencia,
y

b) Prever y promover mecanismos para contrarrestar los efectos de las

practicas desleales de comercio de los paises con los que se contrate;

lll. Fomentar el respeto de los derechos de propiedad intelectual,
IV. Impulsar el fomento y la proteccidon reciproca de las inversiones y las
transferencias de tecnologia, generacion, difusion y aplicacion de los

conocimientos cientificos y tecnoldgicos que requiere el desarrollo nacional;

V. Impulsar la eliminacién o reduccién de obstaculos innecesarios al comercio

gue sean incompatibles con la ley y con los compromisos internacionales;

VI. Prever que las normas de los tratados consideren las asimetrias,
diferencias y desequilibrios asi como las medidas correspondientes para
compensarlas, y

VII. Los demdas objetivos que correspondan a la naturaleza del tratado.

El Capitulo Ill, se refiere a los Procedimientos de Informacion sobre la

Celebracion de Tratados.
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El articulo 5, establece que al inicio de cada periodo ordinario de sesiones, el
Senado, a través de las comisiones competentes, requerira un informe a las
Secretarias de Estado y a cualquier organismo de la administracion publica
federal que represente a México sobre el inicio de negociaciones formales de

un tratado.

Dicho informe debera contener:

I. Las razones para negociar asi como las consecuencias de no hacerlo;

Il. Los beneficios y ventajas que se espera obtener de la negociacion y la
expectativa de cumplir con los objetivos de esta ley que correspondan
conforme al tratado que se pretende celebrar, y

[ll. Un programa inicial del proceso de negociacion calendarizado.

Las comisiones a las que se turne el informe podran crear, por cada tratado,
una subcomisién plural para dar seguimiento, proponer acciones legislativas,
recabar y obtener informacion sobre el estado que guardan las negociaciones,
entrevistar a servidores publicos, representantes de grupos de interés, peritos
0 cualquier persona que pueda aportar conocimientos y experiencia sobre las

negociaciones.

El articulo 6, establece que con base en la informacion sobre el avance de las
negociaciones las comisiones a las que haya sido turnado el informe, o en su
caso, la subcomision a la que se refiere el articulo anterior, deberan requerir a
las Secretarias de Estado y a cualquier organismo de la Administracion Publica
Federal que represente a México en las negociaciones, con la anticipacion
necesaria a la fecha determinada para la firma del tratado correspondiente, un
informe sobre el resultado final completo de las negociaciones, y sobre la
forma en que se atendieron los objetivos de esta ley.

Asimismo, el informe contara con una explicacion amplia y detallada de:

I. Los beneficios que se obtuvieron en la negociacion;
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Il. Los alcances de la negociacion;
[ll. Los compromisos de la negociacion, y
IV. Las normas legales y administrativas que tendrian que modificarse de

acuerdo con el tratado.

El articulo 7, establece que el Senado de la Republica con base en la
informacion a que se refiere el articulo anterior y de conformidad con los
articulos 58 y 59 del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos, emitird si lo considera necesario,

un Punto de Acuerdo, relativo al contenido del informe.

El articulo 8, establece que en el periodo comprendido entre las fases
sefaladas en los articulos 5y 6 de la presente ley, las Secretarias de Estado y
cualquier organismo de la Administracién Publica Federal encargado de la
representacion de México en las negociaciones deberan presentar informes
periodicos con base en el programa inicial al que se refiere la fraccion Il del
articulo 5, a las Comisiones Legislativas a las que haya sido turnado el informe
de inicio de negociaciones, 0 en su caso, a la subcomision correspondiente.
Las Comisiones, 0 en su caso la subcomision, estaran facultadas para requerir
y obtener la informacién mencionada. Podran allegarse de estudios que realice
el personal a su cargo o los que requieran a las dependencias competentes del
Poder Ejecutivo.

Las comisiones, 0 en su caso, la subcomisién podra citar a comparecencia a

las y los funcionarios sefialados.

El articulo 9, establece que para la aprobacion de algun tratado ya firmado

debera someterse al Senado junto con los siguientes documentos:

I. Un escrito con todas las acciones administrativas para aplicar los objetivos

qgue correspondan conforme al tratado de que se trate;
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II. Una explicacion de cémo la aprobacion del tratado afectara las leyes y
reglamentos de México;

[ll. 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.

El articulo 10, establece que para la aprobacién a que se refiere el articulo
anterior de la presente Ley, el Senado de la Republica, o en su caso la
Comision Permanente deberan turnar el tratado a las comisiones competentes,
en la sesion siguiente a la fecha en que el Ejecutivo Federal lo haya sometido

al Senado.

El capitulo 1V, se refiere a la Participacion de los Poderes de las Entidades

Federativas y de las Organizaciones Empresariales, Ciudadanas y Sindicales.

El articulo 11, establece que sin distincion alguna los ciudadanos y las
organizaciones empresariales, ciudadanas y sindicales podran emitir su

opinion ante el Senado de la Republica.

Las comunicaciones entre ciudadanos, organizaciones y las comisiones
correspondientes podran ser orales en audiencia o por escrito. En todo caso,
seran publicas, salvo disposicion legal en contrario.

El articulo 12, establece que el Senado de la Republica, a través de sus
comisiones, escuchard y tomara en cuenta las propuestas que le hagan llegar

0 que presenten los Gobiernos y Congresos Locales.

Finalmente el Capitulo V, se refiere a las Disposiciones Generales
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El Articulo 13, preceptla que para el calculo de los plazos y términos que fija
esta Ley se entiende por dias hébiles todos los dias exceptuando los sabados
y domingos asi como los dias que establece el articulo 74 de la Ley Federal

del Trabajo.
Por ultimo el articulo 14, sefala que en todo lo no dispuesto por la presente

Ley se aplicaran supletoriamente la Ley de Comercio Exterior, la Ley sobre la

Celebracion de Tratados y los demas ordenamientos que resulten aplicables.
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CAPITULO 4
EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO

4.1. FRANCIA
4.1.1. HISTORIA

La puesta en marcha de un control jurisdiccional de la constitucionalidad de
normas juridicas, es una creacion reciente en la historia del
constitucionalismo francés, en virtud de que existia una negacion completa
a la creaciéon de mecanismos de control de la constitucionalidad, ello
derivado de la concepcion francesa de la soberania de la ley
(entendiéndola como la expresion de voluntad general, en términos del
articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789).

La existencia de una institucion encargada de examinar la conformidad de
la ley con la Constitucion, es una innovacién de la Quinta Republica
Francesa y de manera especifica de la Constitucion del 4 de Octubre de
1958, que dedica un titulo completo a un Consejo Constitucional.

Concebido inicialmente como un arbitro cuya funcién principal era controlar
el respeto del ambito de la ley por el legislador, el Consejo se volvio
entonces en un juez de la conformidad de la ley con el conjunto de las

reglas y de los principios de valor constitucional.

Inicialmente, la Constitucidon no hace del control de constitucionalidad de
las leyes ordinarias una de las competencias esenciales del Consejo
constitucional. Aquellas de sus atribuciones que, en 1958, aparecian
preponderantes eran la apreciacion del reparto de los &mbitos respectivos

de la ley y del reglamento, recientemente instituido a fin de preservar frente
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al Parlamento el ejercicio del poder reglamentario, asi como el control de
las elecciones presidenciales, parlamentarias y las operaciones de
referéndum previsto por los articulos 58, 59 y 60 de la Constitucion. En esa
época, la posibilidad de interponer un recurso ante el Consejo
constitucional sobre la conformidad de una ley o de un tratado con la
Constitucion, antes de su entrada en vigor, sélo estaba reservada a cuatro
autoridades : el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el
Presidente del Congreso de diputados francés y el Presidente del Senado.
Nadie preveia entonces que a semejanza de los tribunales constitucionales
americanos o europeos, el Consejo constitucional seria conducido a
ocupar el puesto preeminente que es hoy el suyo en el equilibrio

institucional y en la proteccion de las libertades fundamentales.

La evolucion juridica que consiste en garantizar el respeto por el legislador
de los derechos fundamentales con valor constitucional se hizo en dos

etapas sucesivas.

Primero, el Consejo constitucional resolvié un debate sobre el valor juridico
del Preambulo de la Constitucion de 1958, el cual se refiere al PreAmbulo
de la Constitucion de la IV Republica y a la Declaracion de los derechos
humanos y del ciudadano de 1789. Cuando una parte de la doctrina y de
los redactores de la Constitucion sélo veian en los principios contenidos en
estos textos afirmaciones privadas de alcance directo, el Consejo
constitucional, a partir de 1970, y después con una decision esencial del 16
de julio de 1971 reconocid su valor juridico. En esta ocasion, destacé del
Predmbulo de la Constitucion de 1946 el caracter constitucional de la
libertad de asociacion, principio fundamental reconocido por las leyes de la

Republica.

Este fortalecimiento del papel del Consejo en el orden juridico se debe
también a la revision constitucional del 29 de octubre de 1974, que

extiende a 60 diputados o 60 senadores la posibilidad de impugnar la
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constitucionalidad de una ley ordinaria. Esta revision tuvo, a partir de su
entrada en vigor, un efecto muy directo sobre el nimero de recursos pero
también sobre la naturaleza de los textos sometidos al control de
constitucionalidad. En efecto, confiere a la oposicion un medio para
desarrollar argumentos a fin de impugnar la constitucionalidad de leyes con
un contenido al cual no adhiere. La posibilidad de interponer un recurso
ante el Consejo constitucional se vuelve asi en un poder esencial para la

oposicion parlamentaria.®

4.1.2. CONSEJO CONSTITUCIONAL

Es considerado el prototipo de un Organo politico de control de la
constitucionalidad. La actividad primordial del Consejo Constitucional, se
traduce en un control de la constitucionalidad de las normas juridicas,
control que se realiza a priori, es decir, antes de la entrada en vigor de las
normas, mediante la verificaciéon de su conformidad con la Constitucion, asi
como con las normas de referencia o bloque de constitucionalidad (que se
integra con la Constitucion de 1958 y su Preambulo, el Preambulo de la
Constitucion de 1946, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, asi como con los Principios Fundamentales, Politicos,
Econdmicos y Sociales) a cuyo respeto se someten las normas juridicas y
que culmina con la declaracion total (que tiene como efecto impedir que
dicha ley entre en vigor) o parcial (puede ser promulgada si el cuerpo de
sus disposiciones puede separarse de las disposiciones inconstitucionales)

de inconstitucionalidad.

El Consejo Constitucional tiene una jurisdiccién de atribucién que conlleva

la obligaciéon de emitir una resolucién sobre cuestiones relativas al orden

! Consejo Constitucional en: http://www.conseil-constitutionnel.fr.
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constitucional, Unicamente cuando exista dicho sefialamiento en una
norma juridica, es decir, el Consejo Constitucional puede actuar
exclusivamente cuando la Constitucion, un texto legal u ordenanza, lo
autorizan a realizar el control o verificacion de la constitucionalidad, ya sea
en materia de consulta o bien jurisdiccional. Actualmente existen dos casos
en gue el Consejo puede realizar el control de la constitucionalidad aun
cuando no exista sefalamiento alguno que faculte su actuar, el primero es
cuando el Consejo emite un visto bueno sobre la decision de recurrir al
referéndum, aun cuando en principio solo esta autorizado para vigilar tanto
el desarrollo como el resultado del mismo y el segundo es cuando verifica
la ausencia del Presidente de la Republica, en este supuesto el control
Gnicamente debe limitarse a verificar el impedimento del Jefe de Estado
para ejercer sus funciones; en el pasado el Consejo llegd a admitir
recursos presentados por 60 parlamentarios en relacion a la Revision de
Compromisos Internacionales, aun cuando los parlamentarios solo podian

presentarlos tratdndose de leyes.

Existen varias etapas en el desarrollo del Consejo Constitucional francés,
la primera etapa abarcé la concepcién de dicho Consejo como un
instrumento de defensa de la Constitucion, asi como el inicio de su
funcionamiento y culminé en el afio de 1959; la segunda etapa inicié en
1974 con la reforma que permitio el acceso de las minorias parlamentarias
para recurrir la constitucionalidad de las leyes ordinarias y culminé en
1981, el tercer periodo comenzo en el afio antes referido, con la llegada de
la izquierda al poder (por primera vez en la Quinta Republica) y terminé en
1986; periodo en que el Consejo se pronuncio sobre las reformas politicas
introducidas por la izquierda; el cuarto periodo fue a partir de 1986, éste se
caracterizé por la alternancia en el poder, en el que el Consejo jugd un
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importante papel en las experiencias politicas de cohabitacion, a través del

cual se consolidara definitivamente como juez constitucional. 2

4.1.3.COMPOSICION

El Consejo Constitucional se compone con un presidente y con miembros
tanto de hecho, como de derecho. Lo anterior de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 56 de la Constitucion Francesa del 4 de octubre de
1958.°

El Presidente del Consejo, es designado por el Presidente de la Republica.
Sus funciones son convocar y conducir las sesiones del Consejo,
administrar el presupuesto previsto en el gasto general de la Republica. Se
caracteriza por tener voto de calidad cuando existe empate en los casos de

votacion y deliberacion.

Los Miembros de Derecho, son aquellos designados expresamente por la
Constitucion Francesa y se caracterizan por no estar sometidos a un
proceso de seleccion o designacion, ya que la propia Constitucién sefiala
gue son los ex presidentes de la Republica Francesa cuya duracion en el

cargo es vitalicia.

Los Miembros de Hecho, son aquéllos que se eligen de manera libre y sin
restriccion de edad o profesién, ya sea por el Presidente de la Republica,
por el Presidente del Senado o por el Presidente de la Asamblea Nacional.

La propia Constitucion sefiala que son nueve los miembros de hecho, de

2 Consejo Constitucional en: http://www.conseil-constitutionnel fr.

% Constitucion de Francia de la Quinta Republica del 4 de octubre de 1958. Texto actualizado
después de la Reforma Constitucional de 2 de octubre de 2000, visible en : http://www.conseil-

constitutionnel. fr.
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los cuales tres son elegidos por el Presidente de la Republica, tres por el
Presidente del Senado y tres por el Presidente de la Asamblea Nacional.
Su duracién en el cargo es por nueve afios y su designacién no es
renovable. Estos miembros cambian de manera terciada cada 3 afios,

entrando en funciones a principios del mes de marzo cada 3 afos.

4.1.4. COMPETENCIA DEL CONSEJO

Su competencia puede clasificarse en dos categorias :

1- Una competencia jurisdiccional compuesta de dos contenciosos

distintos:

a) Un contencioso normativo. Se caracteriza por ser abstracto, facultativo
para las leyes ordinarias o0 los compromisos internacionales, obligatorio
para las leyes organicas y los reglamentos de las asambleas
parlamentarias. Este control se ejerce por via de accién después del voto
del Parlamento pero antes de la promulgacion de la ley, la ratificacion o la
aprobacion de un compromiso internacional y la entrada en vigor de los
reglamentos de las asambleas. La competencia facultativa puede ejercerse
por iniciativa sea de una autoridad politica (Presidente de la Republica,
Primer Ministro, Presidente del Congreso de diputados francés o del

Senado) sea de 60 diputados o de 60 senadores.

Desde 1999, el Consejo constitucional puede examinar la conformidad con
la Constitucion de las leyes del pais adoptadas por el congreso de Nueva
Caledonia y que fueron objeto de dos deliberaciones. Este recurso puede
proceder del Alto Comisario, del gobierno de Nueva Caledonia, del
presidente del congreso, del presidente de una junta provincial o de 18

miembros del congreso.
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b) Un contencioso electoral y en materia de referéndum. En este supuesto
el Consejo constitucional resuelve sobre la regularidad de la eleccion del
Presidente de la Republica y de las operaciones de referéndum de las
cuales proclama los resultados. Es también juez de la regularidad de la
eleccion, de los regimenes de elegibilidad y de las incompatibilidades de

los parlamentarios.

Tratandose de la Eleccion Presidencial, el Consejo Constitucional:

o Vigila todas las operaciones relativas a la organizacion
o Establece la lista de candidatos
o En caso de fallecimiento de alguno de los candidatos, decide

aplazar la eleccion
o Juzga las reclamaciones o irregularidades que observa, ya sea por

si mismo, a peticion de los electores 0 a peticion del candidato competidor

En materia de Referéndum, el Consejo Constitucional es consultado por el
gobierno para :

o Organizar el Referéndum
o Velar por su regularidad
o Proclamar los resultados
o Juzgar las reclamaciones

Respecto de las Elecciones Parlamentarias, el Consejo Constitucional
resuelve sobre la regularidad de la eleccion de diputados y senadores, en

caso de impugnacion por parte del electorado o del candidato competidor.

Finalmente y por estar ampliamente abierto a los electores, el recurso al
Consejo en materia electoral ha aumentado de manera considerable con
consecuencia del voto de la legislacion que organiza y controla la
financiacion de los gastos electorales de los cuales el Consejo es juez para
los candidatos a las elecciones legislativas y presidenciales. Asi, en fecha
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del 31 de diciembre de 2000, el Consejo pronuncié 2173 decisiones en
materia electoral frente a 610 decisiones en materia de contencioso de las

normas.

2 - Una competencia consultiva.

El Consejo constitucional emite un dictamen cuando es consultado de
manera oficial por el Jefe del Estado sobre la aplicacion del articulo 16 de
la Constitucion y ulteriormente sobre las decisiones tomadas en este
ambito. Por otra parte, el gobierno consulta el Consejo sobre los textos
relativos a la organizacion del escrutinio para la eleccion del Presidente de
la Republica y el referéndum. Finalmente conoce del impedimento
definitivo del presidente de la republica para ejercer sus funciones en

términos del articulo 7 constitucional

4.1.5. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Como ha quedado debidamente establecido en el capitulo que antecede,
el control de la constitucionalidad consiste en el examen y/o verificacién de
los actos u omisiones de los O6rganos constituidos respecto a la norma
constitucional, con la finalidad de garantizar su concordancia con la
Constitucion por ser la expresion de las decisiones politicas fundamentales

de un Estado.

4.1.5.1. OBJETO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Los actos de los Organos constituidos que se encuentran sujetos a la
verificacion, vigilancia y comprobacion por parte del Consejo
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Constitucional, con la finalidad de garantizar su concordancia con la norma

constitucional, son los siguientes:

1.-Las Leyes Organicas y los Reglamentos de las Asambleas. Respecto de
dichas leyes y reglamentos el control de constitucionalidad que realiza el
Consejo Constitucional es obligatorio. Tratandose de Leyes Orgéanicas el
control se realiza antes de su promulgacién, por otra parte y tratdndose de
los Reglamentos de las Asambleas y sus modificaciones, el control se
realiza antes de su aplicacion. En ambos casos se requiere que el Primer
Ministro envie el proyecto al Consejo Constitucional, siendo obligacion del
Consejo Constitucional revisar el proyecto y emitir una declaracion previa
de constitucionalidad, disponiendo de 1 mes o bien 8 dias (tratandose de
urgencia declarada por el Gobierno) para emitir la declaracion, durante
este periodo la promulgacién de la ley o bien la aplicacion del reglamento
de la Asamblea queda suspendida. Una vez emitida la declaracion de
constitucionalidad de la ley o del reglamento de la asamblea se procede a

la promulgacién o aplicacién respectivamente.

2.-Leyes Ordinarias. En este supuesto el control de constitucionalidad que
realiza el Consejo Constitucional es facultativo. El periodo para realizar el
control es después del voto y antes de la promulgacion. Los sujetos
facultados para requerirlo son el Presidente de la Republica, el Primer
Ministro, el Presidente de la Asamblea o un grupo de 60 diputados o 60
senadores. El procedimiento se inicia con una carta destinada al
Presidente del Consejo Constitucional, no se requiere que el recurso se
encuentre motivado. La ley sometida al control se revisa en su totalidad si
asi lo considera pertinente el Consejo Constitucional, ain cuando la
demanda Unicamente sefiale como inconstitucional solo una parte del
articulado. El consejo es libre y puede examinar Unicamente las
disposiciones impugnadas o plantear de oficio el control de otras

disposiciones, el plazo para emitir su decision es de un mes u ocho dias.
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3.-Compromisos Internacionales. Hasta 1992 el control de la
constitucionalidad de los compromisos internacionales diferia del control de
las leyes, porque solo podia ser turnada ante el Consejo una propuesta de
compromiso internacional por el presidente de la Republica, por el primer
ministro y por los presidentes de las Asamblea, sin embargo el Consejo
Constitucional no descartaba la posibilidad de que un recurso de origen
parlamentario fuese admitido para verificar la constitucionalidad de alguna
ley orgénica relativa a la aprobacion de tratados. Sin embargo a partir de
1992 se modifico el articulo 52 constitucional, por lo que 60 diputados o 60
senadores pueden remitir al Consejo Constitucional acuerdos
internacionales para la verificacion de su conformidad con la Constitucion.
Este tipo de control se realiza sobre acuerdos concluidos pero no
definitivos, sino sujetos a ratificacion, también se somete la ley de
ratificacion de un tratado. Los sujetos facultados para solicitar la revision
por parte del Consejo Constitucional son : el Presidente de la Republica, el
Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea, Presidente del Senado o un
grupo de 60 diputados o 60 senadores. Asimismo y de conformidad con el
articulo 54 de la Constitucién, si un tratado internacional posee una
clausula contraria a la Constitucion, la ratificacién o aprobacion soélo puede
realizarse después de la Revision Constitucional. El plazo para emitir la
decision es de un mes u ocho dias. Por ultimo debe hacerse notar que la
declaracion de no conformidad con la Constituciébn, no conduce a la
invalidez del acuerdo o a su modificacién, sino a una reforma
constitucional, para hacer compatible la Constitucion con el tratado
internacional, ello tomando en consideracibn que el articulo 55
constitucional proclama la superioridad del los compromisos

internacionales frente a las leyes.

4.-La distribucién de competencia legislativa y reglamentaria. Esta es la

funcién que caracteriz6 al Consejo Constitucional en sus inicios, fungir
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como arbitro en los conflictos entre el dominio legislativo y reglamentario y

tiene por objeto:

a).-Resolver Diferencias entre el Gobierno y la Asamblea. De acuerdo con
el articulo 41 constitucional, si en el transcurso del procedimiento
legislativo se advierte que una propuesta o enmienda no es del dominio de
una ley o es contraria a la delegacién de autoridad, el Gobierno podra
oponerse a su admision y entrar en conflicto con el Presidente de la
Asamblea interesada. El Consejo Constitucional resuelve en ochos dias a

peticion de parte interesada.

b).-Autorizar al Gobierno a modificar por decreto un texto de forma
legislativa. En este supuesto nos encontramos ante leyes que ha expedido
el parlamento sobre materias que son de dominio reglamentario. Los
reglamentos pueden ser modificados por el Gobierno por medio de
decretos en virtud de que formalmente se trata de leyes. Se requiere una
declaracién previa del Consejo Constitucional en la que se establezca que
la ley que sera modificada en cuanto al fondo, tiene el caracter de
reglamentaria. EI Primer Ministro recurre al Consejo y la intervencion del

Consejo Constitucional es obligatoria.*

Finalmente, se sefala que el objetivo del control de la constitucionalidad es
verificar, comprobar, inspeccionar y/o vigilar la conformidad de los actos u
omisiones de los 6rganos constituidos con la norma constitucional de un
Estado.

4.1.5.2.SUJETOS FACULTADOS PARA ACUDIR AL CONSEJO
CONSTITUCIONAL

* Ibidem, P4gs. 161 a 167.
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En términos del articulo 61 de la Constitucion de Francia, los sujetos

facultados para acudir ante el Consejo Constitucional son:

1.-El Presidente de la Republica

2.-El Primer Ministro

3.-El Presidente de la Asamblea Nacional
4.-El Presidente del Senado

5.-Un grupo de 60 Diputados o 60 Senadores

4.1.5.3.CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO ANTE EL
CONSEJO CONSTITUCIONAL

Se menciona que no existe texto legal alguno que sefale claramente las
caracteristicas en particular del procedimiento que se tramita ante el
Consejo Constitucional Francés, ademas de que la Constitucién
Gnicamente se limita a indicar los plazos concedidos a dicho Consejo para
pronunciar la decision. Del estudio integral del texto constitucional de
Francia, en el presente trabajo se establece que el procedimiento se

caracteriza por ser:

1.-Escrito

2.- Secreto, en cuanto a su deliberacion

3.- Inquisitorio

4.-Contradictorio

5.-Carecer de formalismo. En materia de control de constitucionalidad, la
demanda puede no incluir ningin argumento, y limitarse a solicitar,
mediante carta al Presidente del Consejo, que sea verificada Ila
conformidad de la ley a la Constitucion.

6.-Sumario

4.1.5.4. FASES DEL PROCEDIMIENTO
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El procedimiento comprende las siguientes fases:

1.-Se inicia con la presentacion del recurso, en materia de control de
constitucionalidad, la demanda puede no incluir ningdn argumento, y
limitarse a solicitar, mediante carta al Presidente del Consejo, que sea
verificada la conformidad de la ley a la Constitucion.

2.-Posteriormente el presidente del Consejo Constitucional nombra de

entre los miembros a un ponente relator.

3.-El ponente con ayuda del Secretario General realiza las investigaciones

juridicas necesarias a efecto de realizar la instruccién del sumario.

4.-El Secretario General presenta por escrito al relator las observaciones
pertinentes y de igual forma se transmiten a los autores del recurso a

efecto de que remitan el informe respectivo.

5.-El Presidente convoca a los miembros del Consejo Constitucional para
realizar una deliberacion, la cual se celebra a puerta cerrada, para ello se
requiere un quérum de 7 consejeros. Las decisiones se toman por mayoria

de votos y en caso de empate el Presidente tiene voto de calidad.
6.-Finalmente se emite una decisibn en la que se puede declarar la
conformidad de la ley con la Constitucion o bien la censura parcial o total

de las disposiciones que integran la ley. °

4.1.5.5.DECISIONES DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL

5 Consejo Constitucional en: http://www.conseil-constitutionnel.fr.
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La decisiones del Consejo Constitucional se toman en sesiones plenarias,
en donde se requiere la presencia de un minimo de 7 de sus miembros. Se
toman por mayoria simple de votos, en caso de empate, el Presidente tiene

voto de calidad.

Existen diferentes tipos de decisiones que se identifican por letras situadas

después del numero de registro del recurso. Se distingue :

a).-Las decisiones relativas al control de constitucionalidad de las normas
que se clasifican DC (control de conformidad) o LP para las leyes del pais

de Nueva Caledonia;

b).-Las decisiones relativas al reparto de las competencias entre los
poderes legislativos y reglamentarios a las cuales se asocia las letras L
(cambio de categoria legislativa) o FNR (inadmisibilidad, es decir examen

durante la elaboracion de la ley) ;

c).-Las decisiones relativas al contencioso electoral de las elecciones
parlamentarias en las cuales se mencionan las iniciales de las camaras AN
(Congreso de diputados francés) o S (Senado) y las referencias de la

circunscripcion o del departamento ;

d).-Las decisiones relativas al régimen de las incompatibilidades de los
miembros del Parlamento (sefialadas con 1) y a la caducidad de su

mandato (sefialadas con D)
Respecto de las decisiones del Consejo Constitucional en materia de
control de la constitucionalidad, se sefiala que las mismas pueden tener

alguno de los siguientes sentidos:

1.-Pueden declarar la conformidad de la ley con la norma constitucional
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2.-Pueden declarar que una disposicion que en principio es contraria a la
Constitucion, puede adquirir la conformidad con la norma constitucional
con la condicion de que no sea interpretada de una determinada manera,

porque en ese caso si seria inconstitucional.

3.-Pueden declarar la inconstitucionalidad de la ley, en este caso se debe

proceder a la revision constitucional.

Finalmente cabe sefalar que tienen la naturaleza de cosa juzgada, no
admiten recurso alguno en su contra y son obligatorias para los poderes
publicos asi como para las Autoridades Administrativas y Judiciales.
4.1.5.5.1. CONTENIDO DE LAS DECISIONES

Las decisiones contienen:

a).-Los refrendos de los textos aplicables y los elementos del
procedimiento

b).- Los motivos y considerandos

c).-La parte dispositiva final dividida en articulos que enuncian la solucion
del problema.

4.1.5.5.2. EFECTOS DE LAS DECISIONES DEL CONSEJO

Las decisiones del Consejo Constitucional Francés tienen los siguientes
efectos:

1.-Obligatorias frente a los poderes publicos y a todas las autoridades

administrativas y jurisdiccionales
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2.-Inapelables, por no admitir recurso alguno, lo anterior en términos de lo
dispuesto por el articulo 62 constitucional. Sin embargo, en materia
electoral, el Consejo constitucional admite el recurso de rectificacién por

error material.

3.-Tratandose del control de constitucionalidad de leyes y reglamentos de
la Asamblea tienen efectos erga omnes

4.-Si el Consejo declara que la ley contiene una disposicién inconstitucional
e inseparable del conjunto de la propia ley, ésta no puede ser promulgada.
En términos de lo dispuesto por el articulo 22 de la Ordenanza Orgéanica.

5.-Si en cambio, la disposicion inconstitucional si es separable de la ley, el
Presidente de la Republica puede promulgarla, con exclusion de aquélla, o
pedir una nueva revision a las camaras. En términos de lo dispuesto por el

articulo 23 de la Ordenanza Organica.

6.-Si un reglamento parlamentario contiene alguna disposicion
inconstitucional, ésta no puede ser aplicada por la asamblea que la aprob0.

En términos de lo dispuesto por el articulo 23 de la Ordenanza Organica.

7.-Si un tratado internacional es considerado inconstitucional por el
Consejo, no podra aprobarse, ni ratificarse, sin una reforma constitucional

previa. Lo anterior en términos del articulo 55 constitucional. °

8.-En materia electoral, los efectos son generales cuando se decide la
anulacion de la eleccién o bien particulares como se resuelve la anulacién

del voto, la inaptitud del candidato o la inhabilitacién de oficio.

¢ Ibidem, Pag. 168.
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Finalmente se sefiala que los efectos de las decisiones son oponibles a
todos, ya que no existe apelacibn alguna en contra de ellas, ni
autocuestion por parte del propio Consejo Constitucional.

4.1.5.5.3.PUBLICACION DE LAS DECISIONES

La decision que emite el Consejo Constitucional Francés se publica en el

Diario Oficial de la Republica Francesa.

4.1.5.6. LIMITES DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL

Unicamente son tres los actos que escapan al control de la
constitucionalidad del Consejo:

1.-Los actos del ejecutivo que dependen normalmente del control de las
jurisdicciones administrativas, siempre que no constituyan actos de
gobierno. Como en general se trata de decisiones del Presidente de la
Republica, o del gobierno con relacion al Parlamento o al electorado, existe
toda una categoria de decisiones que emanan de las autoridades
ejecutivas que guedan fuera de todo control de constitucionalidad. Tal es el
caso de las disoluciones del Parlamento, del procedimiento de revision

constitucional o del recurso al referéndum.

2.-Leyes emanadas de un referéndum. ElI Consejo se ha declarado
incompetente para revisar su constitucionalidad sosteniendo la tesis de que
por ser estas leyes expresion directa de la soberania popular, quedan fuera

de todo tipo de control.
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3.- Leyes promulgadas. ElI Consejo no acepta pronunciarse en cuanto a la
constitucionalidad de leyes en vigor, ni siquiera indirectamente, en el caso
de revision de otra ley relacionada con la vigente, es decir, el control de
constitucionalidad que realiza el Consejo es siempre a priori y nunca a

posteriori. ’

4.1.6.1.-EL CONTROL PREVIO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

El fundamento juridico de la competencia del Consejo Constitucional
respecto de los tratados internacionales se encuentra en articulo 54 de la

Constitucion de Francia que establece lo siguiente:

Articulo 54.-“Si el Consejo Constitucional a instancia del Presidente de la
Republica, del Primer Ministro o del presidente de cualquiera de las
asambleas o de sesenta diputados o sesenta senadores declara que un
compromiso internacional contiene una clausula contraria a la Constitucion,
la autorizacién para ratificarlo o aprobarlo no puede darse sino después de
la revision de la Constitucion”.

NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO

Se trata de wun procedimiento jurisdiccional de control de la
constitucionalidad, mediante el cual el Consejo Constitucional realiza una
funcién de verificacion y/o examen de la conformidad de un tratado
internacional con la Constitucion y que culmina con la emision de una

decision al respecto.

NATURALEZA DEL ORGANO COMPETENTE

" Ibidem. Pags 169 a 171.
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El o6rgano competente para conocer del control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales es un 6rgano politico
llamado Consejo Constitucional Francés.

TIPO DE CONTROL QUE SE REALIZA

El control que se realiza es un control a priori, es decir, antes de la entrada
en vigor del tratado internacional, por virtud del cual el Consejo
Constitucional verifica la conformidad del tratado internacional tanto con la
Constitucion como con las normas de referencia o del bloque de
constitucionalidad (que se integra con la Constitucion de 1958 y su
Preambulo, el Preambulo de la Constitucion de 1946, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, asi como con los
Principios Fundamentales, Politicos, Econdémicos y Sociales), a cuyo
respeto se somete el tratado internacional y que culmina con una

declaracion del Consejo Constitucional.

EL OBJETO DEL CONTROL

El articulo 54 de la Constitucion Francesa establece que tanto el
Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de cualquiera
de las asambleas, sesenta diputados o bien sesenta senadores, pueden
solicitar que el Consejo Constitucional conozca de la conformidad de un
tratado internacional con la Constitucion y emita un pronunciamiento al
respecto. En principio el objeto son los tratados internacionales que aun no
han sido aprobados ni ratificados, sin embargo, toda vez que el articulo 53
de la Constitucion Francesa establece que los tratados de paz, los tratados
comerciales, los tratados o acuerdos a la organizacion internacional, los
gue comprometen las finanzas del Estado, las que modifican disposiciones
de naturaleza legislativa, los que hacen referencia al estado de las

personas, los que incluyen cesién, cambio o adhesiéon de territorio, solo
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podran ser aprobados con arreglo a una ley, también son objeto del control
de la constitucionalidad las leyes aprobatorias o ratificatorias de los

tratados internacionales.

PLAZO DEL CONTROL PREVIO DE UN TRATADO INTERNACIONAL

El control previo de constitucionalidad de los tratados se ejerce antes de su
ratificacion o aprobacion o bien si se trata de los tratados contemplados en
el articulo 53 constitucional antes de que entre en vigor la ley ratificatoria o

aprobatorio de los tratados internacionales.

CARACTER FACULTATIVO

Este control se caracteriza por ser facultativo.

SUJETOS FACULTADOS

a).- El Presidente de la Republica

b).- El Primer Ministro

c).-El Presidente de cualquiera de las asambleas
d).-Sesenta diputados

e).-Sesenta senadores

TRAMITACION

1.-Respecto de un tratado internacional que aun no ha sido ratificado o
aprobado, el Presidente de la Republica, el Primer Ministro o el Presidente
de cualquiera de las asambleas, sesenta diputados o sesenta senadores,

puede someterlo al estudio del Consejo Constitucional.
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2.-Una vez recibida la demanda correspondiente, el Presidente del Consejo

Constitucional nombra de entre los miembros a un ponente relator.

3.-El ponente con ayuda del Secretario General realiza las investigaciones

juridicas necesarias a efecto de realizar la instruccién del sumario.

4.-El Secretario General presenta por escrito al relator las observaciones
pertinentes y de igual forma se transmiten a los autores del recurso a

efecto de que remitan un informe.

5.-El Presidente convoca a los miembros del Consejo Constitucional para
realizar una deliberacion, la cual se realiza a puerta cerrada, para ello se
requiere un quérum de 7 consejeros. Las decisiones se toman por mayoria

de votos y en caso de empate el Presidente tiene voto de calidad.

6.-El procedimiento culmina con la emision de una decision en la que se
puede declarar la conformidad del tratado internacional con la Constitucion
o bien la no conformidad en este caso se debe proceder a la revision
constitucional.

DECISIONES DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL

El Consejo Constitucional puede declarar:

a).-La constitucionalidad del tratado internacional, por lo que puede

procederse a su aprobacion o ratificacion.
b).-La inconstitucionalidad del tratado internacional, el cual no podra

aprobarse, ni ratificarse, sin una reforma constitucional previa. Lo anterior

en términos del articulo 55 constitucional.
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4.2 . ESPANA

4.2.1. HISTORIA

El Tribunal Constitucional fue constituido solemnemente el dia 12 de julio
de 1980, comenzo a actuar el 15 de julio de 1980 y viene ejerciendo desde
ese dia las competencias que le atribuyen la Constitucion y su Ley
Orgénica. Su precedente es el Tribunal de Garantias Constitucionales de la
[13. Republica Espafiola, cabe sefalar que sin perjuicio de ese antecedente
histérico y de su propia originalidad, el Tribunal Constitucional Espafol
responde en sus lineas generales al modelo de los Tribunales
Constitucionales europeos nacidos a la imagen y semejanza del modelo

austriaco de jurisdiccién constitucional concentrada y especializada. ®

4.2.2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion. Es
un dérgano constitucional que actia con independencia de cualquier otro
organo o poder constituido. No forma parte del Poder Judicial. Se
encuentra regulado y sometido Unicamente a la Constitucién, como a su

propia Ley Organica. °

Su competencia abarca todo el territorio espafiol y es Unico en su orden, ya
que la propia Constitucion excluye a cualquier otro érgano estatal de dictar

la declaracién de constitucionalidad.

® Tribunal Constitucional Espafiol, visible en http://www.tribunalconstitucional.es/

° Constitucién de Espafia de 1978 y su Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, texto consolidado e integrado con las modificaciones introducidas por las Leyes
Organicas 8/1984, 4/1985, 6/1988, 7/1999 y 1/2000 y con expresion particularizada de las
reformas conforme a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo.
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Dicho tribunal forma parte integrante del sistema politico espafiol y es el
anico organo facultado para ejercer funciones de control de
constitucionalidad, en los casos previstos en la propia norma constitucional
y cuando dicha actividad sea solicitada por quien se encuentre
constitucional y legalmente facultado, sirviéndole la propia Constitucion
como el parametro que debera tomar en cuenta al momento de resolver los

juicios que se le plantean.

4.2.3. COMPOSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para estudiar y determinar la composicion del Tribunal Constitucional
Espafiol se establece lo relativo a la designacién de sus miembros, las
condiciones de elegibilidad, la duracion en el cargo, la estructura, la

incompatibilidad con otros cargos y su Estatuto juridico.

1.-Designacion de sus miembros. El Tribunal Constitucional se compone
de 12 miembros nombrados por el Rey, mismos que son propuestos en los

siguientes términos:

a).-Cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus
miembros;

b).-Cuatro a propuesta del Senado, por mayoria de tres quintos de sus
miembros;

c).-Dos a propuesta del Gobierno; y

d).-Dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial

2.-Condiciones de elegibilidad. Los miembros del Tribunal Constitucional

deberdan ser nombrados entre magistrados y fiscales, profesores de
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universidad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de

reconocida competencia con mas de 15 afios de ejercicio profesional.

3.-Nombramiento. Los candidatos propuestos por los d&rganos
correspondientes son nombrados por el rey, en un acto conjunto para

todos ellos, refrendado por el presidente del gobierno.

4.-Duracion en el cargo. Los miembros del Tribunal Constitucional seran
designados por un periodo de nueve afios y se renovaran por terceras
partes cada tres afos. La forma en que se renuevan los tres bloques es en
el siguiente orden: los elegidos por el congreso, los elegidos por el senado
y finalmente los designados por el gobierno y el consejo general del poder
judicial. Con ello se persigue que las mayorias cualificadas sean mas
faciles de alcanzar en las dos camaras. Se excluye la reeleccién inmediata,
excepto en aquéllos casos en que hayan sido elegidos por un mandato

inferior a tres anos a fin de cubrir una vacante.

5.- Estructura. El Tribunal Constitucional funciona en pleno y en salas. El
Pleno del Tribunal Constitucional esta integrado por todos sus Magistrados
y decide sobre los asuntos en que es competente el Tribunal, con
excepcion de los recursos de amparo constitucional que se atribuyen a las
Salas aunque puede conocer también por avocacion o remisién de las
propias Salas. El Pleno conoce de todos los asuntos jurisdiccionales, de
las cuestiones relativas al nombramiento, recusacion y cese de los
Magistrados, de la aprobacion de los reglamentos, asi como de otros
asuntos internos, actuando entonces como Pleno Gubernativo. Existe
también una Junta de Gobierno, compuesta por el Presidente, el
Vicepresidente, un Magistrado de cada Sala y el Secretario General, con

competencias basicamente en materia de personal
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El Tribunal se divide en dos Salas. Cada Sala esta formada por seis
magistrados, son presididas respectivamente por el Presidente y por el
Vicepresidente. Son competentes para resolver los recursos de amparo

constitucional.

Cada una de las Salas se divide en dos Secciones, de lo que se concluye
que existen cuatro Secciones. Cada una de éstas se forma tres
Magistrados. Son competentes para conocer respecto de la admision a

tramite de los asuntos y para decidir sobre la admisibilidad de los recursos.

La estructura organica del Tribunal Constitucional es la siguiente:

a).-Un Presidente, que sera nombrado entre sus miembros por el Rey, a
propuesta del mismo Tribunal en Pleno y por un periodo de tres afios, en el
cual ejerce funciones administrativas internas y ostenta la representacion
juridica de este oOrgano. El Presidente cumple las funciones de
coordinacién y direccion del Pleno y de la Sala Primera, y la representacion

externa del Tribunal.

b).-Un vicepresidente, elegido por el mismo procedimiento, puede sustituir
al presidente en los supuestos asi previstos. El Vicepresidente, ademas de

presidir la Sala Segunda, sustituye al Presidente

c).-Los Organos auxiliares:

a)bis.-Secretaria General, que se encuentra encabezada por un Secretario
General nombrado por el Pleno, y por un Visecretario General. Sus
funciones son las relativas a la organizacion interna, asi como las
relacionadas con la jefatura funcionarial, incluidos los letrados. De ella

dependen los servicios y unidades, especialmente, Gerencia, Estudios,
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Biblioteca, Documentacion y Tratamiento de la doctrina constitucional, e

Informética.

b)bis.-Letrados, son los funcionarios que asisten a los Magistrados en el
desarrollo de sus funciones, cada Magistrado tiene un Letrado personal
adscrito. Pueden ser de carrera o por adscripcion. Los primeros obtienen el
puesto a través de un concurso de oposicibn y los segundos son

designados por el Pleno

c)bis.-Tres Secretarias de Justicia (para Pleno y cada una de las Salas),
que se encargan de la tramitacion de los asuntos. Estan encabezadas por

tres Secretarios de Justicia.

d)bis.- Registro, que recibe y distribuye los escritos dirigidos al Tribunal

e)bis.- Gabinete del Presidente: asiste al Presidente en sus funciones,

sobre todo, externas

6.-Estatuto Juridico. Los Magistrados son independientes e inamovibles
en el ejercicio de su mandato, en consecuencia no pueden ser destituidos,
ni suspendidos, ni separados de sus cargos hasta el final del mismo,
excepto por causas tasadas: incapacidad, responsabilidad penal o civil,

incompatibilidad, fallecimiento o voluntad propia.

7.-Incompatibilidad. La condicion de miembro del Tribunal Constitucional
es incompatible: con todo mandato representativo; con los cargos politicos
0 administrativos: con el desempefio de funciones directivas en un partido
politico o en un sindicato y con el empleo al servicio de los mismos; con el
ejercicio de las sendas carrera judicial y fiscal; o bien con cualquier otra

actividad profesional o mercantil.

173



4.2.4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La competencia del Tribunal se encuentra establecida en el articulo 161 de
la Constitucién de Espafa, desarrollada en los articulos 2.1y 10 de su Ley
Organica. Se trata de una enumeracién abierta, con expresa prevision de
que el Tribunal conocerd de las demas materias que le atribuyan la

Constitucion o las leyes organicas.

El Articulo 161.1. de la Constitucion de Espafia establece:

El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es

competente para conocer:

a).-Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de
una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia,
afectard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el

valor de cosa juzgada.
b).-Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades
referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucién, en los casos y formas

gue la ley establezca.

c).-De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades

Auténomas o de los de éstas entre si.

d).-De las demas materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes

organicas.
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Por su parte, el punto 1 del articulo 2 de la Ley Organica del Tribunal,

pormenoriza la competencia de este érgano en los siguientes términos:

1. El Tribunal Constitucional conocera en los casos y en la forma que esta
Ley determina:

a) Del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad contra Leyes,
disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley.

b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades
publicos relacionados en el articulo 53.2 de la Constitucion.

c) De los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas o de los de éstas entre si.

d) De los conflictos entre los 6rganos constitucionales del Estado.

d) bis. De los conflictos en defensa de la autonomia local.

e) De la declaracion sobre la constitucionalidad de los tratados
internacionales.

f) De las impugnaciones previstas en el nimero 2 del articulo 161 de la
Constitucion.

g) De la verificacién de los nombramientos de los Magistrados del Tribunal
Constitucional, para juzgar si los mismos reldnen los requisitos requeridos
por la Constitucién y la presente Ley.

h) De las demas materias que le atribuyen la Constitucion y las Leyes
organicas.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley Orgéanica del Tribunal, pormenoriza la

competencia de este érgano en los siguientes términos:

1. El Tribunal en Pleno conoce de los siguientes asuntos:

a) De la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los tratados
internacionales.

b) De los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes y demas
disposiciones con valor de ley, excepto los de mera aplicacion de doctrina,

cuyo conocimiento podra atribuirse a las Salas en el tramite de admision.

175



Al atribuir a la Sala el conocimiento del recurso, el Pleno debera sefalar la
doctrina constitucional de aplicacion.

c) De las cuestiones de constitucionalidad que reserve para si; las demas
deberan deferirse a las Salas segun un turno objetivo.

d) De los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las
comunidades autonomas o de los de estas entre si.

e) De las impugnaciones previstas en el apartado 2 del articulo 161 de la
Constitucion.

f) De los conflictos en defensa de la autonomia local.

g) De los conflictos entre los érganos constitucionales del Estado.

h) De las anulaciones en defensa de la jurisdiccion del Tribunal previstas
en el articulo 4.3.

i) De la verificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos para el
nombramiento de Magistrado del Tribunal Constitucional.

j) Del nombramiento de los Magistrados que han de integrar cada una de
las Salas.

k) De la recusacion de los Magistrados del Tribunal Constitucional.

[) Del cese de los Magistrados del Tribunal Constitucional en los casos
previstos en el articulo 23.

m) De la aprobacion y modificacion de los reglamentos del Tribunal.

n) De cualquier otro asunto que sea competencia del Tribunal pero recabe
para si el Pleno, a propuesta del Presidente o de tres Magistrados, asi
como de los demas asuntos que le puedan ser atribuidos expresamente

por una ley organica.

2. En los casos previstos en los parrafos d), e) y f) del apartado anterior,
en el tramite de admisiéon la decision de fondo podra atribuirse a la Sala
que corresponda segun un turno objetivo, lo que se comunicara a las

partes.
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3. El Tribunal en Pleno, en ejercicio de su autonomia como 6rgano
constitucional, elabora su presupuesto, que se integra como una seccion

independiente dentro de los Presupuestos Generales del Estado.

4.2.5. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El ejercicio del control de la constitucionalidad que realiza el Tribunal
Constitucional se encuentra establecido en el articulo 161.1 y 95.2 de la

Constitucion, asi tenemos que dicho control se ejerce a través de:

1.-Recurso de inconstitucionalidad: control directo y abstracto de

constitucionalidad de normas con fuerza de ley.

2.-Cuestion de inconstitucionalidad: control concreto de constitucionalidad
de normas con fuerza de ley a instancias de cualquier 6érgano judicial que
dude de la constitucionalidad de una norma con fuerza de ley que deba

aplicar a un asunto concreto.

3.-Control previo de tratados internacionales: control directo y abstracto de
constitucionalidad de los tratados internacionales antes de que el Estado

preste su consentimiento.

4.2.5.1. OBJETO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD.

El objeto del control de la constitucionalidad son los actos u omisiones de
los 6rganos constituidos en el ejercicio de poder politico. Para determinar
gue instrumento de control se va a utilizar para verificar la conformidad de
los actos u omisiones de Organos constituidos se debe atender tanto al

procedimiento como al momento en que se ejerce el medio de control.
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Asi tenemos al recurso de inconstitucionalidad que se ejercita en via de
accion, antes de la entrada en vigor de una norma general cuya
constitucionalidad esta en duda. Por otro lado tenemos la cuestion de
constitucionalidad que se ejercita en via de excepcion o incidental en
ocasion de un proceso judicial o un procedimiento administrativo, en el cual
surge un planteamiento sobre la posible inconstitucionalidad de la ley que
habr& de aplicarse al caso concreto, se esté ante la llamada la cuestion de
inconstitucionalidad, misma que se presenta como un incidente dentro del

mismo proceso judicial o procedimiento administrativo.

Finalmente, se reitera que el objetivo del control de la constitucionalidad es
verificar, comprobar, inspeccionar y/o vigilar la conformidad de los actos u
omisiones de los 6rganos constituidos con la norma constitucional de un
Estado.

4.2.5.1.1.EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

El recurso de inconstitucionalidad es un recurso directo que se plantea
ante el Tribunal Constitucional, en contra de normas generales, como leyes
y disposiciones normativas con fuerza de ley.

Su fundamento se encuentra establecido en el articulo 161.1 de la
Constitucion, asimismo en el articulo 27.2 de la Ley Orgénica del Tribunal,
disposicion legal que desarrolla lo preceptuado por la Constitucion.
4.2.5.1.1.2. OBJETO DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

El objeto del recurso de inconstitucionalidad se encuentra previsto en el

articulo 161.1 de la Constitucion, objeto que se desarrolla en el articulo

27.2 de la Ley Orgéanica del Tribunal, disposicién legal que a la letra dice:
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Articulo 27. Dos: Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad:

a) Los Estatutos de Autonomia y las demas Leyes orgéanicas.

b) Las demas Leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con
fuerza de Ley. En el caso de los Decretos legislativos, la competencia del
Tribunal se entiende sin perjuicio de lo previsto en el numero 6 del articulo
82 de la Constitucion.

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 Autonomas, con la misma salvedad formulada en el
apartado b) respecto a los casos de delegacion legislativa.

f) Los Reglamentos de las Asambleas legislativas de las Comunidades

Auténomas.

De lo que se concluye que puede ser objeto del recurso de
inconstitucionalidad toda ley o norma con fuerza o valor de la ley del
Ordenamiento juridico. El recurso puede basarse tanto en la

inconstitucionalidad material como en la formal.

Mediante dicho recurso se insta al Tribunal Constitucional Espafiol a
realizar la verificacién, adecuacion o conformidad de una norma legal con
la Constitucion, con la finalidad de que en caso de disconformidad con la
Constitucion, dicho 6rgano declare la invalidez y anulabilidad de la norma,
la inaplicabilidad de la misma y la cesacion de sus efectos. Se trata de un
juicio abstracto entre normas, un juicio de adecuacion de la norma legal
con la norma constitucional, con independencia de su aplicaciéon a un caso

concreto.
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4.2.5.1.1.3.CARACTERISTICAS DEL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

1.- Es un mecanismo o instrumento de control de la constitucionalidad que
tiene como objetivo pristino la defensa de la Constitucion, por la expresiéon

de las decisiones politicas fundamentales del Estado.

2.-. Es un recurso que se emplea para impugnar la inconstitucionalidad de

leyes y actos con fuerza de ley.

3.-Se trata de un instrumento de control de la constitucionalidad de tipo

general y abstracto.

4.- Es un control que se realiza en forma directa o en “via de accién”.

4251.1.4. SUJETOS FACULTADOS PARA INTERPONER EL
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

De conformidad con el articulo 162.1 inciso a) de la Constitucion y el
articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal, se encuentran facultados para
interponer recursos de inconstitucionalidad, cuando se trate de Estatutos
de Autonomia y demas Leyes del Estado, organicas o en cualesquiera de
sus formas, de disposiciones normativas, de actos del Estado o de las
Comunidades Autonomas con fuerza de Ley, Tratados internacionales,
Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales:

a).-El Presidente del Gobierno,

b).-El Defensor del Pueblo,

c).- 50 Diputados,

d).- 50 Senadores
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Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de ley del Estado que puedan afectar a su

propio &mbito de autonomia, se encuentran facultados:

e).- Los organos colegiados ejecutivos de las Comunidades Autonomas.

f).-Las Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas.

425.1.15. PLAZO PARA INTERPONER EL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El plazo para interponer el recurso es de tres meses a partir de la
publicacion oficial de la ley o norma con fuerza de ley. Una vez transcurrido
dicho plazo, la norma ya no puede ser objeto de recurso y sélo puede se
enjuiciada, en su caso, por via incidental, a través de la cuestién de

inconstitucionalidad.

4.2.5.1.1.6.INTERPOSICION DEL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El recurso debe formularse por escrito, mediante una demanda presentada
ante el Tribunal Constitucional Espafiol que deberd cumplir con los

siguientes requisitos:

a).- Deberd acreditarse la personalidad del recurrente, mediante la
exposicion de las circunstancias de identidad de las personas u érganos

gue ejercitan la accién y, en su caso, de sus comisionados.
b).- Sefialar de manera concreta la Ley, disposicion o acto impugnado,

indicando si la impugnaciéon comprende el todo o bien solo alguna de sus

partes.
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c).- Precisar el precepto constitucional que se entiende infringido.
4.25.1.1.7. EFECTOS DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

La interposicion del recurso no produce la suspensiéon de la vigencia, ni de
la aplicacién de la norma impugnada. Sin embargo la Unica excepcion a
este principio se deriva de la concesion de un especial poder de control
preventivo que tiene el Presidente del Gobierno sobre las leyes de las
Comunidades Auténomas, en donde el Gobierno podra impugnar ante el
Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adoptadas por los
organos de las Comunidades Autbnomas, en este supuesto la impugnacion
producira la suspension de la disposicion o resolucion recurrida, pero el
Tribunal, en su caso, deberé ratificarla o levantarla en un plazo no superior

a cinco meses.

4.2.5.1.1.8.SUBSTANCIACION DEL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1.-Se inicia con la presentacion del recurso de inconstitucionalidad ante el

Tribunal Constitucional.

2.- El primer acto del Tribunal Constitucional es emitir una decision sobre la
admisibilidad a tramite de la demanda.

3.-Admitida a tramite la demanda, el Tribunal Constitucional daré traslado
de la misma al Congreso de los Diputados y al Senado por conducto de
sus Presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio de Justicia y, en
caso de que el objeto del recurso fuera una Ley o disposicion con fuerza de

Ley dictada por una Comunidad Auténoma, a los Organos legislativo y
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ejecutivo de la misma a fin de que puedan apersonarse en el

procedimiento y formular las alegaciones que estimaren oportunas.

4.-El acreditamiento de la personalidad y la formulacion de alegaciones

deberan hacerse en el plazo de quince dias.

5.-Posteriormente el Tribunal en un plazo de diez dias dictara sentencia,
salvo que, mediante resolucibn motivada, el propio Tribunal estime
necesario un plazo mas amplio que, en ningun caso, podra exceder de

treinta dias.

4.2.5.1.2.1. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La cuestion de inconstitucionalidad es un medio de control de la
constitucionalidad de la ley o de la norma con fuerza de ley, que se tramita
por la via incidental, que es promovido por un 6rgano judicial (un juez o
tribunal) en el curso de un proceso judicial o procedimiento administrativo
del que conoce dicho 6rgano, con la finalidad de obtener una decisién por
parte del Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad de la norma

gue habra de aplicarse en el caso concreto.

Dicho control presupone que un 6rgano judicial que conoce de un caso
concreto, considera que la norma con rango de ley que habra de aplicarse
al caso y de cuya validez dependa el fallo, que es contraria a la
Constitucion, por lo que plantea la duda sobre la constitucionalidad de
dicha ley ante el Tribunal Constitucional a fin de que éste 6rgano de control

emita una resolucion al respecto.

Para que proceda esta via de control, se requiere la existencia de un

proceso en ocasion del cual, emerge la duda sobre la constitucionalidad de
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una ley que ha de aplicarse a dicho caso concreto. En ese tenor se sefiala
gue el juez que conoce de la causa se halla ante un imperativo
constitucional de consultar al érgano de control en torno a la conformidad
de la ley que servirdA de fundamento para dictar sentencia, con la

Constitucion.

El articulo 163 de la Constitucion regula la via incidental de la siguiente

manera.

“Cuando un 6érgano judicial considere, en algun proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso de cuya validez dependa el fallo, pueda
ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal
constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que

establezca la ley, que en ningln caso seran suspensivos.”

La cuestion de constitucionalidad puede plantearse ya sea a instancia de
parte o bien de oficio por el juez a quo.

4.2.5.1.2.2. OBJETO DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
La cuestion de inconstitucionalidad puede ser interpuesta frente a:

a).- Una ley o una norma con rango de ley.

b).- Que dicha ley o norma con rango de ley, sea aplicable en el curso de
un proceso.

c).- De la validez de dicha ley o norma con rango de ley, dependa el fallo

que se ha de adoptar.
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Es aplicable el articulo 161.1 de la Constitucion, asi como la Ley Orgénica
del Tribunal en su articulo 27.2 a efecto de determinar el objeto de la

cuestion de inconstitucionalidad en los siguientes términos:

Articulo 27. Dos: Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad:
a) Los Estatutos de Autonomia y las demas leyes organicas.

b) Las demas leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con
fuerza de ley. En el caso de los Decretos legislativos, la competencia del
Tribunal se entiende sin perjuicio de lo previsto en el numero 6 del articulo
82 de la Constitucion.

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 Autonomas, con la misma salvedad formulada en el
apartado b) respecto a los casos de delegacion legislativa.

f) Los Reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades

Auténomas.

Finalmente, se reitera que el objetivo del control de la constitucionalidad es
verificar, comprobar, inspeccionar y/o vigilar la conformidad de los actos u
omisiones de los organos constituidos con la norma constitucional de un
Estado.

4.25.1.2.3. CARACTERISTICAS DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1.- Es un medio de control de la constitucionalidad que se emplea para

impugnar la inconstitucionalidad de ley que se aplicara a un caso concreto.
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2.- Es un control que se realiza en forma indirecta, es decir, que se tramita
por la via de excepcion o incidental, una vez que la norma se encuentra en

vigor y se aplica a un caso concreto.

3.-Configura un control concreto de garantias.

4.-Constituye un mecanismo correctivo.

5.-Para que el Tribunal Constitucional actlie se requiere la existencia de un
proceso judicial o procedimiento administrativo en ocasion del cual, emerge
la duda sobre la constitucionalidad de una ley que ha de aplicarse a dicho
caso concreto, asi tenemos que conoce de la causa tiene el imperativo
constitucional de consultar al érgano de control a fin de que éste verifique
la conformidad de la ley que servira de fundamento para dictar sentencia

con la Constitucion.

6.-Tiene un doble objetivo, en primer término el respeto a la Constitucion y
en segundo término la preservacion de los intereses particulares de las
partes en un juicio, asi como el derecho a que las leyes aplicables a un

caso concreto sean constitucionales.

7.-La cuestion de constitucionalidad es planteada ante el Tribunal
Constitucional, a través de un juez, quien puede hacerlo de oficio o bien a
instancia de parte.

8.-Su finalidad es la defensa de la Constitucion, por ser la expresion de las

decisiones politicas fundamentales del Estado.

4.25.1.2.4. SUJETOS AUTORIZADOS PARA INTERPONER LA
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
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El sujeto autorizado para promover la cuestion de inconstitucionalidad es
un organo judicial, ya sea un juez o un tribunal, puede hacerlo de oficio o a

instancia de parte.

Se sefala que ni las partes del proceso, ni ningun otro érgano diferente al
judicial puede presentar directamente la cuestion de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional.

425125 PLAZO PARA |INTERPONER LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El érgano judicial solo podra plantear la cuestion una cerrada la instruccion
y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional que

procediese.

4.25.1.2.6. INTERPOSICION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1.-Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere
gue una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez
dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion
al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley,
cuestién que se plantea mediante una resolucion debidamente fundada y
motivada, en la que dicho juez o tribunal sefialen de manera concreta la
ley o norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona,
el precepto constitucional que se supone infringido y se especifigue o
justifique en qué medida la decision del proceso depende de la

validez de la norma en cuestion.

2.- Antes de adoptar mediante auto su decision definitiva, el érgano judicial

oira a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comudn e
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improrrogable de 10 dias puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia

de plantear la cuestién de inconstitucionalidad, o sobre el fondo de esta.

3.-Seguidamente y sin mas tramite, el juez resolvera en el plazo de tres

dias.

4.-El auto antes referido, no sera susceptible de recurso de ninguna clase.
No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podra ser intentada de
nuevo en las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a

sentencia firme.

5.-Una vez que el Juez o Tribunal ha emitido su decisién definitiva de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad, el érgano judicial elevara la
cuestiéon de inconstitucionalidad junto con el testimonio de los autos
principales y de las alegaciones de las partes en el proceso y del Ministerio

Fiscal presentadas durante el tramite de la audiencia previa, si las hubiera.

4.2.5.1.2.7. EFECTOS DE LA INTERPOSICION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad dentro de un
proceso judicial o procedimiento administrativo tendra efectos suspensivos
en las actuaciones de los mismos, ya que si el Tribunal Constitucional la
admite, el proceso judicial o procedimiento administrativo permaneceran
suspendidos hasta que el Tribunal Constitucional resuelva definitivamente
sobre la cuestion de inconstitucionalidad. Lo anterior en términos de los
puntos 2 y 3 del articulo 35 la Ley Organica del Tribunal Constitucional. De
igual forma se suspende la aplicacion de la ley cuya constitucionalidad se

cuestiona, pero unicamente en el caso concreto de que se trata.
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Sin embargo y respecto de la vigencia de la ley cuya constitucionalidad se
cuestiona, los efectos de la interposicion de la cuestion de
inconstitucionalidad en particular, en ningln caso seran sSuspensivos, es
decir, la norma cuestionada sigue siendo aplicable en cualquier otro
proceso en que el 6rgano judicial deba aplicarla y que no tenga duda
respecto de su constitucionalidad, en virtud de que la norma es valida y se
encuentra vigente hasta en tanto no exista una sentencia emitida por el
Tribunal en la que se declare su inconstitucionalidad, lo anterior en

términos del dltimo inciso del articulo 163 de la Constitucion Espafiola.

4.2.5.1.2.8. SUBSTANCIACION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1.-El Tribunal Constitucional recibird las actuaciones del juicio en que se
actua y en donde existe la duda de constitucionalidad de una ley que ha de

aplicarse, asi como las alegaciones presentadas en su caso.

2.- El Tribunal Constitucional emitird una decision sobre la admisibilidad de
la cuestibn de constitucionalidad, ya sea dandole tramite o bien
rechazandola. El Tribunal puede rechazar el planteamiento de la cuestion
de constitucionalidad cuando faltaren las condiciones procesales o fuere
notoriamente infundada la cuestion suscitada, mediante auto y sin otra
audiencia que la del Fiscal General del Estado. Este auto o decisidén

debera estar motivada y debera sustentar el motivo del rechazo.

3.- Publicada en el Boletin Oficial del Estado, la admision a tramite de la
cuestion de inconstitucionalidad, quienes sean parte en el procedimiento
judicial podran apersonarse ante el Tribunal Constitucional dentro de
los 15 dias siguientes a su publicacion, para formular alegaciones, en el

plazo de otros 15 dias.
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4.-El Tribunal Constitucional dara traslado de la cuestién al Congreso de
los Diputados y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Fiscal
General del Estado, al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, vy,
en caso de afectar a una ley o a otra disposicidbn normativa con fuerza de
ley dictadas por una Comunidad Autbnoma, a los 6rganos legislativo y

ejecutivo de la misma.

5.-El acreditamiento de la personalidad y la formulaciéon de alegaciones

deberan hacerse en un plazo comun improrrogable de quince dias.

6.-Concluido éste plazo, el Tribunal en un plazo de quince dias dictara
sentencia, salvo que estime necesario, mediante una resolucion motivada,

un plazo mas amplio, que no podra exceder de treinta dias.

4.25.3. LAS RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

El articulo 86. 1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, establece
que la decisiobn del proceso constitucional se producira en forma de
sentencia, dichas decisiones se adoptaran por la mayoria de los miembros
del Pleno, que participen en la deliberacion. En caso de empate, decidira el
voto del Presidente, salvo en los casos para los que esta Ley establece

otros requisitos.
Las sentencias que emite el Tribunal Constitucional, ya sea en un recurso

de inconstitucionalidad o bien en una cuestion de inconstitucionalidad

podran ser:
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A).-Estimatorias. Mediante ellas se declara la inconstitucionalidad de la
norma sujeta a control de la constitucionalidad. El Tribunal Constitucional
podra fundar la declaracion de inconstitucionalidad en la infraccion de
cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del
proceso. Mediante la sentencia se declara la inconstitucionalidad de la
norma sujeta al control, asi como la nulidad de los preceptos impugnados,
asi como, en su caso, la de aquéllos otros de la misma Ley, disposicion o
acto con fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexion o

consecuencia.

Se reitera que el objetivo del control de la constitucionalidad es verificar,
comprobar, inspeccionar y/o vigilar la conformidad de una norma general
con la Constitucion de un Estado, por lo tanto si se resuelve la

inconstitucionalidad de la misma, ésta ser expulsada del orden juridico.

Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones 0 actos
inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-
administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de
la pena o de la sancibn o una exclusion, exencion o limitacion de la

responsabilidad.

B.-Desestimatorias. Mediante ellas se rechaza la inconstitucionalidad de la
norma sujeta al control, que le fue planteada al tribunal y en consecuencia
no se produce ningun efecto en el ordenamiento juridico. De igual forma se
destaca que esta decision que emite el Tribunal no comporta una

declaracion de constitucionalidad que le dé wuna presuncién de
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constitucionalidad a la norma sometida al control y que impida una revision

posterior.

La sentencia desestimatoria implica que la norma cuestionada no es
contraria a la Constitucidon en los términos en que fue planteada, lo que no
impide, que pueda volver a ser controlada por una vulneracion diversa.

Las sentencias  desestimatorias  dictadas en recursos de
inconstitucionalidad y en conflictos en defensa de la autonomia local
impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestién por cualquiera de
las dos vias, fundado en la misma infraccibn de idéntico precepto

constitucional.

4.2.5.3.1. CONTENIDO DE LAS RESOLUCIONES

Las decisiones contienen:

a).-Las pretensiones planteadas y el estudio realizado.

b).-La motivacion juridica.

c).-Los votos particulares y votos concurrentes, si los hubiera.
d).-Los puntos resolutivos

4.2.5.3.2. EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES

De conformidad con el articulo 164 de la Constitucion Espafiola y conforme
a lo dispuesto por el articulo 40 punto 1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional y
recaidas ya en un recurso de inconstitucionalidad o bien en una cuestion

de inconstitucionalidad, se caracterizan por:
1.-Tener el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su

publicacion en el "Boletin Oficial del Estado” y no caber recurso alguno

contra ellas. Lo anterior tiene su fundamento en el principio de seguridad
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juridica, por virtud del cual se garantiza a los gobernados que las
cuestiones que ya han sido estudiadas en el fondo y resueltas por el
Tribunal Constitucional no pueden ser objeto de un nuevo

pronunciamiento.

2.-Por vincular a todos los poderes publicos, esta vinculacion de los
poderes publicos a las sentencias del Tribunal Constitucional, tiene su
fundamento en el articulo primero de la propia Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, que establece que éste es el interprete supremo de la

Constitucion.

3.-Por tener efectos generales desde la fecha de su publicacion en el
"Boletin Oficial del Estado". Se destaca que el articulo 164. 1 de la
Constitucion Espafiola dispone que las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas
las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen

efectos plenos frente a todos.

4.2.5.3.3. NOTIFICACION Y PUBLICACION DE LAS RESOLUCIONES

Las sentencias se publicaran en el "Boletin Oficial del Estado” dentro de

los treinta dias siguientes a la fecha del fallo. Sin perjuicio de lo antes
sefialado, el Tribunal podra disponer que las sentencias y demas
resoluciones dictadas sean objeto de publicaciéon a través de otros medios
y adoptara, en su caso, las medidas que estime pertinentes para la
proteccion de los derechos reconocidos en el articulo 18.4 de la

Constitucion.
Si se tratare de sentencias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad,

el Tribunal Constitucional lo comunicara inmediatamente al érgano judicial

competente para la decisibn del proceso. Dicho 6rgano notificara la
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sentencia constitucional a las partes. El Juez o Tribunal quedaréa vinculado
desde que tuviere conocimiento de la sentencia constitucional y las partes

desde el momento en que sean notificadas.

4.2.6.EL CONTROL PREVIO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En el caso espafiol, el control de la constitucionalidad de los tratados

internacionales puede realizarse a traves de tres mecanismos:

1.-El control previo de los tratados internacionales previsto el articulo 95 de
la Constitucion Espafiola de 1978 y desarrollado por el articulo 78 de la Ley

Organica del Tribunal Constitucional.

2.-El recurso de inconstitucionalidad.

3.-La cuestion de inconstitucionalidad.

4.2.6.1.EL CONTROL PREVIO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Recogiendo la influencia del articulo 54 de la Constitucion Francesa, la
Constitucion Espafiola de 1978 prevé en su articulo 95, la posibilidad de un
control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales, que ha
sido desarrollado por el articulo 78 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, dicho medio de control permite al Tribunal Constitucional
declarar si en un tratado internacional cuyo texto ya se ha fijado pero al
que no se hubiere presentado aun el consentimiento del Estado, existen

estipulaciones contrarias a la Constitucion

NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO
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Se trata de un procedimiento jurisdiccional de control de la
constitucionalidad, mediante el cual el Tribunal realiza una funcién de
control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales, que se
caracteriza por ser una actividad con naturaleza jurisdiccional, consistente
en el examen de dos normas, la Constitucion y el texto del tratado
internacional, para detectar posibles contradicciones entre ambas y que

culmina con la emision de una declaracion o decision vinculante.

NATURALEZA DEL ORGANO COMPETENTE

El organo competente para conocer del control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales, es Tribunal
Constitucional Espafiol, es decir, el control se ejerce por un 04rgano
constitucional que actia con independencia de cualquier otro 6rgano o

poder constituido y que no forma parte del Poder Judicial.

TIPO DE CONTROL QUE SE REALIZA

El control que se realiza es un control “a priori” o preventivo y, como tal,
necesariamente abstracto, lo cual esta contemplado en el articulo 95 de la
Constitucion y confirmado por el 78 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional al disponer en su nimero 1 que los requerimientos de los
organos facultados para ello se referiran a tratados "cuyo texto estuviera ya
definitivamente fijado, pero al que no se hubiere prestado aun el

consentimiento del Estado”.

EL OBJETO DE CONTROL

Se encuentra establecido en el articulo 95 de la Constitucion Espafiola asi

como en el articulo 78.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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Dichos ordenamientos sefialan que el objeto de éste medio de control son
los tratados internacionales cuyo texto esta definitivamente fijado, pero adn
no se ha prestado aun el consentimiento del Estado, y éste texto contiene
estipulaciones contrarias a la Constitucion. La Declaracion del 1 de julio de
1992 emitida por el Tribunal Constitucional, especifica gue las
disposiciones del tratado internacional deberan de contrastarse con toda la

Constitucion.

Cabe aclarar que sélo estaran sometidos al control previo, los tratados
internacionales, ya sean tratados, convenios, acuerdos o0 protocolos,
siempre que sean posteriores a la fecha en que el Tribunal Constitucional

comenzo a ejercer sus competencias.

Respecto de los tratados Internacionales que obligan al Estado con
anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion y de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional y que contienen clausulas contrarias a la
Constitucion y por tanto son inconstitucionales, en primer término se debe
seflalar que no les es aplicable el punto tercero de las disposiciones
derogatorias de la Constitucién de 1978, por tanto no quedan derogados
automéaticamente por la Constitucién, ya que la propia Ley Fundamental en
su articulo 96.1 establece que los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del
ordenamiento interno y que sus disposiciones sélo podran ser derogadas,
modificadas o0 suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o
de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional; en
segundo término se establece que éstos pueden ser controlados en la via
incidental a través del planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad y que la respectiva declaracion de inconstitucionalidad
tendria como consecuencia inmediata la inaplicabilidad del tratado
internacional en el ordenamiento juridico espafiol y como consecuencia

mediata poner en marcha los mecanismos de derogacién, modificacion,
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suspension, o denuncia previstos en el propio tratado internacional que ha

sido declarado inconstitucional.

PLAZO DEL CONTROL PREVIO DE UN TRATADO INTERNACIONAL

Este control debe ejercitarse respecto de un tratado internacional cuyo
texto ya esté definitivamente fijado, siempre y cuando el Estado aun no
haya presentado su consentimiento, es decir, debe articularse antes de
gue el Estado haya comprometido su voluntad o haya perfeccionado su
consentimiento en el plano internacional, ya que de no ser asi existiria

conflicto entre el derecho interno y el internacional.

CARACTER FACULTATIVO

Este control se caracteriza por ser facultativo.
SUJETOS FACULTADOS

El numeral 2 del articulo 95 de la Constitucibn Espafiola establece los
sujetos facultados para ejercer el control previo de la constitucionalidad de
los tratados internacionales:

a).-El Gobierno

b).-Cualquiera de las Camaras.

TRAMITACION

1.- Si durante la celebraciéon de un tratado o convenio cuyo texto esta
definitivamente fijado, pero aun no se ha prestado el consentimiento del
Estado, se suscitaren dudas sobre la constitucionalidad de todas o algunas
de sus estipulaciones, el Pleno del Congreso, a propuesta de su

Presidente y tres Grupos Parlamentarios o una quinta parte de los
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Diputados, podra dirigir al Tribunal Constitucional el requerimiento previsto
en el punto 2 del articulo 95 de la Constitucion.

2.-El requerimiento tiene un efecto suspensivo que solo afecta a la
manifestacion del consentimiento, que es la ultima etapa de celebracion de
un tratado internacional. La celebracién del convenio se interrumpird,
reanudandose sélo en el caso de que el criterio de aquél sea favorable a la
constitucionalidad de las estipulaciones convencionales.

3.-El Tribunal Constitucional emplaza y recaba la opinién de los érganos
facultados que no hubiesen instado su dictamen.

4 .-El Tribunal Constitucional emite su decision.

LA DECISION EMITIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El articulo 78.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, establece
que la decisién del proceso constitucional se producird en forma de
declaracion, se adoptara por el Pleno, con la mayoria de los miembros que
participen en la deliberacion. En caso de empate, el Presidente tendra voto

de calidad.

CONTENIDO DE LA DECLARACION
La declaracion contendra:
a).-Apartado de antecedentes.
b).-Fundamentos juridicos

c).-La motivacion juridica.

d).-Los puntos decisivos

TIPOS DE DECLARACION
La declaracién puede:

a).-Afirmar la no contrariedad del tratado con la Constitucién, lo que

presupone que la tramitacion del tratado podra seguir adelante.
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b).-Afirmar la contrariedad del tratado con la Constitucion, en este

supuesto, el Estado puede:

1.-Negociar las clausulas convencionales incompatibles con los preceptos
constitucionales, si ello es posible;
2.-Revisar la Constitucion antes de consentir el tratado; o, por ultimo,

3.-Formular las reservas correspondientes.

EFECTOS DE LA DECISION

La decision jurisdiccional que emite el Tribunal Constitucional tiene los
siguientes efectos:

1.-Declarativos

2.-Vinculantes

3.-Cosa juzgada

4.-Erga Omnes

FINALIDAD

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la propia norma fundamental
mediante lo dispuesto por el articulo 95.2, le atribuye la doble tarea de
preservar la Constitucion y garantizar al tiempo, la seguridad y estabilidad
de los compromisos a contraer por Espafia en el orden internacional. La
Constitucion ve garantizada, a través del procedimiento de control previo
de la constitucionalidad de los tratados internacionales, su primacia,
adquiriendo de igual forma éstos, una estabilidad juridica plena, derivada
del caracter vinculante de la declaracion del Tribunal Constitucional.

4.2.6.2. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
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En el caso espafiol, los tratados internacionales también pueden
controlarse mediante el recurso de inconstitucionalidad que se caracteriza

por:

a).-Estar previsto en los articulos 29-1-a, asi como en los articulos 31 al 34
de la Constitucion Espafola

b).-Ser de naturaleza abstracta

c).-Los sujetos facultados para ejercitarlo son el Presidente del Gobierno,
el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados o cincuenta Senadores, asi
como, en la medida en que el tratado afecte a su propio ambito de
autonomia, las Asambleas y oOrganos colegiados ejecutivos de las
Comunidades Auténomas (articulo 32 Ley Organica del Tribunal
Constitucional).

d).-Efectos de la admisiébn de un recurso de inconstitucionalidad “no
suspendera”, por lo demas, la vigencia y aplicacion del tratado (articulo 30
Ley Organica del Tribunal Constitucional).

e).-El plazo para promover el recurso de inconstitucionalidad contra un
tratado internacional podra promoverse dentro de los tres meses siguientes
a su publicacion oficial.

f).-La tramitacion del recurso de inconstitucionalidad se iniciara mediante la
presentacion de una demanda por quienes disponen de legitimacion activa
ante al Tribunal Constitucional, los articulos 31 y 33 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, legitiman al Presidente del Gobierno y no al
Gobierno, como se hace en cambio en materia de control previo de
inconstitucionalidad, las minorias parlamentarias son respetadas (53), sélo
una vez que el tratado ha sido publicado. Admitida a tramite la demanda,
en la que deberan expresarse las circunstancias de identidad de quienes
ejercitan la accion y, en su caso, de sus comisionados, concretar el tratado
impugnado, en todo o en parte, y precisar el precepto constitucional que se

entiende infringido, se dara traslado de ella a las Camaras legislativas del
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Estado por conducto de sus Presidentes y al Gobierno por conducto del
Ministerio de Justicia. La personacién y formulacion de alegaciones debera
hacerse en el plazo de quince dias, transcurrido el cual el Tribunal dictara
sentencia en el término de diez dias a menos que, mediante resolucion
motivada, estime necesario un plazo mas amplio que, en ningun caso,
podré exceder de treinta dias.

g).-La sentencia tendra el valor de cosa juzgada, vinculara a todos los
Poderes Publicos y producird efectos generales desde la fecha de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Cuando declare la
inconstitucionalidad que se podra fundar en el precepto invocado por el
demandante o en cualquier otro, aducido o no en el proceso, declarara
igualmente la “nulidad” de las normas impugnadas asi como, en su caso, la
de aquellas otras del tratado a las que deba extenderse por conexion o
consecuencia. Pero si la sentencia es desestimatoria serd posible la
formulacion de un ulterior recurso basado en la infraccién de otro precepto

constitucional distinto al primeramente invocado.

4.2.6.3.-LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los tratados internacionales también se pueden controlar de manera
concreta, mediante la cuestién de inconstitucionalidad que se caracteriza

por:

a).-Estar prevista en el punto 1 del articulo 29, asi como en los articulos 35
al 37 de la Constitucion Espafiola.

b).-Ser de naturaleza concreta

c).-El sujeto legitimado para ejercitarla, es un juez o tribunal, quien de oficio
0 a instancia de parte, planteara cuando considere que la norma

convencional de cuya validez dependa el fallo del litigio pendiente ante él
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puede ser contraria a la Constitucion. Lo anterior en términos del punto 1
del articulo 35 Constitucional.

d).-Efectos de la admision de una cuestion de inconstitucionalidad no
suspendera, por lo demas, la vigencia y aplicacion del tratado. Lo anterior
en términos del articulo 30 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
e).-La cuestidon sélo podra plantearse dentro de un juicio de jurisdiccion no
constitucional, ésta se plantea una vez concluido el procedimiento y dentro
del plazo para dictar sentencia.

f).-La pertinencia de su planteamiento sera decidida por el juez mediante
auto, después de oir a las partes y al Ministerio Fiscal en plazo comin e
improrrogable de diez dias.

g).-Se daréa cuenta al Pleno y a su Seccién sobre el despacho ordinario y la
decision o propuesta, segun proceda, sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad de la cuestion de constitucionalidad. En caso de admision,
el Pleno podra deferir a la Sala que corresponda el conocimiento del
asunto de que se trate, en los términos previstos en esta ley. En caso
de desechamiento, éste obedecera a la falta de las condiciones procesales
o bien al hecho de que fuere notoriamente infundada la cuestion suscitada,
se hara mediante auto y sin otra audiencia que la del Ministerio Fiscal. De
admitirla a trdmite el Tribunal dara traslado al Congreso de los Diputados y
al Senado por conducto de sus Presidentes, al Fiscal General del Estado,
quienes podran a personarse y formular alegaciones en el plazo comun
improrrogable de quince dias, concluido el cual el Tribunal dictara
sentencia en el plazo de otros quince, ampliables a treinta si es que
mediante resolucion motivada lo estima necesario.

h).- La sentencia tendra el valor de cosa juzgada, vinculard a todos los
Poderes Publicos y producird efectos generales desde la fecha de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Sera comunicada
inmediatamente al érgano judicial que planted la cuestion, que quedara

vinculado por ella desde que tuviere conocimiento de la misma. Otro tanto
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ocurrira con las partes desde el momento en que reciban la notificacion a la

gue debe proceder el juez o tribunal.

4.3. COLOMBIA

En Colombia existe un control de constitucionalidad difuso, por lo que la
funcién de control corresponde a la Corte Constitucional, a los jueces, a la
totalidad de los servidores publicos, a los particulares afectados y a los
ciudadanos en general, en virtud de que todos ellos se encuentran
sometidos a la Constitucion por ser la ley fundamental del Estado

Colombiano.*°

4.3.1. HISTORIA

En la historia de Colombia aparece que el primer texto constitucional en
establecer un sistema de control de la constitucionalidad, aunque no
jurisdiccional, fue la Constitucién de Cundinamarca de 1811, por virtud del
cual el Senado podia suspender hasta una nueva legislatura, una ley
objetada por el Ejecutivo por razones de inconstitucionalidad. La
Constitucion Politica de la Nueva Granada, expedida en mayo de 1853, fue
la primera en establecer el control judicial de las normas inconstitucionales,
confiriéndole dicho control a la Suprema Corte de la Nacién. Por su parte la
Constitucion Politica para la Confederacion Granadina de 1858, dispuso a
favor de la Corte Suprema, el control judicial de constitucionalidad sobre
las leyes de los Estados y le otorgo poder para suspender la ejecucion de
los actos de las legislaturas de los Estados, cuando éstos fueran contrarios
a la Constitucion o a las leyes de la Confederacion, correspondiéndole al
senado la decision definitiva sobre la validez de tales actos. Posteriormente

en 1863, con la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia, se

OCorte Constitucional Colombiana, visible en http://www.constitucional.gov.co/corte/
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otorgaron sendas facultades a la Corte Suprema Federal para suspender
leyes inconstitucionales y al Senado para anularlas. Con la Constitucion de
1886, se entregd a la Corte Suprema de Justicia el control de la
constitucionalidad, pero a través del mecanismo de la objecion
presidencial. Por dltimo y con la Constitucién de 1991, se cre6 la Corte
Constitucional, asimismo se establecié un control difuso, que tiene a la
cabeza, a la Corte Constitucional y al Consejo de Estado, extendiendo

dicho facultad de control a todos los jueces y tribunales de la Republica. **
4.3.2. CORTE CONSTITUCIONAL

La nueva Carta Politica de Colombia promulgada en el afio de 1991%, creé
una Corte Constitucional perteneciente al poder judicial, que se caracteriza
por ser el érgano supremo de la jurisdiccién constitucional y por ser un
tribunal especializado encargado de la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion.

La Corte, como cabeza de la jurisdiccion constitucional, conoce de los
asuntos de constitucionalidad cuyo analisis le confia la propia Constitucion
y establece en su condicibn de intérprete autorizado, las reglas

jurisprudenciales sobre el alcance de sus normas.

4.3.3. COMPOSICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Constitucion de 1991, establecié mediante sus articulos transitorios 22 y

23, una primera Corte Constitucional, integrada por 7 (siete) magistrados,

1 Cfr. Tobo, Javier, La Corte Constitucional y el Control de Constitucionalidad en Colombia,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda., Colombia, 1996, Pags. 144 a 146

12 Constitucién Politica de la Repblica de Colombia de 1991, incluye las reformas de 1993, 1995,
1996, 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005, actualizada hasta el Decreto 2576 del 27
de Julio de 2005
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que ejercieron sus funciones durante un afio, mismos que fueron
designados de la siguiente manera: dos por el Presidente de la Republica,
uno por la Corte Suprema de Justicia, uno por el Consejo de Estado y uno
por el Procurador General de la Nacion, posteriormente los cinco
magistrados elegidos, designaron los dos restantes, de ternas presentadas
por el Presidente de la Republica. Una vez integrada, la Corte se instalo

formalmente el primero de marzo de 1992.

Posteriormente y en cumplimiento a lo ordenado por el articulo 239 de la
Constitucion, el Congreso de la Republica expidio la Ley 5a de 1992, la
cual dispuso que la Corte Constitucional, estaria integrada por (9) nueve

miembros.

1.-Miembros.-Segun lo dispuesto en el articulo 239 de la Constitucién y el
articulo 44 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, la Corte

Constitucional esta integrada por nueve magistrados.

2.-Condiciones de elegibilidad. De acuerdo con el articulo 232 de la
Constitucion de Colombia, para ser Magistrado de la Corte Constitucional,
se requiere ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio, ser
abogado, no haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa
de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos, haber
desempefado, durante diez afos, cargos en la Rama Judicial o en el
Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo,
la profesion de abogado, o la catedra universitaria en disciplinas juridicas

en establecimientos reconocidos oficialmente.

3.-Nombramiento. Los miembros de la Corte Constitucional, son elegidos
por el Senado de la Republica, de sendas ternas presentadas por el
Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado.

205



4.-Duracion en el cargo. Los Magistrados de la Corte Constitucional, son
elegidos para periodos individuales de ocho afios, no podran ser
reelegidos y permaneceran en el ejercicio de sus cargos mientras observen
buena conducta, tengan rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a

edad de retiro forzoso.

5.- Estructura.-La Corte Constitucional se encuentra integrada por:

a).- Un Presidente, quien es el representante de la Corte ante las demas
ramas, 6rganos y autoridades del poder publico. Es elegido por la Sala
Plena para un periodo de un afo. Entre sus funciones, se encuentra la de
coordinar las funciones internas de la Corporacion y asumir su
representacion externa. Es quien preside las sesiones de la Sala Plena y
define el orden del dia. No tiene voto cualificado.

b).-Un Vicepresidente, es de igual forma el representante de la Corte ante
las demas ramas, organos y autoridades del poder publico. Es elegido por
la Sala Plena para un periodo de un afio.

c).-Una Sala Plena, que es el érgano de mayor jerarquia, se encuentra
integrada por todos los magistrados. Tiene funciones judiciales,
administrativas, asi como participativas con el Congreso Nacional. Las
decisiones que cambian la jurisprudencia o las que, por su importancia, la

Sala Plena decide asumir, son emitidas por ésta.

d).-Salas de Revisidn.- Son nueve salas, cada uno de los nueve
Magistrados preside una de las salas y la integra con los dos que le siguen
en orden alfabético. Las sentencias de revision de las decisiones judiciales
proferidas con ocasion de una accion de tutela, se adoptan en alguna de

las nueve Salas de Revision o Salas de Tutela.
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e).-Salas de Seleccién. Se integran mensualmente y se componen de dos
Magistrados encargados de seleccionar las decisiones judiciales de tutela

que la Corte habra de revisar.

f).-Magistrados Auxiliares, les corresponde colaborar con el estudio y
trAmite de los procesos a cargo de cada uno de los nueve magistrados,
informar acerca de la jurisprudencia, legislacion y doctrina necesaria para
resolver los asuntos. A cada uno de los nueve magistrados que integran la
Corte Constitucional, corresponden dos magistrados auxiliares de libre

nombramiento y remocién, cuya confirmacion depende de la Sala Plena.

g).- Una Secretaria General, que estd compuesta de un secretario, de dos
oficiales mayor, seis auxiliares judiciales tres auxiliares de servicios
generales y un citador. Sus funciones son redactar las actas de las

sesiones, mantener el archivo de la secretaria, entre otras.

h).-Una Direccion Administrativa, le corresponde proveer lo necesario para
el funcionamiento y administracion de personal, capacitacién, control
interno y presupuesto y suministro de los elementos para el desarrollo de
las actividades cotidianas. Esta a cargo de un Director, que es designado

por la Sala Plena.

i).-Una Relatoria, que es la encargada de llevar el registro de todas las
providencias de la Corte, ademas es la encargada de suministrar
informacion a los magistrados, a los empleados de la Corte, asi como al

publico en general.
j).--Una Biblioteca, cuya funcién es guardar, conservar y conservar toda la

informacion bibliografica. Esta a cargo de un bibliotec6logo designado por

la Sala Plena.
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6.-Estatuto Juridico. Los Magistrados son independientes e inamovibles
en el ejercicio de su mandato, mientras observen buena conducta, tengan
conocimientos satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro forzoso.
Los magistrados de la Corte Constitucional son penal y disciplinariamente
responsables, sin embargo, gozan de un fuero especial. En efecto, las
quejas contra estos funcionarios deben ser formuladas ante la Cadmara de
Representantes quien decide si acusa o no al correspondiente funcionario
ante el Senado de la Republica. Si prospera la acusacién por indignidad el
juez sera el Senado de la Republica. Sin embargo, si surge la sospecha de
la comisién de un delito, el Senado debera dar traslado a la Corte Suprema

de Justicia

4.3.4. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

De conformidad con el articulo 241 de la Constitucion de Colombia, a la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia

de la Constitucién, por lo que cumplira las siguientes funciones:

1.-Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera

gue sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

2.-Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion, so6lo por vicios de

procedimiento en su formacion.
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3.-Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sélo por

vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4.-Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por

vicios de procedimiento en su formacion.

5.-Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion,
por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.

Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

6.-Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213

y 215 de la Constitucion.

7.-Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de
los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como

por vicios de procedimiento en su formacion.

8.-Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales

relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales.

9.-Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley.
Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su

constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno
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podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados.
Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica so6lo

podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

10.-Darse su propio reglamento.

4.3.5. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

En Colombia existe un control de constitucionalidad difuso, por lo que la
funcién de control corresponde a la Corte Constitucional, a los jueces, asi
como a la totalidad de los servidores publicos, a los particulares que
resulten afectados y a los ciudadanos en general, en virtud de que todos
ellos se encuentran sometidos a la Constitucion por ser la ley fundamental

del Estado Colombiano.

En ese sentido y siguiendo el texto de los articulos 4° y 6° de la
Constitucion Colombiana de 1991, el control de la constitucionalidad
corresponde a una funcién asignada a la totalidad de los servidores
publicos, a los particulares que cumplen funciones publicas, a los
particulares afectados por la actividad publica, asi como a los ciudadanos
en general, pues todos ellos se encuentran sometidos al régimen

establecido por la Ley Fundamental. =
4.3.5.1. OBJETO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
El objeto del control de constitucionalidad seran los proyectos de ley, los

Decretos dictados con fundamentos en los articulos 212, 213 y 251 de la

Constitucion, preceptos que se refieren al estado de conmocion, al estado

13 Cfr. Ibidem, Pag. 147
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de emergencia y aquellos casos en que se declara la guerra, que estan
dedicados a la regulacion de las facultades del Gobiernos, las leyes
estatutarias, entendiendo a éstas como una extension de la propia
Constitucion, los tratados internacionales y las leyes que los aprueban, las
excusas de una persona para no comparecer ante cualquier Comision

Permanente del Congreso y los derechos fundamentales.

A su vez el objetivo del control de la constitucionalidad es verificar,
comprobar, inspeccionar y/o vigilar la conformidad de los actos u omisiones

de los 6rganos constituidos con la norma constitucional de un Estado.

4.3.5.2. FORMAS DE INSTAR EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD POR PARTE DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Se sefiala la forma en que la Corte Constitucional revisa el cumplimiento y

respeto a la Carta Magna de Colombia. Asi encontramos que puede ser:

a).-Control por via de Accién Puablica o Ciudadana. En este tipo de
revision de constitucionalidad, se reconoce la facultad que tiene cualquier
ciudadano colombiano para demandar la nulidad y exclusién del
ordenamiento juridico de un acto de un poder constituido por su
contradiccion con la Constitucion. Su fundamento se encuentra en el
numeral 6 del articulo 40 de la Constitucion Colombiana que establece que
todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico y que para hacer efectivo ese derecho puede
Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley. Los
ciudadanos tiene derecho de acudir ante la Corte Constitucional para
reclamar la inconstitucionalidad formal y material de las leyes, asi como de

los decretos con fuerza de ley. Asimismo en los juicios de
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constitucionalidad que se ventilen ante la Corte Constitucional, cualquier
ciudadano en la via directa y sin tener que demostrar un interés juridico
propio, puede actuar como impugnador o defensor de las normas
sometidas a control, cuando se trate de juicios promovidos por otros
ciudadanos e incluso en aquéllos en los cuales no existe accion publica. Lo
anterior en términos del articulo 242 de la Constitucion que establece que
en los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional, cualquier
ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el articulo
precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas
sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asi como en

aquéllos para los cuales no existe accion publica.

b).-Control por via de Excepcion o Incidental. Como ha sido sefialado
con anterioridad en Colombia existe un sistema difuso de control de
constitucionalidad, en virtud de que dicha tarea no s6lo es encomendada a
la Corte Constitucional, sino que dicha labor se hace extensiva a todos los
jueces y funcionarios judiciales. En éste sentido se requiere la existencia
de un juicio concreto en el cual las partes o el propio juez plantean la
inconstitucionalidad de la ley que se aplicara al resolver el caso concreto,
como una cuestion incidental cuya resolucion unicamente producira efectos
entre las partes, lo que supone que aunque la norma declarada

inconstitucionalidad no sea aplicada al caso concreto, continta vigente.

c).-Control Automético o forzado. Es un control de constitucionalidad
establecido por mandato del propio ordenamiento juridico. Asi la
Constitucion impone esta clase de control obligatorio o automatico para
revisar la concordancia de la convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién, sobre los
referendos sobre leyes, consultas populares y plebiscitos del orden
nacional, sobre los decretos legislativos expedidos con fundamento en el

articulo 212 constitucional, sobre los proyectos de leyes estatutarias, sobre
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los proyectos de ley objetados por el Presidente de la Republica, asi como

respecto de los tratados internacionales y las leyes que los aprueban.

d).-Control Previo. En este tipo de control, la concordancia una norma o
acto con la Constitucion, se verifica antes de que la misma entre en vigor.
Este control se realiza por el Presidente de la Republica respecto de los
proyectos de ley, por los Gobernadores y Alcaldes respecto de los
proyectos de ordenanza y de acuerdo sometidos a su consideracion. Al
examen que realiza el Presidente de la Republica respecto de los
proyectos de ley también se le conoce como control por via de objecion
presidencial o por via oficial de cruce, en virtud de que el Presidente ante
eventuales vicios de inconstitucionalidad se niega a sancionar dicho
proyecto de ley y decide devolverlo al Congreso. De igual forma se realiza
con cardacter preventivo la constitucionalidad de los proyectos de leyes
estatutarias, la Corte Constitucional las revisa antes de que el Presidente

de la Republica las sancione.

e).-Control por via de inmediacion jerarquica y de tutela
administrativa. Es conocido como control por via de cruce a nivel local,
este sistema permite a los gobernadores, al ejecutivo departamental y a los
alcaldes objetar actos de autoridad por motivos de inconstitucionalidad o
ilegalidad y remitirlos al tribunal competente para que se pronuncie sobre
su validez. En el caso de los gobernadores, estos pueden objetar los
proyectos de ordenanza; el Ejecutivo Departamental puede revisar los
actos de los concejos municipales y de los alcaldes; por ultimo los alcaldes

se encuentran facultados para objetar los proyectos de acuerdo.™

4.3.5.3. PROCESOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ANTE
LA CORTE CONSTITUCIONAL

4 Cfr. Ibidem, Pags. 149 a 157.
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Los asuntos sometidos al estudio y jurisdiccion de la Corte Constitucional
se dividen en dos clases:

a).-Ordinarios de constitucionalidad, en términos del articulo 241 de la
Constitucion que sefiala que a la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, que se realizara a
través del estudio y resolucion de las demandas de inconstitucionalidad
gue ante ella se ventilen. Que a su vez se dividen en dos tipos: los que se
inician a instancia de parte y aquellos en los que la Corte Constitucional

actiia de manera oficiosa.

b).-Los preferentes de accion de tutela, en términos del articulo 86 de la
Constitucion que sefiala que toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o

amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

c).-Sobre la decision respecto de las excusas para inasistir ante cualquier
comision permanente del Congreso, presentadas por las personas
naturales o juridicas que se nieguen a rendir declaraciones orales o
escritas sobre hechos relacionados con indagaciones que la comisién siga,
esto en términos de lo establecido en el articulo 137 de la Constitucion que
sefala que cualquier comision permanente podra emplazar a toda persona
natural o juridica, para que en sesion especial rinda declaraciones orales o
escritas, que podran exigirse bajo juramento, sobre hechos relacionados
directamente con las indagaciones que la comision adelante, puntualizando

que si quienes hayan sido citados se excusaren de asistir y la comision
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insistiere en llamarlos, la Corte Constitucional, después de oirlos, resolvera

sobre el particular en un plazo de diez dias, bajo estricta reserva.

4.3.5.4.PROCESOS ORDINARIOS ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Dentro de los procesos ordinarios que se tramitan ante la Corte
Constitucional, existen dos tipos:

a).-Procesos ordinarios en que se requiere la instancia de parte, que se
inician mediante la tramitacion de demandas de inconstitucionalidad
presentadas por los ciudadanos, segun lo establecido en el punto 6 del
articulo 40 de la Constitucion que sefala que todo ciudadano tiene derecho
a participar en la conformacioén, ejercicio y control del poder politico y que
para hacer efectivo este derecho puede interponer acciones publicas en
defensa de la Constitucion y de la ley. Dentro de este tipo encontramos:

1.-Las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su
origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion, en términos del

punto 1 del articulo 241 de la Constitucion.

2.-La constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, soélo por vicios de
procedimiento en su formacion, en términos del punto 2 del articulo 241 de

la Constitucion.

3.-La constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas
populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sélo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacion, en términos del punto 3 del

articulo 241 de la Constitucion.
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4.-Las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion, en términos del punto 4 del articulo 241 de

la Constitucion.

5.-Las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con
fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion. Lo

anterior en términos del punto 5 del articulo 241 de la Constitucion.

b).- Procesos ordinarios en que la Corte Constitucional actia de oficio,
cuyo tramite se inicia por mandato de la propia Constitucion, sin que se

requiera la actuacion de un demandante. Dentro de este tipo encontramos:

1.-Sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el
Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion. Lo anterior en términos del punto 7 del articulo 241 de la

Constitucion.

2.-Sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de
leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion. Lo anterior en términos del punto 8 del

articulo 241 de la Constitucion.

3.-Sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que
los aprueben.
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4.3.5.5.SUJETOS FACULTADOS PARA ACUDIR ANTE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Es la propia Constitucion la que sefala quienes tienen la titularidad de la

accion publica de inconstitucionalidad, asi tenemos a:

a).-Los ciudadanos. Asi tenemos que el punto 6 del articulo 40 de la
Constitucion, sefiala que todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, a través del derecho de

interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

b).-El defensor del Pueblo. Lo anterior en términos del articulo 9 de la Ley

24 de 1992, asi como del articulo 282 de la Constitucion.

4.3.5.6. PLAZO PARA INTERPONER LA ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

La naturaleza de este medio de control de constitucionalidad y su finalidad
de defensa y jerarquia de la norma constitucional dentro del orden juridico,
presupone y exige que por regla general la accion de inconstitucionalidad,

no tenga establecido plazo alguno para su interposicion.

Las excepciones a dicha regla estan normadas en la propia Constitucion
que en su articulo 379 establece que: “Los Actos Legislativos, la
convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de convocacion de
la Asamblea Constituyente, s6lo podran ser declarados inconstitucionales
cuando se violen los requisitos establecidos en este titulo. La accién
publica contra estos actos soOlo procedera dentro del afio siguiente a su
promulgacion, con observancia de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo

241. Asimismo el punto 2 del articulo 242 constitucional dispone que las
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acciones por vicios de forma caducan en el término de un afio, contado

desde la publicacion del respectivo acto.

4.35.7. INTERPOSICION DE LA ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El proceso jurisdiccional constitucional que se ventila ante la Corte

Constitucional, consta de las siguientes etapas.

A).-Presentacion de la demanda. El proceso se inicia con una demanda
por escrito que se presenta ante la Secretaria de la Corte Constitucional.
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 2 del Decreto 2067 de
1991, las demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad se
presentaran por escrito, en duplicado y contendran:

1.-El sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su
trascripcion literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacion
oficial de las mismas,

2.- El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren
infringidas,

3.-Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados,

4.-Cuando fuera el caso, el sefialamiento del tramite impuesto por la
Constitucion para la expedicion del acto demandado y la forma en que fue
quebrantado,

5.-La razon por la cual la Corte es competente para conocer de la

demanda.
B).-Turno de la demanda de inconstitucionalidad. Una vez recibida la

demanda, el Presidente de la Corte Constitucional procedera a repartir

para su substanciacién el asunto a uno de los Magistrados, de conformidad
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con el programa de trabajo y reparto que determine el Pleno de la propia
Corte. El magistrado substanciador contard con un término de diez dias
para decidir sobre la admision de la demanda, para lo cual procedera a su
estudio y si del mismo se desprende que la demanda no cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, se le
concederan tres dias al demandante para que corrija su escrito, para el
supuesto de que el actor no enmendara su escrito la demanda sera
rechazada, contando el accionante contra esta resolucion con el recurso de

suplica que se tramitara ante el Pleno de la Corte.

C).-Posturas del Magistrado Substanciador. Después de estudiar la
demanda de inconstitucionalidad que le fue turnada emite un acuerdo por

virtud del cual se puede:

1.-Admitir la demanda, procediendo a expedir la providencia a través de la
cual resuelve favorablemente sobre la admision.

2.-Inadmitir la demanda, por considerar que la demanda no comprende la
totalidad de las normas que deberan ser atacadas, ello con la finalidad de
evitar sentencias ineficaces.

3.-Rechazar la demanda, cuando la demanda ataca normas amparadas
por una sentencia con valor de cosa juzgada, asi también cuando se trate

de asuntos cuyo conocimiento no corresponde a la Corte

D).-El Auto Admisorio. Por virtud de él:

a).-Se expide providencia a través de la cual se resuelve favorablemente la
admision

b).-Se comunica al Presidente de la Republica o al Presidente del
Congreso, acerca de la iniciacion de cualquier proceso que tenga por
objeto el examen y verificacion de constitucionalidad de las normas

c).-Se puede ordenar la comunicacion a los organismos o entidades del

Estado que hubieren participado en la elaboraciéon o expedicién de la
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norma, para que presenten por escrito las razones que justifican la
constitucionalidad de las disposiciones sometidas al control de
constitucionalidad.

d).-Se ordena fijar en lista las normas acusadas por el término de diez dias
para que, por duplicado, cualquier ciudadano las impugne o defienda.

e).-En su caso decretar las pruebas que estime necesarias y conducentes.

E).-Después de admitida, en todo momento cualquier magistrado podra
solicitar por escrito que se reuna el Pleno de la Corte para que se lleve a
cabo una deliberacién preliminar sobre la constitucionalidad de las normas
sometidas a control. El presidente de la Corte convocard la

correspondiente sesion dentro de la semana siguiente a la solicitud.

F).-Periodo Probatorio.-Si en el auto admisorio fueron decretadas
pruebas necesarias y conducentes, éstas se practicaran en un término de
diez dias. Son procedentes los medios de prueba establecidos en la
legislacién ordinaria y seran recabadas por el Magistrado Auxiliar de la
Corte comisionado, asi como el Juez que ejerza jurisdiccion en el lugar

donde debe llevarse a cabo la diligencia.

G).-Intervencion del Procurador General de la Nacion. Una vez admitida
la demanda o vencido el término probatorio, el Magistrado Substanciador
ordenard correr traslado por treinta dias al Procurador General de la
Nacion para que rinda concepto, es decir, para que manifieste sus
consideraciones juridicas al respecto. Se sefiala que éstas consideraciones
son tomadas en cuenta por la Corte Constitucional Colombiana, pero no
tienen un caracter obligatorio, ya que lo cierto es que la Corte
Constitucional Colombiana resuelve atendiendo Unica y exclusivamente a

Su propio criterio.
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H).-Plazo para que el Magistrado Sustanciador presente el Proyecto
de Sentencia a la Corte Constitucional Colombiana. Una vez que ha
vencido el término del Procurador General de la Nacion para rendir
concepto, el Magistrado Sustanciador tiene un plazo de treinta dias para
entregar el proyecto de sentencia a la Secretaria General de la Corte,
quien una vez que reciba el proyecto de sentencia remitird copia del

proyecto a los deméas magistrados.

[).-Plazo para que la Corte Constitucional Colombiana para que emita
sentencia. Vencido el término para la presentacion del proyecto, la Sala
Plena de la Corte Constitucional Colombiana tiene un plazo de sesenta

dias para decidir sobre la accion de inconstitucionalidad de que conoce.

J).-Audiencias Publicas. Hasta diez dias antes del vencimiento del
término para decidir, cualquier Magistrado puede proponer que se
convogue a una audiencia para que el demandante o quien hubiere dictado
la norma o participado en su elaboracion, concurran directamente o a
través de su apoderado, para responder preguntas relacionadas con los
argumentos expuestos por escrito o aclarar hechos relevantes para tomar
la decision. La Corte, por mayoria de los asistentes, decidira si convoca la
audiencia, fijara la fecha y hora en que habra de realizarse y concedera a
los citados un término breve pero razonable para preparar sus argumentos.

Las audiencias seran publicas.
La Corte sefialard un término adecuado para que el demandante y quien
hubiera participado en la expedicion o elaboraciéon de la norma, presenten

sus planteamientos.

El Procurador General podra participar en las audiencias en que lo

considere pertinente, después de haber rendido concepto.
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Excepcionalmente, cuando la Corte considere que podria contribuir a
esclarecer un punto concreto de naturaleza constitucional, podra ser
invitado a presentar argumentos orales en la audiencia quien hubiera
intervenido como impugnador o defensor de las normas sometidas a

control.

K).-Concepto de Expertos. El Magistrado Sustanciador puede invitar a
entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias
relacionadas con el tema del proceso, a presentar por escrito su punto de
vista 0 concepto sobre puntos relevantes para la elaboracion del proyecto

de fallo. ®

Este procedimiento se rige tanto por la Constitucién Politica de Colombia
como por lo dispuesto por el Decreto 2067 de 1991, por el cual se dicta el
régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante

la Corte Constitucional.

43.53. LAS RESOLUCIONES EMITIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL

La resolucié de la Corte Constitucional Colombiana se toma por la Sala
Plena. Para que ésta pueda deliberar y decidir, se requiere la presencia de
un minimo de 6 de los Magistrados que la componen y se toman por
cualquier namero entero de votos superior a la mitad del nimero de
magistrados que integran la Corte o de los asistentes a la sesién. Cuando
no se reuna la mayoria necesaria, volverdn a discutirse y votarse los

puntos en que hayan disentido los votantes.

15 Cfr. Ibidem, Pags. 165 a 171
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La Sala Plena se reune para resolver teniendo en cuenta la ponencia
presentada por el Magistrado Sustanciador, si ésta resulta acogida, se
convierte en el fallo de la Corte Constitucional, en caso contrario la Sala
Plena designa un nuevo ponente encargado de preparar el proyecto
acordado por la mayoria de los miembros de la Corte Constitucional

Colombiana.

4.3.5.3.1. CONTENIDO DE LAS RESOLUCIONES

1.-Antecedentes

2.-El texto de la norma cuya constitucionalidad se controla
3.-La intervencion oficial

4.-La intervencion ciudadana

5.-El Ministerio Publico

6.-Considerandos

7.-Puntos Resolutivos

La parte considerativa de la sentencia debera ser aprobada por la mayoria
de los asistentes. El salvamento de voto, es la constancia por escrito que
formula un Magistrado cuando no esta de acuerdo con la ponencia acogida
por la mayoria de sus colegas. La aclaracion de voto, es un escrito
formulado por un Magistrado, por virtud del cual explica a titulo personal
las razones en las que funda su apreciacion en favor de la sentencia. Los
magistrados que aclaren o salvaren el voto dispondran de cinco dias para
depositar en la Secretaria de la Corte el escrito correspondiente.

La parte resolutiva de la sentencia debera ser adoptada por la mayoria de
los miembros de la Corte Constitucional Colombiana.

En todo caso de contradiccion entre la parte resolutiva y la parte motiva de

un fallo, se aplicara lo dispuesto en la parte resolutiva.
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La parte resolutiva de la sentencia no podra ser divulgada sino con los
considerdndos y las aclaraciones y los salvamentos de voto
correspondientes, debidamente suscritos por los magistrados y el

Secretario de la Corte.

4.3.5.3.2. CARACTERISTICAS DE LAS RESOLUCIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Las sentencias que profiera la Corte Constitucional se caracterizan por :

1.-Tener valor de cosa juzgada constitucional, lo anterior en términos del
articulo 21 del Decreto 2067 de 1991.

2.-Por ser de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los
particulares, lo anterior en términos del articulo 21 del Decreto 2067 de
1991.

3.-Por no admitir recurso alguno, lo anterior en términos del articulo 49 del
Decreto 2067 de 1991.

4.25.3.3. EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

En términos del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, los fallos de la Corte
s6lo tendran pro futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad
en materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso previsto en el articulo
149 de la Constitucion.

4.2.5.3.4. NOTIFICACION DE LAS DECISIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
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La Sentencia se notificard por edicto con los considerandos y las
aclaraciones y los salvamentos de voto correspondientes, debidamente
suscritos por los magistrados y el Secretario de la Corte, dentro de los seis
dias siguientes a la decision. El Secretario enviara inmediatamente copia
de la sentencia a la Presidencia de la Republica y al Congreso de la
Republica. La Presidencia de la Republica promovera un sistema de
informacion que asegure el facil acceso y consulta de las sentencias de la

Corte Constitucional.

Las sentencias de la Corte Constitucional se pronunciaran "en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion”.

4.2.53.5. PUBLICACION DE LAS DECISIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Las sentencias de la Corte Constitucional Colombiana seran publicadas
con los salvamentos y aclaraciones en la Gaceta de la Corte
Constitucional. Lo anterior de conformidad con el articulo 18 del Decreto
2067 de 1991.

4.2.6.EL CONTROL PREVIO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En su calidad de Jefe de Estado, al Presidente de la Republica le
corresponde dirigir las relaciones internacionales y por tanto la celebracion
de los tratados internacionales, lo anterior de conformidad con lo dispuesto
la fraccion 2 del articulo 189 de la Constitucion Colombiana. En
cumplimiento de ésta funcion el Estado Colombiano celebra con otros
Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que
deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso.

Por su parte al Congreso le corresponde aprobar o improbar los tratados

gue el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho
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internacional. Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases
de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por
objeto promover o consolidar la integracion econdmica con otros Estados,

lo anterior en términos del punto 16 del articulo 150 de la Constitucién.

Ademas de que los tratados, para su validez, deberan ser aprobados por el
Congreso. Sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacion
provisional a los tratados de naturaleza econdmica y comercial acordados
en el ambito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este
caso tan pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, debera
enviarse al Congreso para su aprobacion. Si el Congreso no lo aprueba, se
suspendera la aplicacion del tratado, lo anterior tal y como lo sefala el

articulo 224 de la Constitucién Colombiana.

FUNDAMENTO JURIDICO DEL CONTROL AUTOMATICO EJERCIDO
POR LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.

El punto 10 del articulo 241 de la Constitucion de Colombia es el
fundamento juridico del control automatico ejercido por la Corte

Constitucional Colombiana, mismo que establece lo siguiente:

ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos

términos de este articulo. Con tal fin, cumpliré las siguientes funciones:

10.-Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley.
Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su

constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno
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podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados.
Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica so6lo

podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

Al respecto se menciona que una vez celebrado el tratado, se deben
sancionar las leyes aprobatorias de los tratados internacionales y
posteriormente el Gobierno debe remitirlos de inmediato a la Corte

Constitucional Colombiana, para que decida sobre su constitucionalidad.

TRAMITE ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

1.-El Gobierno debera enviar a la Corte Constitucional el texto del tratado
internacional y de la ley mediante la cual es aprobado, dentro de los seis
dias siguientes a la fecha en que se sanciona la ley aprobatoria del tratado.
2.-De conformidad con el programa de trabajo sera sometido a reparto.
3.-El Magistrado Sustanciador cuenta con un plazo de diez dias para
proveer sobre la admisibilidad del asunto.

4.- El Magistrado Sustanciador ordena correr traslado al Procurador
General de la Nacion y le concede plazo de 30 dias para que rinda
concepto.

5.-Se concede término de diez dias a los ciudadanos para que intervengan
en el proceso.

6.-Vencido término del Procurador General de la Nacion, se concede plazo
de 30 dias para que el Magistrado Sustanciador presente proyecto de
sentencia a la Corte Constitucional Colombiana.

7.-Presentado el proyecto, se concede plazo de 60 dias a efecto de que la
Corte Constitucional emita la sentencia respectiva.

8.-La Corte Constitucional Colombiana puede:

a).-Declarar la constitucionalidad del tratado internacional y de su ley
aprobatoria, entonces el Gobierno podra efectuar el canje de notas.
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b).-Declarar la inconstitucionalidad del tratado internacional y de su ley
aprobatoria, entonces el Gobierno no podra ratificar el tratado.

c).- Declarar que una o varias normas del tratado internacional son
inexequibles, en este caso el Presidente de la Republica sélo podra

manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.
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CAPITULO 5.

ACCION PREVENTIVA EN CONTRA DE TRATADOS
INTERNACIONALES CONTRARIOS A LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

5.1. NECESIDAD DE CREAR UNA ACCION PREVENTIVA EN CONTRA
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES CONTRARIOS A LA
CONSTITUCION

En todo Estado de Derecho rige el principio de la supremacia
constitucional, es decir, el principio que presupone a la Constitucién como
la ley suprema y fundamental que debe imperar sobre todo el orden
juridico y aun incluso sobre los érganos constituidos., ello en atencion a ser
la expresion de las decisiones politicas fundamentales que definen el sery
modo de ser del Estado.

Asi tenemos que la Constitucion se convierte en un parametro de medida o
comparacion para todos los actos de los érganos constituidos e incluso de
sus omisiones. Tomando en consideracion lo antes sefialado, es evidente
que todas las normas de caracter general, llAmense Leyes Federales,
Leyes Locales, Tratados Internacionales, Reglamentos, Decretos de
Reformas y Adiciones, Estatuto de Gobierno del Distrito Federal y todos los
actos con fuerza de ley, en su expediciéon y aplicacion deben ajustarse a
esa norma fundamental, es decir, deben ser constitucionales, partiendo del
principio fundamental de que una norma inferior no puede transgredir a la

norma superior.
Con la finalidad de preservar y garantizar el respeto a la Constitucion,

existe el denominado control de la constitucionalidad de los actos y

omisiones de los 6rganos constituidos.
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Dentro del sistema juridico mexicano, se encuentra prevista en la fraccion
Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la denominada accion de inconstitucionalidad en contra de los
tratados internacionales, que es un instrumento de control de la
constitucionalidad de tipo jurisdiccional. Es importante hacer notar que
dicho instrumento de control de la constitucionalidad de los tratados
internacionales tiene una naturaleza correctiva, porque Su ejercicio es
posterior a la celebracién del tratado internacional, a su ratificacion y
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, sin embargo, dicho
instrumento de control no es idéneo, en primer término porque México es
un pais adherido a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de fecha 23 de mayo de 1969, en virtud de que nuestro Estado
en el afo de 1974 ratifico dicha convencion y en segundo término porque
la citada Convencion en su articulo 26 establece que: “todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, toda vez
que cualquier tratado internacional que celebren los Estados es vinculante
aun cuando sea contrario a su Constitucion, debido al hecho de que una
vez que los Estados han ratificado el tratado internacional (aun cuando sea
contrario a su Constitucion) no hay forma de destruir la vinculacion
internacional del Estado ni la responsabilidad por incumplimiento.
Asimismo el articulo 27 establece que en relacion con la observancia de
los tratados, una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, de lo que se
desprende que la norma internacional convencional no sélo condiciona la
legislacion interna posterior sino que modifica la anterior, toda vez que ella
no podra ser alegada como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Por dltimo, debe tomarse en cuenta que el articulo 46 establece que aun
cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya
sido manifestado en violacibn de wuna disposicion de su derecho
concerniente a la competencia para celebrar tratados, no podra ser

alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento y de lo que se
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concluye que no hay forma de destruir la vinculacion internacional del
Estado ni la responsabilidad por incumplimiento y por lo tanto el tratado

internacional contrario a la Constitucidén es obligatorio en el ambito interno.

Ante tal circunstancia y tomando como ejemplo a diversos paises como
Espafa, Francia y Colombia, el presente trabajo propone la creacion de
una accion preventiva en contra de tratados internacionales contrarios a la
Constitucion, que tendra por objeto una previa revision de la conformidad
del tratado internacional con la Constitucién, antes de que sea aprobado
por el Senado, dicha revision se realizara a través de un procedimiento de
naturaleza jurisdiccional planteado ante un érgano que ejerza funciones de
control de la constitucionalidad y que concluira con una declaracion de
constitucionalidad o inconstitucionalidad del tratado internacional sometido
al control de la constitucionalidad y los efectos de dicha resolucién seran

declarativos y generales.

Es importante destacar las ventajas de esta accion preventiva en contra de
los tratados internacionales cuya constitucionalidad material y/o formal se
encuentre en duda. En principio, al adelantar el analisis de la
constitucionalidad del tratado internacional en cuestion, surgen beneficios
de tipo econémico, politico y social, ya que si se emite una declaracion de
constitucionalidad del tratado internacional, se cumple con la defensa de la
Constitucion y por tanto se garantiza el respeto a las decisiones politicas
fundamentales del Estado Mexicano, ademas de que se ahorra tiempo y
trdmites, ya que si previo a la aprobacion por parte del Senado a un tratado
internacional, éste se somete al estudio y andlisis por parte del 6rgano de
control de la constitucionalidad a fin de que se emita un pronunciamiento
sobre su constitucionalidad o inconstitucionalidad, se evitard la
interposicion exagerada de otros medios de control de la constitucionalidad
posteriores y de naturaleza correctiva. De igual forma se evitan dafios
eventuales que podria causar el tratado internacional inconstitucional en

virtud de que una vez que el Estado Mexicano ha ratificado el tratado
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internacional (alin cuando sea contrario a su constituciéon) no hay forma de
destruir la vinculacidon internacional del estado ni la responsabilidad por
incumplimiento. De lo antes expuesto se concluye que el principal y
trascendental beneficio es la defensa y garantia de la Constitucion por ser
el reflejo de las decisiones politicas fundamentales del Estado Mexicano.
Finalmente cabe sefalar que un control preventivo debidamente
combinado con un buen control a posteriori asegura que los actos u
omisiones de los érganos constituidos se ajustaran a lo establecido en la
norma constitucional, lo que significa un pleno respeto a la decisiones
politicas fundamentales tomadas por los destinatarios del poder que se

encuentran plasmadas en la Constitucion.

5.2. NATURALEZA DE LA ACCION PREVENTIVA EN CONTRA DE
TRATADOS INTERNACIONALES INCONSTITUCIONALES

Con la finalidad de determinar la naturaleza juridica de la accion preventiva
en contra de los tratados internacionales inconstitucionales, se sefiala lo

siguiente:

1.-En primer término se procede a determinar su caracter procesal. se
denomina accién, toda vez que los sujetos facultados utilizan dicho
instrumento de control con el objeto de iniciar un nuevo proceso con la
finalidad de poner en movimiento la jurisdiccion constitucional. este
instrumento pretende iniciar 0 incoar, por primera vez, un pProceso
jurisdiccional en su plenitud, ya que a través de dicha accion se inicia la
primera y Unica instancia preventiva en contra de tratados internacionales

inconstitucionales.
2.-En segundo término se analiza tomando en consideracion las diversas

modalidades del control de la constitucionalidad jurisdiccional en que se

sitla el instrumento de control que se encuentra disefiando la que suscribe
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el presente trabajo. asi tenemos que se puede estudiar en funcion de las

modalidades que a continuacion se sefialan :

a).-En funcion del procedimiento, se establece que es en via de accion, de
manera principal y directa, en virtud de que la accion preventiva en contra
de tratados internacionales inconstitucionales, sera promovida
directamente por un sujeto facultado constitucionalmente para solicitar al
organo de control, el examen de la conformidad del tratado Internacional

con la norma constitucional.

b).-En funcién de la aplicacion de la norma, se determina que el control
sera en abstracto, es decir, nuestro instrumento de control tiene por objeto
estudiar y comprobar la constitucionalidad formal y/o material de tratados

internacionales que aun no han entrado en vigor.

c).-En funcién del momento en que se ejerce, se establece que el
instrumento de control que se disefa, es de caracter preventivo toda vez
que la verificacion de la conformidad del tratado internacional, tanto en su
aspecto formal como material, con la Constitucion, se realiza una vez que
éste ya ha sido celebrado por el Ejecutivo Federal, pero antes de que el
Senado lo ratifique, por lo que es manifiesto que se trata de un control a
priori, el cual va acompafado de un efecto suspensivo, en el sentido de
que el tratado internacional no podra ser ratificado por el Senado y en
consecuencia no podra entrar en vigor mientras el érgano de control no
decida sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad a través de la

decision respectiva.

d).-En funcion del o6rgano que realiza el estudio del control de la
constitucionalidad del tratado internacional, en el presente caso, este
estudio debera realizarse por un tribunal especialmente facultado para ese
propédsito y creado ex profeso para verificar la concordancia de los actos u

omisiones del poder politico con la Constitucion. En ese tenor se propone
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la creacion en nuestro pais de un verdadero Tribunal Constitucional o bien
la creacion de una Sala Constitucional en la actual Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

e).-En funcion del objeto, tenemos que seran los tratados internacionales
en si mismos, es decir, se controlara que tanto el procedimiento de
celebracion como su contenido material, sean acordes con la norma

constitucional.

f).- En atencion a los sujetos facultados para solicitar al 6rgano de control
la declaracién de inconstitucionalidad del tratado internacional, el presente
trabajo propone una amplia gama de sujetos facultados para solicitar el
examen Yy/o verificacion de la conformidad del tratado internacional con la
Constitucion, ello en atencibn a que los tratados internacionales son

normas generales.

g).-En funciéon de la extension de los efectos de la resolucion, nuestra
accion preventiva en contra de tratados internacionales inconstitucionales
deberd tener efectos generales o erga omnes, ello en atencién a la

naturaleza del acto que se controla.

h).-En atencion a la naturaleza de los efectos, el instrumento de control que
se propone debera tener una naturaleza declarativa, lo que presupone que
la resolucibn que establezca la inconstitucionalidad tendra efectos
declarativos que no afectaran el texto del tratado, ni conllevaran a su
desaparicion, no supondra una declaracién de nulidad, sélo se afectara la
vigencia del tratado en nuestro pais.

5.3. OBJETO DE LA ACCION PREVENTIVA

Son los tratados internacionales, cuyo fundamento constitucional se

encuentra establecido en el articulo 133, en la fraccion X del articulo 89 y

en la fraccion | del articulo 76, disposiciones estas que sefialan que la
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constitucién, las leyes del Congreso de la Unién y todos los tratados
internacionales celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado y que estén de acuerdo con la
Constitucion, seran la Ley Suprema de toda la Union, obligando a los
jueces de cada estado a arreglarse a dicha constitucion, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
constituciones o leyes de los Estados. Determinando que al poder ejecutivo
le corresponde celebrar tratados internacionales y convenciones

diplométicas, sometiéndolos a la aprobacion del Senado.

Asi tenemos que el objeto de la accion preventiva, es controlar que el
procedimiento de celebracion y el contenido material de los tratados
internacionales que celebre el Ejecutivo de la Unién, sean conformes a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, se
revisaran cuestiones formales y materiales de los tratados internacionales,
antes de que sean aprobados por el Senado de la Republica, lo anterior
con la finalidad de garantizar que los tratados internacionales que apruebe
el Senado y se publiqguen en el Diario Oficial de la Federacion, sean

constitucionales y puedan ser obligatorios en el ambito nacional.

Se destaca que en nuestra constituciéon los articulos 76 fraccion I, el
articulo 89 en su fraccion X y el 133, al referirse al término tratado
internacional, se utilizan diversas expresiones, ya que en el articulo 76 se
utiizan los vocablos “tratados internacionales y convenciones
diploméaticas”, por su parte el articulo 89 utiliza el vocablo “tratados
internacionales” y en cambio el articulo 133 establece Unicamente el

término “tratado”.

5.4. ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE
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Es un Tribunal Constitucional, creado especialmente por la Constitucion,
para actuar como unico juez constitucional, érgano al que corresponde
verificar que los actos u omisiones de los Organos constituidos sean
conformes a la Constitucién y en caso contrario ejercer una potestad de
anulacion de los mismos. Se caracteriza por ser un érgano jurisdiccional
colegiado, independiente de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, con
facultad exclusiva y excluyente para ejercer funciones de control de la
constitucionalidad y cuya resolucion tendra los efectos acordes con la
naturaleza del acto objeto de control, es decir, tendra efectos generales si
el acto surte efectos generales, como lo son las leyes y los tratados

internacionales.

En el caso de México, ante la ausencia de un Tribunal Constitucional, en el
presente ensayo se propone la creacion de un verdadero oOrgano
jurisdiccional en materia constitucional, colegiado, independiente de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, con la facultad exclusiva y
excluyente en materia de control de la constitucionalidad y cuya resolucién

tendra los efectos acordes con la naturaleza del acto objeto de control.

Asimismo se propone lo siguiente:

1.-Que el numero de sus integrantes sea impar.

2.-Que esté integrado por 11 magistrados.

3.-Que en la seleccion de los miembros participen el poder ejecutivo,

legislativo y judicial.

4.-Que se seleccionen miembros del poder judicial, profesores de
universidad, funcionarios publicos y licenciados en derecho, todos ellos
juristas de reconocida competencia de mas de 10 afios de ejercicio

profesional en la materia constitucional.
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5.-Que se establezcan condiciones de elegibilidad, como ser mexicano de
nacimiento y ciudadano en ejercicio, ser licenciado en derecho, tener una
antigledad de mas de 10 afios de ejercicio profesional en la materia
constitucional y no haber sido condenado por sentencia judicial a pena

privativa de la libertad.

6.-Respecto de la duracion en el cargo, se propone que los miembros del
Tribunal Constitucional sean designados para desempefar sus funciones
por periodos individuales de nueve afios y que los miembros se renueven
por terceras partes cada tres afios. No podran ser reelegidos y
permaneceran en el ejercicio de sus cargos mientras observen buena
conducta, tengan rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a edad de

retiro forzoso.

7.-En relacion a su estructura se propone que el Tribunal Constitucional
funcione en pleno y en salas y que a la cabeza del mismo sea un

Presidente nombrado por los propios magistrados.

8.-En relacion con el quérum de deliberacion del Pleno, se propone que
sea al menos de 7 magistrados, las decisiones se tomaran por mayoria

simple.

5.4.1 CREACION DE UNA SALA CONSTITUCIONAL DENTRO DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION PARA CONOCER DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES INCONSTITUCIONALES

En virtud de que en México no existe un verdadero Tribunal Constitucional

y ante la falta de propuesta de creacion del mismo por parte de los 6rganos

constituidos, se podria comenzar con la creacion de una Sala
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Constitucional dentro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual

se integraria de la siguiente forma.

La Sala Constitucional, se compondra de cinco ministros, bastando la

presencia de cuatro para funcionar.

Las sesiones de las Salas seran publicas y, por excepcion, privadas en los

casos en que a su juicio asi lo exija la moral o el interés publico.

Las resoluciones de las Salas se tomaran por mayoria de votos de los
ministros presentes. Dentro sus atribuciones estara la de conocer de la

accion preventiva en contra de tratados internacionales inconstitucionales.

5.5. VIA PARA TRAMITAR LA ACCION PREVENTIVA EN CONTRA DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES CONTRARIOS A LA
CONSTITUCION

La via para tramitar la accion preventiva en contra de los tratados
internacionales inconstitucionales serd la via directa mediante una accion

abstracta y un procedimiento especial.

La via es directa en virtud de que los sujetos autorizados para ejercitar la
accion preventiva en contra de los tratados Internacionales contrarios a la
Constitucion acuden directamente ante el tribunal constitucional, en el caso
mexicano, ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin la necesidad

de agotar un procedimiento o recurso previo.

La via es abstracta en virtud de que se ataca el Tratado Internacional en si
mismo, inmediatamente después de que ha sido celebrado por el Ejecutivo
de la Unién y antes de que sea ratificado por el Senado de la Republica,

sin que sea necesario esperar la publicacién del mismo en el Diario Oficial
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de la Federacibn y mucho menos un acto de aplicacion del Tratado
Internacional de que se trate a un gobernado en particular, lo que supone
gue de ninguna manera se requiere invocar un interés juridico propio y

mucho menos un agravio personal y directo.

Se requiere de un procedimiento especial en virtud de que al ser preventiva
la naturaleza de la accion, esta requiere un tratamiento diferente en virtud
de que la posible inconstitucionalidad es virtual, sin embargo la resolucion
sera declarativa y con efectos erga omnes. Concluyendo que se busca
proteger la Constitucion por ser la ley suprema que refleja las decisiones

politicas fundamentales del Estado Social Demécrata Mexicano.

5.6. SUJETOS FACULTADOS PARA EJERCER LA ACCION
PREVENTIVA EN CONTRA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
CONTRARIOS A LA CONSTITUCION.

Para determinar quienes seran los sujetos autorizados para plantear la
accion preventiva en contra de tratados internacionales inconstitucionales,
en primer término tomé en consideracion el hecho de que un tratado
internacional incorporado al derecho interno vigente es considerado
jerarquicamente superior a la ley, que se caracteriza por ser impersonal,
general, abstracto y de aplicacion permanente, en ese tenor es evidente
qgue los sujetos autorizados para plantear la accién preventiva deben ser
aguéllos sujetos que representen a quienes se aplicara el tratado
internacional. En segundo término es importante determinar que los sujetos
facultados para ejercer la accion preventiva en contra de los tratados
internacionales inconstitucionales, son tanto organos del Estado como
individuos particulares que acttan para verificar la conformidad del tratado
internacional con la Constitucion, dejando de lado totalmente la necesidad

de un agravio personal y directo, en virtud de que lo que se busca proteger
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es la norma constitucional por ser la expresion de las decisiones politicas

fundamentales del Estado Mexicano y no intereses personales y concretos.

Los sujetos autorizados para plantear la accidén preventiva seran:

a).- 25% de los miembros de la Camara de Diputados Federal.

b).- 25% de los miembros de la Camara de Senadores.

C).-25% de la Cadmara de Diputados Local.

d).-25% de los miembros de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
e).- Partidos Politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral por
conducto de sus dirigencias nacionales.

f).-La Comision Nacional de los Derechos Humanos

9).-0.1 % de los ciudadanos inscritos en el padron electoral. *

5.7. PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION PREVENTIVA EN
CONTRA DE TRATADOS INTERNACIONALES CONTRARIOS A LA
CONSTITUCION

El periodo comprendido para interponer la accion preventiva es desde la
fecha en que el Ejecutivo celebre el tratado internacional y hasta antes de
que el Senado lo ratifique.

5.8. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

Para que la accion preventiva en contra de tratados internacionales
inconstitucionales sea procedente se requiere que los sujetos facultados

para ejercerla:

En primer término sefialen la posible contradiccion entre un tratado

internacional celebrado por el poder Ejecutivo y que no ha sido ratificado

! Martinez, Marco, La accién popular de inconstitucionalidad para combatir la
inconstitucionalidad de Reformas Constitucionales, UNAM, México, 2004.
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por el Senado o parte de él, con el texto de la Ley Suprema; y en segundo
término se indique el o los preceptos constitucionales que se infringen con

dicho tratado internacional.

5.9. RESOLUCION

5.9.1. PROCEDIMIENTO DE DELIBERACION Y VOTACION

Como se ha sostenido en el presente capitulo el 6rgano realmente
competente para conocer de la accion preventiva en contra de tratados
internacionales inconstitucionales, seria un tribunal constitucional, érgano
gue en México no existe, por lo que se ha propuesto la creacion de un
Tribunal Constitucional, y que ante la ausencia de propuesta de los
organos constituidos al respecto, se podria comenzar con la creacion de
una Sala Constitucional dentro de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en los términos descritos anteriormente.

Sin embargo y dado que en la actualidad no contamos con los 6rganos de
control antes mencionados, en todo caso a quien corresponderia conocer y
resolver sobre las acciones preventivas en contra de tratados
internacionales inconstitucionales, seria a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, a través del Pleno y se requerird de un quérum de deliberacién
de al menos 8 miembros del total que lo integran y el quérum de votacion
sera de una mayoria de cuando menos ochos votos, lo anterior de
conformidad con la fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion y el
articulo 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial Federal, quérum de
deliberacién y votacion que es criticado en el ultimo punto del presente

capitulo.

5.9.2. TERMINO PARA EMITIR LA RESOLUCION
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Una vez que se ha presentado por los sujetos autorizados ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién una accion preventiva en contra de un
Tratado Internacional que posiblemente vulnera la Norma Suprema, este
organo en un plazo maximo de treinta dias naturales debe desahogar el
procedimiento respectivo y dictar una resolucién en la que emita una

declaracion de constitucionalidad o inconstitucionalidad.

5.9.3. CARACTERISTICAS DE LA RESOLUCION

La resolucion debe estar debidamente motivada, es decir, debe existir un
razonamiento légico-juridico esgrimido por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, y en el cual se sustente el fallo emitido, declarando la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del Tratado Internacional sometido

a su estudio.

Existe la posibilidad de emitir un voto particular, este puede plantearse
como discrepante (referido al fallo y a la motivacion ) o bien como
concurrente (el que comparte el fallo pero no su motivacién). El voto tiene
que estar firmado por el autor y los ministros pueden adherirse, si asi lo
desean. Cuando se trata de votos particulares a sentencias y autos, el voto
se publicara junto con la resolucién en el Diario Oficial de la Federacion.

5.9.4. EFECTOS DE LA RESOLUCION

La Resolucién puede ser de dos tipos:

a).- Estimatoria. En este caso la resolucién declarara que el tratado
internacional sujeto a verificacion o estudio, lo que implica su discordancia

con la Constitucion y una vulneracibn a las decisiones politicas

fundamentales del Estado Mexicano.
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En este supuesto las resoluciones pueden ser de dos tipos:

1.- Resolucién que declara la existencia de defectos formales en la
celebracion del tratado internacional, es decir, que se resuelva y sefiala la
existencia de una inconstitucionalidad extrinseca del tratado internacional.

En este caso el Ejecutivo de la Unidn debera subsanar dichos vicios.

2.- Resolucién que declara la existencia de una contradiccién entre el
tratado internacional y la norma constitucional, que se traduce en una
vulneracion a las decisiones politicas fundamentales que definen el ser y

modo de ser del Estado Mexicano.

b).- Desestimatoria. En este caso la resolucién declarara que el tratado
internacional sujeto al control o verificacion, es constitucional, 1o que

implica su conformidad con la norma constitucional.

Los efectos de dicha resolucion se extenderan a todos los gobernados, es
decir, tendra efectos generales o erga omnes, ello en atencion a la

naturaleza del acto que se controla.

La naturaleza de dicha resolucion es declarativa, lo que significa que la
declaracion de inconstitucionalidad de un tratado internacional, no afectara
el texto del tratado, ni conllevara a su desaparicion, ni siquiera supone una
declaracién de su nulidad, por el contrario, sélo afectara su vigencia en
nuestro pais, por existir una contradiccion en el texto del tratado con

nuestra Constitucion Politica.

Esta declaratoria de inconstitucionalidad puede ser relativa a la celebracién
del tratado o al contenido material del tratado internacional, ya sea en su
integridad o unas de sus clausulas. Asi que los efectos de esta resolucion

obligaran al Ejecutivo de la Union a:
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1.-Subsanar los vicios de forma (inconstitucionalidad extrinseca)

2.-Renegociar el Tratado Internacional, (inconstitucionalidad intrinseca)

3.-A realizar las reservas respectivas para que el Senado pueda ratificar
dicho tratado, lo que implica que solo alguna o algunas clausulas del
Tratado Internacional fueron contrarias a la norma constitucional y que el
ejecutivo debe renegociar dichas clausulas o bien establecer una reserva
de las mismas, lo que implicara que dichas clausulas sean excluidas y
modificar los efectos juridicos de las mismas, (inconstitucionalidad

intrinseca) o bien,

4.-A la no ratificacion del mismo, lo que implica que la totalidad del Tratado
Internacional fue considerado Vviolatorio de la Carta Magna.

(inconstitucionalidad intrinseca)

5.9.5. PUBLICACION DE LAS RESOLUCIONES

La resolucion debera ser publicada en el Diario Oficial de la Federacion,

junto con el voto particular o bien concurrente de existir los mismos.

5.10. POSIBILIDAD DE PLANTEAR DE NUEVA CUENTA LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE UN TRATADO INTERNACIONAL QUE
HAYA SIDO SUJETO AL CONTROL PREVENTIVO.

A lo largo del presente estudio se ha ensalzado la conveniencia de
instaurar como medio de control de la constitucionalidad de los tratados
internacionales, una accion preventiva que permita el estudio de la
conformidad de los tratados con la norma constitucional, después que el

Poder Ejecutivo lo haya celebrado pero antes de que el Senado lo ratifique,
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con la finalidad de que exista una resolucién pronunciada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion o de un tribunal constitucional que emita una

declaracion sobre su constitucionalidad o inconstitucionalidad.

Sin embargo en el presente estudio, dada la falibilidad humana y en
especial de la actual Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se sefala
que junto a ese medio de control preventivo debe existir un medio de
control posterior, de manera que ambos se complementen en defensa de
la Constitucion por ser el reflejo de las decisiones politicas fundamentales

del Estado Mexicano.

En esos términos surge el cuestionamiento relativo a la forma y términos
en que se pueda combatir un tratado internacional cuya constitucionalidad
ya haya sido cuestionada mediante la presentacion de una accion
preventiva y resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a
través de una declaratoria de constitucionalidad, antes de responder este
cuestionamiento lo primero que puede venir a la mente es que la
resolucidon que recayo al procedimiento iniciado con la accion preventiva
tiene efectos generales y por tanto valor de cosa juzgada, lo que se
traduce en una imposibilidad de plantear de nueva cuenta un medio de
control en contra de ese tratado internacional, puesto que dicha cuestion
ya ha sido estudiada y valorada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion o por un Tribunal Constitucional a través de una resolucion

jurisdiccional con valor de cosa juzgada y con efectos erga omnes.

Respecto de esa sentencia desestimatoria que declara la
constitucionalidad del tratado internacional, el presente ensayo propone
somerante y por no ser materia del mismo, la creacién de un mecanismo o
instrumento de control que se pueda ejercer con posterioridad a la emision
de dicha declaratoria, de manera indirecta a través de una via incidental, lo
que presupone la existencia de un proceso judicial o procedimiento

administrativo y cuya resolucion dependa de la validez o conformidad del
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tratado internacional con la Constitucidn, es un nuevo proceso en donde se
pueden invocar la inconstitucionalidad de otros preceptos o incluso
coincidir el precepto constitucional que se invoca como infringido siempre
gue se aduzca un razonamiento diferente al planteado en el proceso

directo.

Finalmente, como ya ha sido sefialado los efectos de la resolucion emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion o el Tribunal Constitucional
en un proceso directo, son efectos generales y vinculantes, sin embargo, la
vinculacion no se extendera al propio tribunal constitucional, es decir, que
dicho érgano de ninguna manera queda sujeto a su propia argumentacion,
razon por la cual en el nuevo proceso incidental, la Suprema Corte de
Justicia o el tribunal Constitucional serd libre de realizar una nueva
interpretacion y fallar en el mismo sentido o bien en un sentido distinto al
de la resolucion que recayd en el proceso directo, ello implica que el
tribunal constitucional se encuentra en condicion de poder adaptar a través
de una interpretacién progresiva la norma constitucional con los cambios
politicos y sociales que pueden presuponer un cambio en las decisiones
politicas fundamentales del Estado Mexicano, evitando asi el
anguilosamiento del ordenamiento constitucional. EIl replanteamiento por
la via incidental puede ejercitarse aun cuando se haya emitido una
sentencia desestimatoria por motivos formales o bien por haber estudiado

el fondo del asunto.

5.11. DOCTRINA INTERNACIONAL RESPECTO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES QUE SE REFIEREN A DERECHOS HUMANOS

En primer término es pertinente mencionar que en la actualidad una parte
importante de la doctrina y de la jurisprudencia internacional distinguen
entre tratados internacionales que se refieren a los derechos humanos y

los que no regulan dicha materia, dicha distincion otorga a los primeros,
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por reconocimiento expreso un grado de valor constitucional e incluso
prelacion superior a la propias Constituciones de los Estados, por tratarse

de derechos humanos.

El origen de esta disposicién se encuentra, en la opinion consultiva de la
Corte Internacional de Justicia, Sobre las reservas a la Convencion sobre
Genocidio, emitida el 21 de mayo de 1951, pues se observl que en estos
acuerdos los Estados tienen un interés comuan: que es preservar los fines
superiores como los derechos fundamentales del hombre. En igual sentido
se pronuncio, afos después, la Comision Europea de Derechos Humanos;
pero, quizas, sea la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que ha
precisado mejor estas caracteristicas de los tratados sobre los derechos
humanos, pues en su opinion consultiva relacionada con el efecto de las
reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de 24 de septiembre de 1982, afirmé que los tratados
modernos sobre derechos humanos, no son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes, porque su objeto y fin
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en
relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. La
razén de esta posicion reside en que los tratados sobre derechos humanos
no son un medio para equilibrar reciprocamente intereses entre los
Estados sino que, por el contrario, busca establecer un orden publico
comun cuyos destinatarios no son los Estados, sino los seres humanos
gue pueblan sus territorios. Esta posicion juridica es compartida en Europa
y América.
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En confirmacion de lo antes sefialado, algunos tratadistas se han
pronunciado al respecto, con la esperanza de adjudicar a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos un valor constitucional,
buscando que se internalice definitivamente la importancia axiolégica que
revisten, asi como la creciente trascendencia que adquiere la interseccion
del derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos, con la finalidad de plasmar la dualidad de tales fuentes (interna e
internacional) mediante su retroalimentaciéon y complementacion en aras
del fortalecimiento del sistema de derechos, extirpando previamente toda
vision prejuiciosa en punto a los presuntos peligros que correria el principio
de soberania, puesto que suscribir tales tratados en materia de derechos
humanos asumiendo importantes compromisos es tan sensible campo y
atribuir a aquéllos jerarquia constitucional o rango juridico prioritario en
relacion con el derecho estatal, implicaria —inversamente a cualquier

equivocado preconcepto- ejercer la soberania y no renunciar a ella. 2

5.12.-CRITICA A LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PREVISTA
EN EL ARTICULO 105 FRACCION Il DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

a la letra dice:

“Art. 105.-La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conocera en los

términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccidbn entre una norma de caracter general y esta

Constitucion.

2 Cfr. Bazén, Victor, Jurisdiccién Constitucional y control de constitucionalidad de los Tratados
Internacionales, Porrda, México, 2003, Pag. 105
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Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los
treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:
b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado,
en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Unién o de Tratados Internacionales celebrados por el

Estado Mexicano;

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la
invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobados por

una mayoria de cuando menos ocho votos; y

La declaracién de invalidez de las resoluciones a que se refieren las
fracciones | y 1l de este articulo no tendrén efectos retroactivos, salvo en
materia penal, en la que regiran los principios generales y disposiciones

legales aplicables de esta materia. ”

Después de un estudio y andlisis minucioso se concluye que dicho medio
de control estd mal disefiado y por lo tanto es ineficaz, por las siguientes

consideraciones:

1.- En relacion al objeto que se pretende controlar, es importante sefialar
que con dicho medio de control, se busca verificar la correspondencia de
un Tratado Internacional celebrado por el Estado Mexicano con la
Constitucion, sin embargo se destaca que con dicho medio lo que se
controla es un Tratado Internacional que ya ha sido celebrado por el
Ejecutivo, ratificado por el Senado, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion y que obliga internacionalmente al Estado Mexicano frente a

los otros Estados que sean parte de dicho tratado.
Para el caso de que se tramitase una accion de inconstitucionalidad en

contra de un Tratado Internacional celebrado por el Estado Mexicano y la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolviese declarando la invalidez
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del mismo por ser inconstitucional, es evidente que el Estado Mexicano
tendria que dejar de aplicarlo e incurriria en una responsabilidad
internacional en virtud de que el tratado se encuentra vigente y por tanto el
Estado Mexicano no puede incumplirlo alegando la existencia de una
contradiccion con la Constitucion, porque lo cierto es que previamente
existio una manifestacion de su consentimiento en ser parte integrante del

tratado y de obligarse en los términos de dicho tratado.

Situacion que de ninguna manera acontecera con la accién preventiva
propuesta en el presente trabajo, toda vez que la misma, recae sobre un
tratado internacional que ya ha sido celebrado por el Presidente de la
Republica pero que aun no ha sido ratificado por el Senado y por lo tanto
todavia no se encuentra vigente y no obliga internacionalmente al Estado
Mexicano. Lo anterior supone la posibilidad de realizar un estudio previo
sobre la conformidad del tratado internacional con el texto de la
Constitucion, estudio que permite en caso de que dicho tratado
internacional sea contrario a la Norma Suprema, renegociar el tratado,
hacer las reservas respectivas o bien no ratificar el tratado, lo cual se
traduce en beneficios de caracter politico, juridico y economico para el

Estado Mexicano.

2.- En relacién a los sujetos facultados para plantear la accién preventiva
en contra de tratados internacionales contrarios a la Constitucion, se critica
que Unicamente puede serlo un porcentaje reducido de los miembros de
Senado o el Procurador General de la Republica, porque el primer
supuesto implica que los tratados internacionales Unicamente pueden ser
controlados por el propio 6rgano que los ratifico, es decir, el propio
Senado; maxime que en el caso mexicano la ratificacion por parte del
Senado, respecto de los tratados internacionales que somete a su
aprobacion el Presidente de la Republica es casi de manera automética y
sin un analisis de los mismos, debido a la conformacion partidista del

mismo que casi siempre coincide con el partido politico al que pertenece el
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Presidente en turno, asi como a la falta de profesionalizacién de los
senadores, en el segundo supuesto, en el caso del Procurador General de
la Republica, es dificil pensar que dicho funcionario ponga en duda la
constitucionalidad de un tratado internacional celebrado por el Ejecutivo
Federal y casi imposible que solicite a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion que verifique su constitucionalidad, simple y sencillamente porque
el Jefe Supremo del Estado Mexicano, es quien nombra al Procurador

General de la Republica y es a él que le debe el puesto.

En cambio con la accion preventiva que propongo, este error queda
subsanado en virtud de que es amplia respecto de los sujetos facultados
para ejercerla y variada en tanto se faculta tanto a érganos del Estado
como a particulares, ello en atencion a la naturaleza y caracteristicas del
objeto que se controla con la misma, como son los tratados
internacionales, ya que estos se caracterizan por ser actos generales,
abstractos, impersonales y de aplicacion permanente, asi pues los sujetos
autorizados para ejercitar la accion propuesta deben ser generales, en
virtud de que de ninguna manera se busca preservar intereses juridicos
particulares, sino que la finalidad pristina de dicho medio de control es
garantizar a la propia Constitucion, entendiéndola como el reflejo de las
decisiones politicas fundamentales del Estado Mexicano, razén por la cual
se propone que sea un porcentaje de la Camara de Diputados Federal, de
la Camara de Senadores, de la Camara de Diputados Local, de los
miembros de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, asi como los
Partidos Politicos, la Comision Nacional de los Derechos Himanos y el 0.1
% de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral. Lo anterior se valida
con los siguiente razonamientos: ¢qué pasaria si los diputados federales
se percataran de la existencia de una vulneracion a la Constitucion por
parte de un tratado internacional? Nada, porque simple y sencillamente no
estan facultados para solicitarle a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion que verifiqgue y decida sobre la eventual violacion a algun precepto

constitucional por parte de un tratado internacional, de igual forma me
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pregunto ¢qué pasa cuando el Congreso Local de una entidad federativa
percibe una afectacion por parte de un tratado internacional? Que cualquier
intento por presentar una accién de inconstitucionalidad sera nulo, toda vez

gue el congreso local no esta legitimado para ejercitarla.

3.-En relacion con el porcentaje de los miembros del Senado, que en el
caso de la accion de inconstitucionalidad, es uno de los sujetos autorizados
para ejercitarla en contra de tratados internacionales, en este punto la
critica estriba en lo alto del porcentaje requerido, porque es bien sabido
que hasta el afio dos mil el Senado estaba conformado por una mayoria
priista, lo que implicé que fueron ratificados casi en su totalidad los
tratados internacionales celebrados por el ejecutivo sin importar que
muchos fueran contrarios a las decisiones politicas fundamentales
adoptadas por el Estado Mexicano y plasmadas en la Constitucion, tal y
como acontecio con el famoso Tratado de Libre Comercio de América del
Norte. Asi las cosas, con el medio de control constitucional que se
pretende implementar, ademas de ampliar los sujetos autorizados para
ejercitar la accion propuesta, también se reduce el porcentaje requerido a
un 25%, lo anterior tomando como base los sistemas de control existentes
en Espafia, Francia y Colombia, entre otros, sistemas en los cuales ha
guedado demostrada plenamente la eficacia y seguridad de porcentajes
reducidos y con los cuales se ha asegurado que realmente operen y sean

eficaces los medios de control de la constitucionalidad.

4.-Respecto al numero de ministros que deben aprobar la declaratoria de
invalidez, se critica por lo elevado del quérum de votacién, ya que en la
especie puede acontecer que un tratado internacional pueda ser
considerado inconstitucional por 6 o 7 ministros, (lo que implicaria una
mayoria simple de estar presentes todos los ministros Suprema Corte de
Justicia de la Nacién e incluso de estar presentes los 8 ministros que
sefala el articulo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial de la

Federacion), sin embargo y atendiendo a lo establecido por la fraccion i
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del articulo 105 constitucional no podra ser declarado inconstitucional por
faltar el voto numero 8 previsto en el citado precepto, lo que significa que
aungue la mayoria de los ministros resuelvan la inconstitucionalidad del
tratado internacional, juridicamente sera imposible que se emita una

resoluciéon en ese sentido.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.-En un Estado de Derecho debe existir una Constitucion, reflejo
de la realidad social, por ser ésta de naturaleza ontologica, no

deontologica.

SEGUNDA.-Al ser la Constitucion el objeto de estudio de la Ciencia
Constitucional, se debe determinar qué es y en qué consiste la verdadera

esencia de una Constitucion.

TERCERA.-Se debe aportar un concepto cientifico de Constitucion, ya que
los conceptos existentes Unicamente se limitan a describir exteriormente
como se forman las Constituciones y qué hacen, pero no definen su

esencia.

CUARTA.-En todo Estado existe una fuerza activa e informadora, que
influye en todas las leyes promulgadas en ese pais, de tal modo que las
obliga a ser necesariamente, lo que son y como son, esa fuerza constituye

los llamados factores reales de poder.

QUINTA.-Los problemas constitucionales son de derecho y de poder, por
lo que toda Constitucién debe corresponder a la realidad imperante en el
Estado de que se trate, por lo tanto no deber considerarsele Unicamente
una naturaleza juridica, es decir, no debe ser entendida como un deber

ser.
SEXTA.-El concepto cientifico de Constitucion debe contener las

decisiones politicas fundamentales de un Estado, que definen su ser y

modo de ser, independientemente del tipo de Constitucién que se posea.
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SEPTIMA.-En cualquier Estado, el poder se manifiesta como una relacion
socio-psicologica basada en un reciproco efecto entre los que detentan y
ejercen el poder y aquéllos a los que va dirigido. Este puede adoptar un
caracter politico, social, econdmico, religioso, moral, cultural o de cualquier

otro tipo.

OCTAVA.-El proceso politico del poder tiene tres momentos

fundamentales que son: el origen, el ejercicio y los fines del poder.

NOVENA.- En todo Estado Social Demdécrata, el poder politico debe estar
limitado y controlado, lo que significa limitar y controlar a los detentadores
del poder en el ejercicio del mismo a efecto de que sean respetados los

destinatarios del poder.

DECIMA. .- La Constitucién es la norma suprema del Estado ya que define
su ser y modo ser, por ser la expresion de las decisiones politicas

fundamentales del Estado de que se trate.

DECIMA PRIMERA..-En todo Estado de Derecho rige el principio de la
supremacia constitucional, es decir, el principio que presupone a la
Constitucion como la ley suprema y fundamental que debe imperar sobre
todo el orden juridico y aun incluso sobre los 6rganos constituidos, ello en
atencion a ser la expresion de las decisiones politicas fundamentales que

definen el ser y modo de ser del Estado.

DECIMA SEGUNDA.-La defensa de la constitucion pretende conservar el
estado de constitucionalidad o la observancia de las normas
constitucionales antes de que éstas sean quebrantadas, previniendo este
hecho, o una vez que han sido violentadas, destruyendo las consecuencias

del acto violatorio.
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DECIMA TERCERA.-.La defensa de la Constitucién se procura mediante
un conjunto de procesos normativos de diversa estructura orgénica y
ambito competencial, cuyos supuestos de aplicacion y efectos juridicos
difieren o varian en cuanto a su contenido y alcances, que constituyen los
llamados medios de control de la constitucionalidad. Asi tenemos que la

“defensa” es el género y el control es la especie.

DECIMA CUARTA.- El Control de la Constitucionalidad, es un medio de
defensa de la Constitucion, que consiste en la verificacion de la
conformidad formal y material de los actos u omisiones de la autoridad
estatal con la Constitucion, con el objeto de prevenir u corregir los actos u
omisiones contrarios a la Norma Constitucional y con la finalidad pristina

de controlar a los 6érganos constituidos que detentan el poder.

DECIMA QUINTA.-Con la finalidad de garantizar la defensa de la
Constitucion, se han creado mecanismos de control que permiten la
verificacion, comprobacion, inspeccion y/o vigilancia de los actos u
omisiones de los 6rganos constituidos, contra la norma constitucional de un
Estado.

DECIMA SEXTA.-En el Estado Mexicano, la Constitucion es el parametro
de medida o comparacién para todos los actos de los érganos constituidos
e incluso de sus omisiones, por lo que todas las normas de caracter
general, llamense Leyes Federales, Leyes Locales, Tratados
Internacionales, Reglamentos, Decretos de Reformas y Adiciones, Estatuto
de Gobierno del Distrito Federal y todos los actos con fuerza de ley, en su
expedicion y aplicacidon deben ajustarse a esa norma fundamental, es
decir, deben ser constitucionales, partiendo del principio fundamental de
que una norma inferior no puede transgredir a la norma superior que

contiene las decisiones politicas fundamentales de dicho Estado.
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DECIMA SEPTIMA.-Al ser los tratados internacionales una norma de
caracter general, deben estar sujetos a la verificacion y/o comprobacién de
su conformidad con la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

DECIMA OCTAVA.-México es un pais adherido a la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de fecha 23 de mayo de 1969, en virtud

de que nuestro Estado en el afio de 1974 ratificé dicha convencion.

DECIMA NOVENA .-El articulo 26 de la citada Convencion establece que:
“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”, toda vez que cualquier tratado internacional que celebren los
Estados es vinculante aun cuando sea contrario a su Constitucion, debido
al hecho de que una vez que los Estados han ratificado el tratado
internacional (aun cuando sea contrario a su Constitucién) no hay forma de
destruir la vinculacion internacional del Estado ni la responsabilidad por

incumplimiento.

VIGESIMA.-El articulo 27 de la citada Convencién establece que en
relacion con la observancia de los tratados, una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado, de lo que se desprende que la norma internacional
convencional no so6lo condiciona la legislacion interna posterior sino que
modifica la anterior, toda vez que ella no podr4 ser alegada como

justificacion del incumplimiento de un tratado.

VIGESIMA PRIMERA .-El articulo 46 de la citada Convencion establece
que aun cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su
derecho concerniente a la competencia para celebrar tratados, no podra
ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento y de lo que

se concluye que no hay forma de destruir la vinculacion internacional del

255



Estado ni la responsabilidad por incumplimiento y por lo tanto el tratado

internacional contrario a la Constitucidén es obligatorio en el ambito interno.

VIGESIMA SEGUNDA.-Actualmente dentro del sistema juridico mexicano,
se encuentra prevista en la fraccion 1l del articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la denominada accion de
inconstitucionalidad en contra de los tratados internacionales, que es un
instrumento de control de la constitucionalidad de tipo jurisdiccional que
tiene una naturaleza correctiva, porque Su ejercicio es posterior a la
celebracion del tratado internacional, a su ratificacion y publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion, sin embargo de emitirse una resolucién en
que se declare la inconstitucionalidad del tratado internacional, se pueden
afectar las relaciones internacionales de México con los otros Estados
partes del tratado internacional declarado inconstitucional, en términos de
lo dispuesto por los articulos 26, 27 y 46 de la Convencion de Viena sobre

el Derecho de los Tratados de fecha 23 de mayo de 19609.

VIGESIMA TERCERA.-En Esparia, Francia y Colombia, existe un control
preventivo de los tratados internacionales, lo que implica que existe una
previa revision de la conformidad de los tratados internacionales con la
Constitucion, antes de que entren en vigor dichas normas de caracter
general, mismo que se realiza a través de medios de control debidamente

estructurados y que se caracterizan por su funcionalidad y eficacia.

VIGESIMA CUARTA.-El presente trabajo propone la creacion de una
accion preventiva en contra de tratados internacionales contrarios a la
Constitucion, que tendra por objeto una previa revision de la conformidad
tanto formal como material del tratado internacional con la Constitucion,
antes de que sea aprobado por el Senado, dicha revision se realizara a
través de un procedimiento de naturaleza jurisdiccional planteado ante un

organo que ejerza funciones de control de la constitucionalidad y que
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concluird con una declaracion de constitucionalidad o inconstitucionalidad

cuyos efectos seran declarativos y generales.

VIGESIMA QUINTA.-La accién preventiva en contra de tratados
internacionales inconstitucionales sera en via de accion, de manera
preventiva y abstracta, lo que significa que se ataca el Tratado
Internacional en si mismo, inmediatamente después de que ha sido
celebrado por el Ejecutivo de la Union y antes de que sea ratificado por el
Senado de la Republica, sin que sea necesario esperar la publicaciéon del
mismo en el Diario Oficial de la Federacién y mucho menos un acto de
aplicacién del Tratado Internacional de que se trate a un gobernado en

particular.

VIGESIMA SEXTA.- El 6rgano que realizara el estudio del control de la
constitucionalidad del tratado internacional, sera un tribunal especialmente
facultado para ese propésito y creado ex profeso para verificar la
concordancia de los actos u omisiones del poder politico con la
Constitucion. En ese tenor se propone la creacion en nuestro pais de un
Tribunal Constitucional o bien la creacién de una Sala Constitucional en la

actual Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

VIGESIMA SEPTIMA.- En el caso de México, ante la ausencia de un
Tribunal Constitucional, en el presente ensayo se propone la creacion de
un Tribunal Constitucional, creado especialmente por la Constitucion, para
actuar como Uunico juez constitucional, érgano al que correspondera
verificar que los actos u omisiones de los Organos constituidos sean
conformes a la Constitucién y en caso contrario ejercer una potestad de
anulacion de los mismos. Se caracterizara por ser un érgano jurisdiccional
colegiado, independiente de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, con
facultad exclusiva y excluyente para ejercer funciones de control de la
constitucionalidad y cuya resolucion tendra los efectos acordes con la
naturaleza del acto objeto de control.
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VIGESIMA OCTAVA.-El periodo comprendido para interponer la accion
preventiva es desde la fecha en que el Ejecutivo celebre el tratado

internacional y hasta antes de que el Senado lo ratifique.

VIGESIMA NOVENA.-La gama de sujetos facultados para solicitar al
organo de control la declaraciébn de inconstitucionalidad del tratado
internacional, es amplia, ello en atencion a que los tratados internacionales
son normas generales, asi que se propone que los sujetos autorizados
para plantear la accién preventiva sean el 25% de los miembros de la
Céamara de Diputados Federal, el 25% de los miembros de la Camara de
Senadores, el 25% de la Camara de Diputados Local, el 25% de los
miembros de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, los Partidos
Politicos, la Comision Nacional de los Derechos Humanos y el 0.1 % de los
ciudadanos inscritos en el padron electoral.

TRIGESIMA.-La resolucion podra declarar la existencia de una
contradiccion entre el tratado internacional y la norma constitucional, su

naturaleza sera declarativa y sus efectos seran generales o erga omnes.

TRIGESIMA PRIMERA.-La declaratoria de inconstitucionalidad puede ser
relativa a la celebracion del tratado o al contenido material del tratado
internacional, ya sea en su integridad o unas de sus clausulas. Por lo
anterior la resolucion obligara al Ejecutivo de la Union a subsanar los vicios
de forma (inconstitucionalidad extrinseca), a renegociar el Tratado
Internacional, (inconstitucionalidad intrinseca), a realizar las reservas
respectivas para que el Senado pueda ratificar dicho tratado, lo que implica
que so6lo alguna o algunas clausulas del Tratado Internacional fueron
contrarias a la norma constitucional y que el ejecutivo debe renegociar
dichas clausulas o bien establecer una reserva de las mismas, lo que
implicard que dichas cladusulas sean excluidas y modificar los efectos

juridicos de las mismas, (inconstitucionalidad intrinseca) o bien, a la no
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ratificacion del mismo, lo que implica que la totalidad del Tratado
Internacional fue considerado violatorio de Ila Carta Magna.

(inconstitucionalidad intrinseca).

TRIGESIMA SEGUNDA.-Se establece que un control preventivo
debidamente combinado con un buen control a posteriori asegura que los
actos u omisiones de los 6rganos constituidos se ajustaran a lo establecido
en la norma constitucional, lo que significara un pleno respeto a la
decisiones politicas fundamentales tomadas por los factores reales de

poder que se encuentran plasmadas en la Constituciéon
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Constitucional.

Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de fecha 23 de mayo
de 1969.
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OTRAS FUENTES

Pagina electrénica el Consejo Constitucional Francés. Visible en:

http://www.conseil-constitutionnel.fr.

Pagina electronica del Tribunal Constitucional Espafiol. Que se encuentra

visible en: http:// www.tribunalconstitucional.es/

Pagina electronica de la Corte Constitucional Colombiana. Visible en:

http://www.constitucional.gov.co/corte/

Pagina electronica del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad

Nacional Auténoma de México. Visible en: http://www.juridicas.unam.mx

265



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo 1. Conceptos Generales
	Capítulo 2. Control de la Constitucionalidad
	Capítulo 3. Derecho de los Tratados Internacionales
	Capítulo 4. El Control de la Constitucionalidad en el Derecho Comparado
	Capítulo 5. Acción Preventiva en contra de Tratados Internacionales Contrarios a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos
	Conclusiones
	Bibliografía

